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EDITORIAL

»lch glaube an das Pferd. Das Automobil ist eine vori-
bergehende Erscheinung.« Dieses Zitat wird Kaiser
Wilhelm Il. zugeschrieben, wenngleich sich auch kein
belastbarer Nachweis dafir findet, dass der letzte
deutsche Monarch diesen Ausspruch wirklich getatigt
hat. Angesichts anderer Irrtiimer, denen Wilhelm |I.
nachweislich unterlag, ist es naturlich verlockend, ihm
auch diesen weiteren zuzuschreiben. Interessanter als
der zweifelsfreie Ursprung dieses Zitats ist indes die
heutige metaphorische Bedeutung: Gemeint ist zum
einen, dass grundlegende Veranderungen anfangs
nicht erkannt bzw. ihre Auswirkungen nicht korrekt
eingeschatzt werden kdnnen. Zum anderen, dass der
Wunsch nach einem maoglichst langen Fortbestand
des Status quo sich mit Fortschritts- und Technologie-
freundlichkeit nur schwierig in Einklang bringen lasst.

Die gesellschaftliche Diskussion um Vor- und Nach-
teile der Digitalisierung passt zu dieser Beschreibung,
insbesondere, seitdem groRe Tech-Unternehmen
eine leistungsstarke generative klinstliche Intelligenz
(K1) Uber entsprechende Anwendungen wie ChatGPT
oder DALL-E der breiten Offentlichkeit zuganglich
gemacht haben. Zwar gibt es K| schon langer, aber
erst der Einsatz von komplexen Algorithmen zur auto-
matisierten Erzeugung bzw. Bearbeitung von Texten
oder Bildern ermdglicht es, auf Basis von historischen
Daten etwas Neues zu generieren (im Gegensatz zu
diskriminierender KI, die nur zwischen verschiedenen
historischen Daten unterscheiden kann). Diese aktu-
elle Entwicklung macht das Thema flr die gesamte
Gesellschaft greifbar, weil generative KI-Anwendun-
gen eben nicht blofd Schulaufgaben l6sen kénnen,
sondern angesichts der schnell voranschreitenden
Entwicklung bestehende Geschéaftsmodelle ver-
schwinden sowie neue entstehen lassen —und natUr-
lich auch grofRe Missbrauchsrisiken mit sich bringen.
Risiken eines Missbrauchs umfassen neben der Ver-
letzung von Privatsphare und Datenschutzbestimmun-
gen auch die Maglichkeit der gezielten Desinformation
bis hin zu einer sich komplett verselbststandigenden
Kl, die den Menschen beherrschen wird. Letztere eig-
net sich meines Erachtens eher als Stoff flr Science-
Fiction-Literatur statt fUr eine realistische Diskussion
um Kl und eine pragmatische Regulierung eben die-
ser Technologie.

Uberhaupt scheint die — bisweilen auch Uberhitzt
geflihrte — Debatte um generative Kl primér eine um
deren Regulierung zu sein. In dem von der Non-Pro-
fit-Organisation Future of Life Institute im Méarz 2023
veroffentlichten und von Prominenten wie Elon Musk
unterzeichneten Brief wird z. B. eine sechsmonatige
Pause bei der Entwicklung von KI-Systemen gefor-
dert, um eine funktionierende, d. h. die Technologie
beherrschende Regulierung zu erarbeiten. Einen funk-
tionierenden roten Stopp-Knopf wie z.B. in einer Pro-
duktionsstrafe flr Tesla-Automobile wird es fur die
globale KI-Entwicklung aber wohl nicht geben. Das
Center for Advanced Internet Studies (CAIS) geht
noch einen Schritt weiter und stellt die Vernichtungs-
gefahr einer unregulierten Kl auf die gleiche Risiko-
stufe wie Pandemien oder Atomkriege. Dazu passend
formulieren die OpenAl-Grinder Greg Brockman und
llya Sutskever sowie OpenAl CEO Sam Altman in
einer auf ihrer Website veroffentlichten Verlautbarung
das Erfordernis, eine internationale Regulierungs-
behorde fur KI-Systeme nach dem Vorbild der Inter-
national Atomic Energy Agency (IAEA) zu schaffen.
Keine einfache Ausgangslage fir die unstrittig drin-
gend erforderliche Regulierung von KI.

Vergessen wir aber nicht, dass Regulierung nicht um
ihrer selbst willen erlassen wird. Es muss zunachst
auch bei KI darum gehen, die mit ihr verbundenen
Risiken realistisch hinsichtlich Eintrittswahrscheinlich-
keit und Auswirkung einzuschétzen. Dabei missen
auch Chancen positiv bzw. deren Nicht-Nutzung
negativ bertcksichtigt werden. Momentan werden
ca. 73 Prozent der grof3en KI-Modelle in den USA
entwickelt, 15 Prozent in China." Europa und insbe-
sondere dem Wirtschaftsstandort Deutschland fehlt
fir den weiteren Kl-Ausbau die notwendige, aber
kostspielige Infrastruktur an Rechenleistung.

1 Quelle: Tagesschau-Artikel, 1/2023; https.//www.tagesschau.de/inland/
innenpolitik/ki-strategie-bundesregierung-101.htm/
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Sollte dies so bleiben und mochte man Kl dennoch
als elementaren Bestandteil der digitalen Transforma-
tion der deutschen Wirtschaft nutzen, begibt man sich
in entsprechende Abhangigkeiten. Auch dies muss in
die Risikoanalyse einfliefien. Wie wichtig Eintritts-
wahrscheinlichkeit und Auswirkung eines Risikos
bzw. die Kombination von beidem fir die Frage der
Notwendigkeit sowie Harte einer entsprechenden
Regulierung ist, zeigen praktische Fragestellungen
der KI. Kl-basierte Empfehlungen fiir Freizeitgestal-
tungen durften sich auf die Menschheit geringer aus-
wirken als z.B. Kl-Einsatz beim autonomen Fahren
oder in der Medizin. Regulierung muss hier differen-
zieren, Alltagsvernunft walten lassen, um damit ein
fortschritts- und technologiefreundliches Umfeld zu
bewahren. Der derzeitige Entwurf eines EU-KI-
Gesetzes hat hier meines Erachtens noch einen Weg
zu gehen; er sollte nicht ausblenden, dass sich das
Post-Brexit-GroRbritannien bewusst (und die USA
sowieso) in Wettbewerb zur EU setzt und eher »lean«
regulieren wird.

Diese Ausgabe des ACI-Quarterly befasst sich mit
einer Vielzahl von Governance-Fragen rund um KiI
und Digitalisierung. Ich wiinsche Ihnen eine kurz-
weilige Sommerlektire und wage mein eigenes
Zitat: »lch glaube an generative KI. Sie ist keine nur
vorlUbergehende Erscheinung und bedarf einer all-

tagsvernlinftigen und fortschrittsfreundlichen Regu-
lierung.«
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KI/ DIGITALISIERUNG

Erklarbare KI in der Arbeit des Aufsichtsrats

Autorinnen: Dr. Annika Buchholz und Prof. Dr. Elena Dubovitskaya

Klnstliche Intelligenz (KI) spielt in der Unternehmens-
praxis eine immer groRere Rolle. Deshalb muss der
Aufsichtsrat der Frage nachgehen, wie sich der Ein-
satz von Kl rechtssicher gestalten und eine Organhaf-
tung vermeiden lasst. Die Frage stellt sich nicht nur
beim Einsatz von K| durch den Aufsichtsrat selbst,
sondern auch bei der Uberwachung des Vorstands,
der eine KI-Anwendung einsetzt oder auf untergeord-
neten Unternehmensebenen einsetzen lasst. Bei allen
Vorteilen, die ein solcher Einsatz bieten mag, ist er
auch mit Risiken verbunden. Denn zum einen sind algo-
rithmische Entscheidungen bloRe Wahrscheinlichkeits-
berechnungen. Sie sind schon deshalb mit einer gewis-
sen statistischen Unsicherheit behaftet. Zum anderen
konnen diese Berechnungen auch falsch sein, vor allem
wegen unzureichender Qualitdt der Trainingsdaten, die
mitunter zur Diskriminierung von Stellenbewerbern,
Mitarbeitern oder Kunden flhren kann. Nicht zu ver-
nachldssigen ist auf3erdem das Risiko von feindlichen
Angriffen (Adversarial Attacks) auf KI-Anwendungen,
welche diese zu unzutreffenden Entscheidungen ver-
leiten konnen.

Herkdmmliche KI-Anwendungen informieren ihre Nut-
zer nicht Uber die beschriebenen Probleme: Eine fal-
sche Entscheidung wird nicht von einer Fehlermeldung
begleitet, eine Berechnung auf unbekanntem Gebiet
enthalt keine Angaben dazu, wie verlasslich das Ergeb-
nis ist. Darf der Aufsichtsrat bzw. der von ihm Uber-
wachte Vorstand der maschinellen Entscheidung den-
noch trauen? Die Frage stellt sich umso scharfer, als
ungerechtfertigtes Vertrauen zur Organhaftung flhren
kann. So ist es anerkannt, dass ein Organmitglied, das
einen fremden Rat einholt, bei dessen Fehlerhaftigkeit
haftet, wenn es die Fremdexpertise nicht einer sorg-
faltigen Plausibilitatskontrolle unterzieht (sog. ISION-
Grundsatze).! Eine solche Plausibilitdtskontrolle ist
auch bei algorithmischen Entscheidungen unverzicht-
bar, wenn der Aufsichtsrat kein Haftungsrisiko einge-
hen will. Ohne Plausibilitdtskontrolle ist weder die viel
beschworene »Algorithmusbeherrschung« durch Vor-
stand und Aufsichtsrat noch eine sinnvolle Mensch-
Maschine-Kooperation moglich. Das Problem besteht
darin, dass eine Plausibilitdtskontrolle bei herkdmm-
lichen KI-Anwendungen faktisch unmaoglich ist, weil

1 BGHNZG 2011, 1271
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solche Anwendungen ihre Entscheidungen nicht
begriinden; der Nutzer erfahrt nicht einmal, welche
Eingangsdaten inwieweit das berechnete Ergebnis
beeinflusst haben.

| ]
& VERTIEFUNGSHINWEIS

ISION-Grundsatze

Immer dann, wenn das Vertretungsorgan selbst nicht tber
die erforderliche Sachkunde verfligt, darf es sich von
einem Experten beraten lassen. Dabei gelten die folgen-
den Anforderungen:

* Der Experte muss unabhangig und fur die zu klarende
Frage fachlich qualifiziert sein.

e Der Vorstand muss dem Experten im Vorfeld die Ver-
haltnisse der Gesellschaft unter Offenlegung der erfor-
derlichen Unterlagen umfassend darstellen

e und den Expertenrat im Nachhinein einer sorgfaltigen
Plausibilitatskontrolle unterziehen.

Der Aufsichtsrat hat im Rahmen seiner Uberwachungs-
pflicht daflir zu sorgen, dass der Vorstand diese Vorgaben
beachtet. Er muss ggf. eingreifen und den Vorstand zu
richtigem Verhalten anhalten. Zudem lassen sich die
ISION-Grundsatze auf die Aufsichtsratsmitglieder tUber-
tragen, die selbst einen Expertenrat suchen.

Virtschaftspriifungsgesellschaft, einer Aktiengesellschaft nach
Mitgliedsfirmen, die KPMG International Limited, einer Private




Dr. Annika Buchholz wechselte nach ihrer Promotion in der Theoretischen Teilchen-
physik ins Wissenschaftsmanagement am Max-Planck-Institut fiir Intelligente
Systeme in Tiibingen. Dort befasste sie sich intensiv mit verschiedenen Aspekten
des maschinellen Lernens. In Zusammenarbeit mit dem Youtuber »Dr. Whatson«
hat sie mehrere Videos zum Thema KI produziert, die zusammen {iber 280.000-mal
angesehen und mit dem »Fast Forward Science Award« ausgezeichnet wurden.
Inzwischen arbeitet sie als Projektleiterin bei der Robert Bosch GmbH.

Dennoch hélt das juristische Schrifttum an dem Erfordernis der Plausi-
bilitatskontrolle algorithmischer Entscheidungen fest. Dies geschieht
allerdings nur vordergriindig; de facto wird die Plausibilitatsprifung
durch weichere Vorgaben ersetzt, etwa durch den Appell an die
Organmitglieder, sich mit der grundlegenden Funktionsweise von
KI-Anwendungen vertraut zu machen und den Betrieb dieser Anwen-
dungen regelmafiig zu kontrollieren.? Eine effektive Kontrolle ist
jedoch ohne Nachvollziehbarkeit einzelner Kl-Entscheidungen nicht
maoglich. Der einzige Erfolg versprechende Weg besteht deshalb da-
rin, Kl erklarbar zu machen. Dies betont auch Rolf Schwartmann, der
Vorsitzende der Gesellschaft fir Datenschutz und Datensicherheit:

»Dem Menschen als mit der Entscheidung betrauten Gegentiber der
Maschine muss sich erschlieRen, warum sie ihm eine Entscheidung
vorschlagt. Er muss sie nachvollziehen kénnen, um darauf seine
eigene Entscheidung stiitzen zu konnen. Die Grinde fur die Ent-
scheidung muss die Technik dem Menschen also so deutlich
machen, dass er besser entscheiden kann als ohne Hilfe kiinstlicher
Intelligenz.«®

Mit der Erklarbarkeit von Kl-Entscheidungen beschaftigt sich der For-
schungsbereich der erklarbaren Kl (eXplainable Artificial Intelligence
oder kurz XAl). Von aufden betrachtet, gleicht jedes KI-Programm
einer sog. Black-Box. Ein neuronales Netz bspw. ist nichts weiter als
eine Abbildung, die durch bis zu Milliarden von Parametern spezifi-
ziert wird. Auch wenn diese Zahlenwerte alle bekannt sind, ergibt
sich daraus fur den Menschen keine nachvollziehbare Funktion. In der
Forschung zu XAl werden deshalb Methoden entwickelt, mit denen
sich diese Modelle experimentell untersuchen lassen. Dabei werden
bspw. Eingangsdaten oder Trainingsdaten gezielt variiert und dabei
der Effekt auf die Vorhersagen des Algorithmus untersucht. Diese
Techniken erlauben es, konkrete Fragen zu beantworten, wie z.B.,
welche der Eingangsparameter oder Trainingsdatenpunkte einen
besonders starken Einfluss auf das Ergebnis hatten oder was sich an
den Eingangsdaten andern lief3e, um ein anderes Ergebnis zu erhal-
ten. Wenn sich bei diesen Analysen zeigt, dass eine sensible GroRe,

2 Siehe dazu Nachweise bei Dubovitskaya/Buchholz, ZIP 2023, 63, 68 f.
3 Schwartmann, Forschung&Lehre 2022, S. 532, 533

chaft nach deut

Prof. Dr. Elena Dubovitskaya ist Inhaberin des Lehrstuhls fiir
Biirgerliches Recht und Wirtschaftsrecht an der Justus-Liebig-
Universitdt GieBen. Ihr Forschungsschwerpunkt liegt in der Digi-
talisierung im Handels- und Gesellschaftsrecht. Von 2015 bis
2021 war sie wissenschaftliche Referentin am Max-Planck-Institut
fiir ausldndisches und internationales Privatrecht in Hamburg.

etwa die Herkunft oder das Geschlecht einer Person,
ausschlaggebend flr die Entscheidung war, lasst sich
eine Diskriminierung nachweisen.

XAl ermoglicht somit die Untersuchung von KI-Model-
len und ein gewisses Maf3 an Erklarbarkeit. Eine nach-
vollziehbare Argumentation oder kausale Begrin-
dungen einer Entscheidung Ubersteigen jedoch den
derzeitigen Stand der Technik. Des Weiteren unterlie-
gen auch die Erklarungen der XAl-Methoden einer
statistischen Unsicherheit, sodass die Zuverlassigkeit
dieser Aussagen zu quantifizieren und bewerten ist.
Auch wenn die Methoden der XAl einen enorm wichti-
gen Beitrag zur rechtssicheren Nutzung der K| leisten,
wird deren Nachvollziehbarkeit nicht das Level der ein-
deutigen und unanfechtbaren Logik eines konventionel-
len Algorithmus erreichen kénnen.

Vor diesem Hintergrund ist dem Aufsichtsrat zu emp-
fehlen, auf einen mdglichst rechtssicheren Einsatz
beratender KI hinzuwirken. Selbst wenn das jeweilige
KI-Modell als Ganzes nicht erkldrbar gemacht werden
kann, sollte es zumindest moglich sein, die konkreten
Entscheidungen des Modells nachzuvolliziehen (lokale
Erklarbarkeit). Darauf ist zu achten, wenn Kl-Produkte
von Drittanbietern bezogen oder in Eigenregie entwi-
ckelt werden. Entscheidungstrager im Unternehmen,
die beratende KI-Anwendungen einsetzen, missen
mit den Risiken dieser Anwendungen vertraut sein.
Zu diesem Zweck hat der Aufsichtsrat sicherzustellen,
dass in der AG ein entsprechendes Risikomanage-
mentsystem entwickelt und implementiert wird.
SchlieRlich miUssen Aufsichtsratsmitglieder immer
daran denken —und ggf. den Vorstand daran erinnern —,
dass Kl-Produkte menschliche Entscheidungen nur
unterstltzen, aber niemals ersetzen dirfen.
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SCHWERPUNKT KI/ Digitalisierung

Christian Tobias Pfaff,
Audit Committee Institute e.V.
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Zeitstrahl zur Regulatorik in Bezug auf KI und
DigitaliSierung Autoren: Christian Tobias Pfaff und Tatjana Boss

ePrivacy-Verordnung E==
Kommissionsvorschlag:
Januar 2017

Siehe Quarterly 11/2023,
Scheben, S. 18

Gesetz zur Verbesserung  Deutsches Umsetzungs- Cybersecurity Act [l Digitalstrategie der
der zivilrechtlichen Durch- gesetz zur NIS-Richtlinie Inkrafttreten: Juni 2019 EU-Kommission Bl
setzung von verbraucher- [ Veroffentlichung:
schiitzenden Vorschriften Inkrafttreten: Juni 2017 Februar 2020

des Datenschutzrechts

|

Inkrafttreten:

Februar/Oktober 2016

psGvo
Inkrafttreten: Mai 2016
Anwendung seit Vlai 2018
Siehe Quarterly 111/2019,
von Hein/Bizer, S. 44f.

NIS-Richtlinie 8l
Inkrafttreten: August 2016
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IDW Priifungsstandard (IDW EPS 861) =
Kommissionsvorschlag: Januar 2022
Siehe Quarterly 11/2023, Schmiedt, S. 16

EU Chips Act

Kommissionsvorschlag: Februar 2022
Siehe

— Quarterly 11/2023, Kiisters/Kullas, S. 24 1.,
— Quarterly 111/2022, Suder, S. 6ff.

Data Act &
Kommissionsvorschlag: Februar 2022
Einigung Rat und Parlament: Juni 2023

Verordnung zur Verhinderung und Bekampfung von Kindes-
missbrauch (»Chatkontrolle«) Bl

Kommissionsvorschlag: Mai 2022 Vorschlag zur Anderung

der Richtlinien
Cybersicherheitsagenda des Bundesinnenministeriums == 2009/102/EG und
Vorstellung: Juli 2022 (EU) 2017/1132 zur Aus-
weitung und Optimierung
des Einsatzes digitaler
Werkzeuge und Verfahren
im Gesellschaftsrecht [l
Kommissionsvorschlag:

Cyber Resilience Act [Ell
Kommissionsvorschlag: September 2022
Siehe Quarterly 11/2023, Heynike/Holzer, S. 22 1.

Kl-Haftungsrichtlinie und neue Produkthaftungsrichtlinie |l

Gesefz iber Kunstliche Kommissionsvorschlag: September 2022 Marz 2023

'"te"'Sef_‘z (Al Act) B Siehe Quarterly 11/2023, Borges, S. 10 ff.
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Haftungsrisiken durch KI-Gesetzgebung

Autor: Prof. Dr. Georg Borges

Kl-Haftungs-Richtlinie und neue Produkthaftung

Im derzeit entstehenden Rechtsrahmen fir klinstliche
Intelligenz (K1) nimmt die zivilrechtliche Haftung far
durch KI-Systeme verursachte Schaden — angesichts
des erheblichen Schadenspotenzials zu Recht — breiten
Raum ein. Das vorgeschlagene KI-Gesetz (KI-Gesetz)'!
enthalt bewusst keine Regelung zur Haftung, die sepa-
rat getroffen werden soll. Diese Regelung soll nach
der Vorstellung der Europaischen Kommission durch
einim September 2022 vorgelegtes Paket, bestehend
aus dem Vorschlag einer Kl-Haftungs-Richtlinie?
(KI-Haft-RL) und dem Vorschlag einer revidierten Pro-
dukthaftungsrichtlinie® (ProdHaft-RL), erfolgen. Dieser
Beitrag erortert, welche Haftungsrisiken flr Unterneh-
men durch die neuen Gesetze entstehen kdnnten.

Européische Kommission, Vorschlag fr eine Verordnung des Europaischen
Parlaments und des Rates zur Festlegung harmonisierter Vorschriften

fur Kiinstliche Intelligenz (Gesetz Uber Kinstliche Intelligenz) und zur
Anderung bestimmter Rechtsakte der Union vom 21.4.2021, COM(2021)
206 final.

2 Europaische Kommission, Vorschlag fir eine Richtlinie des Européischen
Parlaments und des Rates zur Anpassung der Vorschriften Gber auf3er-
vertragliche zivilrechtliche Haftung an kiinstliche Intelligenz (Richtlinie
Uber KI-Haftung) vom 28.9.2022, COM(2022) 496 final.

3 Européische Kommission, Vorschlag fir eine Richtlinie des Européischen
Parlaments und des Rates tber die Haftung flr fehlerhafte Produkte vom
28.9.2022, COM(2022) 495 final.
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Die Richtlinienvorschlage

Der mit neun Artikeln auffallend kurze Vorschlag der
Kl-Haft-RL enthalt, anders als der Titel erwarten
lasst, keine eigenstandige Haftungsregelung, sondern
beschrankt sich auf zwei Elemente der Haftung, die
jeweils eine Parallele im Vorschlag einer revidierten
Produkthaftungsrichtlinie haben:

¢ eine Regelung zur Offenlegung von Beweismitteln*
und

¢ die Regelung einer Beweislastumkehr®.

Die vorgeschlagene Richtlinie bezieht sich auf »Kl-
Systeme« und adressiert vor allem »Anbieter« und
»Nutzer« solcher Systeme. Flr diese und weitere zen-
trale Begriffe verweist der Entwurf auf die Begriffe
des KI-Gesetzes.

4 Art. 3KI-Haft-RL.
5 Art. 4 Kl-Haft-RL.



Prof. Dr. Georg Borges ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Biirgerliches Recht, Rechts-
informatik, deutsches und internationales Wirtschaftsrecht sowie Rechtstheorie
und geschiftsfithrender Direktor des Instituts fiir Rechtsinformatik an der Universitét
des Saarlandes. Von 2012 bis 2015 war er zudem Richter am Oberlandesgericht
Hamm. Der Schwerpunkt seiner Forschungstatigkeit liegt im IT-Recht, derzeit vor
allem im Recht der KI-Systeme, des Datenrechts und des Datenschutzes, sowie in

der Rechtsinformatik.

KI-Systeme

Nach Art. 3 Nr.1 des KI-Gesetzes in der Fassung
des Ratsentwurfs bezieht sich der Begriff des
KI-Systems auf Software, die aufgrund von Kl-Tech-
niken und Konzepten (maschinelles Lernen, Logik)
in Bezug auf ein vom Menschen festgelegtes Ziel
mit einer gewissen Autonomie Inhalte (z.B. Vorher-
sagen, Entscheidungen) mit Relevanz fiir ihr Um-
feld hervorbringt.

Der Entwurf einer revidierten Produkthaftungs-
richtlinie orientiert sich an der bisherigen Produkthaf-
tungsrichtlinie von 1985, enthalt aber einige wichtige
Modifikationen, nicht zuletzt im Hinblick auf KI-Sys-
teme.

So soll die Produkthaftung fiir Software jeglicher Art
gelten — und damit flr alle Formen von KI-Systemen.
Besonders wichtig: Updates und Upgrades sind aus-
driicklich eingeschlossen, womit die Produkthaftung
Uber das Inverkehrbringen des urspringlichen Pro-
dukts hinaus ausgedehnt wird. Der Entwurf sieht sogar
die Haftung fir unterlassene (sicherheitsrelevante)
Updates vor.

Der Adressatenkreis der Haftung wird ausgeweitet:
Neben dem Hersteller konnen auch sog. Fulfilment-
Dienstleister, Handler sowie Anbieter von Online-
plattformen in die Haftung genommen werden. Sogar
Nutzer von Produkten sollen haften, wenn sie das Pro-
dukt verandern.

Fulfilment-Dienstleister sind nach der Definition
von Art. 4 Nr. 14 Personen, die mindestens zwei
der folgenden Dienstleistungen anbieten: Lager-
haltung, Verpackung, Adressierung und Versand
eines Produkts, an dem sie kein Eigentumsrecht
haben, ausgenommen Postdienste oder Fracht-
verkehrsdienstleistungen.

Offenlegung von Beweismitteln —
Discovery durch die Hintertiir?

Beide Entwirfe enthalten eine Regel zur sog. Offenle-
gung von Beweismitteln. Danach kénnen die Gerichte
auf Antrag des Geschadigten die Herausgabe von Infor-
mationen durch den (kiinftigen) Beklagten anordnen.
Angesichts des weit gefassten Wortlauts kdnnen die
Normen als Einfihrung des aus dem US-amerikani-
schen Recht bekannten »Pre-trial-discovery«-Verfah-
rens verstanden werden.b

Pre-trial-discovery ist ein prozessuales Instrument,
dasinsbesondere im US-amerikanischen Recht
von Bedeutung ist. Es gewahrt dem potenziellen
Klager das Recht, vom Klagegegner vor Beginn
des eigentlichen Rechtsstreits umfassende Ertei-
lung von Informationen und Einsicht in Unterlagen
zu verlangen. Wegen der Moglichkeit, dieses
Recht zu missbrauchen, wird es in Deutschland
uberwiegend skeptisch gesehen.”

Dies ware mit erheblichen Risiken flr Unternehmen
verbunden. Maoglich ist indes auch ein zurlckhalten-
deres Verstandnis, etwa in Anlehnung an § 142 ZPO.
8142 ZPO ermoglicht es, die Herausgabe einzelner,
genau zu bezeichnender Dokumente vom Prozess-
gegner zu verlangen, 8 ist also wesentlich enger als die
Pre-trial-discovery.®

Die Richtlinienentwirfe lassen den nationalen Gesetz-
gebern hier weiten Gestaltungsspielraum. Es wird also
darauf ankommen, wie der deutsche Gesetzgeber die
Normumsetzt. ——>»

6 Dazu Borges DB 2022, 2650 (2651).
7 Dazu Borges, CRi2023,1(6).

8 BGH, NJW 2017, 3304 (3306).

9 Borges, CRi2023,1(6).
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SCHWERPUNKT KI/Digitalisierung

Strenge Produkthaftung fiir
KI-Systeme

Mit der umfassenden Anwendbarkeit auf Software
wird die neue ProdHaft-RL zu einer zentralen Haftungs-
regel der Hersteller flr alle Produkte, die Software ent-
halten, nicht zuletzt fir KI-Systeme.

Der Entwurf enthélt eine wichtige Beweislastum-
kehr, die nicht zuletzt auf KI-Systeme abzielt: Nach
Art. 9 Abs. 2 lit. ¢) ProdHaft-RL wird ein Fehler im Fall
einer Funktionsstérung des Produkts vermutet. Unter-
lauft bspw. einem selbstfahrenden Auto ein Fahrfeh-
ler, muss danach der Hersteller beweisen, dass das
Auto gleichwohl frei von Produktfehlern ist. Da der
Standard fur Fehlerfreiheit in diesen Fallen unklar ist,
ergeben sich hier erhebliche Haftungsrisiken.

Hersteller des Gesamtprodukts im Sinne des Produkt-
haftungsrechts ist, wie bisher, jeweils der letzte Her-
steller in der Herstellungskette. Dies hat in Bezug auf
KI-Systeme erhebliche Bedeutung, wenn Systeme
flr einen bestimmten Zweck angepasst werden: Hier
ist Hersteller des Gesamtsystems, wer die Anpas-
sung vornimmt und das angepasste System auf den
Markt bringt. Bedenkt man, dass die Haftung auch fir
Updates und das Unterlassen sicherheitsrelevanter
Updates gilt, werden die Haftungsrisiken aus der
Anpassung deutlich.

Unternehmen als Hersteller und
Nutzer von KI-Systemen

Die vorgeschlagenen Richtlinien adressieren, insoweit
dem KI-Gesetz folgend, vor allem den Hersteller von
sog. Hochrisiko-KI-Systemen. Die Einstufung als Hoch-
risiko-KI-System richtet sich vor allem nach dem Ver-
wendungszweck eines KI-Systems.

Hochrisiko-KI-Systeme sind nach der liberaus
komplexen Definition des Art. 6 KI-Gesetz solche
KI-Systeme, die eine Sicherheitskomponente einer
typischerweise gefahrlichen Maschine oder Anlage
sind, die durch bestimmte, in einer Anlage aufge-
fiihrten europaischen Rechtsakten geregelt sind,
oder die in bestimmten, in einer weiteren Anlage
abschlielRend aufgezahlten Bereichen (u.a. Perso-
nalauswahl; Bewertung an berufsrelevanten Bil-
dungseinrichtungen; gerichtliche Entscheidungen)
verwendet werden.
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Nach der neuen ProdHaft-RL wird der Nutzer eines
Produkts zum Hersteller, wenn er das Produkt wesent-
lich andert. Nach dem KI-Gesetz kann eine wesent-
liche Anderung auch in der Anderung des Einsatz-
zwecks eines Hochrisiko-KI-Systems liegen.”? In
diesem Fall unterliegt der Nutzer eines Hochrisiko-KI-
Systems den Pflichten eines Anbieters. Da er diese
regelmafig nicht erflllt, kdnnen ihm durch die nach
dem KI-Gesetz vorgesehenen Aufsichtsbehorden
scharfe Sanktionen, nicht zuletzt empfindliche Buf3-
gelder auferlegt werden.

Entsprechend kann der Nutzer eines KlI-Systems wohl
in die Rolle des Herstellers rutschen, wenn er das
System entgegen der Gebrauchsanweisung in einem
Hochrisiko-Bereich nutzt. Wenn das System fehler-
haft ist, kann die bloRe Verwendung des Systems
durch den Nutzer zur verschuldensunabhangigen
Haftung gegentber jedermann flr Schaden aus dem
KI-System flhren. Es ist daher Aufgabe des Risiko-
managements von Unternehmen, die Verwendung
von KI-Systemen im Hochrisiko-Bereich unbedingt zu
vermeiden, sowie die konkrete Verwendung nicht
vom Hersteller des KI-Systems zugelassen ist.

Fazit

Der Vorschlag einer KI-Haftungs-Richtlinie enthalt nur
punktuelle Regeln und bleibt letztlich hinter den Erwar-
tungen, auch hinter dem Vorschlag des Europaischen
Parlaments, das eine Gefadhrdungshaftung der Betrei-
ber von Hochrisiko-KI-Systemen gefordert hatte, we-
sentlich zurtick.

Die neue Produkthaftungsrichtlinie wird nach dem
Kommissionsentwurf zu einer wesentlich verscharf-
ten Haftung fur KI-Systeme flhren, die neuartige Risi-
ken flir Unternehmen begriindet. Dies gilt nicht zuletzt
im Fall der Anpassung von KI-Systemen und bei der
Verwendung von Kl-Systemen zu anderen Zwecken
als dem vorgesehenen.

Das Risikomanagement von Unternehmen wird kiinf-
tig sorgfaltig in den Blick nehmen mussen, ob KI-Sys-
teme — damit: sehr viele Produkte und sehr viele in
Unternehmen genutzte Systeme und Software — fir
einen Hochrisiko-Zweck hergestellt oder genutzt wer-
den. Der Aufsichtsrat ist gefordert, die Erfillung die-
ser Pflicht zu Gberwachen.

10 Borges, DB 2022, 2250.




Christian Kuss ist Rechtsanwalt und Partner der
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft. Er unterstiitzt
internationale und nationale Mandanten zu
Rechtsfragen der Digitalisierung und Informa-
tionstechnologie, des Urheber- und Datenschutz-
rechts. Ein Schwerpunkt seiner Tatigkeit liegt

in der Beratung von Mandanten zu Rechtsfragen
rund um neue Technologien, wie etwa Kiinstliche
Intelligenz, Big Data oder dem Metaverse. Ein
besonderer Fokus liegt dabei auf den Rechts-
themen zur kiinstlichen Intelligenz, zu denen er
u.a. ein Rechtshandbuch herausgegeben hat.

Dr. Kuuya Josef Chibanguza, LL.B.,
ist Rechtsanwalt der Luther
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH in
Hannover und Fachanwalt fiir
Internationales Wirtschaftsrecht.

Der Entwurf des Al-Act: ein Meilenstein

im Umgang mit KI in Unternehmen

Autoren: Dr. Kuuya Josef Chibanguza, LL.B., und Christian Kuss

»Das Feld der Kunstlichen Intelligenz ist standig in Tools wie ChatGPT, Deepl, Google
) ) ) ) Translate, Stable Diffusion und viele

BGWGQUI’)Q und es st W/Chf/g, dass wir als Gesell- andere Kl-basierte Systeme werden
) ) ) kinftig in nahezu allen Unternehmen im

schaft sicherstellen, dass diese Technologien betrieblichen Kontext zum Einsatz kom-
) ) ) men; dies oftmals auch ohne Kenntnis

auf eine Weise genutzt werden, die den Menschen der Entscheidungstrager. Der Einsatz
] ) o ) von kinstlicher Intelligenz bietet enorme
dient und ihre Rechte und Freiheiten respektiert, Chancen fiir Effizienzsteigerung und
Innovation. Angesichts dieser Entwick-

so ChatGPT (des Unternehmens OpenAI) zur Regu- lungen und den damit verbundenen
. . ) ) Herausforderungen hat die EU reagiert
lierung von kunstlicher Intelligenz (KI). und durch die Kommission den Entwurf

fir eine Kinstliche-Intelligenz-Verord-
nung (KI-VO-E) vorgelegt.

Der KI-VO-E sieht ein breites Pflichten-
programm fir Unternehmen vor. Viele
komplexe Anforderungen lassen sich
gar nicht oder nur schwer und mit einem
erheblichen Aufwand (Zeit, Kosten)
nachtraglich umsetzen. Dieser Beitrag
soll erste Handlungsempfehlungen fur
den zukinftigen und planvollen Einsatz
von Kl in Threm Unternehmen geben.

Audit Committee Quarterly 11/2023 13

assoziiert mit der KPMG AG Wirt aftsprifungsgesel aft, einer AKHEE

litglied der globalen VIG-Ore E ) Vitgliedsfirmen, die KPMG International ¥y
u 1 Sir

antee, angeschlo:



SCHWERPUNKT KI/Digitalisierung

Aktueller Stand des
. Gesetzgebungsverfahrens

Der KI-VO-E wurde im April 2021 von der EU-Kommis-
sion vorgelegt. Der Gesetzgebungsprozess fir den
KI-VO-E befindet sich derzeit in einem fortgeschrit-
tenen Stadium. Das Europaische Parlament hat am
14.6.2023 seine finale Position zum KI-VO-E verdffent-
licht. Mit dem initialen Entwurf der Europaischen Kom-
mission und dem endgultigen Ratsvorschlag ist nun
der Weg fur den Trilog zwischen EU-Parlament, Minis-
terrat und EU-Kommission geebnet. Soweit absehbar,
soll eine Einigung im Trilog bis zum Ende des Jahres
2023 erzielt werden. Nach dem Inkrafttreten der Ver-
ordnung werden ihre Regelungen unmittelbar in den
Mitgliedstaaten wirksam, ohne dass es eines Umset-
zungsakts bedarf.

| Zu den Inhalten:
» Herausforderungen aus dem
KI-VO-E fur Unternehmen

Der KI-VO-E legt eine Reihe von Pflichten und Rege-
lungen fest, die Unternehmen bei der Nutzung von Kl
beachten missen. Der personliche Anwendungs-
bereich der Verordnung ist dabei denkbar weit gefasst.
Es sind nicht nur »Anbieter« (also Hersteller bzw. Ent-
wickler) von KI-Systemen betroffen, sondern auch
Unternehmen, die — bewusst oder unbewusst —bspw.
Software mit KI-Elementen einsetzen. Aullerdem
werden Importeure, die KI-Systeme aus dem Ausland
in den europaischen Markt einflihren oder die Systeme
betreiben, vom Anwendungsbereich erfasst.

1. Regelungssystematik:
risikobasierter Ansatz des KI-VO-E

Der KI-VO-E verfolgt einen risikobasierten Ansatz: Je
hoher die Risiken sind, die von KI-Systemen fiir die
Grundrechte der betroffenen Rechtsglter ausgehen,
desto strenger sind die regulatorischen Anforderungen.
Die Verordnung sieht vier Risikostufen vor:

Auf der héchsten Risikostufe stehen die »nverbotenen
KlI-Praktiken«, die verboten sein sollen, weil sie ein
nicht hinnehmbares Risiko fir die Grundrechte sowie
Werte der Union darstellen. Verboten werden sollen
bspw. KI-Systeme, die zur Bewertung oder Klassifizie-
rung der Vertrauenswadrdigkeit von Personen benutzt
werden sollen (sog. Social Scoring-Systeme). Unter-
nehmen werden in der Regel nicht im Alltag auf verbo-
tene KI-Systeme stofden, da diese nur besonders kriti-
sche Systeme betreffen. Anders wird dies aber fir die
Sicherheitsbehorden sein.
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Systematik des KI|-VO-E

Unanneh

~Im
Rls,'ko bares

Hochrisikosysteme, die auf der zweithdchsten Risiko-
stufe stehen, werden dagegen in jedem Unternehmen
zum Einsatz kommen. Im Bereich »Beschaéftigung,
Personalmanagement und Zugang zur Selbststan-
digkeit« wird solchen KI-Systemen ein hohes Risiko
zugerechnet, die bei der Arbeitnehmerauswahl- oder
-einstellung eingesetzt werden. Es zeichnet sich nach
derzeit bekanntem Verordnungsstand ab, dass die aller-
meisten KI-Systeme in diese Risikostufe eingeordnet
werden mussen, jedenfalls dann, wenn sie in wesent-
lichen Teilen autonom arbeiten.

Auf den beiden unteren Stufen werden KI-Systeme mit
»nbeschranktem« und »minimalem Risiko« ange-
siedelt. Unter KI-Systeme mit geringem Risiko fallen
z.B. Algorithmen, von denen maoglicherweise Mani-
pulationsrisiken ausgehen (z.B. Chatbots, die den
Anschein erwecken, dass eine menschliche Kommu-
nikation stattfindet). Unternehmen, die KI-Systeme
mit beschranktem Risiko verwenden, missen Trans-
parenzpflichten erfillen. Fir die Verwendung von K-
Systemen mit geringem Risiko sind derzeit keine regu-
latorischen Anforderungen vorgesehen. Hier bestehen
Moglichkeiten zur freiwilligen Kennzeichnung.
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2. Rechtzeitiges Risikomanagement

VerstoRe gegen die Vorgaben der KI-VO sollen mit
gravierenden Sanktionen geahndet werden, die sogar
den BuRgeldrahmen der Datenschutzgrundverordnung
Ubersteigen. Es drohen Untersagungsverfligungen
sowie Buf3gelder von bis zu 30 Mio. EUR oder 6 Pro-
zent des gesamten weltweiten Jahresumsatzes, je
nachdem, welcher Betrag hoher ist.

Aktuell ist vorgesehen, dass Unternehmen im Wesent-
lichen die folgenden Mafinahmen treffen missen, die
sich am risikobasierten Ansatz der KI-VO orientieren:

¢ Transparenz und Dokumentation: Unternehmen
sind verpflichtet, den Einsatz von Kl transparent zu
gestalten und nachvollziehbar zu dokumentieren.
Dies dient nicht nur der Einhaltung rechtlicher Vor-
gaben, sondern auch dem Vertrauen der Kunden
und der offentlichen Wahrnehmung. Eine friihzeitige
Dokumentation erspart grofsen Kosten- und Zeitauf-
wand in der Zukunft.

¢ Risikobewertung: Vor dem Einsatz von Kl-Syste-
men muissen Unternehmen eine umfassende Risi-
kobewertung durchflhren, um mdgliche negative
Auswirkungen zu identifizieren und entsprechende
Mafnahmen zu ergreifen. Dies umfasst Aspekte
wie Datenschutz, Sicherheit und ethische Uber-
legungen. Bei der Einordnung der Risiken bietet
sich die Einflhrung eines unternehmensinternen
Systems zur Risikoklassifizierung an.

* Menschliche Aufsicht: Der Entwurf betont die Not-
wendigkeit einer angemessenen menschlichen Auf-
sicht Uber KI-Systeme. Dies bedeutet, dass Unter-
nehmen sicherstellen missen, dass Kl-Systeme
nicht autonom und unkontrolliert agieren, sondern
von qualifizierten Fachkraften Gberwacht werden.

* Verantwortlichkeit: Unternehmen sind daftir ver-
antwortlich, dass KI-Systeme in Ubereinstimmung
mit geltenden Gesetzen und Vorschriften eingesetzt
werden. Dies beinhaltet auch die Vermeidung von
Diskriminierung, die Einhaltung von Verbraucher-
schutzbestimmungen und den Schutz geistiger
Eigentumsrechte.

Flankierend plant die EU auch eigenstandige Vor-
gaben zur Haftung bei Schaden, die durch Kl verur-
sacht werden — es drohen weitgehende Pflichten
zur Offenlegung der Algorithmen, um die Ursache
von Schadigungen nachvollziehen zu kénnen, so-
dass bereits heute Vorkehrungen getroffen werden
mussen.

G Wirtschaftspriifungsgesellsc

f

Mitgliedsfirmen, die KPMG Internatione

einer Aktiengesellsc

Handlungsempfehlungen
fur den zukunftigen Einsatz
von Kl in Unternehmen:

Unternehmen sollten jetzt beginnen, sich auf das
Pflichtenprogramm der KI-VO vorzubereiten. Dazu
gehdrt insbesondere:

Prifen Sie regelmafig den aktuellen Stand des
KI-VO-E: Verfolgen Sie den Fortschritt des Gesetz-
gebungsprozesses und halten Sie sich Uber die fina-
len Regelungen auf dem Laufenden.

Beachten Sie bereits heute die Vorgaben bei der
Entwicklung neuer Produkte.

Schaffen Sie in Ihrem Unternehmen Sensibilitat
und Bewusstsein fir K| und die davon ausgehen-
den Risiken. Dies kann z.B. durch interne Work-
shops erfolgen.

Es sollten verantwortliche Personen bestimmt
werden, die sich im Unternehmen mit KI-Com-
pliance beschaftigen.

Bei der Produktentwicklung sind die Vorgaben zur
Zertifizierung von Kl-Produkten zu beachten; dies
gilt auch im Falle des »Zukaufs« von KI-Losungen.

Entwickeln Sie eine interne Kl-Policy fiir den Um-
gang mit KI-Anwendungen wie ChatGPT: Erlauben
Sie bspw. die Nutzung von Kl-Tools nur mit aus-
drlcklicher Freigabe und stellen Sie technische und
organisatorische Anforderungen an die Nutzung
erlaubter Kl-Tools auf. Denn Kl-Provider nutzen regel-
maRig Input-Daten fir Analysezwecke weiter und
raumen sich daflr entsprechende Nutzungsrechte in
den AGBs ein. Werden vertrauliche Unternehmens-
interna in Kl-Tools eingegeben, kann die unkontrol-
lierte Verbreitung von Geschéaftsgeheimnissen und
personenbezogenen Daten drohen.

¢ ldentifizierung von Kl-Assets: Es konnen Ver-
zeichnisse Uber aktuell im Unternehmen verwen-
dete oder geplante KI-Systeme erfolgen, die Voraus-
setzung fir die Einfihrung eines unternehmens-
internen Systems zur Risikoklassifizierung sind.

* Bestehende Compliance-Strukturen nutzen:
Unternehmen, die im Rahmen von Management-
systemen oder der Umsetzung der Datenschutz-
grundverordnung organisatorische, technische und
rechtliche MaRnahmen ergriffen haben, kénnen
diese auch hier heranziehen.
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der Wirtschaftspriifer.

Priifung von KI-Systemen

naCh IDW PS 861 Autor: Andreas Schmiedt

KlI-Technologien (kinstliche Intelligenz) haben in den letzten Jahren
eine enorme Entwicklung erlebt und werden in immer mehr Unter-
nehmen und Organisationen eingesetzt. Die Moglichkeiten des Ein-
satzes von Kl erscheinen nahezu grenzenlos, von der automatisierten
Entscheidungsfindung bis hin zur Vorhersage zukiinftiger Ereignisse
und Trends. Allerdings birgt die Anwendung auch Risiken, insbeson-
dere wenn es um Entscheidungsfindung geht, die auf der Analyse
grofder Datenmengen basiert. Hier kann es zu Fehlern kommen, die
nicht nur finanzielle Auswirkungen haben kénnen, sondern auch das
Vertrauen von Kunden, Mitarbeitern und weiteren Stakeholdern von
Unternehmen beeintrachtigen kdnnen. Der Verlédsslichkeit von Syste-
men kunstlicher Intelligenz kommmt daher eine elementare Bedeutung
zu. Ein Element, um diese Verlasslichkeit herzustellen, ist die Pri-
fung von KI-Systemen anhand von geeigneten Kriterien. Hier knlpft,
neben anderen Institutionen’, auch der Berufsstand der Wirtschafts-
prifer mit dem Prifungsstandard »Prifung von KI-Systemen« (IDW
PS 861) an.

Definition von Qualititskriterien
fiir KI-Systeme

Bei der gegebenen Komplexitat vieler KI-Systeme
kommt der Qualitatssicherung eine entscheidende
Bedeutung zu. Hierzu definiert IDW PS 861 zundchst
Kriterien, die solche Systeme erflllen sollen, um
die entsprechende Qualitat gewahrleisten zu konnen.
Neben allgemeinen Kriterien wie der Gewahrleistung
der IT-Sicherheit sind das auch Kl-spezifische Kriterien
wie bspw. die Einhaltung ethisch-rechtlicher Anforde-
rungen (u.a. Diskriminierungsvermeidung oder Scha-
densverhttung) oder auch die Nachvollziehbarkeit der
Grinde fur das Zustandekommen einer bestimmten
Entscheidung des KI-Systems.

1 Vgl. u.a.: Europaische Kommission (19.12.2020): WeiRbuch zur Kinstlichen Intelligenz - ein
europaisches Konzept fir Exzellenz und Vertrauen (commission-white-paper-artificial-intelli-
gence-feb2020_de.pdf [europa.eu]); European Commission — High-Level Expert Group on
Artificial Intelligence (8.4.2019): Ethics Guidelines for Trustworthy Al (ai-ethics-guidelines.pdf);
Bundesamt flr Sicherheit in der Informationstechnik (2021): Sicherer, robuster und nachvoll-
ziehbarer Einsatz von K| (Sicherer, robuster und nachvollziehbarer Einsatz von Kl - Probleme,
Mal3nahmen und Handlungsbedarfe [bund.de]); Fraunhofer-Institut fir Intelligente Analyse-
und Informationssysteme (Juli 2021): Leitfaden zur Gestaltung vertrauenswirdiger Kiinstli-
cher Intelligenz (https.//www.iais.fraunhofer.de/content/dam/iais/fb/Kuenstliche_intelligenz/
ki-pruefkatalog/202107_KI-Pruefkatalog.pdf)
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Andreas Schmiedt ist Director im Department of Professional Practice, Berlin, der KPMG AG Wirtschafts-
priiffungsgesellschaft und Vorsitzer des Arbeitskreises »Technologisierung der Abschlusspriifung« des Instituts

IDW PS 861 ist bei betriebswirt-
schaftlichen Priifungen von
KI-Systemen aul3erhalb der
Abschlusspriifung anwendbar,
erstmals fur Prifungen, die
nach dem 10.3.2023 beauftragt
werden. Dem Standard liegt
der International Standard on
Assurance Engagements (ISAE)
3000 (Revised) zugrunde.

Priifung der Angemessenheit
von KI-Systemen

Im Rahmen einer Angemessenheitsprifung wird der
Wirtschaftsprifer bei einer Priifung nach IDW PS 861
beurteilen, ob die in der Beschreibung des KI-Systems
durch das Unternehmen dargestellten MalRnahmen
zur Einhaltung der Prifungskriterien in allen mal3gebli-
chen Belangen mit hinreichender Sicherheit geeignet
sind. Hierzu kommen Prifungshandlungen in Form
von Befragungen, Beobachtung von Kontrollhandlun-
gen, Einsichtnahme in Konfigurationen oder auch das
exemplarische Nachvollziehen einzelner Transaktionen
und deren Behandlung durch die Kl in Betracht. Der
Prifungsumfang umfasst u.a. die Bereiche der K-
Governance des Unternehmens und insbesondere
auch den Kl-Algorithmus, die KI-Anwendung und die
verwendeten Daten des jeweiligen KI-Modells.

Priifung der Wirksamkeit
von KI-Systemen

Bei einer optional durchfiihrbaren Wirksamkeitspru-
fung erfolgt eine weiter gehende Beurteilung, ob die
betreffenden Mafinahmen innerhalb des definierten
Prifungszeitraums die Kriterien mit hinreichender
Sicherheit in allen wesentlichen Belangen tatsachlich
erfillen.

Chancen fiir Unternehmen

Fir Unternehmen eréffnet sich mit dem neuen Pri-
fungsstandard die Moglichkeit, ihre KI-Systeme auf
der Basis von international anerkannten Assurance-
Standards hinsichtlich Angemessenheit und ggf.
Wirksamkeit prifen zu lassen und somit sowohl
unternehmensintern als auch -extern das Vertrauen in
KI-Systeme durch eine unternehmensunabhangige
qualitdtssichernde MalRnahme zu erhéhen. Der Auf-
sichtsrat sollte — auch gemeinsam mit dem Vorstand
und ggf. unter Hinzuziehung des Abschlussprifers —
erortern, inwieweit eine solche externe Prifung im
Einzelfall sinnvoll ist.
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https://ec.europa.eu/info/sites/default/files/commission-white-paper-artificial-intelligence-feb2020_de.pdf
https://ec.europa.eu/info/sites/default/files/commission-white-paper-artificial-intelligence-feb2020_de.pdf
https://www.aepd.es/sites/default/files/2019-12/ai-ethics-guidelines.pdf
https://www.bsi.bund.de/SharedDocs/Downloads/DE/BSI/KI/Herausforderungen_und_Massnahmen_KI.pdf?__blob=publicationFile&v=5
https://www.bsi.bund.de/SharedDocs/Downloads/DE/BSI/KI/Herausforderungen_und_Massnahmen_KI.pdf?__blob=publicationFile&v=5
https://www.iais.fraunhofer.de/content/dam/iais/fb/Kuenstliche_intelligenz/ki-pruefkatalog/202107_KI-Pruefkatalog.pdf
https://www.iais.fraunhofer.de/content/dam/iais/fb/Kuenstliche_intelligenz/ki-pruefkatalog/202107_KI-Pruefkatalog.pdf

RA Dr. Bernd Federmann, LL.M.,

ist Partner bei der KPMG LAW
Rechtsanwaltsgesellschaft, Stuttgart,
und leitet den Bereich Compliance
und Wirtschaftsstrafrecht der Kanzlei.

RA (Syndikusrechtsanwalt) Christian Bischoff

ist Assistant Manager bei der KPMG AG Wirtschafts-
priiffungsgesellschaft, Stuttgart. Er ist spezialisiert
auf die Beratung gemeinniitziger Organisationen und
der o6ffentlichen Hand.

DAC 8: Erweiterung des automatischen Informations-

austauschs auf Krypto-Assets — Entwicklungen jetzt

SChon Verfolgen Autoren: Dr. Bernd Federmann und Christian Bischoff

Der Vorschlag der achten Anderung der EU-Amtshilfe-
richtlinie sieht eine Ausweitung der europaischen
steuerlichen Transparenz- und Meldevorschriften auf
Krypto-Assets und E-Geld vor (Directive on Adminis-
trative Cooperation —kurz: DAC 8). Geregelt wird, wel-
che Krypto-Dienstleister welche Transaktionen ab
wann mit welchen Fristen verpflichtend melden mis-
sen. Nachdem die Europaische Kommission am 8.12.
einen ersten Entwurf veroffentlichte’, haben sich die
Finanzminister der EU-Mitgliedstaaten am 16.5.2023
auf eine vorlaufige Kompromissfassung geeinigt, wel-
che ab 2026 gelten soll.?

Krypto-Assets sind bislang nicht vom Anwendungs-
bereich des automatischen Informationsaustauschs
erfasst. Wird Geld in Form von Krypto-Assets veran-
lagt, ist die Plattform (bspw. Borse) oder ein anderer
elektronischer Anbieter, der Portfoliodienstleistungen
fr solche Kunden erbringt, bislang nicht verpflichtet,
den Steuerbehorden der EU-Mitgliedstaaten daraus
stammende Einklnfte zu melden. Infolgedessen
bleibt das in solchen Assets gehaltene Geld oftmals
unversteuert. Die kiinftige Erweiterung der Amtshilfe-
richtlinie soll die Fahigkeit der Mitgliedstaaten zur Auf-
deckung und Bekampfung von Steuerbetrug, Steuer-
hinterziehung und Steuervermeidung verbessern
und koénnte nach Schatzungen der EU-Kommission
zu zusatzlichen Steuereinnahmen in Hohe von bis zu
2,4 Mrd. EUR pro Jahr fiihren.?

Vgl. Vorschlag der Kommission fiir eine Richtlinie des Rates zur Anderung
der Richtlinie 2011/16/EU Uber die Zusammenarbeit der Verwaltungs-
behorden im Bereich der Besteuerung (DAC 8), COM(2022) 707 final;
abrufbar unter https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=
CELEX%3A52022PC0707

2 Vgl. Draft Council Directive amending Directive 2011/16/EU on adminis-
trative cooperation in the field of taxation — Presidency compromise text,
8730/23; abrufbar unter https://data.consilium.europa.eu/doc/document/
ST-8730-2023-INIT/en/pdf

3 Mit weiteren Nachweisen und ergénzenden Informationen vgl.: Briefing,
EU Legislation in Process, Tax transparency rules for crypto-asset trans-
actions (DAC8), Members' Research Service PE 739.310 - May 2023;
abrufbar unter https.//www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/
BRIE/2023/739310/EPRS_BRI(2023)739310_EN.pdf
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Der Vorschlag verpflichtet insbesondere Anbieter von Krypto-Dienst-
leistungen, unabhéngig von Grofde oder Standort — also auch solche
mit Sitz in Drittlandern —, zur Meldung von Transaktionen von in der
EU anséassigen Kunden. Erfasst sind inlandische und grenziber-
schreitende Transaktionen. Jedenfalls teilweise gelten diese Melde-
pflichten auch fir NFTs (Non-fungible Tokens). Vorgesehen ist zudem
auch eine Verpflichtung von Finanzinstituten zur Meldung von Trans-
aktionen mit E-Geld sowie digitalen Zentralbankwahrungen und ein
gemeinsames Mindeststrafmald fir besonders schwerwiegende
Versdumnisse. Die Meldepflicht soll sich insbesondere auf Namen,
Adressen, Steueridentifikationsnummer (TIN) sowie gezahlten und
erhaltenen Bruttobetrag solcher Transaktionen erstrecken. Die Uber-
mittlung der gemeldeten Informationen erfolgt dann durch die zustan-
dige Behorde des Mitgliedstaats, der die Informationen von dem
meldenden Dienstleister erhalten hat, an die zustandige Behoérde
des betreffenden Mitgliedstaats, in dem der betreffende Nutzer von
Krypto-Assets ansassig ist. Ferner soll auch der Anwendungsbereich
des automatischen Austauschs grenziberschreitender Steuervorbe-
scheide fur vermogende Einzelpersonen (finanzielles bzw. investier-
bares Vermogen oder verwaltete Vermogenswerte von mindestens
1 Mio. EUR) ausgeweitet werden.

Der Gesetzgebungsprozess auf EU-Ebene ist noch nicht abgeschlos-
sen, eine grundsatzliche Einigung wurde nunmehr jedoch erzielt.
Gegebenenfalls werden einzelne Mitgliedsstaaten die Richtlinie
Uberschiefsend umsetzen und etwa den Kreis der Meldepflichtigen
erweitern.

Damit sind Unternehmen schon jetzt gut beraten, diese Entwicklun-
gen genau zu beobachten. Insbesondere wenn sie Zahlungen mit
Krypto-Assets bzw. E-Geld abwickeln oder anderweitig Uber solche
Vermogenswerte verfligen. So haben nicht zuletzt die Erfahrungen
der letzten Anderungen der EU-Amtshilferichtlinie regelmaRig ge-
zeigt, dass die Uberarbeitung von internen Richtlinien und Prozessen
frihzeitig berlcksichtigt werden sollte, um solch neuen Compliance-
Anforderungen zu genligen.
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Frankfurt am Main

Mittlerweile finf Jahre ist sie alt — die EU-Datenschutz-Grundverord-
nung (DSGVO). Auch wenn diese somit schon ein halbes Jahrzehnt
von Unternehmen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten zu
berlcksichtigen ist, bestehen bei der praktischen Umsetzung haufig
Herausforderungen. Das nach wie vor aktuellste — und fir Unterneh-
men folgentrachtigste — Beispiel ist das Thema DrittlandUbermittlung.
Seitdem der Européische Gerichtshof 2020 den zwischen der EU und
den USA bestehenden Angemessenheitsbeschluss »Privacy Shield«
gekippt hat, herrscht bei Unternehmen grofRe Unsicherheit mit Blick
auf Ubermittlungen personenbezogener Daten in Lander auRerhalb
der EU bzw. des EWR. Doch nun scheint es fiir Ubermittiungen in die
USA eine Losung auf politischer Ebene zu geben. Die Européische
Kommission veroffentlichte im Dezember 2022 einen Entwurf fir
einen neuen EU-US-Angemessenheitsbeschluss, der nun zwar
zunachst das Annahmeverfahren bestehen muss, allerdings grund-
séatzlich Hoffnung auf eine schnelle Vereinfachung in Sachen US-Dritt-
landUbermittlungen macht. Die Kommission hat den Beschluss am
10.7.2023 erlassen (siehe im Detail S. 19f.).

Weitere Neuerungen auf EU-Ebene sollen die geplante ePrivacy-
Verordnung, der Data Governance Act und der Data Act bringen.
Die ePrivacy-Verordnung strebt schwerpunktmaRig die Privatsphare
der elektronischen Kommunikation an. Aufgrund diverser Streitpunkte
in Bezug auf den aktuellen Verordnungstext wird mit einem Inkraft-
treten allerdings nicht vor Mitte/Ende 2023 gerechnet, woran sich
eine 24-monatige Ubergangsfrist anschlieRen soll.

Der Data Governance Act soll als Bestandteil der europédischen
Datenstrategie einen Rechtsrahmen flr die gemeinsame Daten-
nutzung innerhalb des EU-Binnenmarkts schaffen. Dies soll vor allem
durch eine Erhohung der Verflgbarkeit von Daten zur wirtschaft-
lichen Nutzung, zur sektorlbergreifenden Verwendung und zu For-
schungszwecken erreicht werden. Der Data Governance Act erlangt
als Verordnung ohne das Erfordernis nationaler Umsetzungsakte am
24.9.2023 in allen EU-Mitgliedstaaten unmittelbare Geltung. Ergén-
zend hierzu soll mit dem Data Act der Austausch von in der EU gene-
rierten Daten geregelt werden. Ziel der Verordnung ist es, Klarheit
und Fairness hinsichtlich der Nutzungsbedingungen von Daten fir
Unternehmen, Blrger und die 6ffentliche Verwaltung zu schaffen.
Der Data Act befasst sich mit Daten, die von sog. loT-Geréaten (Inter-
net of Things, z.B. Smart Home) generiert werden. Diese sind mit
dem Internet verbunden und erfassen, verarbeiten und tbertragen
Daten aus ihrem Anwendungsbereich bzw. ihrer Umwelt. Ende Juni
haben sich das Europaische Parlament und der Ministerrat auf den
Data Act geeinigt, jedoch bedarf es nun noch einer formellen Verab-
schiedung. Das Gesetz soll im Anschluss voraussichtlich Ende 2024
in Kraft treten.
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Barbara Scheben, Partner, Rechtsanwéltin, Head of Forensic,
Head of Data Protection, KPMG AG Wirtschaftspriifungsgesellschaft,

Aktuelle Entwicklungen

im DatenSChutZ Autorin: Barbara Scheben

Uberdies sollten die regulatorischen Neuerungen des
EU-Pakets zu digitalen Diensten bedacht werden,
dem das Europaische Parlament am 5.7.2022 zuge-
stimmt hat. Dieses besteht aus dem Digital Markets
Act (DMA) und dem Digital Services Act (DSA) und
wird ab dem Jahr 2024 unmittelbare Geltung in der
gesamten EU entfalten. Ziel ist hier vor allem ein fairer
Wettbewerb im digitalen Sektor sowie der Zugang zu
sicheren Produkten (siehe hierzu auch Audit Commit-
tee Quarterly 11/2022, S. 66 ff.).

Auch mit Blick auf geplante Innovationen, wie bspw.
im Kontext des Einsatzes klnstlicher Intelligenz (K1),
mussen Unternehmen analysieren, welche gesetzli-
chen Anforderungen zu berlicksichtigen sind. Gibt —
Stand heute — noch im Wesentlichen die DSGVO den
Takt hinsichtlich der mit der KI-Nutzung einhergehen-
den Verarbeitungen personenbezogener Daten vor, sol-
len zukiinftig durch das von der Europaischen Kommis-
sion geplante Gesetz iliber Kiinstliche Intelligenz
weitere Anforderungen hinzukommen, die in Teilen
Uber die der DSGVO hinausgehen.

Zusétzlich sind die Bestrebungen des Européaischen
Rates mit Blick auf die kurzlich angenommene Ver-
schéarfung der Rechtsvorschriften zur Sicherung eines
EU-weiten hohen Cybersicherheitsniveaus im Auge zu
behalten, um relevante Umsetzungsbedarfe abzulei-
ten. Die sog. NIS-2-Richtlinie, deren Umsetzung bis
zum 17.10.2024 in nationales Recht erfolgen muss,
fordert von Unternehmen bspw. umfangreiche Risiko-
managementmal3nahmen und etabliert Meldepflichten
bei Vorféllen im Bereich Cybersicherheit. Insbeson-
dere mit Blick auf diese Meldepflichten erforderliche
technische und organisatorische Mafinahmen und
auch bezogen auf die drohenden hohen Bulgelder
von bis zu 2 Prozent des weltweiten Umsatzes lassen
sich Parallelen zur DSGVO erkennen.

All dies zeigt, dass sich der Datenschutz zu einer immer
komplexeren, aber auch weitgreifenden Materie ent-
wickelt. Langst steht nicht mehr nur der reine Schutz
personenbezogener Daten im Mittelpunkt der Betrach-
tung, sondern ganz generell die Frage, wie wir Daten
einsetzen und eine sichere Umgebung hierfir schaf-
fen. Insoweit durften auch die kommenden finf Jahre
spannend bleiben.
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Daniel Wagenknecht, Partner, Financial Services,
Head of Cloud Transformation, KPMG AG Wirtschaftspriifungsgesellschaft,
Frankfurt am Main

Der Entwurf des neuen Angemessenheits-
beschlusses fiir EU-US-Drittlandiibermittlungen:
Mehr Sicherheit bei der Cloud-Nutzung?

Autoren: Barbara Scheben und Daniel Wagenknecht

Digitale Transformation — ein Topthema auf der Agenda
der deutschen Wirtschaft. Eines der Ziele ist die Opti-
mierung von Prozessen, Produkten und Services
durch den Einsatz digitaler Losungen. Damit einher
geht die Auswahl der passenden Technologien zur
langfristigen und nachhaltigen Nutzung der Digitalisie-
rungspotenziale. Kaum mehr wegzudenken ist in die-
sem Zusammenhang der Einsatz von Cloud-Services,
die durch die gute Skalierbarkeit und langfristige
Kostenoptimierung die gesetzten Ziele in greifbare
Néahe rlicken. Doch beim Einsatz dieser Cloud-Servi-
ces stellt sich flr Unternehmen zumeist eine zentrale
Herausforderung: Wer als europaisches Unterneh-
men personenbezogene Daten an US-Public-Cloud-
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Provider gibt, muss das Thema Datenschutz und Dritt-
landibermittlung genaustens beleuchten. Denn mit
dem Einsatz US-amerikanischer Cloud-Dienste geht
regelmaRig die Ubermittlung personenbezogener
Daten in Lander auf3erhalb der EU bzw. des EWR ein-
her, sei es bspw. durch die Nutzung des weltweiten
Supports des Cloud-Providers oder durch Ubermitt-
lung von (personenbezogenen) Metadaten zu Analyse-
zwecken. Doch warum mussen Unternehmen und
Kontrollorgane genau hier besondere Sorgfalt walten
lassen? Und welche aktuellen Entwicklungen gibt es
im Zusammenhang mit Ubermittlungen personen-
bezogener Daten in die USA? Wir geben Antworten
auf diese Fragen.
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Ein Blick zuriick — die Auswirkungen
des Schrems-II-Urteils

Im Juli 2020 hatte der Europédische Gerichtshof (EuGH)
in seinem Schrems-II-Urteil (C-311/18) den bestehen-
den Angemessenheitsbeschluss fur EU-US-Daten-
Ubermittlungen, das sog. EU-US Privacy Shield fur
unwirksam und die Ubermittlung personenbezogener
Daten auf dieser Basis fir rechtswidrig erklart. EU-
ansassige Unternehmen waren fortan damit konfron-
tiert, eine anderweitige Rechtsgrundlage fiir die Uber-
mittlung personenbezogener Daten in die USA zu
etablieren.

Fur Cloud-nutzende Unternehmen fihrte dies im
Ergebnis dazu, dass hinsichtlich der Drittlandtbermitt-
lung sog. Standardvertragsklauseln als neue Grund-
lage abzuschlieRen waren und ein sog. Data Transfer
Impact Assessment in dokumentierter Form durch-
geflhrt werden musste. Das Hauptaugenmerk liegt
dabei neben der Bewertung der Rechtslage im Dritt-
land insbesondere auf den technischen und organi-
satorischen Mal3nahmen zum Schutz der personen-
bezogenen Daten. Hierbei gilt es, die unterschiedlichen
spezifischen Schutzmalinahmen in der Cloud — wie
bspw. die Verschllsselung von (personenbezogenen)
Daten — zu beleuchten und deren Wirkung auf beste-
hende Risiken zu dokumentieren.

Mit der »Executive Order« zum
sicheren Datentransfer?

Fast zwei Jahre nach dem Schrems-II-Urteil erklarten
US-Prasident Joe Biden und EU-Kommissionsprési-
dentin Ursula von der Leyen im Marz 2022, dass man
sich auf einen neuen transatlantischen Datenschutz-
rahmen, das sog. Trans-Atlantic Data Privacy Frame-
work, geeinigt habe. Dieses Datenschutzabkommen,
das die Grundlage flr einen neuen Angemessenheits-
beschluss fiir Ubermittlungen personenbezogener
Daten in die USA darstellen soll, enthalt Maf3nahmen,
die eine Erhohung des Datenschutzniveaus in den
USA zum Ziel haben und somit einer erneuten gericht-
lichen Uberprifung standhalten sollen. Insbesondere
die Beschrankung der Datenzugriffe von US-Geheim-
und Nachrichtendiensten auf ein notwendiges und
verhaltnismafiges MaR, die Einflhrung eines zwei-
stufigen Rechtsbehelfssystems zur Untersuchung und
Beilegung von Beschwerden européischer Betroffener
sowie die strengeren Anforderungen fir US-Unter-
nehmen, die dem neuen Angemessenheitsbeschluss
beitreten wollen, sollen dem Rechnung tragen. Im
Oktober 2022 unterzeichnete US-Prasident Joe Biden
die »Executive Order« zur Umsetzung des EU-US Data
Privacy Framework. Diese Durchfiihrungsverordnung
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soll die bereits im EU-US Data Privacy Framework
beabsichtigten MaRnahmen in den USA umsetzen.
Der Weg zum Angemessenheitsbeschluss war somit
geebnet.

Kommt nun der langersehnte Ange-
messenheitsbeschluss fiir die USA?

Die Bestrebung nach einer angepassten Datenschutz-
lage in den USA nahm auch die Europaische Kommis-
sion zum Anlass, an einem neuen Angemessenheits-
beschluss zu arbeiten. Am 13.12.2022 veroffentlichte
sie einen Entwurf und leitete das Annahmeverfahren
ein. Der Beschluss wurde am 10.7.2023 erlassen und
macht einen sicheren Datentransfer in die USA mog-
lich. Bis es so weit war, mussten Unternehmen bei
der Cloud-Operationalisierung weiterhin auf Standard-
vertragsklauseln und die Durchfihrung eines Data
Transfer Impact Assessment setzen. DarUlber hinaus
mussten Unternehmen angemessene sowie wirk-
same technische und organisatorische MaRnahmen
zum Schutz der personenbezogenen Daten ergreifen.
Dieses Erfordernis bleibt im Ubrigen unabhiangig vom
Angemessenheitsbeschluss und der damit verbunde-
nen zukinftigen Grundlage fir die Ubermittlung perso-
nenbezogener Daten in die USA bestehen.

Kommen Unternehmen diesen Anforderungen nicht
nach, drohen empfindliche BulRgelder in Hohe von bis
zu 4 Prozent des gesamten weltweiten Jahresumsat-
zes des vorangegangenen Geschaftsjahrs. Darlber
hinaus besteht die Moglichkeit, dass die zustandige
Datenschutzaufsichtsbehorde die Verarbeitung der
personenbezogenen Daten im Drittland aufgrund
mangelnder Schutzvorkehrungen untersagt. Dies flhrt
somit zu einem operativen Risiko fir Unternehmen,
wenn wesentliche Geschéaftsprozesse bspw. an US-
amerikanische Cloud-Anbieter ausgelagert werden.
Kontrollorgane sollten daher auch aufgrund von Daten-
schutzaspekten die Cloud-Operationalisierung eng
verfolgen und die Umsetzung der entsprechenden
Mafnahmen tberwachen.
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SCHWERPUNKT KI/ Digitalisierung

Francois Heynike, LL.M. (Stellenbosch), leitet als Partner und Rechtsanwalt bei KPMG Law den Bereich IT- und Datenschutzrecht.
Er ist spezialisiert auf die rechtliche Begleitung national und international tatiger Unternehmen bei komplexen IT- und Digitalisierungs-
projekten. Unterstiitzt wird Francois u. a. seit 2022 von Senior Associate Marc Holzer, LL.M. (Norwich) (rechts).

Neue Anforderungen an die Cybersicherheit

fir Unternehmen

Autoren: Frangois Heynike, LL.M. (Stellenbosch), und Marc Holzer, LL.M. (Norwich)
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Die Bedrohungslage im Bereich von Cyberattacken
verschérft sich kontinuierlich. Nach Schatzungen der
EU-Kommission belauft sich der bis 2021 jahrlich welt-
weit entstandene Schaden durch erfolgreiche Cyber-
angriffe auf Hard- und Software auf 5,5 Bio. EUR.
Neben zahlreichen Initiativen der Regulierung im Be-
reich der Digitalisierung, wie etwa Kl oder Plattform-
okonomie, hat sich die EU daher auch der Erhéhung
des Cybersicherheitsniveaus angenommen. Ebenfalls
zu beachten ist das geplante EU-Cybersolidaritats-
gesetz, das die Zusammenarbeit auf Unionsebene
starken soll, damit schwerwiegende Cybersicherheits-
vorfélle und Cybersicherheitsvorfélle groRen Aus-
malfles besser erkannt und die Vorsorge- und Bewalti-
gungsmafnahmen verbessert werden kdnnen, indem
ein europaischer Cyberschutzschild und ein umfassen-
der Cybernotfallmechanismus geschaffen werden.
Wesentliche Saulen der EU-weiten Stéarkung der
Cyberresilienz werden dabei die NIS2-Richtlinie sowie
der Cyber Resilience Act bilden. Aufsichtsrat und
Unternehmensfiihrung sind hier in der Pflicht, ange-
messene Strukturen zu schaffen, um ihre Unterneh-
men effektiv vor Cyberangriffen zu schiitzen. Neben
dem Schutz vor Beeintrachtigungen des Betriebs-
ablaufs und der Reputation eines Unternehmens, wird
die Einhaltung ausreichender Cybersicherheits-Mal3-
nahmen zuklnftig auch zur Vermeidung von Buf3gel-
dern erforderlich.

NIS2-Richtlinie

Die NIS2-Richtlinie ist bereits am 16.1.2023 in Kraft
getreten und l6ste damit die seit 2016 geltende NIS-
Richtlinie ab. Die Mitgliedstaaten missen die Richtlinie
innerhalb von 21 Monaten nach ihrem Inkrafttreten in
nationales Recht umsetzen. Das heif3t, spatestens im
Herbst 2024 werden sich deutsche Unternehmen mit
neuen Regularien konfrontiert sehen. NIS steht dabei
fur Network and Information Security. Die Richtlinie
enthalt umfassende Regelungen fir die Cybersicher-
heit im Bereich kritischer Infrastrukturen. Im Vergleich
zu ihrer Vorgangerrichtlinie erweitert sie den Kreis
der betroffenen Unternehmen erheblich, stellt noch
hohere Sicherheitsanforderungen und sieht scharfere
und vereinheitlichte Sanktionsregelungen vor. Die
Richtlinie ist dabei jedoch nicht nur fir die Betreiber
kritischer Infrastrukturen relevant. Verpflichtete Unter-
nehmen missen auch innerhalb ihrer Lieferketten fir
ein ausreichendes Maf% an Cybersicherheit sorgen.
Daher sollten sich auch Zulieferer, die nicht direkt in
den Anwendungsbereich der NIS-Richtlinie fallen, mit
ihren Anforderungen und insbesondere den Anforde-
rungen der nationalen Umsetzungsgesetze auseinan-
dersetzen, um ihre Kunden im Bereich kritischer Infra-
strukturen nicht zu verlieren.
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Cyber Resilience Act

Der Cyber Resilience Act (»CRA«) sieht konkrete
Anforderungen im Hinblick auf das Inverkehrbringen
von »Produkten mit digitalen Elementen« vor. Der am
15.9.2022 veroffentlichte Entwurf wurde bereits im
Dezember 2022 im Rat diskutiert, die erste Lesung
durch das Parlament steht mit Stand Mérz 2023 aller-
dings noch aus. Als Verordnung wére der CRA unmit-
telbar anwendbar und bedUrfte keiner Umsetzung in
nationales Recht. Die Definition des Produkts mit digi-
talen Inhalten ist dabei sehr weit. Umfasst werden
nahezu alle vernetzten Soft- und Hardwareprodukte —
vom Kinderspielzeug, Uber Betriebssysteme bis hin zu
Produktionsanlagen. Ziel der Kommission ist es, samt-
liche Beteiligte der Lieferkette von Produkten mit digi-
talen Elementen fir die Gewahrleistung ausreichen-
der Cybersicherheits-MaRnahmen in die Pflicht zu
nehmen. Die Verordnung sieht dabei Anforderungen an
die Beachtung von Cybersicherheits-Aspekten tber
den kompletten Produkte-Lebenszyklus vor. Cyber-
sicherheit muss demnach bereits bei der Produktent-
wicklung mitgedacht werden. Daneben enthalt der
CRA Pflichten zur Marktbeobachtung, zur Etablierung
von Prozessen zur Behebung von Schwachstellen
sowie umfangreiche Dokumentations- und Informa-
tionspflichten. Werden diese Verpflichtungen nicht ein-
gehalten, kann dies ebenfalls zu BuRgeldern fihren.

EU-Cybersolidaritatsgesetz

Das geplante EU-Cybersolidaritatsgesetz dient zur
Ausbesserung der Widerstandsfahigkeit gegen Cyber-
bedrohungen und wird in diesem Zuge ein »Cyber-
schutzschild« und einen umfassenden Cybernotfall-
mechanismus umfassen. Die Auswirkungen auf die
Unternehmen werden im Vergleich eher gering aus-
fallen.

Die neuen Regulierungen losen teils erheblichen
Anpassungsbedarf im Hinblick auf etablierte Produkte
und Prozesse sowie die Implementierung zusatzlicher
Sicherheitsmalnahmen aus. Aufsichtsrat und Unter-
nehmensleitung sind daher gut beraten, sich friihzeitig
mit den neuen Anforderungen auseinanderzusetzen.
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SCHWERPUNKT KI/Digitalisierung

Kann der Chips Act

Europas Resilienz fordern?

Autoren: Dr. Anselm Kiisters, LL.M., und Dr. Matthias Kullas

Die Chip-Industrie ist weltweit in den Fokus der AuRen-
und Sicherheitspolitik gerlickt. Ursachlich hierflr war
eine akute Unterversorgung, die im Jahr 2021 begann.
Damals schnellte die Nachfrage nach Chips insbeson-
dere aufgrund der MaRRnahmen zur Einddmmung von
Covid-19, etwa Homeoffice und Fernunterricht, in die
Hohe. Die Halbleiterproduktion konnte jedoch nur lang-
sam ausgeweitet werden, da die entsprechenden
Fabriken aufgrund ihrer hohen Kapitalintensitat in der
Regel stark ausgelastet sind. Hinzu kamen Lockdowns
und mehrere Naturkatastrophen. Die Produktionsaus-
falle verdeutlichten, wie zentral Chips fir die Sicherheit
und den Wohlstand der EU sind. Seither ist es Ziel der
EU-Politik, die Versorgung mit Chips zu verbessern und
langfristig zu sichern. Hierflir mdchte die EU vor allem
die Abhangigkeit von aulRereuropaischen Zulieferern
verringern.

Unabhiéngigkeitsbestrebungen in den
USA und China

Andere Wirtschaftsregionen agieren ahnlich wie die
EU. Von besonderer Bedeutung sind dabei die geo-
politischen Spannungen rund um Taiwan. So erlieRen
die USA den »CHIPS and Science Act« zur Forderung
der heimischen Chip-Produktion. Zudem beschloss die
amerikanische Regierung Exportbeschrankungen fur
Halbleiter-Fertigungstechnik, um zu verhindern, dass
US-Produkte in der chinesischen Ristungsindustrie
eingesetzt werden. Aktuell planen die USA ein nationa-
les Halbleitertechnologiezentrum, um sich eine welt-
weite Innovationsfihrerschaft zu sichern. Auch China
fordert die eigene Chip-Produktion mit viel Geld und
strebt eine teilweise Autonomie an. Zuletzt beanstan-
dete die chinesische Cyberspace-Behorde Sicherheits-
risiken bei in den USA hergestellten Micron-Chips und
mochte diese fortan aus sicherheitsrelevanten Indus-
trien fernhalten.

Ansitze der EU zur Verringerung der
Abhéangigkeit

Kernstlck der europaischen Bemihungen zur Verrin-
gerung der Abhangigkeit von anderen Wirtschafts-
regionen ist der nChips Act«, auf den sich Rat und
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EU-Parlament am 18.4.2023 geeinigt haben. Hauptziel
ist die Verdoppelung des européischen Weltmarktan-
teils bei der Chip-Produktion auf 20 Prozent bis zum
Jahr 2030. Aufgrund der flr diesen Zeitraum erwarte-
ten Verdopplung der Chip-Nachfrage bedeutet dies eine
Vervierfachung der europaischen Chip-Produktion.

Der Chips Act besteht aus drei Saulen:

¢ Die sog. »Chips flr Europa«-Initiative soll die Halb-
leiterforschung in der EU starken und enger mit
der Produktion verknipfen. Mit 6,2 Mrd. EUR
mochte die EU den Zugang zu Chip-Designwerk-
zeugen und Pilotlinien flr das Prototyping und das
Testen innovativer Chip-Technologien in der EU ver-
bessern.

¢ Die zweite Saule ermdoglicht die Gewahrung um-
fangreicher Beihilfen durch die Mitgliedstaaten
fiir neuartige Entwurfs- und Fertigungsanlagen
(bis zu 100 Prozent einer nachgewiesenen Finanzie-
rungslicke). Zusammen mit der ersten Saule soll sie
zu Gffentlichen Investitionen in Hohe von 43 Mrd.
EUR flhren.

e Die dritte Saule schafft einen Mechanismus zur
Uberwachung des Halbleiterangebots und der
Halbleiternachfrage in der EU. Engpésse sollen
so antizipiert und eingeddammt werden. Schon seit
Mitte Mai konnen Organisationen, die in der Chip-
Wertschopfungskette tatig sind, der Kommission
»friihe Anzeichen fir Storungen« melden.

Kann die EU ihre Ziele erreichen?

Die Frage ist also nicht, ob die EU handelt oder nicht —
unklar ist vielmehr, ob ihre Malinahmen die erwiinsch-
ten Effekte erzielen werden. Zwar sind erste Erfolge
erkennbar: So reiste Kommissionsprasidentin von
der Leyen Anfang Mai nach Dresden, um dort mit
Bundeskanzler Scholz am ersten Spatenstich fir ein
neues Chip-Werk von Infineon teilzunehmen. Dennoch
ist zweifelhaft, ob die EU ihr Ziel, die Chip-Produktion
bis 2030 zu verdoppeln, erreichen wird. Denn zum
einen ist fraglich, ob die von der Kommmission geschatz-
ten (1) 43 Mrd. EUR offentlicher Investitionen tatsach-
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lich zusammenkommen. Denn bisher sind lediglich
6,2 Mrd. EUR an EU-Geldern fest eingeplant. Die rest-
lichen 36,8 Mrd. EUR sollen die Mitgliedstaaten auf-
bringen. Und selbst wenn diese Summe tatsachlich
von den Mitgliedstaaten investiert wird, ist unklar, ob
dieser Betrag angesichts des weltweiten Ringens um
Chip-Fabriken attraktiv genug ist.

Das Centrum flr Européische Politik hat in seinen Publi-
kationen zu diesem Thema immer wieder vor einem
milliardenschweren Subventionswettlauf gewarnt.
Aktuelle Daten legen nahe, dass sich die EU-Mit-
gliedstaaten in der Tat mittlerweile in einem solchen
Wettlauf befinden — untereinander und mit anderen
Wirtschaftsregionen. Es ist absehbar, dass die EU-Mit-
gliedstaaten diesen Wettlauf verlieren werden. Denn
schaut man sich die jingst unter dem Eindruck des
globalen Verteilungskampfes angekindigten neuen
Investitionen der Chip-Industrie an, flihrt die USA das
Lander-Ranking klar an (Abbildung). Die abgebildeten
Daten beziehen sich auf ausgewahlte neue Fertigungs-
anlagen und einige Designanlagen, die fir 2021 und
2022 in Unternehmensberichten angeklndigt wur-
den, darunter die bereits erwahnte Infineon-Anlage in
Dresden. Der zugrunde liegende Datensatz konzen-
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triert sich zwar auf die prominentesten Ankindigun-
gen, aber dennoch ist offensichtlich, dass die USA
momentan von zentralen Herstellern wie TSMC, Intel
und Infineon préaferiert werden.

Hinzu kommen indirekte allokative Effekte durch Bris-
sels neue Chip-Industriepolitik, die in ihrem Ausmal3
schwer abzuschatzen sind. Die industriepolitische
Stofrichtung der Kommission wirkt sich z.B. schon
jetzt marktverzerrend aus, indem sie die Anwendung
des EU-Wettbewerbsrechts beeinflusst. So geneh-
migte die Kommission jlingst eine franzosische Bei-
hilfemalnahme, mit der Unternehmen beim Bau und
Betrieb (!) einer neuen Produktionsstatte fur Mikro-
chips in Frankreich unterstitzt werden sollen —mit dem
expliziten Hinweis darauf, dass die Mafinahme Euro-
pas Versorgungssicherheit und digitale Souveranitat
im Bereich der Halbleitertechnologien im Einklang mit
den Zielen des europaischen Chips Act starken werde.
Ob die teure Forderung einiger weniger Leuchtturm-
projekte wirklich eine schnelle und nachhaltige Resi-
lienz Europas hervorbringen wird, darf allerdings be-
zweifelt werden. In jedem Fall werden 43 Mrd. EUR
nicht reichen, um den Weltmarktanteil bei der Chip-
Produktion bis 2030 zu verdoppeln. <

Abbildung: Angekiindigte Halbleiter-Investitionen nach Land
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gestellt von Linda Christensen/Semiconductor
Engineering aus Unternehmensberichten;
fralle Lander wurde der jeweils obere Schatz-
wert verwendet
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KI/Digitalisierung

Kinstliche Intelligenz —

Wir leben in transformativen Zeiten. Insbesondere die
Entwicklungen der kiinstlichen Intelligenz (Kl) tragen
dazu malRgeblich bei. Sie scheinen unser Verhaltnis zur
Technik und — umgekehrt — der Technik zu uns Men-
schen grundlegend neu zu bestimmen. Insofern in die-
ser Schlisseltechnologie genau diejenigen Bereiche
kognitiver Funktionen technisch reproduzierbar wer-
den, die wir normalerweise nur Menschen zuschrei-
ben, wird die prinzipielle Frage provoziert, wie wir uns
als Gesellschaft zu diesen Entwicklungen verhalten
sollen. Entsprechend ist es naheliegend, dass sich der
Deutsche Ethikrat in seiner aktuellen Stellungnahme
zur KI' mit dem Titel: »Mensch und Maschine — Heraus-
forderungen durch Kunstliche Intelligenz« (Méarz 2023)
zu Wort gemeldet hat. Denn es geht um Grundlegen-
des: Wie kdnnen wir uns ethisch-moralisch angemes-
sen mit einer Technologie auseinandersetzen, die
gleichsam selbst eine Vielzahl kognitiver Leistungen
einzuldsen scheint und unsere Arbeitsleistungen im-
mer starker zu verdrangen droht?

Die Stellungnahme des Ethikrats gibt uns dabei einen
umfangreichen und breiten Uberblick zu den aktuellen
Entwicklungen der KI. Sie gliedert sich in drei Gbergrei-
fende Teile: Ausgehend von einer allgemein formu-
lierten Grundlegung der technischen Entwicklungen
sowie einer philosophisch-begrifflichen Terminologie
im ersten Teil werden dann im zweiten Teil verschie-
dene Anwendungsbereiche diskutiert (von der Medizin
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Autor: Prof. Dr. Benjamin Rathgeber

Uber die Bildung, Kommunikation und Meinungsbil-
dung bis hin zur 6ffentlichen Verwaltung). Abgeschlos-
sen wird die Stellungnahme im dritten Teil mit einer
allgemeinen Empfehlung, die in zehn Punkten die zen-
tralen Ideen aufgreift und generelle Richtlinien fir den
Umgang mit K/ in den verschiedenen Themenfeldern
vorstellt.

Aus welchem Grund sollten wir uns allerdings durch
diese 286-seitige Stellungnahme durcharbeiten —ins-
besondere, wenn wir nicht unmittelbar allgemein-phi-
losophische und abstrakt-begriffliche Uberlegungen
schéatzen? Eine entscheidende Antwort kdnnte sein:
Weil wir dadurch komplexe Transformationen der KI-
Technologie und deren sozial-6konomische Potenziale
besser und angemessener beurteilen konnen. Dass
KI-Systeme mittlerweile alle relevanten gesellschaft-
lichen Bereiche immer weiter durchdringen bzw.
bereits durchdrungen haben —diese Aussage erscheint
schon beinahe trivial. Was diese Veranderungen aber
konkret bedeuten und wie wir deren Potenziale nutzen
und damit adaquat umgehen sollten, ist dagegen Uber-
haupt nicht klar. VWann immer eine grundlegende Trans-
formation im Gang ist, in der wir selbst unmittelbar
involviert sind, stellen sich grundsatzliche Fragen nach
Orientierung und Perspektive, nach Verstandnis und
Ausrichtung in diesen unsicheren Zeiten. An dieser
Stelle wird aber genau dasjenige relevant, was haufig
im Hintergrund bleibt — Theorie und Reflexion. Die



Benjamin Rathgeber ist Professor fiir Natur- und Technikphiloso-
phie mit Schwerpunkt Kiinstliche Intelligenz an der Hochschule
fiir Philosophie (HfPH) in Miinchen. Seit 2022 leitet er das Institut
flir naturwissenschaftliche Grenzfragen zur Philosophie und
Theologie (ING) an der HfPH. Seine Arbeitsschwerpunkte liegen
im interdisziplindren Bereich zwischen Technik- und Naturphiloso-
phie, Anthropologie und Wissenschaftstheorie.

Begriffe Theorie und Reflexion missen dabei nicht als
trockene und wenig anschauliche Abstraktionen von
den eigentlich relevanten Prozessen begriffen werden.
Genau das Gegenteil sollte vielmehr der Fall sein: So
lasst sich bspw. Theorie als Maoglichkeit einer Uber-
greifenden Perspektive verstehen (das griechische
Wort flr Theorie [gr. Ocwpia] bedeutet Anschauung
oder auch Einsicht), die uns in einer Phase der Unsi-
cherheit und Orientierungslosigkeit einen Uberblick
verschafft, den wir in unseren alltaglichen Praxen nicht
unmittelbar haben. Sie ermdglicht einen Abstand, der
uns ein grofseres Gesamtbild vermittelt, das uns nor-
malerweise fehlt, aber flr eine gelingende und erfolg-
reiche Praxis unabdingbar ist.

Theorie ist hierbei wie eine gute Landkarte, die uns
hilft, einen gesamten Bereich zu Uberblicken, den wir
fir eine gelingende Orientierung bendtigen. So wie
sich uns von einem hohen Gipfel ein weiter Blick tber
eine Landschaft eroffnet, so bietet eine Landkarte eine
genaue Orientierung, die wir in der unmittelbaren Situ-
ation unseres Alltags vermissen. Genau das kann —
und soll- eine Theorie leisten: Sie kann uns dabei hel-
fen, einen Praxisbereich so zu Uberblicken, dass wir
uns besser orientieren konnen und Moglichkeiten von
Gefahrdungen unterscheiden lernen.

Wenden wir diese Uberlegungen jetzt auf die derzeiti-
gen KI-Entwicklungen an, in deren transformativen Pro-
zessen wir uns gerade befinden, dann sind es genau
diese theoretischen Uberlegungen und Reflexionen,
die es uns ermoglichen, aktuelle Technologien besser
und angemessener zu beurteilen, um deren Potenzial
zu nutzen. Das lasst sich bspw. an dem Umgang mit
den wirkmachtigen Entwicklungen von Chatbots zei-
gen (sei es ChatGPT von OpenAl, Watson von IBM
oder Bard von Google). Diese KI-Systeme kdnnen
erstaunliche technische Ergebnisse produzieren (von
der Informationsbeschaffung und Kuratierung tber
die Bereitstellung komplexer Programmierung bis hin
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zur kreativen Anregung flr neue Geschaftsideen), deren unterstit-
zende Anwendungsmaoglichkeiten gar nicht mehr absehbar sind. In
all diesen Anwendungen und Nutzungen sind aber sowohl unsere
menschlichen Entscheidungs- als auch Urteilsfindungen mafdgeblich
betroffen. Wir missen grundsétzlich entscheiden, wann, wo und wie
diese Kl-produzierten Ergebnisse in unsere Praxis einflieRen sollen
und durfen. Wenn wir uns bspw. auf die Expertise eines Chatbots
stdtzen wollen, um eine bestimmte Datenauswertung zu nutzen,
dann bendtigen wir eine Meta-Kompetenz, die es uns erlaubt, richtig
zu entscheiden, ob wir uns auf diese Technologie verlassen dirfen —
oder gerade nicht. Und wenn ja, in welchem Mal3e. Um genau dies
leisten zu kdnnen, bendtigen wir Theorie: Wir missen (zumindest
rudimentar) verstehen, wie aktuelle KI-Systeme funktionieren, welche
prinzipiellen Mechanismen, statistischen Gewichtungen und informa-
tionellen Werte und Biases hier eingeflossen sind, um uns sinnvoll
von dieser Technologie unterstiitzen zu lassen. Ansonsten vertrauen
wir blind einer Technologie, die zwar kognitiv hocheffektive und
-effiziente Resultate produziert, selbst jedoch nicht darum weils, dass
sie diese Leistungen produziert und damit auch missverstandliche,
fehlgeleitete oder gar falsche Ergebnisse erzeugt.

Genau diese Differenz ist aber prinzipiell entscheidend — und wird fir
unseren Umgang mit K/ immer wichtiger werden: Wie kbnnen wir
mit einer Technologie umgehen, die zwar scheinbar kognitiv auf
Augenhohe mit uns Menschen agiert, zugleich aber diese Ergebnisse
vollstandig divergent produziert (d. h. ohne jegliches Selbst-Verstdnad-
nis)? Anders formuliert: Wie sollen wir einer sich so rasend schnell
entwickelnden Technologie begegnen, die einerseits gleichsam
spielend alle unsere kognitiven Leistungen resultativ einholt und gar
Uberholt, andererseits aber diese Leistungen selbst nicht wissent-
lich hervorbringt, sondern nur statistisch in komplexen Datenverar-
beitungsprozessen erzeugt? Um dieses asymmetrische Spannungs-
verhaltnis, welches sich zuklnftig noch verscharfen wird, konstruktiv
gestalten zu kdnnen, sollten wir uns wieder auf dasjenige besinnen,
was uns als Menschen gegentber Maschinen auszeichnet: unsere
menschliche Urteilskraft! Genau diese Urteilskraft beféhigt uns zu
dem, was es wissend heif’t, angemessene Aussagen (Urteile) Uber
bestimmte Verhéltnisse zu treffen, in denen wir im Urteilen zugleich
auch Verantwortung fir und dber diese Urteile Ubernehmen. Erst
diese Fahigkeit ermdglicht uns wiederum eine adaguate Nutzung
von KI-Systemen. Wenn wir also Kompetenzen flr den Gebrauch
und die Nutzung von K/ entwickeln wollen, dann missen wir unsere
Urteilskraft stéarken. Genau hier spielt die Theorie eine zentrale Rolle:
Sie befahigt uns, in der Reflexion auf unsere Handlungszusammen-
hange die eigene Urteilskraft so zu starken, dass wir einen angemes-
seneren Zu- und Umgang mit K/ finden.

Die Stellungnahme des Ethikrats kann hierfir einen zentralen Beitrag
leisten. Sie kann uns einen Weg aufzeigen, wie wir von den aktuel-
len Herausforderungen, die sich in unserer alltaglichen Praxis mit
KI-Systemen ergeben, einen Ubergang zur Theorie vollziehen, in der
wir unsere Urteils- und Reflexionskraft trainieren, um sie wiederum
in unsere Praxis erfolgreich zu integrieren. Die Entscheidung, uns
Uberhaupt darauf einzulassen, liegt aber letztendlich bei uns. Nutzen
wir unsere Urteilskraft.
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Die Zusammenarbeit von Mensch und

MaSChine braucht Regeln Autorin: Dr. Marianne Janik

Ethik und kunstliche Intelligenz: Warum Unternehmen eigene Standards fur den

Einsatz von Technologie entwickeln mussen

28

Seit der Veroffentlichung von ChatGPT hat sich eine
vitale offentliche Debatte um das Thema kinstliche
Intelligenz (KI) entwickelt. Neben Potenzialen geht es
auch um Risiken: Lassen sich Deepfakes mit unge-
kannter Qualitat erstellen? Koénnen Hacker Kl zur
Programmierung von Schadcode nutzen? Helfen
KI-Werkzeuge bei Abzockmaschen? Was bringen
Hausarbeiten an Universitaten, wenn Student*innen
mit KI betriigen konnen?

Neu daran ist allenfalls die Technologie, um die es
geht. Der grundlegende Konflikt ist bei jeder technolo-
gischen Innovation gleich: Es kommmt immer darauf an,
was Menschen mit ihr machen. Der Buchdruck hat zu
einer BlUte der Bildung geflhrt, wird aber genauso fir
Propagandawerke genutzt. Das Automobil hat Men-
schen Mobilitat und Wohlstand gebracht und wird
in den Handen von Terroristen zur todlichen Waffe.
Computer und das Internet erleichtern den einen die
Arbeit, anderen sind sie Mittel fir Hackerangriffe und
Phishing.
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Viele Erfindungen der Menschheit misste man ver-
dammen, wollte man jeden Missbrauch ausschlie-
Ben. Aber wer wollte dafiir auf ihre positiven Aspekte
verzichten? Zum Glick gibt es zwischen Apokalypse
und Euphorie noch den Weg der Vernunft — den auf-
geklarten, rationalen Umgang mit Technologie.

Werkzeug und Waffe zugleich

Auch Kl ist potenziell Werkzeug und Waffe zugleich.
Staaten missen Regelwerke entwickeln, um das
Potenzial von Kl fir das Gemeinwohl zu heben und
gleichzeitig Risiken zu minimieren. Einen Ansatz dazu
liefert unser Microsoft President Brad Smith mit einem
aktuellen »Funf-Punkte-Plan fur die 6ffentliche Regu-
lierung von Kl«. Er umfasst u.a. die Schaffung eines
Rahmens durch Regierungen fiir ethische Standards,
Notbremsen beim Einsatz von Kl, bspw. in kritischen
Infrastrukturen wie Stromnetzen, Wasserversorgung
oder StralRenverkehr, die Einbeziehung von Wissen-



schaft und Zivilgesellschaft und die Starkung der
Menschenrechte. Doch die Schaffung solcher Regeln
bendtigt Zeit und kontinuierliche Anpassungen an
den rasanten technologischen Fortschritt. Demokrati-
sche Willensbildungsprozesse sind Dauerlaufe, keine
Sprints.

Umso grofer ist die Verantwortung von Unternehmen.
Das gilt zuerst fur die Entwickler von KI-Lésungen.
Aber auch fur alle Unternehmen, die Kl einsetzen, im
Umgang mit Beschéaftigten, mit Kunden und deren
Daten. Starke und transparente Standards sichern
langfristig Freiheiten flr die Nutzung der Technologie.
Je verantwortungsvoller Unternehmen mit KI umge-
hen, desto weniger gesetzliche Vorgaben braucht es.

Bei Microsoft haben wir sechs Prinzipien flir »Respon-
sible Al« festgelegt:

1 Der Einsatz von K| muss transparent sein, damit
Menschen wissen, wann sie mit einer Maschine inter-
agieren.

2 Vor dem Einsatz eines Kl-Systems muss gepruft
werden, ob es fir den vorgesehenen Zweck zuverlas-
sig und sicher arbeitet.

3 Datenschutz und Privatsphare sind zu wahren.

4 Kl muss fair sein, also bspw. mit diversen Daten-
satzen trainiert werden, um Diskriminierung auszu-
schlieRRen.

5 Aufderdem muss sie inklusiv sein und darf bspw.
nicht Menschen mit Behinderungen ausschlief3en.

6 Und am Ende muss immer ein Mensch die Verant-
wortung fur den Einsatz eines KI-Systems und seine
Folgen tragen.
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Dr. Marianne Janik ist Deutschlandchefin von Microsoft und
Aufsichtsratin bei KPMG Deutschland. Nach Jurastudium und
Promotion startete sie ihre Karriere bei Daimler-Benz und EADS.

Von Grundsitzen zum Handeln

Wichtig ist, dass die Flihrungsebene involviert ist. Bei Microsoft
hat unser CEO Satya Nadella die Griindung eines »Responsible Al
Council« gefordert, das von President Brad Smith geleitet wird. An
ihn berichtet Chief Responsible Al Officer Natasha Crampton. Und
hinter ihnen steht ein multidisziplinares, diverses Team, das nicht nur
technisches Wissen, sondern auch Expertise aus Medizin, Recht,
Psychologie und vielen anderen Disziplinen mitbringt.

Damit KI-Prinzipien kein Papiertiger bleiben, sollten Unternehmen
aber auch Governance-Modelle und umsetzbare Guidelines ent-
wickeln, die zu den Prozessen und Workflows des Unternehmens
passen. Beschaftigte bendtigen klare, handhabbare Richtlinien fir
den verantwortungsvollen Umgang mit KI im Arbeitsalltag, sonst
entstehen Verunsicherung und Fragezeichen.

Microsoft hat sich bewusst entschieden, bei eigenen Kl-Diensten auf
bestimmte Features zu verzichten. Bei Face Recognition verzichten
wir z. B. auf Emotionserkennung. Andere Kl-Dienste bieten wir nur
unter beschranktem Zugriff nach zusatzlichen Regeln an. Das gilt z. B.
far die Synthetisierung von Stimmen auf Basis von kurzen Stimm-
proben, die fir Deepfakes genutzt werden kdnnten. Das sind nur
einige Beispiele fir eine verantwortungsbewusste Selbstregulie-
rung, die wir fir notig halten, solange es keine allgemeine Kl-Gesetz-
gebung und -regulierung gibt.

Vertrauen in und Qualifizierung fiir die
Beschaftigten

SchlieRlich braucht es auch Investitionen in die eigenen Beschaftig-
ten. Qualifizierung im Bereich Kl wird zur Schlisselaufgabe, um die
bevorstehende Transformation der Arbeitswelt zu meistern. Dabei
geht es sowohl um fachliche Kl-Expertise als auch um ethische
Kompetenz. Regelmafige Fortbildungen sind ndtig, um das Wissen
zu den Prinzipien und Guidelines aktuell zu halten. Bei Microsoft
arbeiten fast 350 Beschaftigte am Thema Responsible Al.

Die gute Nachricht ist: Die Bereitschaft der Beschaftigten, sich mit
Kl auseinanderzusetzen, ist enorm. Das zeigt der Work Trend Index,
fur den Microsoft 31.000 Beschéftigte weltweit befragt hat. In
Deutschland sagten fast zwei von drei Befragten, dass sie gerne
Aufgaben an Kl abgeben wirden, um ihre Arbeitsbelastung zu redu-
zieren. Gleichzeitig machen sich zwei von flinf Befragten Sorgen um
die Sicherheit ihres Jobs. Hier ist viel Fingerspitzengeflhl gefragt,
vor allem aber Vertrauen in die eigenen Leute und ein konstruktiver
Ansatz, der ihnen Hilfestellung und Orientierung auf der Reise in die
Kl-Zukunft gibt.
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Technologietrends im Aufsichtsrat:

Anpassung an das digitale Zeitalter
fﬂr naChhaltigen ErfOlg Autoren: Jan Richter und Georg Knépfle

In einer Ara des technologischen Wandels sind Aufsichtsrate gefordert, ihre traditionelle
Rolle zu Gberdenken. Die Integration von Zukunftstechnologien wie kinstlicher Intelligenz
und Blockchain erfordert erweiterte Expertise und eine proaktive Gestaltung der Unterneh-
mensstrategie. Aufsichtsrate durchlaufen einen \Wandel in ihrer Rolle und sollten daher
die Chancen der digitalen Transformation nutzen.

Die unaufhaltsame Entwicklung von Zukunftstechno-
logien beeinflusst nicht nur Unternehmen und ihre Ge-
schaftsmodelle, sondern auch die Rolle der Aufsichts-
rate selbst. Die traditionelle Aufgabe der Aufsicht und
Kontrolle wird von den disruptiven Kraften der Techno-
logien in den Hintergrund gedrangt und 6ffnet Ttr und
Tor fir eine neue Ara des Aufsichtsratswesens.

Anforderungen und digitale Kompe-
tenzen eines Aufsichtsrats

Um diese Aufgaben unter den sich wandelnden An-
forderungen der digitalen Zukunft gerecht zu werden,
ist es von Bedeutung, dass der Aufsichtsrat eines
Unternehmens Uber digitale Kompetenz verflgt. Der
Aufsichtsrat muss sich mit den Auswirkungen des digi-
talen Wandels auf Geschaftsmodell und Geschéfts-

»Um den Herausforderungen der globalen Entwicklungen
gerecht zu werden, ist es entscheidend, sowohl die Business
Performance kontinuierlich zu steigern als auch die Resilienz-
fahigkeiten zu erhohen. In diesem Zusammenhang bietet
die digitale Transformation eine hervorragende Moglichkeit,
diese Ziele zu erreichen und sich optimal einzustellen.«

strategie befassen und den Vorstand aktiv bei der Ent-
wicklung einer langfristigen Digitalstrategie beraten.
Zudem sollte er hinterfragen, ob die Digitalisierung der
unternehmerischen Kontrollsysteme vorangetrieben
wird, um das Risikomanagement im Hinblick auf digi-
tale Disruptionen und Innovationen zu verbessern.

Jan Richter

Die Aufgaben und Kompetenzen des Aufsichtsrats
mussen an den digitalen Wandel angepasst werden,
um sicherzustellen, dass Unternehmen in einer digi-
talisierten Welt erfolgreich agieren kénnen. Es gibt
bestimmte Aufgaben, die speziell im Zusammenhang
mit der Digitalisierung von grof3er Relevanz sind. Darun-
ter fallen die Organisation und Uberwachung des Vor-
stands und der Geschaftsfliihrung, die Beteiligung an
unternehmerischen Entscheidungen sowie die Uber-
wachung der unternehmerischen Kontrollsysteme.
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Der Aufsichtsrat der Zukunft im digitalen Zeitalter steht
vor der Herausforderung, Uber umfassende Kompeten-
zen in verschiedenen Bereichen zu verfiigen. Es ist von
entscheidender Bedeutung, dass die Mitglieder des
Aufsichtsrats sich mit digitalen Technologien und ihren
vielfaltigen Anwendungsmaoglichkeiten vertraut ma-
chen. Sie mlssen verstehen, wie diese Technologien
das Potenzial haben, bestehende Geschaftsmodelle
grundlegend zu verdndern und neue Wettbewerbs-
situationen durch disruptive Markteintritte zu schaffen.
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Technologietrends auf dem Radar der
Aufsichtsrate

Zukunftstechnologien

Die rasante Entwicklung und Verbreitung von Technologien hat einen « additive Fertigung/3D-Druck

signifikanten Einfluss auf die Arbeit von Aufsichtsraten. Der DAX
Digital Monitor 2022, der die Trends der fihrenden deutschen Unter-
nehmen untersucht hat, identifiziert eine Vielzahl von Technologie-
trends, die sich signifikant auf die zuklnftige Aufsichtsratstatigkeit
auswirken.

Die zunehmende Verfiigbarkeit und Analyse groRer Daten-
mengen ermdglicht es Aufsichtsraten, fundiertere Entscheidungen
zu treffen und Risiken besser einzuschéatzen. Data Analytics und Data
Mining er6ffnen Moglichkeiten, um Trends und Muster friihzeitig zu
erkennen und potenzielle Bedrohungen zu identifizieren.

Kl und maschinelles Lernen verandern die Art und Weise, wie
Unternehmen operieren. Aufsichtsrate missen verstehen, wie diese
Technologien eingesetzt werden, um effektiv Uber die Unternehmens-
strategie zu wachen und Chancen zu erkennen. Data Mining und K-
gestltzte Automatisierung erlauben die Verschlankung von Prozes-
sen und erhéhen die Effizienz (zu KI und maschinellem Lernen vgl.
auch Audit Committee Quarterly 11/2022; siehe auf3erdem S. 40 f.).

Blockchain und Distributed Ledger-Technologien bieten neue
Maglichkeiten flr Transparenz, Sicherheit und Effizienz in Geschafts-
prozessen. Aufsichtsrate missen verstehen, wie Blockchain einge-
setzt werden kann, um Transaktionen zu verfolgen und Vertrauen in
Lieferketten und Finanztransaktionen aufzubauen (zu Blockchain
und Distributed Ledger-Technologien vgl. auch Audit Committee
Quarterly 11/2022).

Metaversum und immersive Technologien ermdglichen Unter-
nehmen, Geschaftsprozesse zu optimieren, Mitarbeitende zu schulen
und die Kundenerfahrung zu personalisieren. Dies erfordert strategi-
schen Einsatz, um Wettbewerbsfahigkeit zu steigern und die digitale
Transformation erfolgreich zu gestalten (siehe hierzu S. 38 f.).

Das Internet der Dinge, Big Data und Cloud-Dienste verandern
die Art und Weise, wie Unternehmen produzieren und Geschéafte
tatigen. Aufsichtsrate missen die Auswirkungen dieser Technologien
auf die Wettbewerbsfahigkeit und die Geschéaftsmodelle des Unter-
nehmens verstehen.

Anpassung, Expertise und Governance

Die Arbeit von Aufsichtsraten wird durch diese Technologietrends
komplexer und erfordert eine kontinuierliche Weiterbildung und
Anpassung. Nur wenn sie die Risiken und Chancen der Technologien
verstehen, konnen sie die richtigen Fragen stellen und die strategische
Ausrichtung des Unternehmens sicherstellen. Eine enge Zusammen-
arbeit mit dem Management, Expertenwissen und eine proaktive
Auseinandersetzung mit den technologischen Entwicklungen sind
von entscheidender Bedeutung, um die Governance zu starken und
den nachhaltigen Erfolg des Unternehmens und der eigenen Auf-
sichtsratstatigkeit im digitalen Zeitalter zu gewahrleisten.

Augmented Reality

Blockchain

Advanced Data Analytics/Data Mining
Data Governance-Lésungen

Distributed Ledger-Technologien
(Blockchain usw.)

kiinstliche Intelligenz (Kl)/
maschinelles Lernen

Internet der Dinge (Internet of Things
bzw. loT)/Big Data/Industrie 4.0

Cloud-Produkte, -Services und
-Werkzeuge

Erhohung IT- und Cybersicherheit/
Datenschutz

Deep Tech-Kooperationen
digitale Zwillinge/Virtual Reality
Edge-Computing

Kundenlésungen zur Verbindung von
physischer und virtueller Welt (Stich-
wort Metaversum)

Open Source-Codes

Plattformen fiir autonome mobile
Robotik

Radio Frequency-Identifikations-
systeme

Quanten-Computing
Industrierobotik

Robotic Process Automation
(Softwarerobotics)

Smart Factory (standortiibergreifende
Fertigung)

Sensorik flir automatisierte Daten-
Ubertragung

Schaffung offener Blockchain-
Standards flir den Datenaustausch

Spracherkennung
digitale Energiemanagementlésungen

5G-Mobilfunk

Quelle: DAX Digital Monitor 2022
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ChatGPT & Co. in Unternehmen —
eine Revolution auf Knopfdruck

Autor: Prof. Dr. Volker Gruhn

Wahrend der Arbeit an diesem Artikel fand die Google-
Entwicklerkonferenz |/ O statt. Fast gleichzeitig lud
Microsoft seine Programmiererinnen und Programmierer
zur BUILD ein. Das beherrschende Thema: kunstliche
Intelligenz. OpenAl, die Firma hinter ChatGPT, erweiterte
die Fahigkeiten des Chatbots durch Plug-ins. So kann

die Anwendung jetzt auch auf PDF-Dateien oder \Web-
seiten zugreifen. Midjourney, das Kl-Bildgenerierungs-

Prof. Dr. Volker Gruhn griindete 1997 die
adesso SE (ehemals adesso AG) mit und
ist heute Vorsitzender des Aufsichtsrats.
Er ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Software
Engineering an der Universitdt Duisburg-
Essen. Prof. Dr. Volker Gruhn ist seit 2017
Mitglied des Digitalisierungsbeirats der
DAK-Gesundheit und gehort mit Wirkung
zum 1.3.2019 dem Hochschulrat der Uni-
versitit Leipzig an. Zudem ist er Mitglied
im Kuratorium des Fraunhofer-Instituts fiir
Software- und Systemtechnik.

programm der Stunde, prasentierte Version funf der
Software. Mit einer Handvoll Schllisselwdrter lassen sich
nun Bilder erzeugen, die auf den ersten — und manchmal
auch auf den zweiten — Blick nicht mehr von echten Fotos
zu unterscheiden sind.

All dies geschah in weniger als vier Wochen.

Wir erleben eine Zeitenwende in Echtzeit. Und so, wie
das iPhone zum Symbol der mobilen Revolution wur-
de, steht das Eingabefenster von ChatGPT fir diese
neue Zeit. Im November 2022 waren das Start-up
OpenAl und seine Forschung bestenfalls Fachleuten
bekannt. Inzwischen hat es das Thema auf die Titel-
seiten groRRer Publikumszeitschriften und in Talkshows
geschafft —und Grinder Sam Altman bis in eine Anho-
rung im US-Senat.

Wer ChatGPT einmal ausprobiert hat, erkennt schnell
das Potenzial dieser Anwendung: einfach in der Bedie-
nung, machtig in den Funktionen. Die Dialoge mit der
Anwendung wirken fast nattirlich. Sie kann mit Nuan-
cen in der Sprache umgehen, Nachfragen verstehen
und auf Wunsch auch ironisch klingen. Dagegen wir-
ken bisherige Chatbots mit ihren eingeschrankten
Maoglichkeiten wie aus der Zeit gefallen.

Aber auch bei ChatGPT ist nicht alles Gold, was glanzt:
Der Chatbot prasentiert falsche Fakten, erfindet Quel-
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len oder fantasiert sich Losungen zusammen. Genau
genommen haben die Lésungen von nichts eine
Ahnung. Sie basteln sich aus umfangreichen Daten-
banken Wort fir Wort oder Pixel flr Pixel Antworten
zusammen. Hinter den Ergebnissen steckt kein echtes
Weltverstandnis oder Wissen, sondern Daten und Sta-
tistik. Inzwischen hat sich fur falsche oder fragwrdige
Ergebnisse der Begriff »halluzinieren« eingeblirgert.

Aber finden die Anbieter Losungen fur diese und an-
dere Kinderkrankheiten der K, sind den Einsatzszena-
rien kaum Grenzen gesetzt. Schon bald werden sie
fester Bestandteil von IT-Anwendungen in Unterneh-
men sein. Eine Prasentation ohne Kl-Unterstitzung?
Ein Word-Dokument ohne automatischen Gliederungs-
vorschlag? Das wird im Geschaftsleben bald so exo-
tisch sein wie ein handgeschriebener Brief.

Wie so oft lohnt es sich, die Begriffe, die derzeit die
Diskussionen bestimmen, sauber zu trennen. Um dann
die Potenziale und Risiken besser zu verstehen.
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Ein Erfolg iiber Nacht — mit jahrzehntelanger
Vorbereitung

Die Grundlagen fir Anwendungen wie ChatGPT gehoren teilweise
schon seit vielen Jahren zum Handwerkszeug der Informatik. Aber
erst die massenhafte Verflgbarkeit von Daten und die Fortschritte in
der Hardwareentwicklung haben die Durchbriiche der letzten Zeit
ermaoglicht.

Die wichtigsten Begriffe im Umfeld dieser Losungen sind

Generative Kl

Generative Kl bezieht sich auf KI-Techniken, die aus Daten und
Modellen eine Reprasentation von Artefakten lernen. Diese wer-
den verwendet, um vollig neue, originale Artefakte zu erzeugen,
die eine Ahnlichkeit mit den urspriinglichen Daten oder Modellen
aufweisen. Aus Stichwortern werden Texte, aus Texten werden
Bilder, aus Bildern werden Videos. Und Videos werden zu Stich-
waortern.

Foundation Model

Ein Foundation Model ist ein gro3es maschinelles Lernmodell,
das mithilfe eines Transformer-Algorithmus auf Basis einer sehr
groB3en Menge ungelabelter Daten trainiert wird. Dieses Training,
erganzt durch eine Vielzahl von Verfeinerungsmechanismen
(Adaptern), flihrt zu einem Modell, das an eine Vielzahl von Anwen-
dungen angepasst werden kann.

Transformer-Algorithmus

Ein Transformer-Algorithmus ist ein neuronaler Netzwerkarchi-
tekturtyp, der fur die Verarbeitung von Sequenzen entwickelt
wurde, insbesondere fiir Aufgaben wie maschinelles Ubersetzen,
Textgenerierung, Spracherkennung und Textklassifikation. Der
Hauptvorteil besteht darin, dass der Algorithmus in der Lage

ist, komplexe Abhangigkeiten zwischen Wortern oder Elementen
in einem Text effizient zu erfassen. Er erzeugt eine Art »Aufmerk-
samkeitsfokus« auf relevante Teile des Textes, um bessere Vor-
hersagen oder Ubersetzungen zu erzielen.

Large Language Model (LLM)
Ein LLM ist ein Foundation-Modell, das sich speziell auf nattirliche
Sprache konzentriert.

ChatGPT

ChatGPT ist eine Anwendung, die auf dem LLM »GPT« von
OpenAl basiert. GPT ist die Abkiirzung fiir »Generative Pre-
trained Transformer«.

Soweit die Theorie. Aber — und auch das macht ChatGPT so span-
nend — all die Komplexitat, Modelle und statistischen Verfahren
verschwinden hinter einem einfachen Eingabefeld. Keine komplexe
Benutzeroberflache, keine Syntax, keine Formeln. LLMs machen
den Umgang mit KI massentauglich.
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Fiir Coder, Call-Center und CIOs

Was LLMs so bedeutsam — und je nach Gemtslage
auch bedrohend — macht, ist das breite Einsatzspek-
trum. Texten, Ubersetzen, zusammenfassen, umschrei-
ben, [deen sammeln, coden, Daten analysieren — und
diese Liste ist noch lange nicht abgeschlossen. Die
Vielfalt der Einsatzmaoglichkeiten ladt zu Spekulatio-
nen ein.

Natdrlich gibt es unzahlige dunkle Szenarien, von qua-
litativ hochwertigem Massen-Spam Uber Deep Fakes
bis hin zu Datenmissbrauch. Im Folgenden stehen
jedoch die positiven Beispiele im Vordergrund:

¢ |neiner Bank: ChatGPT kann dabei helfen, automa-
tisiert Einblicke in die Bedurfnisse und Winsche
von Kundinnen und Kunden zu gewinnen. Die An-
wendung sammelt Feedback und Meinungen aus
verschiedenen Quellen wie Interviews, Onlinebe-
wertungen oder Anfragen aus dem Kundenservice.
ChatGPT analysiert die Texte, erkennt Muster und
bereitet die Ergebnisse in natlrlicher Sprache auf.
Diese Analyse hilft einer Bank, besser zu verstehen,
was von ihr erwartet wird und in welchen Bereichen
sie ihren Service verbessern muss. Diese Erkennt-
nisse helfen auch, neue Produkte und Dienstleistun-
gen zu entwickeln, die den Kundenbedlrfnissen
besser entsprechen.

¢ |m Marketing: Bisher setzen Unternehmen in der
Kommunikation haufig auf sog. A/B-Tests. Dabei
wird bspw. die Wirksamkeit von unterschiedlichen
Kampagnenbotschaften zunachst bei einer kleineren
Zielgruppe getestet. Der siegreiche Text wird dann
im Gesamtmarkt ausgerollt. ChatGPT bietet die
Moglichkeit, auf Basis vorhandener Kundendaten
beliebig viele Botschaften automatisiert zu ent-
wickeln. Damit kdbnnen Unternehmen individuelle
Marketingkampagnen auch flr groRe Zielgruppen
aufsetzen — sozusagen Massenkommunikation im
1:1-Stil. ChatGPT erhoht Effizienz und Skalierbarkeit
der Marketingkommunikation.

Der Bereich der Softwareentwicklung verdient eine
detaillierte Betrachtung. Gerade hier ergeben sich
kurzfristige Moglichkeiten, die langfristige Auswirkun-
gen haben. Denn wenn LLMs Texte in natirlicher
Sprache erzeugen koénnen, dann auch Texte in Pro-
grammiersprachen wie Java. Eine ausreichend grof3e
Textdatenbasis in Java — also funktionsfahiger Java-
Quellcode —ist als Open Source oder auch in den pro-
prietaren Repositories der digitalen Giganten vorhan-
den. Ein Beispiel ist CoPilot, ein LLM speziell fur
Code. CoPilot ist in der Lage, selbststandig Code zu
generieren.
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Typische Anwendungsfalle sind bspw. Code Comple-
tion, also die automatische Vervollstandigung von Code
wahrend der Programmierung. Moderne Editoren bie-
ten diese Funktionalitat zwar bereits, LLMs heben sie
jedoch auf ein neues Niveau. DarUlber hinaus kénnen
sie Code generieren, der technischer Natur ist. Dazu
gehoren API-Zugriffe oder das Andern von Datenfor-
maten. Auch das Erstellen von Dokumentationen oder
Spezifikationen unterstiitzen LLMs.

Es zeichnet sich ab, dass die Fahigkeiten eines LLM
bei der Entwicklung an Grenzen stoRRen. Dies betrifft
Szenarien wie

1. die Unterstitzung komplexer Geschéaftsprozesse, flr
die Domanenwissen unabdingbar ist,

2. das Entwickeln individueller, auf Effizienz getrimmter
Oberflachen,

3. das Anfertigen komplexer Auswertungen.

Natdrlich kénnten LLMSs theoretisch auch diese Arten
von Code erzeugen. Effizienzvorteile durch automati-
sierte Entwicklung wirden aber durch den Aufwand
fur die Erstellung der entsprechenden Prompts — siehe
unten — »aufgefressen«.

Ein wahrscheinliches Szenario flr die Softwareent-
wicklung sieht wie folgt aus: Der Anteil der »Stumpf-
programmierung« —also der individuellen Programmie-
rung von Code, der auch generiert werden kénnte —
nimmt ab. Stattdessen gewinnt das Thema Solution
Architecture an Bedeutung. Die Folge ist, dass Doma-
nenwissen in der Softwareentwicklung noch wichti-
ger wird. Das Verstehen von Unternehmen, Zielen
und Rahmenbedingungen, die Auseinandersetzung
mit Branchenspezifika und Kundenanforderungen
war schon immer das Fundament guter Software. In
Zukunft wird es noch mehr auf diese Fahigkeiten
ankommen.

Egal wie disruptiv ChatGPT&Co. in einzelnen Szena-
rien wirken, eine IT-Weisheit bleibt unverandert:
»Garbage in, Garbage out«. Die Eingabeinformationen
(Prompts) sind entscheidend fir die Qualitat der Aus-
gabe. Das sog. Prompt Engineering entwickelt sich
derzeit zu einer gefragten Fahigkeit. Ohne genaue Spe-
zifikation der eigenen Anforderungen sind die Ergeb-
nisse bescheiden oder unbrauchbar. Der Aufwand
fir das Prompten ist eines der Kriterien, die bei der
Entscheidung Uber den Einsatz von LLMs eine Rolle
spielen.
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Vom »Was« zum »Wie«

Der Blick nach vorne zeigt: Langfristig lassen sich durch den Einsatz
von generativer K| kaum Wettbewerbsvorteile aufbauen. Das zeigt
das Beispiel ChatGPT im Marketing: Wenn ein Unternehmen die
Anwendung einsetzt, verdffentlicht es mehr und — je nach Qualitat
der vorhandenen Redakteurinnen und Redakteure — auch bessere
Inhalte als vorher. Da aber allen Unternehmen die gleichen Maglich-
keiten zur Verfligung stehen, steigt das Niveau insgesamt. Ein mog-
licher Vorsprung schmilzt dahin. Der umgekehrte Effekt tritt ein: Wer
das Kl-Potenzial in seinen Prozessen nicht oder nur halbherzig nutzt,
gerét ins Hintertreffen.

Die Auswirkungen von ChatGPT und vergleichbaren Anwendungen
sind je nach Einsatzgebiet unterschiedlich. Aber es gibt einen Effekt,
der sich in fast allen Szenarien zeigt: Das »Wie« einer Aufgabe ver-
liert an Bedeutung. Wie baue ich dieses Stlick Software? Wie schrei-
be ich den Anfang eines Beitrags? Wie gestalte ich diese Prasenta-
tion? Bei diesen Tatigkeiten werden in Zukunft die Kl-gestltzten
Assistenten unterstlitzen — oder sie Ubernehmen die Aufgaben
gleich direkt. Im Fokus wird immer mehr das »Was« stehen. Was
soll die Software flr einen Nutzen stiften? Was will ich mit dem Bei-
trag vermitteln? Was ist die Kernbotschaft meiner Prasentation? Der
Chatbot unterstltzt, aber er nimmt dem Menschen die intellektuelle
Auseinandersetzung mit einem Thema nicht ab.

Eigentlich ein beruhigender Gedanke.

Fazit

Kaum ein Bereich bleibt von der aktuellen Entwicklung unberihrt.
Und die meisten Verantwortlichen spiiren, dass mit generativer Kl
ein fundamentaler Wandel auf die Unternehmen zukommt. In einer
adesso-Umfrage von Marz 2023 stimmten 63 Prozent der befragten
Flhrungskrafte der Aussage zu, dass Anwendungen wie ChatGPT
ihren personlichen Arbeitsbereich verandern. In der gleichen Umfra-
ge gaben Uber 50 Prozent an, dass sie ChatGPT ab sofort in einigen
Unternehmensprozessen einsetzen wollen. Es geht los —und es geht
schnell los.

Welche Auswirkungen die Technologien langfristig auf die Wirt-
schaft haben werden, bleibt abzuwarten. Aber: Unternehmen, die
sich friihzeitig mit ChatGPT und Kl-Technologien auseinandersetzen
und entsprechende Strategien entwickeln, werden langfristig erfolg-
reicher sein als solche, die den Wandel ignorieren. Es gilt, die Tech-
nologie zu verstehen, die Menschen mitzunehmen und den Wandel
jetzt einzuleiten.

Das ist die grof3te Gefahr, vor der Unternehmen stehen: die Bedeu-
tung der momentanen Entwicklung und ihre Geschwindigkeit zu
unterschatzen.
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Ende Mérz 2023 hat die italienische Datenschutzbehorde ChatGPT
geprift und das Angebot einstweilen verboten. Keine Rechtsgrund-
lage flr die intensive Verarbeitung personenbezogener Daten zum
Training des Algorithmus, unzureichende Information der Nutzerin-
nen und Nutzer Uber die Verarbeitung ihrer Daten, unrichtige Daten
und keine Regelung des altersgerechten Zugangs — im Klartext: die
Gefahrdung Minderjahriger — sind die Kritikpunkte. OpenAl, der Anbie-
ter von ChatGPT hat auf die Kritik reagiert und Informationen bereit-
gestellt. Nun missen GegenmalRnahmen prasentiert werden, sonst
droht ein BuRgeld in Millionenhdhe. OpenAl muss also weiter liefern.
Dass nun alle sich aus dem Datenschutzrecht ergebenden Anforde-
rungen der italienischen Behorde erflllt und umgesetzt sind, kann
man tatsachlich nicht behaupten. Immerhin gibt es ein Formular, mit
dessen Hilfe man sich beschweren kann.

ChatGPT und Datenschutz - Priifungen in
Deutschland und der EU

In Deutschland obliegt es jeder Landesdatenschutzaufsichtsbehorde,
die Rechtmaéfiigkeit der Verarbeitung personenbezogener Daten durch
ChatGPT zu prifen. Wenn ein Unternehmen wie OpenAl keine Nie-
derlassung in der EU unterhalt, dann sind alle europaischen Daten-
schutzaufsichtsbehorden in ihrem Zustandigkeitsbereich berufen,
Uber die Einhaltung der Datenschutz-Grundverordnung (DSGVO)
durch das Unternehmen zu wachen.

Das Verbot der neuen Technik — wie es in ltalien zeitweise erfolgte —
ist nicht der erste Schritt, sondern Ultima Ratio — nach sorgfaltiger
Prifung und Bewertung der Sachlage oder bei besonderen Gefahren-
lagen. Betroffene Unternehmen kénnen sich gegen Untersagungs-
verfigungen zur Wehr setzen und eine gerichtliche Uberpriifung
herbeifihren. Die Fragen aus ltalien stellen sich Uberall in der EU. In
Deutschland gibt es aktuell ein koordiniertes Vorgehen durch die
Datenschutzkonferenz (DSK), also des informellen Zusammen-
schlusses der wichtigsten deutschen Aufsichtsbehdrden. Es wurde
ein Verfahren eingeleitet, dessen Ergebnisse im Juni 2023 6ffentlich
gemacht wurden. Auf Grundlage der Antwort von OpenAl soll zu-
nachst eine Abstimmung hinsichtlich der Bewertung unter den Auf-
sichtsbehorden in Deutschland und Europa mit Blick auf die DSGVO
stattfinden. Auf dieser Basis kdnnen neben einer Untersagung des
Dienstes oder der Anordnung eines Bufsgeldes Abhilfemalinahmen
angeordnet werden. Die Aufsichtsbehorden in Europa tauschen sich
in einer neu eingerichteten Taskforce des Europaischen Datenschutz-
ausschusses aus, sodass Erkenntnisse aus den laufenden und ange-
kiindigten Prifungen zu ChatGPT Grundlage einer einheitlichen Linie
fur die Datenschutzaufsicht in Europa sein kénnen.
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Rolf Schwartmann ist Professor an der Technischen Hochschule Koln und Leiter der Kélner Forschungsstelle fiir
Medienrecht sowie Vorsitzender der Gesellschaft fiir Datenschutz und Datensicherheit e.V. (GDD) und Mitherausgeber
von Recht der Datenverarbeitung (RDV). Er ist Autor und Mitherausgeber Schwartmann /Jaspers/Eckardt (Hrsg.):
TTSDG, HK, 2022, Schwartmann /Jaspers/ Thiising /Kugelmann (Hrsg.): DS-GVO/BDSG, HK, 2. Aufl. 2020,
Schwartmann /Pabst (Hrsg.): Landesdatenschutzgesetz Nordrhein-Westfalen, 2020 und Schwartmann /Benedikt/
Reif (Hrsg.): Datenschutz im Internet, Verlag C.H.Beck, erscheint 2023.

ChatGPT - ohne Regulierung
geht niChtS Autor: Prof. Dr. Rolf Schwartmann

Fiir Unternehmen geht es auch
um den Schutz von Betriebs- und
Geschiftsgeheimnissen

Die Datenschutzbehdrden wollen die neue Technik
nicht verhindern. Deren Fragen liegen schlicht auf der
Hand und missen zur Umsetzung der Ziele der
DSGVO zum Schutz der Privatheit in Einklang mit den
Anforderungen der Wirtschaft beantwortet werden.
OpenAl kann auch Forderungen umsetzen und das ist
auch schon geschehen. Nutzer kdnnen nun den Chat-
Verlauf deaktivieren. So kann man bestimmen, welche
Unterhaltungen zum Trainieren der Modelle verwendet
werden. Insgesamt ist es wichtig zu wissen, welche
Daten der Bot Uber Eingaben speichert. Es kdnnen
im unternehmerischen Einsatz etwa auch Betriebs-
geheimnisse verraten werden, die von OpenAl ge-
speichert werden kdnnen, um VerstoRe gegen die
Nutzungsbedingungen Uberprifen zu kdnnen. »Der
Spiegel« berichtet darlber unter Berufung auf das
»Wall Street Journal« und schreibt, dass Apple aus
Sorge davor seinen Mitarbeitern den Einsatz von
ChatGPT teilweise verbietet. Hier kommt der Daten-
schutz an seine Grenze. Soweit Fragen zu Rechts-
grundlagen, Transparenz und Informationspflichten in
Bezug auf die Nutzer tangiert sind, prifen Datenschutz-
behorden das. Fir Betriebs- und Geschéaftsgeheim-
nisse sind sie aber nicht zustandig. WWenn Apple und
Samsung den Bot tatsachlich verbieten, wéahrend
Behorden, einige Unternehmen und womdglich sogar
Gerichte diese »general purpose Al« als Hilfsmittel
nutzen, dann sollte dies fiir Unternehmen Anlass sein,
selbst Verantwortung zu Gbernehmen.

Fazit

Die Datenschutzaufsichtsbehdrden wenden ihr Instru-
mentarium im aktuellen Verfahren gegen OpenAl bei
der Prifung von ChatGPT an. Mit dem Datenschutz
ist es aber nicht getan. Es mUssen Einzelheiten wie
die Zustandigkeit fir die Altersverifikation mit Medien-
aufsichtsbehorden abgestimmt werden. Es geht um
Fragen des Urheberrechts, des Jugendschutzes, der
Gefahr fur die Demokratie durch Fake News, um tech-
nische Kontrollmdglichkeiten gegeniber der Kl, die
etwaige Uberregulierung und die Wettbewerbsfahig-
keit der EU im internationalen Kontext.
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Autoren: Dr. Martin von Broock und Prof. Dr. Andreas Suchanek

»A1f Sicht« bei ChatGPT?

ChatGPT ist der mit Abstand am schnellsten wachsende Internetdienst der

Geschichte. Das Uberrascht kaum. Denn das Programm ist vielseitig einsetz-

bar — vom einfachen Anschreiben bis zur komplexen Analyse. Damit wird

ChatGPT auch fur Aufsichtsgremien interessant. Allerdings sind die Vorzlge

des Programms aktuell mit erheblichen Risiken verbunden.

In nur zwei Monaten hat ChatGPT die Schwelle von
100 Mio. aktiven Nutzern Uberschritten. Tatsachlich
sind die mit ChatGPT erzielbaren Ergebnisse in vielen
Fallen erstaunlich. Version vier des Programms hat
gerade ein juristisches Staatsexamen fur die US-ameri-
kanische Anwaltszulassung bestanden. ChatGPT kann
mUhelos Vertragstexte, Korrespondenz oder Zeug-
nisse erstellen. Das Programm produziert in wenigen
Sekunden Zusammenfassungen von Berichten, ver-
fasst Vortrage, Artikel und Empfehlungen — in unter-
schiedlichen Sprachen und Stilistiken.

Dieser Durchbruch in der Kl-basierten Dialogkommu-
nikation ladt ein, Uber weitreichende Anwendungs-
maoglichkeiten nachzudenken. Auch fir Aufsichtsrate
wurden bereits exemplarische Einsatzfelder skizziert:'
ChatGPT konne das Gremium etwa bei der Nominie-
rung kinftiger Mitglieder unterstitzen, die Vor- und
Nachbereitung von Sitzungen erleichtern und das Risi-
komanagement verbessern. Gerade der letzte Punkt
ist relevant. Schlief3lich Gbernimmt der Aufsichtsrat im
Unternehmen primaér eine Uberwachende Funktion
(8111 AktG). Und die ist angesichts der wachsenden
Fulle von (oft widersprichlichen) Informationen immer
schwieriger auszufillen. Zugleich missen Aufsichts-
ratsmitglieder ihr Mandat sorgféltig und eigenverant-
wortlich ausiben (§ 116 AktG). Insofern sollten sie sich
auch mit Risiken auseinandersetzen, die aus der Nut-
zung von ChatGPT selbst hervorgehen. Hier sind aus

1 Lackmann, J.; Stich, M. (2023): Die Bedeutung der Kiinstlichen Intelligenz
fir den Aufsichtsrat, in: Der Aufsichtsrat, Ausgabe 5/23, S. 66-68
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ethischer Sicht vor allem drei Punkte hervorzuheben,
die in der aktuellen Euphorie etwas aus dem Blick-
punkt geraten:

Erstens generiert ChatGPT in nicht unerheblichem
Umfang Falschaussagen. »Es ist moglich, dass ich
hypothetische Szenarien oder Vermutungen als Fak-
ten prasentiere, ohne ausreichende Grundlage oder
Beweise daflir zu haben«, offenbart der Chatbot in der
Selbstauskunft zum bekannten Problem der »Halluzi-
nationen«.? Dokumentiert sind zahlreiche Falle von
erfundenen Studien, Gesetzen, Personen, Beziehun-
gen oder historischen Begebenheiten. Der Grund:
Faktisch handelt es sich bei ChatGPT »nur« um ein
Sprachmodell. Der Dienst greift zwar auf Milliarden
von Datenpunkten zurtick. Er verflgt aber trotzdem
nicht Uber zusammenhangendes Wissen. Zugespitzt:
ChatGPT versteht nichts. Das Programm kann also
keine Argumente gegeneinander abwagen. Aus den
Wortfolgen von eingegebenen Fragen berechnet es
statistisch wahrscheinliche Wortfolgen flur zutref-
fende Antworten. Diese Berechnungen sind zwar mit
menschlichem Feedback trainiert (»pretrained«). Die
erzeugten Texte werden aber nicht noch einmal auf
ihre Richtigkeit und Kontextangemessenheit gepriift.
Im Ergebnis prasentiert das Programm mitunter recht
Uberzeugend »wahrscheinliche« — aber eben nicht
zwingend »wahre« — Informationen.

2 Ausder Antwort von ChatGPT am 23.5.2023 auf die Frage: »Man spricht
bei ChatGPT von Halluzination, wenn das Programm Zusammenhénge
oder Fakten behauptet, ohne dass diese zutreffen. Welche solcher Hallu-
zinationen gibt es?«
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Dr. Martin von Broock leitet als Vorstands-
vorsitzender das Wittenberg-Zentrum fiir
Globale Ethik.

Zweitens braucht ChatGPT mehr Daten und konkreteres Feedback,
um sich fortzuentwickeln. Wer Geschaftsberichte verbessern,
Bewerber*innen effizienter auswahlen oder das Vertragsmanage-
ment effizienter gestalten will, muss Daten teilen. Mit jeder Daten-
preisgabe machen sich Menschen und Organisationen allerdings
verletzbar — umso mehr, je weniger sie nachvollziehen kdénnen, wie
ihre Daten von wem weiterverarbeitet werden. »lch wirde meinen
Prompt-Verlauf jedenfalls nicht mit anderen teilen. Es flhlt sich sehr
personlich an«, empfiehlt der CEO vom Unternehmen OpenAl, das
ChatGPT betreibt.® Und das Programm verweist in der Selbstaus-
kunft darauf, »dass OpenAl Trainingsdaten sammelt und verwendet,
um die Leistung des Modells und des Dienstes zu verbessern«.
Insofern kann nicht sicher ausgeschlossen werden, dass andere
die von einem Akteur geteilten Informationen fir kiinftige Anfragen
liber jenen Akteur nutzen.

Drittens verlangt der Einsatz von ChatGPT kritisches Denken. »Es
ist wichtig, dass Menschen die Informationen, die sie von Chatbots
erhalten, kritisch hinterfragen und sorgfaltig Uberlegen, bevor sie
Entscheidungen treffen« — so wieder die Selbstauskunft des Pro-
gramms.* Weil ChatGPT Fakten hdchst Uberzeugend mit Fiktion
kombiniert, erscheint diese Voraussetzung so wichtig. Laut einer
aktuellen Studie zeigen allerdings viele Flhrungskrafte eher ent-
gegengesetzte Praferenzen: Sie wirden schwierige Fragen am
liebsten an die Kl delegieren.® Damit wirde aber die Ausbildung und
Starkung jener Entscheidungskompetenzen, die ChatGPT selbst fir
einen verniinftigen Gebrauch einfordert, langfristig eher unterminiert.
In der Folge missten wir uns umso mehr auf die Ergebnisse der Kl —
trotz der benannten Risiken — verlassen.

3 Zeitonline (2023): »Irgendwann werden wir ein Modell erschaffen, das gefahrlich ist«,
https.//www.zeit.de/digital/2023-05/sam-altmann-openai-ceo-chat-gpt-ki (abgerufen am
29.5.2023)

4 Von Broock, M.; Suchanek, A. (2023): (Wie) Ist ChatGPT ethisch zu gebrauchen? WZGE-
Standpunkt 1/23, https.//www.wcge.org/de/veroeffentlichungen/wzge-standpunkt/
aktuelles/708-wie-ist-chatgpt-ethisch-zu-gebrauchen

5 Von Broock, M.; Suchanek, A. (2023): Sind gute Entscheidungen vorprogrammiert? WZGE-
Standpunkt 2/23, https//www.wcge.org/de/veroeffentlichungen/wzge-standpunkt/
aktuelles/719-sind-gute-entscheidungen-vorprogrammiert
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Prof. Dr. Andreas Suchanek ist Vorstandsmitglied am Wittenberg-Zentrum fiir Globale Ethik und
Inhaber des Lehrstuhls fiir Wirtschafts- und Unternehmensethik an der HHL Leipzig Graduate School
of Management.

Das Wittenberg-Zentrum fiir Globale Ethik
(WZGE) vermittelt seit 25 Jahren Wirtschafts-,
Unternehmens- und Fiihrungsethik fiir die
Praxis. Das Zentrum arbeitet gemeinniitzig,
unabhéngig und auf Basis einer wissenschaft-
lichen Konzeption. Es wird unterstiitzt von
Partnern aus Politik, Wirtschaft, Wissenschaft,
Zivilgesellschaft und Kirchen. www.wzge.de

Vor ChatGPTs Einsatz fir das Risikomanagement
sollte also Risikomanagement fir ChatGPT stehen.
Wie konnen Aufsichtsrate dieser Herausforderung
innovationsoffen und verantwortlich begegnen? Fol-
gende Schritte erscheinen sinnvoll:

(1) Bewusstsein und Transparenz schaffen: Wo wird
das Tool im eigenen Unternehmen bereits einge-
setzt? Inwieweit sind sich die Anwender*innen der
Funktionsweise und Restriktionen des Programms
bewusst? Der unternehmensinterne Austausch zu
ersten Erfahrungen dirfte interessante Einsichten
zutage fordern.

(2) Konkrete Risikoabschéatzungen einfordern: Welche
spezifischen Herausforderungen ergeben sich fir
das Unternehmen aus den genannten Risiken Hal-
luzination, Datenschutz und Kompetenz(verlust)?
Weil die Rechtsentwicklung hier noch hinter-
herhinkt, sollten gerade Aufsichtsrate mogliche
Schadigungs- und Haftungspotenziale in den Blick
nehmen.

(3) Verantwortung kldren und organisieren: ChatGPT
gibt Antworten, Gbernimmt daflr aber keine Ver-
antwortung. Das Programsmm kann zu Schadigungen
flhren, ist dafdr aber nicht haftbar zu machen.
Prima facie geht die Verantwortung damit auf jene
Akteure Uber, die sich bewusst flr die Anwendung
des Programms — oder alternativer Produkte — ent-
scheiden. Aufgabe des Aufsichtsrats ist es, diese
Entscheidungen mit kritischen Fragen zu begleiten,
eine Abwagung von kurzfristigem Nutzen und kinf-
tigen Risiken zu motivieren und vor allem: damit
einhergehende Verantwortlichkeiten zu klaren.

Es erscheint also verniinftig, mit ChatGPT vorerst »auf
Sicht« zu fahren. Das heif3t: mit dem Programlmm mog-
lichst in abgrenzbaren Anwendungsumgebungen tber-
schaubare Risiken einzugehen, Abhangigkeiten vorerst
zu begrenzen und hinreichende Kontrolle zu behalten.
Denn gerade die Arbeit von Aufsichtsraten sollte nicht
auf Halluzinationen aufbauen.
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Dorothee Ebert ist Partnerin im Bereich Consulting bei KPMG und seit {iber zehn Jahren in der
kundenzentrierten Beratung titig. Sie unterstiitzt Konzerne und mittelstindische Unternehmen
bei der zukunftsfdhigen Ausrichtung ihrer Kundeninteraktion. Zu ihren Branchenschwerpunkten
zéhlen der Handel, Konsumgiiterhersteller, Dienstleistungsunternehmen und Energieversorger.
Brancheniibergreifend ist sie Spezialistin im Bereich Customer Insights und unterstiitzt ihre Kun-
den im B2B- und B2C-Bereich bei Identifikation und Analyse von Kundenbediirfnissen und der
zukunftsfahigen Ausrichtung des Geschaftsmodells.

Metaverse: Warum sich mit etwas beschaftigen,
daS es nOCh gar niCht gibt? Autorin: Dorothee Ebert

Das Konzept des Metaversums, die Weiterentwicklung des Internets zu einer immer-
siven virtuellen Realitat, mag fur viele Vorstande und Aufsichtsrate noch abstrakt
erscheinen. Warum sollte man Zeit und Ressourcen investieren, um sich mit etwas
auseinanderzusetzen, das es noch gar nicht gibt und laut Experten vielleicht erst in
funf bis zehn Jahren so richtig relevant wird? Die Antwort ist einfach: Das Metaverse
hat das Potenzial, die Geschaftsmodelle vieler Unternehmen und ganze Branchen-
logiken zu transformieren. Dies passiert nicht GUber Nacht, sondern in vielen kleinen

Schritten — ahnlich wie wir es beim Internet und dem E-Commerce gesehen haben.

| |
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Und wer darauf baut, dass dieser Hype doch noch vorlberziehen
wird, der sollte sich einmal das Verhalten von Kindern und Jugend-
lichen etwas genauer anschauen. Sie machen bereits heute keine
klare Trennung mehr zwischen physischer und virtueller Welt und
geben in virtuellen Welten, wie z. B. Videospielen, bereits betrachtli-
che Geldsummen aus. In beliebten Online-Games konnen sie virtu-
elle Wahrungen kaufen, um bspw. spezielle Gegensténde oder Fahig-
keiten zu erwerben. Dies zeigt, dass die junge Generation bereit ist,
in virtuellen Umgebungen einen Wert zu sehen und fir diesen zu
bezahlen. Materieller und immaterieller Besitz verschwimmen.

Die jingere Generation wéachst in einer digitalen Umgebung auf, in
der das Internet eine zentrale Rolle spielt. Fir sie ist es selbstver-
standlich, in virtuellen Welten zu kommunizieren, zu interagieren und
sogar zu handeln. Diese Generation wird in naher Zukunft als Konsu-
menten und Arbeitnehmer wesentliche Entscheidungen in unserer
Wirtschafts- und Arbeitswelt treffen.

Zusatzlich zur wirtschaftlichen Bedeutung in der jingeren Zielgruppe
bietet das Metaverse Menschen auch die Moglichkeit einer sog. Rea-
litatsflucht. Eine Studie von KPMG zeigt, dass eine betrachtliche
Anzahl von Konsument:innen sich im Metaverse eine neue Identitat
schafft (68 Prozent der Befragten) und in eine bessere Welt eintau-
chen mochte (44 Prozent). Der allseits beliebte Serien-Marathon auf
der Couch wird durch virtuelle Treffen von Avataren im Metaverse
ersetzt. In virtuellen Welten kdnnen Menschen ihre Fantasie ausle-
ben, in Rollen schllpfen, die sie im echten Leben nicht einnehmen
kénnen, und eine Flucht vor den Herausforderungen und Belastun-
gen des Alltags finden. Diese zutiefst menschlichen BedUurfnisse
kdnnten zu einem grofien Treiber fir das Metaverse in der breiten
Masse werden.

Gerade flr Unternehmen, die einen GroRteil ihres Umsatzes heute
Uber einen E-Commerce-Kanal erwirtschaften, ist diese Entwicklung
besonders interessant. Denn Menschen geben ihr Geld immer dort
aus, wo sie Zeit verbringen. Und wer seine Aufmerksamkeit vom

Internet nach und nach ins Metaverse verlagert, wird
dies friiher oder spater auch mit seinem Konsum tun.
Die KPMG-Studie zeigt bereits heute eine sehr hohe
Bereitschaft, Geld im Metaverse auszugeben.

Indem sich Unternehmen und Organisationen friihzei-
tig mit dem Metaverse auseinandersetzen, konnen
sie die BedUrfnisse ihrer zuklinftigen Zielgruppe bes-
ser verstehen und darauf reagieren. Sie kdnnen virtu-
elle Produkte und Dienstleistungen entwickeln, die in
dieser neuen Realitat relevant und attraktiv sind. Indem
sie die Moglichkeit bieten, dass Kunden in virtuellen
Welten interagieren, ihre Produkte testen oder virtuelle
Erlebnisse genielRen kdnnen, kdnnen sie eine starke
Kundenbindung aufbauen.

Das Metaverse bietet jedoch nicht nur Chancen fur
Unternehmen, sondern auch Herausforderungen. Da-
tenschutz, Sicherheit und ethische Fragen missen
ernst genommen werden. Es ist wichtig, die Privat-
sphare der Nutzer zu schiitzen und klare Regeln flir den
Umgang mit persoénlichen Daten in virtuellen Umge-
bungen zu definieren. Die Flucht in das Metaverse birgt
die Gefahr einer (berméaRigen Abhédngigkeit und Ver-
nachlassigung der realen Welt. Ferner muss tberlegt
werden, wie das Metaverse reguliert werden sollte,
um einen fairen Wettbewerb und den Schutz der Ver-
braucher zu gewahrleisten.

Die Beschaftigung mit dem Metaverse sollte nicht als
Option betrachtet werden, sondern als eine strategi-
sche Notwendigkeit fir Unternehmen und Organisa-
tionen, die in der digitalen Ara erfolgreich sein wollen.
Es geht darum, friihzeitig die Weichen zu stellen, um
von den Chancen zu profitieren und sich gleichzeitig
den Herausforderungen zu stellen.
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KI-Risiken im Blick: Warum eine umfassende

KI-Governance fiuir Unternehmen unverzichtbar ist

Autoren: Dr. Justus Marquardt, Oleg Brodski und Francois Heynike, LL.M.

Die Entwicklung Kl-basierter Anwendungen schreitet
mit rasanter Geschwindigkeit voran. In der Tat sind die
Fahigkeiten von Programmen wie dem Bildgenerator
Dall-E oder dem Textgenerator ChatGPT beeindru-
ckend. Vieles davon steckt jedoch noch in den Kinder-
schuhen. Die Relevanz und das Potenzial, das in gene-
rativen Kls steckt, sind aber unibersehbar.

Auch wenn der aktuelle Hype bislang ungebrochen ist,
gilt es schon jetzt zu bedenken, dass in dieser Entwick-
lung nicht nur Chancen stecken. Der Vereinfachung
und Automatisierung von Routineentscheidungen ste-
hen stets auch Risiken gegenlber. Wie geht man mit
diesen in der Praxis um? Insbesondere auf Aufsichts-
ratsebene gilt es zu fragen, flr welche Einsatzzwecke
innerhalb von Unternehmen Kl-Losungen tberhaupt
geeignet sind und welche Rahmenbedingungen daftir
gelten mussen. KI-Governance muss hier zu einem
zentralen Anliegen auf der Agenda der Entscheider
werden.
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KI-Governance — Risiken, Regulie-
rung und Evaluation von KI-Systemen

Um den verantwortungsvollen und effizienten Einsatz
von Kl-basierten Losungen in Unternehmen sicherzu-
stellen, muss der Vorstand flr eine umfassende KI-
Governance als ein Ubergreifendes Framework zur
Steuerung von Risiken moderner KI-Systeme sorgen;
der Aufsichtsrat sollte sich kritisch hiermit auseinan-
dersetzen.

Zur Funktionsweise von Kl-basierten Systemen
Zwischenfélle, die mit dem Einsatz von KI-Systemen
zusammenhangen, offenbaren die damit verbundenen
Risiken deutlich. Ein Unternehmen, das bspw. bereits
auf ein KI-Recruiting-System umgestellt hatte, welches
CVs scannte und die vielversprechendsten Profile
identifizierte, wurde nach einer kurzen Testphase wie-
der abgeschaltet. Schnell wurde klar, dass die Kl einen
diskriminierenden Bias gegeniber Frauen aufwies.

Der Grund fur Fehlfunktionen wie diese findet sich in
der Funktionsweise der zugrunde liegenden Algorith-
men. Diese mUssen flr ihren spezifischen Einsatz trai-
niert werden. Dazu greift man auf historische Daten
zurlick, in denen der Bias bereits angelegt sein kann —
die aber auch fehlerhaft oder urheberrechtlich ge-
schitzt sein kdnnten.




Identifikation und Klassifikation von KI-Risiken
Dieser Blick in die Praxis verdeutlicht, warum sich Kl-
Governance grundlegend von einer herkdmmlichen
IT-Governance unterscheidet. Geht es bspw. um das
Monitoring herkdmmlicher IT-Systeme, stellt sich ledig-
lich die bindre Frage »Lauft der Server oder nicht?«.
Bei KI-Systemen muss neben der Frage »Lauft das
KI-System?« vor allem geklart werden: »Was tut es
inhaltlich?« Darum miissen weitere spezifische Kl-
Risiken entsprechend identifiziert und klassifiziert
werden. Dazu zdhlen:

Ausfallrisiko: Gibt es einen umfassenden Kl Disas-
ter Recovery Plan? Lauft das Monitoring tiber den
gesamten Machine Learning bzw. Data Science
Lifecycle?

Informationsrisiko: Stimmen die Ausgaben von
KI-Systemen? Muss das Modell an die Realitat
angepasst werden? Gibt es einen Bias? Verhalt sich
das Modell in der realen Welt ebenso wie beim
Training im »Labor«?

Finanzielles Risiko: Sind die zum Teil hohen Kosten
fiir die Entwicklung und den Einsatz von KI-Syste-
men gerechtfertigt?

Haftungsrisiko: Wer haftet flir Entscheidungen,
an denen KI-Systeme direkt oder indirekt beteiligt
waren?

Reputationsrisiko: Folgen alle Einsatzzwecke
von KI-Systemen ethischen Standards? Werden
bestimmte Gruppen diskriminiert?

Datenrisiko: Werden Daten (von Input bis Output)
konform verarbeitet? Woher kommen die Daten
(Besitz vs. Eigentum)?

Angesichts des weiten Spektrums an Risiken braucht
es eine Ubergreifende, umfassende und einheitliche
Betrachtungsweise als »KI-System«, bei der alle betei-
ligten Aspekte einbezogen werden: angefangen beim
Use Case Uber die Daten und Modelle bis hin zu den
verwendeten Systemen und Schnittstellen.

Entwicklungen auf regulatorischer Seite
Auf regulatorischer Ebene wurden die mit KI-Systemen
verbundenen Risiken ebenfalls erkannt.

Hohe Relevanz aus Unternehmens- und Aufsichts-
ratssicht hat unseres Erachtens derzeit der »EU Al
Act«. Dabei handelt es sich um einen EU-(lbergreifen-
den Ansatz zur Regulierung von Kl-Anwendungen.
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Zunachst missen Unternehmen demnach ihre KI-Systeme hinsicht-
lich der Hohe des Risikos in die Kategorien »unannehmbar«, »hoch,
»gering« sowie »minimal/kein Risiko« einordnen. Je hoher das Risiko,
desto hoher sind die damit verbundenen Anforderungen und Pflich-
ten, deren Nichteinhalten GeldbuRen von bis zu 30 Mio. EUR oder
von bis zu 6 Prozent des gesamten weltweiten Jahresumsatzes des
vorangegangenen Geschaftsjahres (je nachdem, welcher Betrag
hoher ist) nach sich ziehen kann. Der »EU Al Act« tritt voraussichtlich
2024 in Kraft und ist von seinem Umfang wie auch Strafmal® mit der
DSGVO zu vergleichen. Daneben sollen durch eine neue Kl-Haf-
tungsrichtlinie und eine Aktualisierung der Produkthaftungsrichtlinie
aktuelle Haftungslicken beim Einsatz von KI-Systemen geschlossen
werden. Durch Kausalitatsvermutungen und Beweiserleichterungen
zugunsten von Geschadigten wird sich das Haftungsrisiko beim Ver-
trieb und Einsatz von KI-Systemen voraussichtlich erhéhen. Umso
wichtiger wird die Compliance mit dem EU Al Act sein, um Haftungs-
risiken zu minimieren.

Evaluierung eines KI-Systems und Pflichten nach EU Al Act
Die Pflichten des EU Al Act betreffen Anbieter und Héndler von
KI-Systemen, Produkthersteller, die KI-Systeme in ihre Produkte
einbinden sowie Nutzer von KlI-Systemen — und damit in Zukunft
ausnahmslos jedes Unternehmen. Im Gesetzestext werden hohe
Anforderungen an die Gestaltung und die Nutzung von Hochrisiko-
KI-Systemen formuliert. Auf nationaler Ebene bestehen hierzu
bereits erste Entwiirfe fir Prifungsstandards von KI-Systemen (vgl.
IDW EPS 861).

Fazit: KI-Governance — das miissen Sie beachten

Je mehrdie Kl in den Fokus der Anwendung riickt, desto mehr muss
sie in die Corporate Governance eingebunden werden. Fir Aufsichts-
ratsgremien bedeutet das, dass sie samtliche im Einsatz befindli-
chen Kl-basierten Losungen umfassend als »KI-System« betrachten
und deren Use Cases kennen missen. Kl-basierte Losungen sind
nach dem Annex | des EU Al Act alle systemischen Ldsungen, die
Machine Learning-Ansétze, logische und wissensbasierte Anséatze
oder statistische Ansatze einsetzen. Zu den Risiken gehort auch die
Regulatorik, insbesondere im Hinblick auf Deadlines und Strafen.
Um allen Anforderungen nachzukommen, ist der Aufbau einer Kl-
Governance unerlasslich.

Unsere Empfehlung lautet daher, Risiken, Compliance und Perfor-
mance gemeinsam zu betrachten und Ubergreifend zu evaluieren.
Ein KI-Rahmenwerk sollte hierflr friihzeitig und umfassend die Grund-
lagen festlegen: von Kl-Strategie und -Governance bis zu Implemen-
tierung und Changemanagement. FUr die Erstellung des Rahmen-
werks ist es unerlasslich, die verschiedenen Stakeholder an einen
Tisch zu holen: Vertreter aus dem Management, der Compliance-
und Datenschutzabteilung, aus dem Data Science-Team und den
Fachabteilungen.

Nur so kann sichergestellt werden, dass nicht nur alle Aspekte
des KI-Systems in die Betrachtung einbezogen sowie sicher und
effizient eingesetzt werden, sondern das gesamte Potenzial, das in
der bahnbrechenden Technologie steckt, auch tatsachlich ausge-
schopft wird.
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Der halluzinierende Supply Chain Manager

Autorin: Daniela Scharf

Was wiirden Sie tun, wenn zuklnftig die
Entscheidung, mit welchem Lieferanten
lhr Unternehmen zusammenarbeitet,
von einem halluzinierenden Mitarbeiter
getroffen werden wirde? Die Fahigkei-
ten der Kl-Bot-Anwendung ChatGPT
und die Auswirkungen durch die Nut-
zung von kinstlicher Intelligenz (K1) im
unternehmerischen Kontext sind der-
zeit in aller Munde. Es ist unbestritten,
dass ChatGPT in Sekundenschnelle
routinemaflige Arbeiten wie das Schrei-
ben von Aufsatzen, Ausfillen von Excel-
Dateien oder das Ausflhren von Recher-
chetatigkeiten mit beachtlichen Ergeb-
nissen durchfiihren kann.

Gleichzeitig werden immer mehr kritische Stimmen
laut, dass KI-Anwendungen Fakten aufgrund von un-
zureichenden Trainingsdaten erfinden oder, wie im
Fachjargon genannt, »halluzinieren« und damit falsche
Informationen verbreiten kénnten. Um die gewlinsch-
ten Antworten bzw. Ergebnisse zu erhalten, ist es von
entscheidender Bedeutung, wie Anwender(-innen)
mit der KI-Anwendung kommunizieren. Hierzu wer-
den sog. Prompts bzw. Eingabeaufforderungen (z.B.
Texteingabe) verwendet, mit deren Hilfe man die
KI-Anwendung steuern kann. Je praziser der Prompt
formuliert wird, desto hoher wird die Qualitat des
Ergebnisses sein, das die KI-Anwendung liefert.

Es stellt sich nun die Frage, welche Vorteile, aber auch
Herausforderungen und Risiken der Einsatz von kiinst-
licher Intelligenz in Unternehmen mit sich bringt.
Grundsatzlich lasst sich sagen, dass je spezifischer
eine KI-Anwendung auf einen bestimmten Anwen-
dungsfall trainiert und flr einen bestimmten Zweck
erstellt wird, desto besser wird auch die Qualitat der
Ergebnisse sein. Besonders in Unternehmensberei-
chen, in denen groRe Datenmengen analysiert wer-
den missen, finden KI-Anwendungen schon heute
ihren Einsatz und unterstlitzen Unternehmen dabei,
entsprechende MalRnahmen aus den Analysen abzu-
leiten und Prozesse ganzheitlich zu digitalisieren. Im
Gegensatz zu anderen Abteilungen werden in den
Compliance- und Risikomanagement-Bereichen bis-
her eher selten KI-Anwendungen eingesetzt, obwonhl
es auch hier zahlreiche Einsatzmaglichkeiten gibt. Vor
allem das Bedrfnis nach Transparenz im Sinne einer
verantwortungsvollen Unternehmensfihrung hat in
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den letzten Jahren dazu geflihrt, dass Unternehmen
sich wachsenden Anforderungen gegenibersehen,
indem sie riesige Mengen an Daten analysieren und
der Offentlichkeit zur Verfligung stellen miissen.

Insbesondere die dynamischen Veranderungen des
regulatorischen Umfelds stellen aktuell viele Unterneh-
men vor immense Herausforderungen, ein effizientes
und ressourcenschonendes Risiko- und Compliance-
Management zu erarbeiten. Zum Beispiel mit dem
Inkrafttreten des deutschen Lieferkettensorgfalts-
pflichtengesetzes (LkSG) zum 1.1.2023 werden
Unternehmen mit mindestens 3.000 Mitarbeitenden,
ab 2024 ab 1.000 Mitarbeitenden, zur Einhaltung men-
schenrechtlicher Sorgfaltspflichten sowie einer dazu-
gehorigen Berichterstattung verpflichtet. Zu den Sorg-
faltspflichten gehodren u.a. die Durchfliihrung einer
Risikoanalyse, die Implementierung von geeigneten
Praventions- und AbhilfemalRnahmen sowie die Ein-
richtung eines Beschwerdeverfahrens.

All diese Pflichten flihren bisher zu erheblichen Mehr-
aufwanden, die zum grofsten Teil derzeit manuell
durchgefihrt werden. Hier werden bspw. durch den
Einsatz von diversen Fachkraften unter enormem Zeit-
und Kostenaufwand zahlreiche Daten Uber Geschéfts-
partner gesammelt, konsolidiert, analysiert und aus-
gewertet. Digitale Losungen mit Unterstitzung von
kinstlicher Intelligenz und Machine Learning kénnen
dabei helfen, Licht in undurchsichtige Lieferketten zu
bringen und die entsprechenden Gesetze umzusetzen
und einzuhalten. Kl-basierte Analyseplattformen sind
in der Lage, Informationen Uber die Lieferanten aus
verschiedenen Datenquellen zusammenzufihren und
Unternehmen dabei zu unterstitzen, Risiken in der
Lieferkette schneller und exakter zu erkennen und aus
»schwachen Signalen« Frihwarninformationen abzu-
leiten sowie geeignete Malinahmen zu ergreifen. An-
gaben Uber Lieferanten kdnnen dabei vom derzeitigen
Kreditrisiko Uber das geografische und geopolitische
Umfeld sowie bis hin zur Zukunftsfahigkeit und der
sozialen Verantwortung eines Unternehmens reichen.
Auf Basis der vorhandenen Daten kénnen KI-Anwen-
dungen Zusammenhéange erkennen und Hinweise auf
frihere Entscheidungen geben, um die Mitarbeitenden
zu beféhigen, entsprechende MalRnahmen abzuleiten
und umzusetzen.
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Eine Risikoanalyse wird nicht nur als Sorgfaltspflicht
vom LkSG gefordert, sondern ist fester Bestandteil
eines wirksamen Risiko- und Compliance-Manage-
ment-Systems. Hierbei werden Geschaftsprozesse
analysiert und risikobehaftete Bereiche identifiziert, die
relevante Compliance-Themenfelder betreffen konn-
ten. Der Vorteil eines Kl-gestltzten Tools ist hierbei,
dass die Anwendung die verschiedenen Vorgange und
Falle vergleicht, Zusammenhange erkennt und basie-
rend auf friheren Entscheidungen Hinweise erteilt.

Neben der Risikoanalyse kénnen Kl-basierte Anwen-
dungen auch in anderen Compliance-Bereichen Unter-
nehmen und ihre Mitarbeitenden unterstitzen. Ein
Beispiel flr den Einsatz von Kl und Big Data im Com-
pliance-Management ist die Nutzung von Kl zur
Erkennung von Betrug oder Geldwésche. Diese Tech-
nologie kann grofRe Mengen an Transaktionsdaten
analysieren und verdachtige Muster oder Anomalien
identifizieren. So kénnen Unternehmen potenzielle
RegelverstoRe frihzeitig aufdecken und vermeiden.
In jedem Unternehmen gibt es mittlerweile eine Viel-
zahl an Richtlinien zu unzahligen Themenstellungen,
wie bspw. Datenschutz, Arbeitssicherheit oder Reise-
kosten, die unter erheblichen Zeit- und Ressourcen-
aufwand verfasst und regelmaf3ig aktualisiert werden
mussen. Auch hier kdnnen KI-Anwendungen unter-
stltzen, um die internen und gesetzlichen Vorgaben in
entsprechenden Richtlinien zu formulieren und auf
dem neuesten Stand zu halten. Haben Mitarbeitende
Compliance betreffende Fragestellungen, wenden sie
sich bisher in den meisten Fallen per E-Mail oder Tele-
fon an die zustéandigen Compliance-Fach- und -Fih-
rungskrafte. Die Beantwortung dieser Anfragen erfor-
dert auf Unternehmensseite einen hohen Ressourcen-
und Kostenaufwand, der durch den Einsatz von Kl-
gestutzten Anwendungen erheblich reduziert werden
kénnte, z.B. durch unterstlitzende KI-Anwendungen,
die darauf trainiert werden, relevante Fragestellungen
in verschiedensten Sprachen in Sekundenschnelle zu
beantworten.

Ein weiterer potenzieller »use case« flir die Verwen-
dung von KI-Anwendungen im regulatorischen Umfeld
bietet die Mdglichkeit, alle 6ffentlich zuganglichen
Informationen bzw. Berichterstattungen, wie z. B.
verpflichtende Nachhaltigkeitsberichte, basierend auf
der Corporate Sustainability Reporting Directive (CSRD)
von Unternehmen zu vergleichen, Auffalligkeiten zu
identifizieren und MalRnahmen herauszuarbeiten.

Wirtschaftsprifungsgesellschaft, einer Aktiengesellschaft nach deutsche
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Gleichzeitig erfordert der Einsatz von kinstlicher Intelligenz eine
sorgféaltige Vorarbeit unter Berlcksichtigung rechtlicher, aber auch
ethischer Aspekte. Zum aktuellen Zeitpunkt gibt es nur sehr wenige
nationale oder internationale Gesetze zur Regulierung von Kl, es ist
jedoch abzusehen, dass sich dies durch den vermehrten Einsatz
zukUnftig &ndern wird:

Im April 2021 hat die Européische Kommission einen Gesetzesentwurf
Uber kinstliche Intelligenz vorgelegt. Das Gesetz (EU-Al Act) ordnet
hierbei KI-Anwendungen in drei Risikokategorien, welche teilweise
Kl-gestltzte Anwendungen und Systeme in Ganze verbieten oder in
Teilen durch rechtliche Auflagen stark regulieren. Auch ohne Kl-spezi-
fische Regularien missen KI-Anwendungen und Systeme, die grolRe
Mengen Nutzerdaten analysieren, geltende Datenschutzgesetze
wie die EU-Datenschutz-Grundverordnung (DSGVO) einhalten.

Die DSGVO verlangt u.a., dass die Nutzer Uber die Verarbeitung ihrer
Daten informiert werden, dass sie ihre Zustimmung geben oder
widerrufen kénnen, dass sie ihre Daten einsehen oder I[6dschen kdn-
nen und dass sie unter Umstanden Beschwerde einlegen kdnnen.
Besonders international agierende Unternehmen mit Nutzern und/
oder Mitarbeitenden in Drittlandern auRerhalb der EU sehen sich mit
teils von der EU abweichenden Gesetzeslagen konfrontiert. Hier sind
insbesondere China und die USA zu erwéhnen, deren Anforderungen
hinsichtlich der Verarbeitung und des Austauschs von personen-
bezogenen und Unternehmensdaten Uber die der DSGVO hinaus-
gehen oder abweichen.

Unternehmen mussen daher sicherstellen, dass sie Uber die ndtigen
Datenqualitats-, Datenschutz- und Sicherheitsstandards verfligen
sowie Uber die erforderlichen Kompetenzen und Ressourcen fir den
Umgang und Betrieb dieser Technologien. Bei der Nutzung von sog.
Large Language Models — sozusagen das Gehirn hinter popularen
generativen KI-Modellen — wird als Blackbox eine allgemeine Intelli-
genz bereitgestellt. Gerade in den Anfangen stellte sich heraus, dass
fast jede Frage korrekt beantwortet werden konnte, ethische Aspekte
jedoch aufder Acht gelassen wurden. Im Unternehmenskontext
kénnte dies z.B. dazu fUhren, dass eine KI-Anwendung mangels
Alternativen als finale Antwort auf einen Compliance-Verstol3 zur
Selbstjustiz rat. Aus diesem Grunde ist ein regelmafiges Monitoring
der Ergebnisse und Handlungsempfehlungen der KI-Anwendungen
von den Unternehmen erforderlich und einzuplanen.

Nicht nur die Ergebnisse, die eine KI-Anwendung liefert, werden
mittlerweile als potenzielles Risiko eingestuft, sondern ebenfalls die
KI-Anwendung selbst. Fiihrende KI-Experten, u.a. der Vorstandschef
von OpenAl, Sam Altman, warnen in einer kirzlich veréffentlichten
Stellungnahme vor den erheblichen Risiken von Kl und fordern eine
umfassende Regulierung.

Zusammenfassend lasst sich sagen, dass Kl und Big Data das Risiko-
management und Compliance-Management-System effektiver und
effizienter machen kénnen, wenn sie richtig eingesetzt werden. Sie
bieten neue Mdglichkeiten fir die Erkennung und Pravention von
Risiken sowie flr die Einhaltung interner und externer Regeln und
Vorschriften. Sie stellen aber auch neue Herausforderungen dar, die
eine angemessene Vorbereitung und Anpassung erfordern. Zum
aktuellen Zeitpunkt kénnen Kl-gestlttzte Anwendungen somit als
Co-Pilot oder Assistent genutzt werden, ersetzen jedoch keine Mit-
arbeitenden mit ethischen Werten.
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Erpresserische

Cyberangriffe —
Losegeldzahlungen

und die Frage

nach der

Sorgfaltspflicht

Autoren: Eike Bicker und Christoph Skoupil
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Deutlich zunehmende
Cyberrisiken

Cyberangriffe sind in den letzten Jahren
zu einer allgegenwartigen Gefahr fir
Unternehmen geworden. Cybersecurity
ist daher langst Managementaufgabe
und Informationssicherheit muss bei
Geschaftsentscheidungen von Anfang
an mit bedacht werden.

Was aber tun, wenn der Ernstfall eintritt
und Erpresser den Zugriff auf Daten
und IT-Systeme (meist durch Verschlis-
selung) einschranken und Losegelder
fur die Freigabe der Daten/Systeme
fordern? Der Umgang mit einer solchen
»double extorsion«-Situation ist fir die
Geschaftsleitung dufderst komplex. Ent-
scheidungen sind unter hohem zeitli-
chen Druck zu treffen; dazu kommen
technische Komplikationen durch die
Verschlisselung der IT-Systeme. Ran-
somware-Vorfalle fihren zu erheblicher
Unsicherheit in der Belegschaft, kon-
nen Produktionsausféalle verursachen
und legen im Worst Case Lieferketten
oder das ganze Unternehmen lahm. Es
drohen hohe finanzielle und reputative
Schaden. Allein die Kosten flir Sofort-
mafnahmen, um IT-Attacken einzudam-
men, und die Kosten flir den Neuaufbau
von IT-Systemen erreichen regelmafig
Millionenbetrage. Daher ist es nachvoll-
ziehbar, dass sich der Vorstand in dieser
Situation mit der Frage beschaftigt,
ob das Unternehmen Loésegeld an die
Erpresser zahlen kann. Nachfolgend
skizzieren wir den relevanten rechtlichen
Rahmen flr diese Entscheidung knapp.



Eike Bicker ist einer der fithrenden Anwalte fiir Corporate
Governance & Compliance in Deutschland. Er hat insbesondere
Erfahrung im Umgang mit hochkarétigen Corporate Governance
& Compliance-Angelegenheiten, internen Ermittlungen, damit
verbundenen Rechtsstreitigkeiten sowie in der Verteidigung
von Unternehmen. Er beréat regelméfRig bei der Gestaltung und
Implementierung von Compliance-Programmen. Zu seinen
Mandanten zdhlen internationale Unternehmen, Investment-
fonds, Vorsténde, Aufsichtsrédte und Regulierungsbehorden.

Christoph Skoupil ist Partner der Compliance & Investigations Practice bei Gleiss Lutz.
Er berdt Unternehmen in allen Bereichen des Wirtschaftsstrafrechts und ist auf die
Verteidigung von Unternehmen bei komplexen straf- und ordnungswidrigkeitenrecht-
lichen Vorwtiirfen spezialisiert. Er hat umfangreiche Erfahrung in der Vertretung

von Mandanten gegeniiber Ermittlungs- und Aufsichtsbehdrden sowie Strafgerichten
sowohl bei nationalen als auch grenziiberschreitenden Verfahren. Ein weiterer Schwer-
punkt seiner Tatigkeit ist die Beratung von Unternehmen im Falle von Straftaten zu
ihren Lasten. Christoph Skoupil begleitet Unternehmen regelmaf3ig bei internen
Untersuchungen im In- und Ausland und berat zum strategischen Umgang mit deren
Konsequenzen. Er berdt zum Aufbau, der Implementierung und der Weiterentwicklung

Eike Bicker leitet die Compliance & Investigations-Praxis bei ! - . o
von Compliance-Strukturen zur Vermeidung von strafrechtlichen Risiken.

Gleiss Lutz.

Strafrechtliche Implikationen und
Legalitatspflicht

Dass die Erpressung von Losegeldern strafbar ist,
liegt auf der Hand. Auf den ersten Blick verwunderlich
wirken hingegen Uberlegungen zu Strafbarkeitsrisiken
der Geschaftsleitung, sollte diese den Zahlungsauffor-
derungen der Erpresser nachkommen. Inwiefern in
diesem Fall tatsachlich Strafbarkeitsrisiken bestehen,
ist nach wie vor ungeklart; im Einzelfall werden bei
Zahlung von Losegeldern u.a. die Verwirklichung einer
strafbaren Unterstltzung einer kriminellen oder terro-
ristischen Vereinigung (88 129, 129a StGB) sowie Ver-
stoRe gegen das Finanzsanktionsregime der EU oder
aulRereuropdische Sanktionsvorschriften diskutiert.
Im Zentrum der Debatte steht die Strafbarkeit nach
den 88129, 129a StGB. Da auch die Zahlung eines
Losegelds als Unterstitzung flr entsprechende Ver-
einigungen angesehen wird, kann der Straftatbestand
zunachst erflllt sein.

Im Schrifttum — Gerichte haben sich, soweit ersichtlich,
bislang noch nicht dazu geaufiert — wird die Strafbar-
keit im Ergebnis inzwischen lberwiegend verneint.
Selbst wenn die Losegeldzahlung die Tatbestande der
88129, 129a StGB erflllen sollte, wére dies in der Regel
nach den Notstandsregeln straffrei. Vorzugswirdig ist
eine Rechtfertigung mit einer Interessenabwagung im
Rahmen des rechtfertigenden Notstands (§ 34 StGB),
die eine Zahlung jedenfalls bei erheblichen Cyber-
angriffen haufig ermdglichen dirfte. Auf Seite des
Unternehmens sind dabei u.a. die Beeintrachtigung
des Eigentums und der Freiheit der Berufsauslbung
zu beriicksichtigen, da die wirtschaftliche Existenz auf
dem Spiel stehen kann und dies indirekt Auswirkun-
gen auf Beschaftigte hat. Bei Angriffen auf kritische
Infrastrukturen, wie Krankenhauser, treten weitere
Rechtsguter, wie die Aufrechterhaltung der offentli-
chen Gesundheitsvorsorge und die Gefahrdung von

priifungsgesellsc

firmen, die KPNV

chaft

G Internationa

Menschen, hinzu. Ferner wird durch die Losegeld-
zahlung in keine Individualrechtsgtiter wie Leib oder
Leben eingegriffen, da die §8 129 ff. StGB ausschlie-
lich abstrakte Allgemeinrechtsglter schitzen. Im Ein-
zelfall wird durch die Zahlung des Losegelds die innere
offentliche Sicherheit und die staatliche Ordnung nicht
erheblich beeintrachtigt werden.

Gesellschaftsrechtliche Haftungs-
risiken

Die Legalitatspflicht des Vorstands steht einer Zahlung
von Loésegeldern somit nicht von vornherein entgegen
und die Entscheidung zur Zahlung im Falle eines Cyber-
angriffs verstoRt demnach nicht per se gegen deut-
sches Recht.! Damit hat der Vorstand grundsatzlich ein
unternehmerisches Ermessen im Sinne der Business
Judgement Rule, ob er Ldsegelder zahlt oder nicht.
Bei der Abwagungsentscheidung sind ahnliche Kri-
terien zu berlcksichtigen wie bei der Interessenab-
wagung im Rahmen des rechtfertigenden Notstands
(8 34 StGB). Der Vorstand hat bei seiner Entscheidung
allerdings das Unternehmenswohl starker in den Mit-
telpunkt zu rtcken. Er muss abwagen, welches das
kleinere Ubel fiir das Unternehmen darstellt: die Zah-
lung eines Losegelds oder das Warten auf eine mogli-
che interne Datenwiederherstellung bzw. ein Daten-
verlust. Weitere Abwagungsaspekte sind u.a. das
Risiko, dass die Angreifer die Freischaltung der Daten
trotz der Ldsegeldzahlung unterlassen sowie, dass
das Unternehmen nach einer Zahlung erneut Opfer
eines Cyberangriffs wird.?

1 Anders ist dies teilweise in auslandischen Rechtsordnungen. In New York
sind Losegeldzahlungen nach Cyberangriffen bspw. verboten.

2 Laut einer Studie von Cybereason aus dem Jahr 2022 waren 80 Prozent
der befragten Unternehmen, die ein Losegeld gezahlt haben, Opfer eines
zweiten Cyberangriffs.
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Anders gestaltet sich die Lage, wenn die Zahlung
unter Verstold gegen ein Sanktionsgesetz (etwa das
Finanzsanktionenregime der EU oder die Sanktions-
vorschriften des US OFAC) erfolgen wirde. Haufig
handelt es sich bei den Erpressern um kriminelle Ver-
einigungen aus Russland, wie z.B. Conti oder Black-
Basta, die regelméaRig auf Sanktionslisten zu finden
sind. In vielen Jurisdiktionen — bspw. den USA - steht
in einem solchen Fall bei der Zahlung eines Losegelds
eine Strafe selbst dann im Raum, wenn die Entschei-
dungstrager von der Sanktionslistung keine Kenntnis
hatten (sog. Strict Liability). Zudem kann eine Zahlung
unter Sanktionsverstof$ die Legalitatspflicht verletzen.
Der Vorstand kann dann keine unternehmerische Ent-
scheidung mehr treffen, ob Losegeld gezahlt werden
soll oder nicht.

Informationspflichten

Bei einem Cyberangriff missen zudem umfangreiche
Informationspflichten beachtet werden: Erlangen die
Angreifer personenbezogene Daten, sind Datenschutz-
behorden unverzlglich Uber den Vorfall zu informieren;
darUber hinaus mussen unter Umstanden betroffene
Personen informiert werden. Bestimmte Unternehmen
mussen einen Cyberangriff auch dem Bundesamt fir
Sicherheit in der Informationstechnik melden.

Hat der Vorstand ausreichende
Schutzvorkehrungen getroffen?

Unabhangig von einer Lésegeldzahlung wird ein erfolg-
reicher Cyberangriff die Frage nach der Haftung der
Geschéftsleitung wegen eines Organisationsversa-
gens aufwerfen. Schliellich ist die Risikovorsorge —
auch in der Informationssicherheit — origindre Aufgabe
des Managements.

Ein aktueller Referentenentwurf des Bundesinnen-
ministeriums zur Umsetzung der NIS-2-Richtlinie
(RefE) stellt dies fur bestimmte Unternehmen erneut
klar. Nach dem RefE muss die Geschéftsleitung die
rechtlichen Vorgaben an das Cyber-Risikomanagement
Uberwachen und billigen. Zur Konkretisierung, ob die
Geschéaftsleitung ausreichende Schutzvorkehrungen
zur Vermeidung eines Cyberangriffs getroffen hat,
kénnen daher (auch) die Vorgaben des RefE heran-
gezogen werden. Der RefE sieht darlber hinaus eine
deutliche Verscharfung der Haftung der Geschéftslei-
tung vor. Nach dem RefE soll die Geschéftsleitung fir
samtliche Regressforderungen und auch Bufdgelder
haften konnen — Letzteres wurde bislang von den
Gerichten Uberwiegend abgelehnt. Das Unternehmen
wiederum darf weder auf Schadensersatzforderungen
gegentber der Geschaftsleitung verzichten noch einen
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Vergleich hierliber abschliefsen. Die weitere Entwick-
lung des Gesetzesvorhabens sollte daher beobachtet
werden und ein (erneutes) Signal sein, die Risikovor-
sorge im Bereich Cybersecurity zu Uberprifen.

Absicherung durch Cyberversiche-
rungen

In der Praxis werden Risiken eines Cyberangriffs mitt-
lerweile haufig versichert. Der Abschluss einer sol-
chen Versicherung soll u.a. die Haftungsrisiken der
Geschaftsleitung — neben einer D & O-Versicherung —
abmildern. In Anbetracht des allgemeinen Pflichten-
regimes von Vorstand und Aufsichtsrat sollte in Be-
tracht gezogen werden, ob eine solche Versicherung
im konkreten Fall fir ein Unternehmen interessen-
gerecht ist.

Handlungsempfehlungen

Zusammenfassend ist es fir die Geschaftsleitung
geboten, die Risikovorsorge im Bereich Cybersecurity
zur Chefsache zu machen. Die IT-Systeme sollten
regelméaRig Uberpriift werden und auf dem neuesten
Stand sein. Es bietet sich an, Back-ups vorratig zu hal-
ten, um den Geschéftsbetrieb im Falle eines Angriffs
nicht zu gefédhrden. Zudem sollten regelméaRige Schu-
lungen der Mitarbeiter zum Bereich Cybersecurity
stattfinden. Auf den Ernstfall sollten sich Unterneh-
men mit einem dezidierten Incident Plan vorbereiten,
auch um die Hektik der ersten Stunden und Tage nach
einem Cyberangriff besser managen zu kénnen.

Sollte der Ernstfall eintreten, ist detailliert zu prifen
und abzuwagen, ob unter Einbeziehung aller relevan-
ten Faktoren und Interessen eine Losegeldzahlung
vorgenommen werden kann und soll. Neben einer
rechtlichen Beratung sollte hierzu eine Abstimmung
mit den Ermittlungsbehdrden erfolgen.

Angesichts des hohen drohenden Schadens fir das
Unternehmen sollten Aufsichtsratsmitglieder proaktiv
die VorsorgemalRnahmen im Falle eines Cyberangriffs
mit der Geschaftsleitung besprechen. Ferner muss
der Aufsichtsrat prifen, ob die von der Geschafts-
leitung getroffenen Vorkehrungen mit Blick auf die
Verhaltnisse und Risiken des Unternehmens ange-
messen und hinreichend effizient sind. Sollte es an
entsprechenden Vorkehrungen fehlen, muss eine Prii-
fung erfolgen, ob der Verzicht darauf mit den Sorg-
faltsanforderungen des 8 93 Abs. 1 S.1 AktG noch im
Einklang steht und angemessen ist. Vor diesem Hin-
tergrund sollte sich der Aufsichtsrat (regelmafig) Uber
die getroffenen Vorkehrungen informieren lassen.
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Christof Schwab, Head of Relationship Management and Business
Development, Computershare

In seiner Rolle verantwortet Christof Schwab die Weiterentwicklung des
gesamten Dienstleistungsportfolios fiir Emittenten bei Computershare
sowie die individuelle Beratung und Betreuung der Kunden durch das
Relationship Management-Team.

Herr Schwab verfiigt iber 25 Jahre Managementerfahrung in den
Bereichen Business Development und Corporate Finance. Er kennt die
Investor Relations-Anforderungen global agierender Grofunternehmen
aus seiner Arbeit in leitenden Positionen. Bei einem deutschen Industrie-
konzern aus dem DAX40 war er als Head of Equity Capital Markets u. a.
fiir die Vorbereitung und Begleitung von Eigenkapitalmaffnahmen sowie
die Organisation von Hauptversammlungen verantwortlich, bevor er
2016 zu Computershare kam.

Die Zukunft der Hauptversammlung

Autor: Christof Schwab

Einfluss der Digitalisierung auf Hauptversammlung
und Stimmrechtsausibung

Riickblick
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und einem M
Limited by Guarantee, angeschloss

tglied der

Das Aktiengesetz wird dieses Jahr 58 Jahre alt. Der
Verabschiedung des Aktiengesetzes im September
1965 gingen Uber zehn Jahre Vorarbeit voraus. Der
damalige Bundeswirtschaftsminister Ludwig Erhard
formulierte im Jahr des Inkrafttretens als ein Reform-
ziel eine bessere Voraussetzung fUr die breite Streuung
des privaten Eigentums an den Grofdunternehmen. Er
wollte, dass die »Volksaktie an Gewicht gewinnt.

tschaftsprifungsgesellschaft, einer Aktienges
Mitgliedsfirmen, die KPMG International Limited

sind. Alle Rechte vorbehalt:

Seitdem wird das Aktiengesetz kontinuierlich ange-
passt — eine Aktienrechtsreform in Permanenz. Einen
besonderen Impetus erlebte das Aktiengesetz jedoch
im Jahr 2020. Die erste Form der »virtuellen« Haupt-
versammlungen (bis 31.8.2022) wurde unter hohem
Zeitdruck entworfen und verabschiedet, da ein Rah-
men fir die notwendigen Beschllisse zu Pandemie-
zeiten gefunden werden musste. >
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Professor Noack bemerkte anlasslich des 50. Geburts-
tags des Aktiengesetzes, ein Problem, nicht das Wich-
tigste, der heutigen Hauptversammlung sei »der hohe
Formalismus, den die Praxis Uber das gesetzlich Ver-
langte hinaus betreibt. Selten hat der BGH eine Gele-
genheit, diesen Furor zu bremsen, etwa klarzustellen,
dass in der Toilette keine Ubertragung der Hauptver-
sammlung vonndten ist«.

Covid-19-Pandemie als Testphase
fiir die virtuelle HV

Es ist fraglich, ob es ohne Covid gelungen ware, die
Mauern des gewachsenen Formalismus in wenigen
Wochen einzureiRen. Der notfallgesetzliche Rahmen
fUr die virtuellen Hauptversammlungen ermaoglichte
einen drei Jahre dauernden Test des neuen Formats,
ohne grofRere Anfechtungsrisiken. Da die Erfahrungen
mit dem virtuellen Format positiv, die rechtlichen Rah-
menbedingungen jedoch zeitlich begrenzt waren, hat
man das »Gesetz zur Einflihrung virtueller Hauptver-
sammlungen« am 20.7.2022 verabschiedet und so
einen dauerhaften Rahmen fir die vHV geschaffen.
Das neue Format fiihrt, anders als die Covid-HV, sogar
zu einer weitgehenden Ubertragung der physischen
Hauptversammlung in die virtuelle Welt.

Uber Kritik am virtuellen Format

Das von den Emittenten sehr begrif3te virtuelle For-
mat wurde jedoch von den Investoren und ihren Ver-
tretern abgelehnt. Proxy Advisors (sog. Stimmrechts-
berater, die Investoren Empfehlungen dazu geben, ob
Beschlisse einer Hauptversammlung angenommen
oder abgelehnt werden sollten) wie auch etliche insti-
tutionelle und private Investoren lehnten rein virtuelle
Hauptversammlungen ab und forderten ein hybrides
Hauptversammlungsformat. Nach langwierigen Dis-
kussionen mit den deutschen Emittenten haben die
Proxy Advisors Ende 2022 schlieBlich ihre Richtlinien
fur Deutschland bezlglich der virtuellen Hauptver-
sammlung kurzfristig angepasst und auf die generelle
Ablehnung verzichtet.

Auf dieser Basis haben viele Vorstande 2023 von ihrem
Aktionariat die Zustimmung zu der nach der neuen ge-
setzlichen Regelung erforderlichen Satzungserméch-
tigung erhalten, in den Jahren 2024 und 2025 virtuelle
Hauptversammlungen abhalten zu dirfen.
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Das von den Investoren geforderte hybride Format
wurde bisher in Deutschland, anders als in anderen
Landern, kaum genutzt. Die Erfahrungen aus anderen
Landern lassen sich aber nicht direkt auf Deutschland
Ubertragen, da die rechtlichen Risiken flir die Emitten-
ten in diesen Landern deutlich geringer sind.

Der neue gesetzliche Rahmen erlaubt eine Vorverla-
gerung des Fragerechts. Wird dieses genutzt, sind auf
der Hauptversammlung nur noch Nachfragen gestat-
tet. Diese Mdoglichkeit wurde nur bei sehr wenigen
Gesellschaften genutzt. Es bleibt abzuwarten, ob sich
dies andert. Die Nachfragen vermitteln oft den sub-
jektiven Eindruck einer unzureichenden Fragenbeant-
wortung. Die Versammlung kann leicht einen Verteidi-
gungscharakter gewinnen.

2023 wurden tber 150 virtuelle Hauptversammlungen
erfolgreich abgehalten. Drei von vier DAX40-Gesell-
schaften wahlten das virtuelle Format. Technische
Probleme waren die absolute Ausnahme. Die Presse-
berichterstattung war trotzdem fast durchgehend
negativ: Es wurde auch Uber nicht existente Pannen
berichtet.

Trotz der massiven Kritik einiger institutioneller Anle-
ger wie auch der Aktionarsschutzvereinigungen kann
man davon ausgehen, dass die virtuelle Hauptver-
sammlung Bestand haben wird. Daflr sprechen nicht
zuletzt auch der wesentlich geringere CO,-FuRab-
druck und die erleichterte Teilnahme fur internationale
Aktiondre. Man kann die nachsten zwei Jahre als
Bewahrungsprobe flir das neue virtuelle Format anse-
hen, da die Investoren dann den neuen Satzungsande-
rungen zustimmen mussen.

Grundsatzlich werden sich die virtuellen Hauptver-
sammlungen weiterentwickeln. Bereits im nachsten
Jahr wird der Fokus weniger auf der Technik, sondern
mehr auf dem positiven Aktionarserlebnis liegen.

Etwas weiter in die Zukunft geblickt, kdnnten folgende
Faktoren eine Rolle spielen:
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Die von Ludwig Erhard angestrebte breite Streuung
des Besitzes an GroRunternehmen ist eingetreten,
wenn auch vielleicht etwas anders, als urspriinglich
intendiert. Es werden zwischenzeitlich deutlich Uber
50 Prozent der inlandischen Aktien von internationalen
Investoren gehalten. Diesem Sachverhalt stellen sich
bereits die ersten deutschen Aktiengesellschaften im
Rahmen der virtuellen Hauptversammlung, indem sie
ihre Hauptversammlung zweisprachig ausstrahlen und
auch englische Wortbeitrdge ermaoglichen, fiir die die
dafiir notwendigen Ubersetzer bereitgestellt werden.

Investoren fordern das hybride
Format

Die von den Investoren praferierte Art der Hauptver-
sammlung ist das hybride Format, bei dem Aktionare
sowohl vor Ort als auch digital mit vollen Aktionars-
rechten teilnehmen kénnen. In manchen Landern ist
die hybride Hauptversammlung bereits Realitat. Es
werden sowohl Wortmeldungen vor Ort als auch vir-
tuell zugelassen. Die Praxis zeigt, dass das hybride
Format technisch gut handhabbar ist. Daher ist es
nicht verwunderlich, dass Proxy Advisors und Investo-
renvertreter immer wieder den Wunsch nach einer
hybriden HV dufsern. Dennoch scheuen Emittenten
dieses Format. Neben dem Kostenfaktor ist es ins-
besondere das deutsche Beschlussmangelrecht, das
es unattraktiv werden lasst. Eine Uberarbeitung der
Beschlussmangelhaftung kénnte die Hirden fir das
hybride Format absenken.

Know your Shareholder -
Abstimmung ohne Intermediar

Ein weiterer Trend der Digitalisierung im Bereich des
Aktienrechts kommt aus Brussel. Ein Ziel der EU
Shareholder Rights Directive ist mehr Transparenz
(Know your Shareholder ...) zu schaffen und den direk-
ten Kontakt zwischen Aktionar und Gesellschaft zu
ermoglichen. Im Bereich der Namensaktien besteht
dieser direkte Kontakt ohne Intermediar bereits. Leider
handelt es sich hierbei heute um eine »Binnen-Trans-
parenz«, da viele auslandische Aktionare sich nicht
direkt in das Aktienregister eintragen lassen. Der direkt
eingetragene Aktionar dagegen erhalt die Einladung,
meldet sich an, erteilt Weisung und/oder nimmt an
der Hauptversammlung teil. Alle diese Prozesse erfol-
gen unmittelbar zwischen Aktionar und Emittenten.
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Der beschriebene Prozess steht in dieser Form leider
nur fir Namensaktien (bei Inhaberaktien funktioniert
dies nur unter Mitwirkung der Depotbank) zur Verfi-
gung und wird fast ausschlieRlich von Privataktionaren
genutzt. Institutionelle Aktionare nutzen Abstimm-
tools, deren Fokus auf der komplexen Verwahrstruktur
der Fondsgesellschaften und nicht auf dem direkten
Kontakt zwischen Investor und Gesellschaft liegt. Zwi-
schen Weisungsabgabe und Weiterreichung an den
Emittenten liegen oft mehr als zehn Tage. Eine Ande-
rung dieser Weisungen ist in der Praxis sehr aufwen-
dig bis nahezu unmaoglich und erfolgt daher nurin Aus-
nahmefallen. Seit ein paar Jahren gibt es die Idee, ein
Blockchain-basiertes (Distributed Ledger Technology)
Abstimmverfahren zu ermdglichen. Man wiirde auf
diese Weise Aktionar und Emittent in den direkten
Austausch bringen. Im Moment werden diese Pro-
zesse von der Regulierung noch nicht unterstttzt. Wir
wagen daher die Prognose, dass wir neue Prozesse
sehen werden, wahrscheinlich wird der deutsche
Markt aber ein »late follower« sein.

Die Kryptoaktie als Wegbereiter fiir
neue Abstimmverfahren

Der Gesetzgeber hat im Aktiengesetz (AktG) sowie
im Gesetz Uber elektronische Wertpapiere (eWpG)
bereits erste Voraussetzungen fur »Kryptoaktien« ge-
schaffen. Eine Erweiterung der Rahmenbedingungen
wird im Rahmen des Zukunftssicherungsgesetzes
(ZuFinG) diskutiert.

Die Herausforderungen liegen in der Praxis darin, wie
man von einem heute zentralisierten System (Aktionar-
Bank-Borse/Clearingsystem-Bank-Aktionar) zu einem
dezentralen Ansatz kommmt, der den regulatorischen
Anforderungen, wie Geldwascheprifungen, Besteue-
rung etc., genligt. Die aktuellen Uberlegungen gehen
eher dahin, wie man die Dezentralitdt um zentrale
Instanzen erganzt, um bestehende Regulierungsme-
chanismen weiter anwenden, aber auch bewahrte
zentrale Prozesse, wie bei der Dividende, beibehalten
zu kénnen. FUr die Gestaltung der Systeme werden
bereits erste praktische Erfahrungen, tberwiegend bei
Anleihen und Derivaten, gesammelt. Es bleibt abzu-
warten, welche Entwicklung die Aktivitaten in Deutsch-
land nehmen. Die Kombination von »Kryptoaktien« und
dem dazugehorigen Register mit einer Ledger-basier-
ten Stimmrechtsaustbung ware ein konsequenter
nachster Schritt. Der Weg dorthin wird sicher noch ein
paar Jahre dauern, wenn keine unerwarteten Kataly-
satoren den Prozess beschleunigen.
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SCHWERPUNKT KI/Digitalisierung

Die nachhaltige digitale Transformation:

Wie wir die Moglichkeiten der Digitalisierung

fiir eine nachhaltigere Zukunft nutzen konnen

Autorin: Melanie Kubin-Hardewig

Die Digitalisierung steckt in einem Dilemma. Schon
heute gibt es keinen digitalisierungsfreien Raum mehr
und wir wissen, dass Digitalisierung viele notwendige
gesellschaftliche Entwicklungsthemen wie Bildung,
Gesundheitsvorsorge und Zugang positiv beschleuni-
gen kann. Aber immer komplexere Technologien erfor-
dern mehr und mehr Energie und Ressourcen. Nach
Angaben der Internationalen Energieagentur (IEA) hat
sich die Zahl der Internetnutzer weltweit seit 2010
mehr als verdoppelt, wahrend der globale Internetver-
kehr um das 20-Fache gestiegen ist.’

1 International Energy Agency (2023)
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Eine aktuelle Studie der Lancaster University und
Small World Consulting zeigt, dass die weltweiten
Treibhausgasemissionen des Informations- und Kom-
munikationstechnologiesektors zwischen 2,1 Prozent
und 3,9 Prozent liegen konnten.? Und damit hat dieser
Sektor den viel diskutierten Flugverkehr klar Gberholt.
Auch in Zukunft wird die Digitalisierung weiter voran-
schreiten, wobei kinstliche Intelligenz ein wichtiger
Treiber sein wird. Die Digitalisierung wird also einen
Okologischen Preis haben.

Auf der anderen Seite stehen fundamentale Maoglich-
keiten, zur Dekarbonisierung und zum Ressourcen-
schutz beizutragen. Digitale Losungen helfen uns,
bessere Entscheidungen zu treffen und bedarfsorien-
tiertes Handeln zu ermaoglichen. Eine neue Studie des
Weltwirtschaftsforums und von Accenture hat heraus-
gefunden, dass der Einsatz digitaler Technologien die
globalen Emissionen bis 2050 um bis zu 20 Prozent
reduzieren konnte.® Auch fir Deutschland prognosti-
zieren Bitkom und Accenture, dass digitale Technolo-
gien bei beschleunigter Digitalisierung 41 Prozent zur
Erreichung des deutschen Klimaziels 2030 beitragen
kénnen.#

Das Digitalisierungsdilemma fordert uns als Gesell-
schaft heraus —und wirft grundlegende Fragen dartber
auf, wie digitale Technologien zu einer grinen und
gleichzeitig sozialen Nachhaltigkeit beitragen konnen.

Wie stellen wir einen wertorientierten und diskriminie-
rungsfreien Umgang mit digitalen Produkten sicher?
Wie schitzen wir uns vor Cyberkriminalitat? Wie rea-
gieren wir auf den Ressourcenhunger digitaler Techno-
logien? Und nicht zuletzt: Wie gehen wir als Menschen
und als Gesellschaft mit der Komplexitat der rasanten
Entwicklung um?

2 Charlotte Freitag, Mike Berners-Lee, Kelly Widdicks, Bran Knowles,
Gordon S. Blair, Adrian Friday (2021): The real climate and transformative
impact of ICT: A critique of estimates, trends, and regulations, Patterns,
Volume 2, Issue 9

3 World Economic Forum, Accenture (2023)
4 Bitkom, Accenture (2021)
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Die Digitalisierung birgt eine Menge Potenzial, wenn
wir es schaffen, Vor- und Nachteile gleichzeitig im Rah-
men der Transformation zu betrachten. Das entschei-
dende Kriterium flr den Erfolg ist die Zusammen-
arbeit Uber verschiedene Bereiche und Funktionen
hinweg.

Als Unternehmen, dessen Geschaftsmodell die Digi-
talisierung ist, stellen wir unser Handeln unter das
Prinzip der digitalen Verantwortung und haben unsere
Handlungsfelder fir die drei Dimensionen der Nach-
haltigkeit, Umwelt (E), Soziales (S) und Unternehmens-
fUhrung (G), fest definiert.

Bedeutung fiir Umwelt

Die Kunst besteht darin, digitale Lésungen zu nutzen,
um den Energie- und Ressourcenverbrauch perma-
nent zu optimieren und die Emissionen vom Energie-
verbrauch zu entkoppeln. Das gilt fur die Industrie,
aber auch fir den 6ffentlichen Sektor.

Die Entkopplung schaffen wir z.B., indem wir griine
Energien nutzen und zwar weltweit zu 100 Prozent
seit 2021. Wir entwickeln die Pipeline und das Oko-
system flr intelligente, energieeffiziente und nachhal-
tige Losungen flr unsere Netze und Zukunftstechno-
logien. Mit ihnen optimieren wir den Energieverbrauch
im Mobilfunk und Festnetz und erzeugen erneuerbare
Energie flr unsere Mobilfunkstandorte. Innovative
Losungen wie diese helfen uns auf unserem Weg zur
Netto-Null: Bis 2025 soll unser eigener Geschéfts-
betrieb klimaneutral sein, und bis 2040 das Unter-
nehmen entlang der gesamten Wertschopfungskette.
Auch die Entkopplung vom Ressourcenverbrauch be-
schéaftigt uns: Bis 2030 wollen wir eine 100-prozentige
Kreislaufwirtschaft flr unsere Technologie und End-
gerate erreichen.

tschaftsprifungsgesellschaft, einer Aktiengesellsci
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Melanie Kubin-Hardewig leitet weltweit den Bereich unternehmerische Verantwortung der Deutschen
Telekom AG. In dieser Rolle verantwortet sie die konzernweite Gestaltung und Umsetzung der Cor-
porate Responsibility (CR)-Strategie der Deutschen Telekom. Dies umfasst ein breites Spektrum von
Okologischen bis hin zu sozialen Aspekten, einschlieBlich nachhaltiger Lieferketten und Finanzen
sowie der Entwicklung von Zielen und Kennzahlen fiir die gesamte Nachhaltigkeitsberichterstattung.
Aufierdem koordiniert und leitet sie die wichtigsten Initiativen in Sachen 6kologischer und sozialer
Nachhaltigkeit der Deutschen Telekom.

Frau Kubin-Hardewig hat zuvor verschiedene Bereiche der Deutschen Telekom, zuletzt u. a. die Ein-
kaufsstrategie geleitet. Sie ist Juristin und Betriebswirtin (Master of Business Administration).

Bedeutung fiir Soziales

Digitale Technologien schaffen neue Kommunikationsformen und
soziale Raume, in denen Menschen virtuell zusammenkommen.
Dabei bietet das Netz leider auch eine Plattform flr Betrug, Daten-
missbrauch, Fake News und Verschworungstheorien. Das tragt
zunehmend zur Spaltung der Gesellschaft bei, so die neusten
Ergebnisse des Edelman Trust Barometers.® Dabei sind Vertrauen
zueinander und offener Umgang essenziell fir die notwendige
Zusammenarbeit im Umgang mit digitalen Technologien und deren
Herausforderungen.

Die Deutsche Telekom bezieht hier eine klare Position, steht fir digi-
tale Teilhabe auf Basis demokratischer Werte und ganz klar gegen
Hass im Netz. Wir verfolgen den Ansatz der menschenzentrierten
Technologie und setzen uns daflr ein, dass alle die Vorteile der digi-
talen Welt nutzen konnen. Dabei stellen wir uns die Frage: Wie kann
Uber zugangliches, ethisches und gerechtes Design schon bei der
Produktentwicklung anders nachgedacht werden? Auch bei der
kinstlichen Intelligenz GUbernehmen wir eine klare Verantwortung. Als
eines der ersten Unternehmen weltweit hat die Deutsche Telekom
selbstbindende Richtlinien fir einen verantwortungsvollen und ethi-
schen Umgang mit kinstlicher Intelligenz definiert und tGberprift
deren Anwendung.

Bedeutung fiir Governance

Governance, also eine verantwortungsvolle Unternehmensfiihrung,
ist das Bindeglied zwischen diesen Themen. Gute Governance liefert
in allen zentralen Unternehmensprozessen ein ethisches Werte-
modell fir alle wesentlichen Entscheidungen rund um Kernfunktionen
wie Compliance, Datenschutz und Sicherheit. Sie sorgt dafiir, dass
die Umsetzung der ethischen, sozialen und umweltrelevanten Frage-
stellungen sichergestellt wird. Steigende Transparenzanforderungen
sorgen daflr, dass die Messung von E-, S- und G-Kennzahlen immer
wichtiger wird und der Erfolg der Integration von Nachhaltigkeit Gber
Unternehmensprozesse hinweg, wie bspw. in transparenten Liefer-
ketten, sichtbar gemacht werden muss. Und auch hier spielt die
Digitalisierung eine ganz zentrale Rolle.

Wenn es uns gelingt, das Digitalisierungsdilemmma auf allen Ebenen
von E, S und G zu lésen, schaffen wir die nachhaltige digitale Trans-

formation. Das Schlisselrezept ist echte Zusammenarbeit tUber alle
Unternehmensfunktionen und Partner hinweg.

5 Edelman (2023)
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SCHWERPUNKT KI/ Digitalisierung

Daniel Schmid ist seit 2014 Chief Sustainability Officer der SAP und verantwortet
Nachhaltigkeit im Gesamtkonzern. Seit Juni 2022 ist er zudem Vorstandsvorsitzender
bei econsense. Der Diplom-Wirtschaftsingenieur startete seine Karriere als CRM-
Berater in einem Start-up, das von SAP akquiriert wurde. Im Laufe seiner Karriere
hatte Herr Schmid verschiedene leitende Positionen im Bereich SAP Consulting

in der Region Europa, Naher Osten und Afrika inne. 2009 wechselte er ins Sustaina-
bility Leadership Team, um SAPs Nachhaltigkeitsreise zu starten und zu begleiten.

Nachhaltigkeit
als Innovationstreiber — der Weg zu einer

erweiterten Perspektive Autor: Daniel Schmid

Vom »nice to have« hat sich Nachhaltigkeit flr Unternehmen in den letzten Jahren immer
mehr zur »license to operate« gewandelt —auch well die verschiedenen Stakeholder dies
einfordern. Jetzt beginnt eine dritte Phase, in welcher auch die enormen geschaftlichen
Chancen in den Fokus rtcken, wenngleich die Vielzahl an ESG-Reporting-Standards die

Unternehmen vor Herausforderungen stellt.

Insbesondere aufgrund jlingster gesetzlicher Regelun-
gen, veranderter okologischer und gesellschaftlicher
Bedingungen sowie steigender Stakeholder-Erwar-
tungen steigen auch die Risiken fir Unternehmen hin-
sichtlich Reputation oder Non-Compliance, wenn die
soziale und o6kologische Leistung der Unternehmen
neben der 6konomischen Performance nicht stimmt.
So ist die europédische Corporate Sustainability Repor-
ting Directive (CSRD) im Januar in Kraft getreten, mit
erweiterten Regeln flr die Transparenz und Bericht-
erstattung von Unternehmen zu ihren Nachhaltigkeits-
bestrebungen. Vor dem Hintergrund der ebenfalls
anstehenden EU Corporate Sustainability Due Dili-
gence Directive und des seit Januar geltenden deut-
schen Lieferkettensorgfaltspflichtengesetzes missen
Unternehmen ihr klassisches Risikommanagement und
ihr Risikoverstandnis um die Nachhaltigkeitsthematik
erweitern — eine Aufgabe, vor der Aufsichtsrate bereits
heute stehen. Neben der bisher etablierten Fokus-
sierung auf Risiken flr das Unternehmen kommt flr
sie und die Flhrungskrafte des Unternehmens die
Bericksichtigung von Risiken fir Mensch und Umwelt
dazu.
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In Zukunft sollten Aufsichtsrate neben dieser ausge-
weiteten Risiko- und reinen Compliance-Perspektive
aber auch die Chancen und die Innovationsperspek-
tive von Nachhaltigkeit beachten. So wird in Zukunft
die Nachhaltigkeit eines Unternehmens Uber deren
langfristigen Erfolg bestimmen. Die Anforderungen
gehen dabei weit lber das blofRe Einhalten von Vor-
schriften hinaus: Jene Unternehmen, die entschlossen
und konsistent handeln, werden sich am besten im
Markt behaupten kénnen und positive Auswirkungen
auf Gesellschaft und Umwelt generieren kdnnen.

Doch wie lasst sich der Beitrag unternehmerischer
Mafinahmen zur Nachhaltigkeit nachvollziehen? Ein
Finanzreporting, welches um ESG-Themen (Environ-
mental, Social, Governance) erweitert wird, spielt eine
wesentliche Rolle. Allerdings stellt das ESG-Reporting
viele Unternehmen vor grof3e Herausforderungen.
Erstens existieren Kennzahlen entlang der Wert-
schopfungskette nur punktuell. Zweitens besteht ein
Schwachpunkt darin, dass es noch keinen einheitlichen
Standard in diesem Kontext gibt. Zurzeit existieren
parallele BemUihungen von International Financial

© 2023 Audit Committee Institute e.V., assoziiert mit der KPMG AG Wirtschaftsprifungsgesellschaft, einer Aktiengesellschaft nach deutschem Recht
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Reporting Standards (IFRS), EU und der United States
Securities and Exchange Commission (SEC), die Anfor-
derungen des ESG-Reportings zu normieren. Jedoch
werden die Fokuspunkte teils unterschiedlich gesetzt:
So fokussieren SEC und das International Sustaina-
bility Standards Board (ISSB) der IFRS primar auf die
Informationsbedurfnisse von Investoren, wahrend die
CSRD einen breiteren Kreis adressiert. Sollte keine
Konvergenz erzielt werden, droht ggf. ein dreifaches
Reporting mit Uberleitungsrechnungen, um allen Vor-
gaben gerecht zu werden. Ein Auseinanderdriften der
Regelungslésungen rund um Nachhaltigkeitsbelange
sollte vermieden werden. Um dem entgegenzuwirken,
beteiligt sich SAP als Grindungsmitglied der Value
Balancing Alliance an der Entwicklung und Abstim-
mung von Methoden, um den Wert der von Unterneh-
men geleisteten Beitrage zu Wirtschaft, Gesellschaft
und Umwelt zu messen, zu monetarisieren und zu
vergleichen.

Ein einheitliches Regelwerk zur Messung von ESG-
Kennzahlen und unternehmerischer Wirkung ist gerade
vor dem Hintergrund der Vergleichbarkeit wesentlich.
So kann das Sustainable Enterprise zum Wettbewerbs-
vorteil werden: Einer Studie von McKinsey' zufolge
sind bspw. Unternehmen, die zu den 25 Prozent eth-
nisch und kulturell diversesten zahlen, 36 Prozent pro-
fitabler als jene, die zu den 25 Prozent am wenigsten
diversen Unternehmen zahlen. Bis 2030 prognostiziert
Accenture 4,5 Bio. USD neues Wirtschaftswachstum
durch Strategien der Kreislaufwirtschaft, die auf digi-
talen Technologien basieren.?

1 https//www.mckinsey.com/featured-insights/diversity-and-inclusion/
diversity-wins-how-inclusion-matters

2 https//www.accenture.com/us-en/about/events/the-circular-economy-
handbook

Die SAP legt den Fokus stark auf Nachhaltigkeit und
hat sie in der Unternehmensstrategie prominent ver-
ankert. Denn nach Erfahrung der SAP sind Okologie,
soziale Nachhaltigkeit und Okonomie kein Wider-
spruch, sondern gehen Hand in Hand. Unternehmen,
die 6konomische, soziale und 6kologische Aspekte
ganzheitlich und integriert berlicksichtigen, verbes-
sern ihre Rentabilitat und Widerstandsfahigkeit.

Zugleich ist Nachhaltigkeit ein grofRer Innovationstrei-
ber, da Unternehmen weltweit ihnre Geschaftsmodelle,
-strategien und -prozesse neu denken und verstarkt
auf Nachhaltigkeit ausrichten mussen. Business as
usual ist nicht mehr maglich. Ein Beispiel ist der Para-
digmenwechsel von der linearen hin zur Kreislaufwirt-
schaft. Moderne Technologien konnen an dieser Stelle
Wegbereiter und Beschleuniger der Transformation hin
zu nachhaltigem Wirtschaften sein.

Mithilfe von digitalen Losungen kénnen verlassliche
Daten Uber Wertschopfungsketten und Unterneh-
mensnetzwerke hinweg zusammengefihrt werden
und die Grundlage flr die ganzheitliche Berlcksichti-
gung von finanziellen ebenso wie sozialen und 6kolo-
gischen Kennzahlen bei strategischen und operativen
Entscheidungen bilden. Dann kénnen Unternehmen
ihren Erfolg auch flr die Zukunft sichern, ihre Anpas-
sungs- sowie Widerstandsfahigkeit verbessern und auf
neue Anforderungen agil reagieren — oder sie besser
noch antizipieren. <

mit der KPMG
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INTERNATIONAL BUSINESS OUTLOOKS

German-British Business Outlook 2023

Ein Drittel aller Unternehmen

erwartet Umsatzsteigerungen in Grol3britannien
fﬁr 2023 Autor: Andreas Glunz

Umfrageergebnisse 2023 belegen Trendwende im
deutsch-britischen Wirtschaftsverhaltnis nach dem Brexit —
Unternehmen werden optimistischer

Wie ist das zweite Geschéftsjahr nach dem zum 1.1.2021 vollzogenen
Brexit fir Unternehmen im deutsch-britischen Korridor verlaufen?
Wie sind die Zukunftserwartungen im UK-Geschéft und wie werden
Chancen flr neue Kooperationen eingeschatzt? Gemeinsam mit
der British Chamber of Commerce in Germany (BCCG) hat KPMG
136 Unternehmen mit Geschaftsbezug zu Grof3britannien zu diesen
Themen befragt.

Drei Jahre nach dem Brexit gibt es erstmals Anzeichen einer Besse-
rung im deutsch-britischen Wirtschaftsverhaltnis: Flr das laufende
Jahr 2023 erwartet jedes dritte Unternehmen Umsatzwachstum;
in funf Jahren rechnet sogar fast die Halfte der Unternehmen mit
einem Umsatzzuwachs.

Die wesentlichen Konsequenzen des Brexits — hoherer administrativer
Aufwand, gestiegene Logistikkosten und Zolle — stellen zwar nach wie
vor eine Belastung dar, wiegen jedoch inzwischen weniger schwer
als noch im vergangenen Jahr.

Vorteile von GroBbritannien als Investitionsstandort im Vergleich zu
Deutschland/der EU nach dem Brexit

Unternehmensfreundlicheres
‘M Umfeld als in Deutschland/der EU
Meniger reguliert als
“® Deutschland/die EU
Weniger Blrokratie als
“® in Deutschland/der EU

Quelle: KPMG und BCCG, 2023; (n=69)
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»Das Vereinigte Konigreich bleibt fur die deutsche Wirtschaft ein wichtiger
Wirtschaftspartner vor der eigenen Haustlr. Das ist gerade in Zeiten
zunehmender geopolitischer Spannungen entscheidend. Offenkundig glaubt

die deutsche Wirtschaft mittelfristig an eine Verbesserung der Wirtschafts-

lage und hofft auf eine Wiederannaherung an die EU.«

Andreas Glunz, Bereichsvorstand International Business,
KPMG AG Wirtschaftspriifungsgesellschaft

Aus Sicht der befragten Unternehmen
sind ein wirtschaftsfreundlicheres Um-

Die auffalligsten Folgen des Brexit . : ;
feld, eine geringere Regulierung und

2023 XX Erhohter Verwaltungsaufwand weniger Burokratie die Hauptvorteile

5 GroRbritanniens als Investitionsstand-
2021 46 % ;

ort gegentber Deutschland und der EU.
2023 (LWl Erhohte Logistikkosten
o, .

A ks Entwicklung der deutsch-
VYRV Erhohte Zolle ]El'ltls;:tl'len Importe und
2021 36 % RO

2022 war seit dem Brexit-Referendum
vor sechs Jahren das erste Jahr, in dem
die Importe und Exporte zwischen
Deutschland und GroRbritannien wie-
der einen Zuwachs verzeichneten. Die
auslandischen Direktinvestitionen im

Quelle: KPMG und BCCG, 2023; (n=72)

AuBenhandel Deutschland - UK (in Mrd. EUR)

jeweils anderen Land sind bereits 2021

100 89 erstmals wieder angestiegen. Dennoch

86 85 82 war 2022 immer noch ein Jahr des
74 Ubergangs, in welchem mehr Unterneh-

men Umsatzriickgange als -steigerun-

gen vermeldeten. Ursachlich daflr ist
60 der Brexit, welcher auch drei Jahre nach

der Umsetzung immer noch prasent ist.
40 39 39 38 36 37 37 38 35 38

32
.—‘\ﬂ\’/’.—k_/‘\’\/ Durch den Brexit sind die Kosten fiir den

20 Import AulRenhandel zwischen Deutschland
und dem Vereinigten Konigreich auf-
grund tarifarer und nichttarifarer Handels-
beschrankungen deutlich gestiegen.
Dies resultierte in einem deutlichen
Quelle: Statistisches Bundesamt (Destatis) Rickgang des bilateralen Handels zwi-
schen 2016 und 2021. >

2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019 2020 2021 2022
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INTERNATIONAL BUSINESS OUTLOOKS

Ausblick

Das Vereinigte Konigreich stellt als bestehender und
wachsender Absatzmarkt die groRte Geschaftsmaog-
lichkeit flr 45 Prozent der Unternehmen in den nachs-
ten finf Jahren dar.

Flr 29 Prozent der Befragten ist es attraktiv, neue
Markte durch Partnerschaften mit Unternehmen in
aufstrebenden Branchen (z.B. erneuerbare Energien,
Batterien, Digitalisierung, Cloud) zu erschliefen.

Die Erschlief3ung von Drittmarkten durch Partnerschaf-
ten, insbesondere in den Commonwealth-Landern,
sowie durch Investitionen in Start-ups werden von
12 Prozent der befragten Unternehmen als Chance
wahrgenommen.

Waéhrend ein Drittel der befragten Unternehmen klei-
nere Investitionen bis zu 5 Mio. EUR plant, sind derzeit
keine Grof3projekte mit einem Volumen von mehr als
250 Mio. EUR vorgesehen.

Die Megatrends Digitalisierung und ESG stellen fur
die befragten Unternehmen die wichtigsten Zukunfts-
geschaftsfelder fir die Zusammenarbeit zwischen
Deutschland und GroRbritannien dar (39 Prozent bzw.
33 Prozent).

Konig Charles III. als Forderer der
bilateralen Beziehungen?

Es zeigt sich im German-British Business Outlook
auflerdem, dass Konig Charles Ill. von den befragten
Unternehmen als Hoffnungstrager wahrgenommen
wird. Mehr als die Halfte (54 Prozent) wiinscht sich,
dass er sich in seiner neuen Rolle flir die Anndherung
des Konigreichs an die EU engagiert. Mehr als ein
Drittel hofft, dass er insbesondere die Zusammen-
arbeit mit Deutschland férdert. Und mehr als jedes
vierte Unternehmen hofft auf die Forderung von ESG-
Themen — ein Bereich, der dem Konig besonders am
Herzen liegt.

| |
N VERTIEFUNGSHINWEIS

Uber den German-British Business Outlook 2023:

Die KPMG AG Wirtschaftsprifungsgesellschaft und
die Britische Handelskammer in Deutschland (BCCG)
haben fiir diese Umfrage sowohl deutsche Tochter-
gesellschaften mit Hauptsitz in GroBbritannien als
auch britische Tochtergesellschaften mit Hauptsitz
in Deutschland befragt. Insgesamt 136 Unternehmen
(im Vorjahr 69) nahmen an der Umfrage teil, die
zwischen dem 11. und 28.4.2023 durchgefiihrt wurde.
Die Umfrage konzentriert sich auf den wirtschaft-
lichen Ausblick deutscher und britischer Unterneh-
men und die Herausforderungen, denen sie gegen-
Uberstehen. 86 Prozent der befragten Unternehmen
haben ihren Hauptsitz in Deutschland.

Der German-British Business Outlook 2023 ist online
abrufbar unter https://kpmg.com/de/de/home/
themen/uebersicht/german-british-business-out-
look.html

CEO of BP Europa SE

Michael Schmidt, President of the
British Chamber of Commerce in
Germany (BCCG e.V.) and former

»Ungeachtet des Brexit machen geopolitische Entwicklungen einmal

mehr deutlich, dass Verlasslichkeit und gemeinsame Werte das sind,

was am Ende des Tages zahlt.«
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Institut fiir den offentlichen Sektor

Taschenbuch

Llotzlich Aufsichtsrat -
wasnun?”

3., inhaltlich Uberarbeitete

Auflage 2023

Neue Aufsichtsratsmitglieder in
Kommunal-, Landes- und Bundes-
unternehmen wunschen sich
haufig eine praxisorientierte Ein-
stiegslekture fur ihr Mandat.

Das Taschenbuch , Plotzlich Auf-
sichtsrat — was nun?” vom Institut
flr den offentlichen Sektor mochte
genau diesen Anspruch erfullen.
Das Buch im handlichen A5-Format
bertcksichtigt die Besonderheiten
der Uberwachungstétigkeit in
offentlichen Unternehmen und
enthaltin 23 Kapiteln wertvolle
Tipps fiur die alltagliche Arbeit.

Die Neuauflage umfasst unter
anderem neue Hinweise zu den
Themen Aufsichtsratsarbeit in
Krisenzeiten, Nachhaltigkeit, Digi-
talisierung, gleichberechtigte
Teilhabe, besondere Risiken und
Umsetzung des offentlichen Auf-
trags. Fallbeispiele sowie Literatur-
empfehlungen und Rechtsquellen
zur Vertiefung runden die Publika-
tion ab.

Gefordert durch

KPMG'

Das Taschenbuch beantwortet grundlegende Fragestellungen fiir
Aufsichtsratsmitglieder in 6ffentlichen Unternehmen, unter anderem:

— Welche Rechte und Pflichten habe ich?

Institut fir den 6ffentlichen Sektor

Plotzlich Aufsichtsrat -
was Illm?

chenbuch fiir Aufsichtsrat

— Hafte ich personlich?

— Wie kann ich selbst Risiken erkennen und
die wirtschaftliche Lage einschatzen?

— Was andert sich in Krisenzeiten?

— Wir erkenne ich, wie mein Unternehmen
seinen 6ffentlichen Auftrag nachhaltig
umsetzt?

— Wer unterstlitzt mich bei meiner
Aufsichtsratstatigkeit?

— Wer darf mir Weisungen erteilen und
was darf ich berichten?

— Wie lauft eine Sitzung ab?

— Wias ist hinsichtlich der Vergltung und
am Amtsende zu beachten?

— Was zeichnet eigentlich ein besonders
gutes Aufsichtsratsmitglied aus?

Bestellmoglichkeit

Das Taschenbuch ist gegen eine Schutzgebihr
von 15,00 Euro inkl. MwSt. beim Institut fir den
offentlichen Sektor gegen Rechnung erhaltlich.
Die Bestellung ist ausschlieRlich tber das Online-
Bestellformular moglich.

Bestellformular:
hub.kpmg.de/de-de/ar-taschenbuch
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Bankbuch und Marktwertbilanzierung —
Silicon Valley Bank als Menetekel' .

Autor: Prof. Dr. Martin Hellwig

Anfang der 1980er-Jahre waren etwa zwei Drittel der
Sparbanken (»savings and loans« — S&Ls) in den USA
Uberschuldet. Die Institute safRen auf grofen Bestan-
den an Festzinshypotheken mit niedrigen Zinssatzen
und langen Restlaufzeiten. Als 1980 die Geldmarkt-
zinsen auf Uber 15 Prozent stiegen, liefen den S&Ls
die Einleger weg, denn die Geldmarktfonds boten
deutlich hdéhere Zinsen. Die S&Ls klagten Uber »Liqui-
ditatsprobleme« und der Kongress schaffte die staat-
liche Regulierung der Sparzinsen ab. Danach konnten
die S&Ls mit den Geldmarktfonds konkurrieren, aber
bei Ertragsraten von 6 Prozent auf alte Hypotheken
und Einlagenzinssatzen von 15 Prozent machten sie
hohe Verluste. Sie hatten ein Solvenzproblem.

Das Solvenzproblem wurde nicht offengelegt, denn die
Hypotheken standen im Bankbuch, und es gab keine
Anpassung der Buchwerte an die Zeitwerte der aus
den Hypotheken zu erwartenden Ertrage. Statt die
Solvenzprobleme zu bereinigen, warben die S&Ls mit
hohen Zinssatzen viele neue Einlagen ein. Der staatli-
che Einlagenschutz half bei der Werbung. Die neuen
Mittel gingen in extrem riskante Anlagen. »Gambling
for resurrection« (Zocken zur Wiederauferstehung)
nannte man das. Als in der Rezession um 1990 viele
der Zockereien scheiterten, war das Aufraumen umso
teurer. Die Kosten beliefen sich auf 153 Mrd. USD,
davon entfielen 129 Mrd. USD auf den Staat, der Rest
auf die Bankenabgabe flir die Einlagenversicherung.

Derzeit scheinen die US-Behdrden die Erfahrung mit
den S&Ls wiederholen zu wollen. In den Nullzins-
Jahren 2020 und 2021 hatten US-Banken in groRem
Umfang Staatsanleihen und garantierte Hypotheken-
verbriefungen gekauft, Wertpapiere ohne Kreditrisiko,
aber mit erheblichen Gefahren fir die Zeitwerte bei
steigenden Marktzinsen. Im Jahre 2022 haben sich
genau diese Gefahren realisiert. Empirischen Schét-
zungen zufolge belaufen sich die nicht realisierten und
ganz Uberwiegend nicht bilanzierten Zeitwertverluste
auf Wertpapiere bei US-Geschaftsbanken bis Mérz
2023 auf Uber 2 Bio. USD, das entspricht in etwa dem

1 Furdie Quellen zu den hier aufgefiihrten Daten siehe A. Admati,
M. Hellwig und R. Portes: When will they ever learn? The US banking
crisis of 2023, VoxEU Column, 18.5.2023; https./cepr.org/voxeu/
columns/when-will-they-ever-learn-us-banking-crisis-2023
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Eigenkapital der US-Geschaftsbanken insgesamt. Bei
diesen Grofsenordnungen dirften Hunderte von Ban-
ken de facto Uberschuldet sein.

Der Fall der im Mérz 2023 geschlossenen Silicon Valley
Bank (SVB) veranschaulicht die Entwicklung. Von
Januar 2020 bis Marz 2022 hatte SVB die Einlagen
von 62 Mrd. USD auf 198 Mrd. USD mehr als verdrei-
facht. Die meisten Einlagen lagen erheblich Uber der
Grenze von 250.000 USD fur die staatliche Einlagen-
versicherung. Bei Geldmarktzinssatzen nahe null hat-
ten etliche Unternehmen fir ihr Liquiditdtsmanage-
ment nicht mehr den Geldmarkt benutzt, sondern
einfach Bankeinlagen gehalten. Die zusatzlichen Mit-
tel gingen ganz Uberwiegend in \Wertpapiere, teilweise
auch in Kredite. Von Januar 2020 bis Méarz 2022 stie-
gen die Wertpapierbestdnde von 29 Mrd. auf 127 Mrd.
USD, die Kredite von 33 Mrd. auf 68 Mrd. USD. Ende
Marz 2022 lagen 98 Mrd. USD an Wertpapieren im
Bankbuch, 26 Mrd. USD im Handelsbuch.

Als 2022 die Marktzinsen wieder anstiegen, kehrte die
Entwicklung sich um. Etliche Einleger verlieRen die
Bank, weil Geldmarktanlagen attraktiver wurden. Ende
2022 hatte die SVB nur noch 173 Mrd. USD an Einla-
gen. Die Bank bediente die Einlagenabziige aus Bar-
reserven, Erlosen auf auslaufende Wertpapiere und
zusatzlich aufgenommenen, sehr teuren kurzfristigen
Krediten. Auf Dauer genlgte das aber nicht. Am 8.3.
erklarte die Bank, sie habe Wertpapiere fir 21 Mrd.
USD, einen grofsen Teil des Bestands im Handelsbuch,
verkauft und einen Verlust von 1,8 Mrd. USD realisiert.
Sie erklarte auch, sie wolle zusétzliches Eigenkapital
aufnehmen. Dafir fanden sich allerdings keine Interes-
senten.

In den Berichten der US-Behorden zu SVB geht es fast
nur um fehlende Liquiditat. Die Berichte betonen das
mangelhafte Liquiditdtsmanagement der Bank und
ihre Hilflosigkeit gegenliber dem Kundenansturm am
9.3. Bei der SchlieRung der Bank am 10.3. war aller-
dings von Zahlungsunfahigkeit und Uberschuldung
(rinadequate liquidity and insolvency«) die Rede.
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Prof. Dr. Martin Hellwig war von 2004 bis zu seiner Emeritierung 2017 Direktor am
Max-Planck-Institut zur Erforschung von Gemeinschaftsgiitern in Bonn. Er hat 1973
am Massachusetts Institute of Technology promoviert und ist an den Universitdten
Princeton, Bonn, Basel und Mannheim tétig gewesen. Martin Hellwig beschéftigt
sich seit tiber 30 Jahren mit systemischen Risiken im Finanzsystem. Sein zusammen
mit Anat Admati (Stanford) verfasstes Buch »The Bankers’ New Clothes: What Is
Wrong with Banking and What to Do about It« wird Anfang 2024 mit erheblichen
Ergénzungen zur zwischenzeitlichen Entwicklung neu erscheinen.

Die Bank hatte schon lange Solvenzprobleme. Jedoch waren diese
nicht offengelegt worden, denn SVB bilanzierte die \Wertpapierbe-
stande im Bankbuch zu Anschaffungskosten. Aber schon Ende Sep-
tember 2022 Ubertraf der Buchwert der im Bankbuch gehaltenen
Wertpapiere den Marktwert um 16 Mrd. USD, mehr als das materielle
Eigenkapital ohne Vorzugstitel (»tangible equity«) von 13 Mrd. USD.?

Am 8.3. wurde deutlich, dass die Bank bald gezwungen sein wiirde,
Papiere aus dem Bankbuch zu verkaufen. Danach hatten alle Papiere
im Bankbuch zu Marktpreisen bewertet werden missen. Das hatte
die Uberschuldung offengelegt, und die Bank hatte geschlossen
werden mussen. Den ungesicherten Einlegern drohten erhebliche
Verluste. Diese Information léste den Kundenansturm am 9.3. aus.

In theoretischen Modellen wird ein Kundenansturm meist als Ergeb-
nis von sich selbst bestatigenden Erwartungen behandelt, wobei
jeder einzelne Einleger seine Mittel abzieht, weil er erwartet, dass die
anderen Einleger auch ihre Mittel abziehen und die Bank dann zah-
lungsfahig wird. Bei SVB gab es langsame Einlagenabzlige aufgrund
der geanderten Zinskonstellation und einen Ansturm der ungesicher-
ten Einleger, die sahen, dass die Uberschuldung der Bank nicht mehr
lange verborgen bleiben wiirde. Das war kein grundloser Ansturm
aus heiterem Himmel.

Die seitherigen StUtzungsmalnahmen der US-Zentralbank schiitzen
die Geschéftsbanken vor den Folgen von Einlagenabzligen, aber sie
tragen nicht dazu bei, die Uberschuldungsprobleme zu I6sen. Ein
Zentralbankkredit zu 5 Prozent stiitzt die Zahlungsfahigkeit, aber bei
Zinsséatzen von 1 bis 2 Prozent auf die Wertpapiere aus 2020 und
2021 ergeben sich erhebliche Verluste. Es ist zu beflirchten, dass die
Vertuschung der Uberschuldungsprobleme von den betroffenen Ins-
tituten wie in den 1980er-Jahren zu einem »Gambling for Resurrec-
tion« benutzt wird, einem Eingehen grolRer Risiken, die am Ende die
Steuerzahler belasten.

Nach der S&L-Krise wurde vielfach verlangt, auch fir das Bankbuch
eine Rechnungslegung nach Zeitwerten vorzuschreiben, um einer
Wiederholung des Fortbestehens von »Zombies« mit nachfolgen-
dem Zocken vorzubeugen. Die Tradition des Rechnungswesens und
der Einfluss der Banken waren damals zu stark. Heute racht es sich,
dass man diese Reform versaumt hat. Und die Gefahr eines erneu-
ten Zockens von »Zombies« ist akut.

2 Das Eigenkapital insgesamt belief sich damals auf 16 Mrd. USD, davon waren Uber 3 Mrd. USD
Vorzugsaktien. Bei einer Bewertung des Bankbuchs nach Zeitwerten statt Anschaffungs-
kosten waren allerdings zusatzlich noch tiber 10 Mrd. USD Zeitwertverluste auf die Kredite der
Bank zu berUcksichtigen gewesen.

Es besteht daher Anlass, die Rechnungslegung flr
das Bankbuch noch einmal zu Uberdenken. Die Uber-
legung, dass Marktwerte flr die Bestande im Bank-
buch irrelevant sind, da diese Bestande nicht verkauft,
sondern bis Laufzeitende gehalten werden sollen, ist
problematisch, wenn ein Halten bis zum Laufzeitende
gar nicht moglich ist, weil die Finanzierung wegbricht.
Genau dies ist bei SVB geschehen, nicht erstam 9.3.,
sondern auch in den Monaten davor.

Die Vertuschung der Solvenzprobleme durch fehlende
Zeitwertbilanzierung trug auch zur Passivitat der
Aufsicht bei — und das gleich in zweierlei Hinsicht: Im
Vorhinein, 2020 und 2021, Ubersah die Aufsicht die
Gefahr, der die Bank sich aussetzte. Bei Zinssatzen
in der Nahe von null Festzinspapiere zu kaufen und
mit ungesicherten Einlagen zu finanzieren, ist extrem
riskant. Im Nachhinein, 2022 und Anfang 2023, ver-
schloss die Aufsicht die Augen vor der technischen
Insolvenz der Bank.

Fur festverzinsliche Papiere im Bankbuch beruhen
Regulierung und Aufsicht auf der Vorstellung, dass die
von Marktzinsanderungen ausgehenden Bewertungs-
risiken irrelevant sind, der Schuldner am Ende zahlen
wird. Der Fall SVB zeigt, wie schon friher die S&L-
Krise, dass diese Vorstellung eine lllusion ist. Um ange-
messen mit den Risiken von Strategien nach dem
Muster von SVB umzugehen, braucht man eine Rech-
nungslegung nach Zeitwerten, auch fir Wertpapiere
im Bankbuch, und eine entsprechende Eigenkapital-
unterlegung der Risiken.

Eine solche Eigenkapitalunterlegung wurde deutlich
mehr Eigenkapital verlangen, als die Banken derzeit
einsetzen. Daher dlrfte der Widerstand der Banken
gegen die hier vorgeschlagene Anderung sehr grof
sein. Wenn man allerdings das Thema Risikogewich-
tung bei Eigenkapitalanforderungen ernst nimmt, dann
darf man ein Risiko wie das von SVB nicht einfach
unter den Teppich kehren.
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#ESG — welche Expertise
benotigt der Aufsichtsrat in Zukunft?

Autorinnen: Dr. Astrid Gundel, Nadine-Lan Hénighaus und Dr. Lisa Kopp
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Der strategische Blick auf Nachhaltigkeit und auf Krite-
rien gemal Environment, Social und Governance (ESG)
ist fiir viele Unternehmen angesichts globaler Probleme
wie die des Klimawandels, aber auch aufgrund des
wachsenden regulativen Drucks wichtiger geworden.
Auch fiir Aufsichtsrate heif3t das, dass ihre Verant-
wortung ein weitaus breiteres Spektrum an Themen
abdecken wird, wie die EU Corporate Sustainability
Reporting Directive (CSRD)", aber auch verschiedene
Rahmenwerke wie die Task Force on Climate-related
Financial Disclosure (TCFD) oder nationale Corporate
Governance-Kodizes weiter konkretisieren. Um als
Aufsichtsgremium bei der Vielfalt der Nachhaltigkeits-
themen - von Klimawandel iiber Menschenrechte in
globalen Lieferketten bis hin zur EU-Taxonomie - die
strategischen Entscheidungen des Vorstands begleiten
zu konnen und ein echter Sparringspartner mit Blick

auf die Entwicklung des Unternehmens, aber auch seiner
Auswirkungen auf Menschen und Umwelt zu sein,
braucht es im Aufsichtsgremium Wissen zu Nachhaltig-
keit. Doch was heil3t das eigentlich, Wissen zu Nach-
haltigkeit — und reicht es, eine Expert:in im Kreis des Auf-
sichtsrats zu haben oder ein Mal im Jahr eine Schulung
zu ESG auf die Agenda zu setzen? Im unternehmerischen
Kontext ist Nachhaltigkeit zwar nicht neu, jedoch sind
aktive, hochkaratige Manager:innen mit langjahriger und
umfassender Nachhaltigkeitsexpertise rar und stehen
nicht in groBer Zahl fiir Mandate zur Verfiigung. »Ein
Aufsichtsratsgremium kann Nachhaltigkeitsexpertise
noch gar nicht in voller Breite erfiillen und Qualifikations-
matrizes, in denen jedes Aufsichtsratsmitglied einen
Haken bei ESG-Kriterien aufweist, sind aus meiner Sicht
nicht glaubwiirdig«, meint Hendrik Schmidt, Corporate
Governance-Experte der DWS. »Welche Expertise fiir
das Unternehmen relevant ist, kommt sehr stark auf die
Branche an und muss sich auch mit konkretem Bezug
auf das Unternehmen entwickeln. Ziel fiir ein Unterneh-
men und auch fiir den Aufsichtsrat muss es sein, dass
Nachhaltigkeit als Querschnittsthema internalisiert wird,
dass nachhaltiges Wirtschaften sozusagen das >new
normal«wird.«

1 Richtlinie (EU) 2022/2464 des Européischen Parlaments und des Rates vom
14. Dezember 2022 zur Anderung der Verordnung (EU) Nr. 537/2014 und der Richt-
linien 2004/109/EG, 2006/43/EG und 2013/34/EU hinsichtlich der Nachhaltigkeits-
berichterstattung von Unternehmen

Aufgaben des Aufsichtsrats
. im Bereich der Nachhaltigkeit

Grundlage der Uberlegungen, wie die Nachhaltigkeits-
expertise im Aufsichtsrat ausgestaltet werden soll, ist
der Aufgabenbereich des Aufsichtsrats, § 107 AktG.
Dieser lasst sich in folgende drei Unterpunkte gliedern:

e Beratung des Vorstands in Bezug auf die Strategie
und das Geschaftsmodell des Unternehmens;

e Prifung CSRD-Berichterstattung sowie

» Uberwachung der Tatigkeit der Geschaftsfihrung
mit Blick auf ESG, und hier insbesondere in Bezug auf
die Wirksamkeit des internen Kontroll- und Risiko-
managementsystems.

Die Beratung der Geschéftsfihrung zu wesentlichen
Aspekten der Unternehmensfiihrung und grundlegen-
den Entscheidungen gehort zu den Kernaufgaben des
Aufsichtsrats, vgl. auch Grundsatz 6 DCGK.2 Ziel einer
frlihzeitigen Einbindung des Aufsichtsrats ist es, even-
tuelle Fehler in der Zukunftsplanung des Unterneh-
mens so friihzeitig zu erkennen, dass ein Umsteuern
ohne (nennenswerte) Schaden fur die Gesellschaft
noch maoglich ist.

Der Themenkomplex ESG ist ohne Zweifel von derart
grundlegender Bedeutung fir das Unternehmen, dass
der Aufsichtsrat hier in besonderem Male als Spar-
ringspartner fir die kinftige Geschaftsentwicklung
gefragt ist. Die Bedeutung von Nachhaltigkeit folgt
nicht nur aus dem DCGK 2022, der an verschiedens-
ten Stellen betont, dass nachhaltiges Wirtschaften in
die Strategie des Unternehmens Eingang finden soll.
Vor allem durch die EU-Regulierung im Zuge des
Green Deal werden ESG-bezogene Uberlegungen fir
nahezu alle Bereiche des Unternehmens relevant:
Finanzstrome sollen zunehmend in nachhaltige Wirt-
schaftsbereiche gelenkt werden, sodass eine entspre-
chende Ausrichtung des Unternehmens mittel- und
langfristig erhebliche Auswirkungen auf die Refinan-
zierbarkeit haben wird. ESG-bezogene Kennzahlen
werden im Zuge der CSRD-Berichterstattung ver-
gleichbar und einer breiten Offentlichkeit zuganglich,
was flr Kapitalmarktfahigkeit, Mitarbeitergewinnung
und Reputation des Unternehmens gravierende Aus-
wirkungen haben kann.

2 BeckOGK/Spindler, 1.4.2023, AktG § 111 Rn. 12
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Fur die Geschaftsfiihrung ist es daher elementar, die
strategische Bedeutung von ESG zu verstehen und
frihzeitig auf diese Entwicklungen zu reagieren. Der
Aufsichtsrat ist dazu angehalten, diese Entwicklung
beratend zu begleiten und die strategischen Entschei-
dungen der Geschéftsflihrung kritisch zu hinterfragen.
Nur durch die Zusammenarbeit beider Organe kbnnen
Fehlentwicklungen rechtzeitig erkannt und kann auf
Herausforderungen geantwortet werden. Daher ist es
unerlasslich fir den Aufsichtsrat, sich Uber Branchen-
und Unternehmenskenntnisse hinaus ein tiefes Ver-
standnis von ESG und der Bedeutung flr die Strategie
des Unternehmens zu verschaffen.

Weitere Kernaufgabe des Aufsichtsrats ist die Uber-
wachung der Geschaftsfiihrung, § 111 Abs. 1 AktG. In
dieser Funktion geht es darum, den Vorstand mit Blick
auf seine Leitungsmalnahmen und bedeutenden Ein-
zelmaRnahmen zu kontrollieren.® Felder der Uberwa-
chung sind bspw. Personal- und Finanzentscheidun-
gen des Vorstands, die strategische Ausrichtung des
Unternehmens sowie die Festlegung und Umsetzung
der Unternehmensziele.*

Inwiefern nichtfinanzielle Belange Gegenstand der
Uberwachung sind, ist in der juristischen Diskussion
derzeit noch umstritten.5 Die steigende strategische
Bedeutung von ESG flhrt jedoch dazu, dass der Auf-
sichtsrat zumindest zu Uberwachen hat, ob der Vor-
stand den Themenkomplex Nachhaltigkeit in seiner
Bedeutung fur das Unternehmen erkannt hat und hier-
zu MaRnahmen ergreift. Ahnlich der Uberwachungs-
aufgabe des Aufsichtsrats in Bezug auf die Einrichtung
und Ausgestaltung der Compliance-Organisation muss
der Aufsichtsrat sicherstellen, dass der Vorstand ESG-
bezogene Risiken erkennt und Mafinahmen ergreift.
Diese MalRnahmen sind jedenfalls auf ihre Plausibilitat
hin zu prufen.

3 BeckOGK/Spindler, 1.4.2023, AktG § 111 Rn. 10
4 BeckOGK/Spindler, 1.4.2023, AktG § 111 Rn. 11

5 Zum Streitstand bspw. Backhaus/Tielmann Aufsichtsrat/Kruchen,
2. Aufl. 2023, AktG § 111 Rn. 186
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Perspektivisch ist davon auszugehen, dass spatestens
mit der EU Corporate Sustainability Due Diligence-
Richtlinie (CSDDD)® eine auch rechtlich niedergelegte
Uberwachungspflicht des Aufsichtsrats mit Blick auf
Nachhaltigkeitsthemen entstehen wird. Nach dem Ent-
wurf der CSDDD soll namlich die Unternehmenslei-
tung verpflichtet werden, die Einhaltung von ESG-Sorg-
faltspflichten im Unternehmen zu Uberwachen.” Der
Aufsichtsrat wiederum wird ausdrtcklich als Teil der
Unternehmensleitung im Sinn der CSDDD definiert.®

Ein erheblicher Zuwachs an Aufgaben kommt auf den
Aufsichtsrat auch durch die Berichterstattung im Rah-
men der CSRD zu. Diese verpflichtet zahlreiche Unter-
nehmen bis hinein in den Mittelstand zu detailreicher
Berichterstattung Uber ESG-bezogene Kennziffern.
Die Berichterstattung hat im Lagebericht zu erfolgen.

Der Lagebericht und damit die CSRD-Berichterstat-
tung wird zwar vom Vorstand in eigener Verantwortung
erstellt. Allerdings ist der Lagebericht — und damit
auch die darin enthaltene CSRD-Berichterstattung,
nach 8171 Abs. 1 AktG dem Aufsichtsrat zur Prifung
vorzulegen. Der Aufsichtsrat ist dabei jedenfalls zu
einer Plausibilitatspriifung angehalten und muss den
Bericht auch kritisch hinterfragen.® Der Priifungsmal-
stab sollte dabei analog zur Prifung der finanziellen
Berichterstattung anzusetzen sein: Demnach darf der
Aufsichtsrat sich auf das Urteil der Prifer grundsatz-
lich verlassen, ist aber von seiner Pflicht zur eigenen
Prifung nicht vollig befreit.'® Der Aufsichtsrat muss
also ein besonderes Augenmerk vor allem auf Voll-
standigkeit und Plausibilitat der Berichte legen, aber
auch darlber hinaus die Konsistenz mit der sonstigen
Unternehmensberichterstattung sowie den intern nach
§ 90 AktG erstatteten Berichten im Blick behalten.

(e}

Vorschlag fur eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates
Uber die Sorgfaltspflichten von Unternehmen im Hinblick auf Nachhaltig-
keit und zur Anderung der Richtlinie (EU) 2019/1937, COM(2022) 71 final,
2022/0051 (COD)

7 Art. 25 des Vorschlags fur eine Richtlinie des Européischen Parlaments
und des Rates Uber die Sorgfaltspflichten von Unternehmen im Hinblick
auf Nachhaltigkeit und zur Anderung der Richtlinie (EU) 2019/1937,
COM(2022) 71 final, 2022/0051 (COD)

Art. 3 lit. o) des Vorschlags fiir eine Richtlinie des Européischen Parla-
ments und des Rates Uber die Sorgfaltspflichten von Unternehmen
im Hinblick auf Nachhaltigkeit und zur Anderung der Richtlinie (EU)
2019/1937, COM(2022) 71 final, 2022/0051 (COD)

9 Backhaus/Tielmann Aufsichtsrat/Suchan/Gerdes, 2. Aufl. 2023,
AktG §171 Rn. 26f.; Koch, 17. Aufl. 2023, AktG 8171 Rn. 5

10 Backhaus/Tielmann Aufsichtsrat/Suchan/Gerdes, 2. Aufl. 2023,
AktG §171Rn. 21
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Ob und inwieweit darlber hinaus auch Recht- und
ZweckmaRigkeit der CSRD-Berichterstattung Teil der
Prafung durch den Aufsichtsrat sind, ist derzeit noch
Gegenstand der Debatte. Sicher ist jedoch, dass der
Aufsichtsrat die CSRD-Berichterstattung dhnlich ernst
nehmen sollte wie die finanzielle Berichterstattung,
will er eigener Haftung entgehen.

Die Professionalisierung der Aufsichtsratsarbeit, die
mit steigenden Anforderungen aus Gesetz und Kapital-
markt an die Kenntnisse in Bezug auf Rechnungsle-
gung und Abschlussprifung ihren Anfang genommen
hat, setzt sich durch den gesetzgeberischen Fokus
auf Nachhaltigkeit also fort. Der Aufsichtsrat bekommt
zwar keine grundlegend neuen Aufgaben zugewie-
sen, jedoch steigt innerhalb seiner Kompetenzen die
Menge an Inhalten, mit denen es sich zu beschaftig-
ten gilt. In Bezug auf ESG gilt ganz besonders, dass es
sich hierbei um eine Querschnittsmaterie handelt, die
in vielerlei Bereichen des Unternehmens eine Rolle
spielt und zunehmend die Strategie des Unternehmens
beeinflussen wird.

Daher ist dem Aufsichtsrat dringend zu raten, entspre-
chende Expertise — wie nachfolgend dargestellt — auf-
zubauen und die aktuellen Entwicklungen eng zu
begleiten. Im Ubrigen ist nach Art. 1 Abs. 3 CSRD vor-
gesehen, dass im Rahmen der Berichterstattung auch
auf die Rolle des Aufsichtsrats im Zusammenhang mit
Nachhaltigkeit sowie seine Fachkenntnisse und Fahig-
keiten mit Blick auf ESG einzugehen ist; eine negative
Aussage zu solcher Expertise dirfte dabei weder flr
den Kapitalmarkt noch fir sonstige Stakeholder akzep-
tabel sein und die Reputation des Unternehmens
geféhrden. Der Aufsichtsrat ist daher dazu angehalten,
sich auch kritisch selbst zu hinterfragen, um im Unter-
nehmenswohl handeln zu kdnnen.

3 Audit e | ele; ziiert mit der KPMG AG Wirt

r E] aftspriifungsgesel
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| Rechtliche Anforderungen an die Nach-
. haltigkeitsexpertise im Aufsichtsrat

In Bezug auf die Anforderungen an die Expertise des Aufsichtsrats
lassen sich generell zwei Kategorien unterscheiden:

* Anforderungen, die nur durch das Gremium in seiner Gesamtheit
erflllt werden mussen (1.) und

¢ solche, die an jedes einzelne Mitglied gestellt werden (2).
Dies gilt auch flr Expertise im Bereich der Nachhaltigkeit.

In Unternehmen von 6ffentlichem Interesse missen zudem die
Finanzexpert:innen auch Uber Expertise im Bereich der Nachhaltig-
keitsberichterstattung bzw. deren Prifung verflgen (3). Seit der
Kodexreform von 2022 enthalt darliber hinaus der Deutsche Corpo-
rate Governance Kodex Empfehlungen zur Nachhaltigkeitsexpertise
des Aufsichtsrats und der Finanzexpert:innen (4.).

Bei Nichtbeachtung der gesetzlichen Anforderungen riskiert nicht
nur das nicht ausreichend qualifizierte Mitglied, sich gegentber der
Gesellschaft schadensersatzpflichtig zu machen (Ubernahmever-
schulden); auch die tbrigen Aufsichtsratsmitglieder, die nicht fiir einen
ausreichend qualifizierten Aufsichtsrat gesorgt haben, kdnnen sich
mit Schadensersatzanspriichen der Gesellschaft konfrontiert sehen
(Auswahlverschulden).

Das Gesetz enthalt keine ausdrlicklichen Anforderungen an die Kennt-
nisse und Erfahrungen des Aufsichtsrats im Bereich der Nachhaltig-
keit. Nach allgemeinem Verstandnis muss er aufgrund seines arbeits-
teiligen Zusammenwirkens in seiner Gesamtheit Uber diejenigen
Kenntnisse, Fahigkeiten und Erfahrungen verfiigen, die fir eine ord-
nungsgemalie Erfillung seiner Aufgaben erforderlich sind." In Bezug
auf die erforderliche Expertise im Bereich der Nachhaltigkeit bedeutet
dies: Der Aufsichtsrat muss insgesamt Uber Kompetenz im Hinblick
auf alle fur seine Uberwachungsaufgabe wesentlichen Nachhaltig-
keitsaspekte — einschliellich der diesbeziiglichen Regulierung — ver-
figen. Welche Aspekte im konkreten Einzelnen wesentlich fir die
Uberwachungsaufgabe sind, ist unternehmensspezifisch zu be-
stimmen und hangt vor allem vom jeweiligen Geschéaftsmodell — was
auch die geografische Aufstellung des Unternehmens einschlief3t —
ab. Die im Zuge der Nachhaltigkeitsberichterstattung nach CSRD
verpflichtend durchzufiihrende Wesentlichkeits- oder Materialitats-
analyse flr das Unternehmen kann fiir die Identifikation eine gute
Grundlage sein (siehe auch Praxishinweis).

Aus den Aufgaben des Aufsichtsrats kann im Ubrigen generell abge-
leitet werden, dass vertiefte Expertise in Bezug auf folgende The-

menbereiche vorliegen muss:

11 Vgl. etwa MUiKoAktG/Habersack, 6. Aufl. 2023, AktG § 116 Rn. 24, 28
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¢ die Auswirkungen von Nachhaltigkeitsaspekten auf
das jeweilige Geschéaftsmodell, dessen Resilienz
(einschlief3lich Finanzierung, Beschaffung, Produk-
tion/Produktionsbedingungen, Personal, Absatz und
Vertrieb) und die jeweilige Unternehmensstrate-
gie;'? hierzu gehoren auch die wesentlichen mit
Nachhaltigkeitsaspekten verbundenen Risiken und
Chancen fiir das jeweilige Unternehmen,

¢ die Berlicksichtigung von Nachhaltigkeitsbelangen
in den unternehmerischen Kontrollsystemen; dies
umfasst auch Kenntnisse Uber die flir das jeweilige
Unternehmen relevanten wesentlichen externen
und internen Vorschriften im Bereich der Nachhal-
tigkeit, deren Einhaltung durch das Compliance-
Management-System — und ggf. auch das Risiko-
friherkennungssystem — abgesichert werden muss,
sowie

¢ die Nachhaltigkeitsberichterstattung und deren
externe Prifung.

Das weite Themenspektrum macht deutlich, dass die
erforderlichen Kompetenzen in der Praxis — wenn Uber-
haupt — selten gebindelt in einer Person vorliegen
werden, sodass sie durch mehrere Personen abge-
deckt werden mussen. Vor diesem Hintergrund sind
auch Forderungen nach einer einzelnen Person mit
Nachhaltigkeitsexpertise im Aufsichtsrat — wie etwa
durch den Sustainable Finance-Beirat'® — kritisch zu
sehen.

Zu berlcksichtigen ist, dass der Aufsichtsrat fur ein-
zelne Fragestellungen den Rat von Sachverstdndigen
in Anspruch nehmen kann. Hierbei ist allerdings zu
beachten, dass Sachverstandige nur zu einzelnen,
konkreten Fragestellungen hinzugezogen werden und
nicht als »stdndige Berater« des Aufsichtsrats fungie-
ren dirfen.’* Anderenfalls bestande die Gefahr, dass
vom Aufsichtsrat eigenverantwortlich zu treffende
Entscheidungen zu stark »nach aulen« verlagert wer-
den.’®

12 Zu beachten sind in diesem Zusammenhang auch die entsprechenden
Berichterstattungspflichten infolge der Corporate Sustainability Reporting
Directive (CSRD), deren OrdnungsgemaRheit und ZweckmaRigkeit vom
Aufsichtsrat zusammen mit der Finanzberichterstattung zu priifen sind.
Beachtenswert ist in diesem Zusammenhang insbesondere Art. 15
Abs. 1 des Entwurfs der Corporate Sustainability Due Diligence Directive
(CSDDD), wonach grof3e Unternehmen einen Plan festlegen missen,
mit dem sie sicherstellen, dass das Geschaftsmodell und die Strategie
des Unternehmens mit dem Ubergang zu einer nachhaltigen Wirtschaft
und der Begrenzung der Erderwarmung auf 1,5 °C gemaRk dem Uberein-
kommen von Paris vereinbar sind.

13 Abschlussbericht des Sustainable Finance-Beirats an die Bundesregie-
rung (2021), S. 95, online abrufbar unter https:/sustainable-finance-bei-
rat.de/wp-content/uploads/2021/02/210224_SFB_-Abschlussbericht-
2021.pdf

14 Vgl. BGH, Urteil vom 15.11.1982 — 11 ZR 27/82 (»Hertie«)
15 Siehe Fn. 14
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Die Aufsichtsratsmitglieder missen ihr Amt selbst — d. h. héchst-
personlich —wahrnehmen. Jedes einzelne Aufsichtsratsmitglied muss
daher auch mindestens diejenigen Kenntnisse und Fahigkeiten besit-
zen oder sich aneignen, die es braucht, um alle normalerweise anfal-
lenden Geschéftsvorgdnge auch ohne fremde Hilfe verstehen und
sachgerecht beurteilen zu konnen.'® Bei Geschaften, die aufgrund
ihres Umfangs, der mit ihnen verbundenen Risiken oder ihrer strate-
gischen Funktion fir die Gesellschaft besonders bedeutsam sind, ist
darliber hinaus die sog. Sardinien-Rechtsprechung'’ zu beachten:
Demnach muss sich in diesen Fallen jedes einzelne Aufsichtsrats-
mitglied Uber die mit dem Geschaft verbundenen Risiken selbst ein
Bild machen und ihr Ausmald unabhéngig vom Vorstand einschatzen.
Aufsichtsratsmitglieder sind zudem verpflichtet, ihr Wissen auf dem
aktuellen Stand zu halten.

Bezogen auf die erforderliche Nachhaltigkeitsexpertise bedeutet dies:
Ist das Geschéaftsmodell einer Gesellschaft besonders von der Trans-
formation in eine nachhaltige Wirtschaft betroffen — etwa durch den
Klimawandel, die damit verbundene Regulierung oder durch Vor-
schriften zum Schutz der Umwelt oder Menschenrechte —, so muss
ein Grundverstandnis in Bezug auf diesbezlgliche, die Gesellschaft
betreffende Fragestellungen bei allen Aufsichtsratsmitgliedern vorlie-
gen. Angesichts der Aufwertung der Nachhaltigkeitsberichterstattung
durch Gesetzgeber und Stakeholder wird man — wie bislang schon
fur die Finanzberichterstattung'® — auch ein Grundverstéandnis aller
Aufsichtsratsmitglieder flr die Nachhaltigkeitsberichterstattung —
sowie deren externe Prifung — fordern mussen. Dies bedeutet, dass
jedes Mitglied imstande sein muss, selbststandig eine Plausibilitats-
prifung der Berichterstattung vorzunehmen. SchlieRlich gelten die
Grundsatze der Sardinien-Rechtsprechung (siehe vorangegangener
Absatz) auch in Bezug auf Nachhaltigkeitsrisiken.

Im Ubrigen muss auch darauf geachtet werden, welche Funktionen
die einzelnen Mitglieder im Aufsichtsrat wahrnehmen: Allgemein
anerkannt ist, dass fir Funktionstrager im Aufsichtsrat, wie z.B.
Mitglieder von Ausschlissen sowie Aufsichtsrats- und Ausschuss-
vorsitzende, erhohte Qualifikations- und Sorgfaltsanforderungen gel-
ten.'® Fir die Mitglieder von Ausschiissen — wie etwa dem Strategie-,
Innovations-, Investitions- oder Vergltungsausschuss —, die sich mit
Nachhaltigkeitsthemen beschaftigen (mussen), gelten daher im Hin-
blick auf die fir die jeweilige Ausschusstatigkeit relevanten Nach-
haltigkeitsaspekte erhohte Qualifikationsanforderungen. Die Mitglie-
der des Prifungsausschusses mussen bspw. — wie sie auch fir die
Finanzberichterstattung eine Uber das Mindestmald hinausgehende
Qualifikation besitzen missen?® — auch im Hinblick auf die Nachhal-
tigkeitsberichterstattung, deren externe Prifung und die Berlck-
sichtigung von Nachhaltigkeitsbelangen in den unternehmerischen

16 Siehe Fn. 14

17 OLG Stuttgart, Urteil vom 20.2.2012-20 U 3/11; BGH, Beschluss vom 6.11.2012 —
I1ZR111/12

18 Siehe Fn. 14
19 Vgl. MUKoAktG/Habersack, 6. Aufl. 2023, AktG 8 116 Rn. 27
20Vgl. MUKoAktG/Habersack, 6. Aufl. 2023, AktG § 107 Rn. 166, 172; § 116 Rn. 26
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Kontrollsystemen Uber das Erflllen der Mindestanfor-
derungen hinaus qualifiziert sein, soweit diese Aufga-
ben auf den Prifungsausschuss Ubertragen wurden.

Infolge des Finanzmarktintegritatsstarkungsgesetzes
(FISG) von 2021 muss der Prifungsausschuss in Unter-
nehmen von &ffentlichem Interesse mit mindestens
zwei Finanzexpert:innen besetzt werden; von ihnen
muss eine Person Uber Sachverstand auf dem Gebiet
der Rechnungslegung, die andere auf dem Gebiet der
Abschlussprifung verfligen. Zur Rechnungslegung
gehdrt auch die gesetzlich erforderliche Nachhaltig-
keitsberichterstattung.?' Der Finanzexperte im Bereich
der Rechnungslegung muss daher auch Sachverstand
im Bereich der Nachhaltigkeitsberichterstattung haben.
Der Finanzexperte im Bereich der Abschlussprtfung
muss auch Expertise im Bereich der Priifung der Nach-
haltigkeitsberichterstattung mitbringen, soweit die Pri-
fung der Nachhaltigkeitsberichterstattung Bestandteil
der Abschlussprifung ist.

Die Neufassung des Kodex von 2022 adressiert in
zwei Empfehlungen ausdriicklich die Nachhaltigkeits-
expertise von Aufsichtsratsmitgliedern:

e Zum einem soll das Kompetenzprofil des Aufsichts-
rats auch Expertise zu den flr das Unternehmen
bedeutsamen Nachhaltigkeitsfragen umfassen.?2 In
der Kodexbegriindung?® wird hierzu klargestellt, dass
die Expertise nicht durch eine Person abgedeckt
werden muss, sondern relevante Teilaspekte auch
von verschiedenen Aufsichtsratsmitgliedern beige-
tragen werden konnen. Entscheidend sei, dass Auf-
sichtsrate fachlich insbesondere auch dazu in der
Lage sind, zu Uberwachen, wie die 6kologische und
soziale Nachhaltigkeit bei der strategischen Ausrich-
tung und der Unternehmensplanung berlcksichtigt
werden. Dieses Erfordernis dirfte sich schon aus
dem Gesetz ergeben (siehe oben unter 1.)

e Zum anderen empfiehlt die Kodexneufassung, dass
Finanzexpert:innen im Bereich der Rechnungslegung
auch Uber besondere Kenntnisse und Erfahrungen

21Vgl. auch 8171 Abs.1S.1, 4 AktG
22Tz.C.1S.3DCGK

23Vgl. Kodexbegriindung zur Kodexneufassung 2022, S. 6, online abrufbar
unter https//www.dcgk.de//files/dcgk/usercontent/de/download/kodex/
220517_Begruendung_DCGK_2022.pdf
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in der Rechnungslegung, Finanzexpert:innen im Be-
reich der Abschlussprifung Uber solche im Bereich
der Abschlussprtfung verflgen sollen.?* Der Unter-
schied zu den gesetzlichen Anforderungen durfte
darin bestehen, dass der Kodex auch praktische

Erfahrungen in den Gebieten voraussetzt.?®

Ermitteln der unternehmens-
spezifischen Anforderungen
an die Nachhaltigkeitsexpertise

Unter den Begriff der Nachhaltigkeit fallen zahl-
reiche Aspekte. Es kann sich daher fiir den
Aufsichtsrat empfehlen, in einem ersten Schritt
zu eruieren, welche Aspekte — einschlie3lich der
entsprechenden Regulierung — in welcher Weise
fur das Unternehmen besonders relevant sind.
Wenn das Unternehmen im Zuge der Nachhaltig-
keitsberichterstattung eine sog. Wesentlichkeits-
oder Materialitatsanalyse durchgefiihrt hat, ist
dies ein guter Ausgangspunkt. Eine Wesentlich-
keitsanalyse wird fiir Unternehmen im Zuge der
Umsetzung der Corporate Sustainability Repor-
ting Directive (CSRD) verpflichtend werden, ist
jedoch heute schon oft Bestandteil von Nach-
haltigkeitsberichten. Liegt noch keine Wesentlich-
keitsanalyse vor, so konnen alternativ die in der
CSRD genannten ESG-Belange zur Orientierung
herangezogen werden;?¢ ggf. empfiehlt sich auch
schon hier die Einbindung der Facheinheiten des
eigenen Unternehmens sowie von Sachverstan-
digen. Auf dieser Grundlage kann sodann ein
Profil mit den im Aufsichtsrat erforderlichen Kom-
petenzen erstellt und ein Soll-Ist-Abgleich vorge-
nommen werden. Das Profil und die vorhandenen
Kompetenzen sind regelmaldig auf Aktualitat hin
zu Uberprifen. Im Profil sollte auch die fiir alle
Aufsichtsratsmitglieder geltende Mindestqualifi-
kation bestimmt werden. Ebenso sollte die jeweilig
erforderliche Kompetenz fiir die Mitgliedschaft

in Ausschiissen herausgearbeitet werden. Stellt
der Aufsichtsrat Defizite — sowohl bezogen auf

die einzelnen Aufsichtsratsmitglieder als auch den
Gesamtaufsichtsrat — fest, so sollte er diesen im
ersten Schritt mit verstarkter Fortbildung begeg-
nen. Im zweiten Schritt sollte auch tber eine even-
tuelle Neubesetzung nachgedacht werden.

24Vgl.T7z.D.3S. 2 DCGK

25Vgl. hierzu auch die Kodexbegriindung zur Kodexneufassung 2022, S. 7f.,
online abrufbar unter https//www.dcgk.de//files/dcgk/usercontent/de/
download/kodex/220517_Begruendung_DCGK_2022.pdf

26Vgl. hierzu auch Velte, in: ZCG 2023, S. 78 (82ff.)
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| | |.Transparenz

Der Druck auf Aufsichtsrate, ihre Kompetenzen im
Bereich Nachhaltigkeit auszubauen, steigt auch durch
verscharfte Transparenzanforderungen: So missen
Unternehmen, die in den Anwendungsbereich der
Corporate Sustainability Reporting Directive (CSRD)
fallen, kiinftig u.a. tber die Rolle des Aufsichtsrats im
Zusammenhang mit Nachhaltigkeitsaspekten sowie
deren Kenntnissen und Fahigkeiten zur Erflllung die-
ser Aufgabe bzw. deren Zugang zu solchen Kenntnis-
sen und Fahigkeiten berichten. Stakeholder sollen so in
die Lage versetzt werden, die Nachhaltigkeitsexper-
tise des Aufsichtsrats besser einzuschatzen.?”

Zudem empfiehlt die Kodexneufassung 2022, dass
der Stand der Umsetzung des Kompetenzprofils, das
auch die Nachhaltigkeitsexpertise umfassen soll
(siehe hierzu unter I1.4.), in Form einer Qualifikations-
matrix in der Erklarung zur Unternehmensfihrung ver-
offentlicht werden soll (vgl. zur Qualifikationsmatrix
Henrik Schmidt, Audit Committee Quarterly 111/2022,
S. 44 1.).28 Schon vor Inkrafttreten der CSRD ist somit
mit einer groReren Transparenz in Bezug auf die Nach-
haltigkeitsexpertise zu rechnen.

| Nachhaltigkeitsexpertise
. in der Praxis

Der zligige Auf- und Ausbau an Wissen zu Nachhaltig-
keit in den Aufsichtsratsgremien kann in der Praxis
durch drei MaRnahmen erfolgen. Zum einen durch
einen intensiven Austausch mit Praktiker:innen und
Expert:innen, diese konnen aus dem eigenen Unter-
nehmen sein oder auch Externe. Als Basis bietet sich
dafiir eine generelle Schulung zur ESG-Regulatorik an
und dann erganzend eine Vertiefung zu ausgewahlten,
far das Unternehmen relevanten Themen wie z.B.
Klimastrategie und Klimaziele. Zum anderen kdnnen
Aufsichtsratsmitglieder individuell am Markt verflg-
bare Schulungsangebote oder Konferenzen fir Auf-
sichtsrate nutzen, die inzwischen vielfach das Thema
Nachhaltigkeit aufgreifen. Veranstaltungsangebote von
Wirtschaftsverbanden, Gewerkschaften, Nachhaltig-
keitsnetzwerken oder Branchenverbanden kénnen die
individuelle Weiterbildung thematisch sinnvoll ergan-
zen. Die dritte Moglichkeit des Kompetenzaufbaus ist
die konkrete Benennung von ESG-Expert:innen fir frei
werdende Sitze in dem Aufsichtsgremium. Die Kom-
bination aus ESG-Management-Erfahrung in einem

27Vgl. hierzu auch Tz. 21 Draft European Sustainability Reporting Standards
(ESRS) 2, General Disclosures und Velte, in: ZCG 2023, S. 78 (81)

28Vgl. Tz.C.1S.5 DCGK
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Unternehmen, einer spezifischen Branche und bereits
existierender Gremienerfahrung in einem Vorstand
oder Aufsichtsrat wird allerdings dabei nicht so ein-
fach zu finden sein. Im Nominierungsprozess sollten
daher realistische Anforderungen festgehalten wer-
den, die vor allem die fachliche Expertise und prakti-
sche Erfahrung und Verantwortung zur Umsetzung
von ESG-Themen im Blick haben, die fir das jeweilige
Unternehmen relevant (materiell) sind. »Bestreben im
Aufsichtsrat ist es, bei ESG-Themen die Vogelperspek-
tive zu verlassen und mit dem Vorstand gemeinsam
tiefer in strategische und operative Nachhaltigkeits-
fragen und deren Auswirkungen einzusteigen. Auf die-
sem Level unterhalten wir uns in Aufsichtsraten noch
nicht flaichendeckend«, sagt Daniela Mattheus, Multi-
Aufsichtsratin und Prasidentin der Financial Experts
Association (FEA). »Wir missen gerade bei der ESG-
Transformation in Szenarien denken und diese im Auf-
sichtsrat diskutieren; darin sehe ich zwar eine Bring-
schuld des Vorstandes. Zugleich ist es Pflicht des
Aufsichtsrats, sich entsprechend tief und kontinuier-
lich weiterzubilden.« Gespeist durch mehr Wissen
kann sich innerhalb eines Aufsichtsrats und auch zwi-
schen Aufsichtsrat und Vorstand eine neue Dialog-
kultur entwickeln. Die Integration von Nachhaltigkeit
im Unternehmen erfordert oft ein Abwégen von kom-
plexen Informationen, das Treffen von Annahmen in
Bezug auf kinftige Entwicklungen oder Auswirkun-
gen und das Managen von Dilemmata. Dabei werden
Fehler passieren, aber ohne mutige Entscheidungen
ist die Transformation nicht zu schaffen. »Fehlerkultur
ist ein Schlldsselthema. Wir missen den Mut haben,
Richtungswechsel vorzunehmen«, meint Daniela
Mattheus.

To be continued: In der nachsten Ausgabe werden
wir einen Artikel zu den Auswirkungen der Nach-
haltigkeitsaspekte auf die Binnenorganisation des
Aufsichtsrats aufnehmen.

ssoziiert mit der KPMG AG Wirtschaftspriift !
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By now, everyone should recognize the mounting
science and anecdotal evidence of an accelerating
global climate crisis. Yet the role of corporations in
addressing our climate challenges is evolving — too
often at best unclear and at worst controversial. How-
ever, the data clearly suggests that as a function of its
risk and oversight responsibilities a public corporation’s
board of directors maintains a duty to help manage-
ment navigate these complicated backwaters, includ-
ing guiding thoughtful approaches to environmental,
social and governance (ESG) considerations — not only
in response to societal demands, but more importantly
as a means toward proactively ensuring long-term
stakeholder value.

As a corporate board member, | was elected by share-
holders to provide fiduciary duties and care about the
long-term value of the business. This includes address-
ing concerns regarding ESG—including in the climate
space. Indeed, in the last few years, there has been a
marked increase in shareholders demanding more
intentional ESG practices from corporations. Addition-
ally, many of the largest sovereign funds and fiducia-
ries have increased their expectations of their share-
holdings on the issue of climate change. We see a
growing number of large and influential investors—
from Temasek Holdings in Asia and Norges Bank
Investment Management (both sovereign funds), as
well as BlackRock—demanding measurable decar-
bonization action plans from companies in which they
are invested. In fact, a group of investors acting under
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Cousin is a graduate of the University of Illinois at Chicago; the
University of Georgia Law School and the University of Chicago
Executive Management Program-Finance for Non-Financial
Executives.

View from the Board I'O Om Author: Ertharin Cousin

the banner of Climate Action 100+ have managed to
unite 700 investors behind a call for climate action.

These and many more examples of shareholder actions
resoundingly convey a message that boards of direc-
tors—and the businesses they oversee—must heed.
We maintain a defensible, stakeholder-supported
opportunity to prioritize ESG strategies, including
overseeing meaningful sustainability action plans as a
means of proactively delivering for all of society as well
as our shareholders. Development and achievement
of ESG goals requires inclusion in management's
operational plans. Of course, these plans must be
supported by proper encouragement and oversight
from the board. Following this tried-and-true pathway
for successful board and management interaction,
corporations will, as a part of business operations,
implement the requisite innovations and activities
necessary for generating financial returns while
employing solutions that allow more humans to live
healthier, more sustainable lives and support achiev-
ing global climate goals.

Lastly, setting goals, requires coupling with the equally
important tracking of the corporation’s progress. Fol-
low the old maxim, “What gets measured is what
counts.” In addition, measuring the progress on ESG
goals supports an important component for success,
including ESG results as a factor in management's
remuneration. Why? As Upton Sinclair pointed out in
his 1906 book The Jungle, “One can’t make a man
believe one thing if he is rewarded for believing the
opposite.” Itis imperative for boards of directors, using
all our tools, to appropriately embrace our role of
responsibly encouraging and overseeing development
as well as delivery of management’s meaningful sus-
tainability action plans.

Opinions expressed are solely my
own and do not represent the opinions
of companies on whose boards | sit.
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Herkulesaufgabe
Dekarbonisierung
der Wirtschaft

Autoren: Alexander Matthies und Dr. Bernd-Georg Spies

Der Klimaschutzplan 2050 (KSP 2050) der Bundesregierung und das Bundes-Klimaschutz-
gesetz sehen vor, dass Deutschland bis 2050 weitgehend treibhausgasneutral wird.

FUr den Industriesektor — Deutschlands zweitgrofster Emittent von Treibhausgasen —
sieht der KSP 2050 ein Zwischenziel fur die Treibhausgasminderung bis 2030 um ca.

40 Mio. Tonnen CO,-Aquivalente oder 49 bis 51 Prozent gegeniiber dem Basisjahr 1990
vor. Ohne die Umstellung der Industrie auf eine CO,-neutrale Produktion sind die Klima-
schutzziele nicht zu erreichen. Sie bedeutet allerdings einen enormen Kraftakt.

Der steigende Anspruch im Bereich Nachhaltigkeit
erfordert korrespondierende Kenntnisse, Fahigkeiten
und Erfahrungen nicht nur auf Leitungsebene, son-
dern auch in den Aufsichtsraten. Wie sonst sollte ein
Kontrollgremium in der Lage sein, den Vorstand bei der
Bewaltigung dieser Herkulesaufgabe zu Gberwachen
und zu beraten?

So hat auch die Regierungskommission Deutscher
Corporate Governance Kodex (DCGK) im Juni 2022 ihr
Regelwerk Uberarbeitet. Mit den Neuerungen nimmt
sie explizit die Bedeutung von Nachhaltigkeitsaspekten
bei der Unternehmensleitung und -Uberwachung in
den Fokus und verankert diese im Aufgabenprofil des
Vorstands. Fir den Aufsichtsrat wird nun ausdricklich
empfohlen, dass sein Kompetenzprofil auch Expertise
zu den flr das Unternehmen bedeutsamen Nachhal-
tigkeitsfragen umfassen soll. Aus dem Gesetz ergibt
sich bereits, dass der Aufsichtsrat als Gesamtgremium
in der Lage sein muss, zu Uberwachen, wie Nachhaltig-
keit im Rahmen der strategischen Ausrichtung und
Unternehmensplanung Berticksichtigung findet. Daher
wird — in Abhangigkeit von den unternehmensspezifi-
schen Besonderheiten — die Dekarbonisierungs- und
Nachhaltigkeitskompetenz (DN-Kompetenz) in den
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Kontrollgremien auch zunehmend vor dem Hintergrund
der Haftung sowie Reputationsproblemen relevant,
die durch aktivistische Aktionare verschéarft werden
konnen.

Studie zur Nachhaltigkeitskompe-
tenz in den DAX-Aufsichtsriten

Inihrer Studie »Herkulesaufgabe Dekarbonisierung der
Wirtschaft« hat die Executive Search-Beratung GET
AHEAD die DN-Kompetenz in den Aufsichtsraten der
40 DAX-Unternehmen beleuchtet und untersucht,
inwieweit Nachhaltigkeit mit den Hinweisen des
DCGK verknupft und seine Empfehlungen implemen-
tiert werden. Grundlage der Untersuchung bildeten die
von den Unternehmen veroffentlichten Lebenslaufe
der einzelnen AR-Mitglieder auf Anteilseignerseite
sowie erganzende Internetrecherchen. Dabei sind die
DN-Kriterien weit gefasst: Als relevant gelten unmit-
telbare berufliche Erfahrungen in der Implemen-
tierung von DN-Mafnahmen in Unternehmen, DN-
Erfahrungen im politischen oder NGO-Umfeld
sowie berufliches Tun bei Finanzinvestoren oder
Banken mit dediziertem DN-Fokus.
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Alexander Matthies ist seit 2006 Managing
Partner bei GET AHEAD Executive Search
GmbH. Er ist seit tiber 20 Jahren im Bereich
Executive Search tétig und Spezialist fiir die
Besetzung anspruchsvoller C-Level-Positionen
in Familienunternehmen, internationalen
Konzernen und 6ffentlichen Unternehmen
sowie fiir die Besetzung von Aufsichtsraten
und Beiraten.

Als Griindungsmitglied des Clusters Erneuer-
bare Energien und Mitglied im Deutschen
Wasserstoff- und Brennstoffzellen-Verband e.V.
(DWYV) ist die Transformation der deutschen
Wirtschaft ein Schwerpunkt seiner Arbeit.

Bei mehr als der Halfte der DAX-Aufsichtsrate (22/40)
gibt es nur schwach ausgepragte Anhaltspunkte fur
DN-Kompetenz; in jedem dritten DAX-Aufsichtsrat
(13/40) fehlen derartige Merkmale ganzlich.

Siemens Energy setzt mit der DN-Kompetenz seines
Aufsichtsrats im Ranking den positiven Maf3stab.
Ebenfalls positiv hervor tun sich der Luftfahrt- und
Wehrtechnikkonzern Airbus, der Anlagen- und Indus-
triegasanbieter Linde, der Energieversorger E.ON, der
Medizintechnikhersteller Siemens Healthineers, die
Mobilitatskonzerne Mercedes-Benz und Volkswagen
sowie mit Abstrichen das Baustoffunternehmen
HeidelbergCement. Hier ist deutlich erkennbar, dass
gezielt mehrere Personen mit DN-Kompetenz unlangst
in die Aufsichtsgremien berufen wurden.

Damit zeigen nur 8 von 40 Unternehmen aus verschie-
denen Branchen, dass sie auch im Aufsichtsrat auf
dezidierte DN-Kompetenz setzen, um so Vorstande zu
beraten und zu beaufsichtigen. Im direkten Wettbe-
werbsvergleich zeigt sich hingegen, dass die Bran-
chenzugehoarigkeit allein kein hinreichend erklarender
Faktor fir eine ausgepragte DN-Kompetenz der Auf-
sichtsréate ist.

|
¢ VERTIEFUNGSHINWEIS

Die Studie steht zum
kostenlosen Download
bereit unter
https://getahead.de/
research/kompetenz-
im-aufsichtsrat/
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Dr. Bernd-Georg Spies ist seit 2021 Senior Advisor bei GET AHEAD
Executive Search GmbH und war mehr als 20 Jahre Managing
Director eines internationalen Executive Search- und Beratungs-
unternehmens und verantwortlich fiir die Besetzung von Topfiih-
rungspositionen, Senior Advisor-Positionen, Aufsichtsraten und
Beiriten. Er ist zurzeit als Investor und Beiratsvorsitzender beim
grofiten Vertical Farm-Projekt in Europa tatig und berat Private
Equity-Unternehmen bei Projekten im Bereich »Renewables and
plant-based Nutrition«.

¢ Einige Branchen mit durchgehend wenig DN-Kompetenz

Durchgehend schwach bewertet wurde die DN-Kompetenz der
Gremien in der Pharma- und Chemieindustrie, der an Endverbrau-
chern orientierten Konsumguterindustrie und des Onlinehandels.
Auch die Versicherungen konnen hier nicht glanzen.

Negative Uberraschung bei Unternehmen mit starken fami-
liaren Anteilsstrukturen

Auffallend und Uberraschend zugleich ist das schwache Abschnei-
den der Unternehmen mit starken familidren Anteilseignerstruktu-
ren (Ausnahme: BMW).

Wenige AR-Gremien gemaR Reform des DCGK

Die mit der Reform des DCGK geforderte Verankerung des Nach-
haltigkeits-Themas im Kontrollgremium steckt noch in den Kinder-
schuhen. Zum Zeitpunkt der Studie haben 9 von 40 DAX-Aufsichts-
gremien einen Nachhaltigkeits- bzw. ESG-Ausschuss eingerichtet —
fast alle erst seit dem Jahr 2020.

In der Regel sind die Emissionen der DAX-Unterneh-
men ausflhrlich bilanziert und extern Gberprift. Die
flexiblen Vergltungsanteile der Flihrungskrafte sind in
fast allen Féllen mit der CO,-Bilanz verkniipft. Gleich-
wohl bleibt der Eindruck einer oftmals zu allgemein
formulierten Managementstrategie mit haufig unklarer
Berichtslinie hin zu einem als verantwortlich benann-
ten Vorstandsmitglied.

Ein Zusammenhang ist deutlich erkennbar zwischen
DN-Kompetenz im Aufsichtsrat und einer klar definier-
ten Nachhaltigkeitsmanagementstruktur zur operativen
Umsetzung der Ziele. Besteht ein eigener Nachhaltig-
keits- oder ESG-Ausschuss im Aufsichtsrat, verstarkt
sich dieser Zusammenhang.
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ein Kernelement des

Carbon Border Adjustment Mechanism (CBAM) —

>>Fit for 55<<—Pakets tritt in Kraf‘t Autor: Stephan Freismuth

Die Europaische Union hat dem Klimawandel den
Kampf angesagt. Hierzu hatte sie in den letzten Jah-
ren umfassende Beschlisse, Verordnungen und Richt-
linien erlassen. Allen voran steht der European Green
Deal im Vordergrund. Dieser ist das Programm, wel-
ches der EU helfen soll, ihr ehrgeiziges Ziel der Klima-
neutralitat bis 2050 zu erreichen. Ebenfalls Teil dieses
Programms ist das sog. »Fit for 55«-Paket. Im Fokus
dieses Programms liegt die drastische Reduzierung
der CO,-Emissionen bis 2030. Hierbei sollen die Emis-
sionen, im Vergleich zu 1990, um 55 Prozent gesenkt
werden. Als wichtiges Instrument des »Fit for 55«-
Pakets gilt der Carbon Border Adjustment Mechanism
(CBAM) bzw. CO,-Grenzausgleichsmechanismus. Die
Aufgabe des CBAM besteht darin, Unternehmen, die
aufserhalb der EU produzieren, fir ihre CO,-Emissionen
verantwortlich zu machen. Dieser ist am 17.5.2023 in
Kraft getreten und muss ab dem 1.10.2023 angewen-
det werden.

Parallel zur Einfihrung des CBAM werden kostenlos
zugeteilte Emissionshandelszertifikate im Rahmen des
EU-Emissionshandelssystems (ETS) beginnend im
Jahr 2025 schrittweise bis 2034 abgebaut. Das Ziel
des CBAM ist es, dem Risiko der Verlagerung von
CO,-Emissionen entgegenzuwirken, das durch die
Abschaffung der kostenlosen ETS-Zertifikate entsteht.
Dadurch soll ein wesentlicher Anreiz tber die Grenzen
der Europaischen Union hinaus geschaffen werden,
Emissionen weltweit zu reduzieren und gleichzeitig
gleiche sowie faire Wettbewerbsbedingungen fir
Unternehmen zu schaffen.

Der Emissions-Zertifikatehandel im CBAM soll unab-
hangig vom EU-Emissionshandelssystem als Parallel-
system stattfinden. Wahrend das EU-Emissionshan-
delssystem die GuUterproduktion innerhalb der EU
abdeckt, schlieRt der CBAM durch Ausweitung des
Emissionshandels auf Warenimporte die bestehende
Llcke, wodurch sowohl innerhalb der EU als auch
aufierhalb der EU Anreize zur Dekarbonisierung gesetzt
werden.
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In der ersten Phase wird CBAM Waren aus Sektoren
mit hohen Kohlenstoffemissionen abdecken. Hierzu
zahlen u.a. Zement, elektrischer Strom, \Wasserstoff,
Dingemittel, Aluminium, Eisen, Stahl und erste pri-
mare Waren daraus (z. B. Profile, Behélter, Schrauben,
Muttern, Stifte etc.). Im weiteren Verlauf beabsichtigt
die EU, den Anwendungsbereich bis 2030 auf Waren
aller Sektoren, die in der EU dem EU-Emissionshandel
unterliegen, auszuweiten (inklusive chemischer Er-
zeugnisse und Kunststoffe).

Unternehmen, die \Waren in die EU importieren moch-
ten, missen ab Januar 2026 fir jede importierte
Tonne CO, Emissionshandelszertifikate im Rahmen
des neuen CBAM-Prozesses erwerben. Hierbei wird
jedoch berlicksichtigt, ob im Produktionsland bereits
CO,-Abgaben flr in der Produktion angefallene Treib-
hausgasemissionen entrichtet wurden.

Obwohl der CBAM-Zertifikatehandel erst ab dem
1.1.2026 beginnt, unterliegen importierende Unter-
nehmen bereits ab dem 1.10.2023 einer Berichts-
pflicht. Ab diesem Zeitpunkt sind Importeure ange-
halten, direkt und indirekt CO,-Emissionen, die bei der
Produktion von Waren angefallen sind, zu ermitteln und
vierteljahrlich an die EU-Kommission in Form eines
CBAM-Berichts zu Ubermitteln.

Ab dem 31.12.2024 unterliegen Importeure einer
Registrierungspflicht. Das heifst, der Import von
CBAM-Waren wird nur noch zugelassenen CBAM-
Anmeldern gestattet.

Mit Beginn des Zertifikatehandels ab dem 1.1.2026
sind EinfUhrer in der EU verpflichtet, unterjdhrig ausrei-
chend Emissionszertifikate fir importierte CO,-Emis-
sionen zu erwerben. Hierbei ist jeweils zum Ende des
Kalenderquartals der Nachweis zu erbringen, dass
mindestens 80 Prozent aller bisher im laufenden Kalen-
derjahr eingefiihrten CO,-Emissionen durch entspre-
chende Emissionszertifikate abgedeckt sind.

In einer jahrlichen CBAM-Erkldrung werden die impor-
tierten Mengen an CO,-Emissionen den unterjahrig
erworbenen Zertifikaten gegenlbergestellt. Wird im
Rahmen der Veranlagung festgestellt, dass die erwor-
benen Zertifikate fir die tatsachlich eingefiihrten CO,-
Emissionen nicht ausreichen, mussen fehlende Zerti-



fikate rlckwirkend erworben werden. Zusatzlich wird
fir jede eingeflihrte Tonne CO,, die nicht durch ein
CBAM-Zertifikat abgedeckt ist, ein BuRgeld verhangt.

Die Ermittlung der in Einfuhrwaren enthaltenen CO,-
Emissionen folgt einer eigenen in der CBAM-Verord-
nung definierten Logik. Mittels erganzender Durchfih-
rungsvorschriften soll der EU-Standard zur Ermittlung
tatsachlicher direkter und indirekter CO,-Emissionen
durch die Unternehmen sowie Standard-CO,-Werte,
die im Falle nicht vorhandener Ist-Werte Anwendung
finden konnen, durch die EU-Kommission konkretisiert
werden.

Standard-CO,-Werte werden hierbei durch die EU-
Kommission in Abhangigkeit von Ursprungsland und
Warenart je Zolltarifnummer festgelegt. Diese enthal-
ten im Vergleich zu den Realwerten einen Aufschlag,
da nach Intention des Gesetzgebers der CBAM-Ver-
anlagungsprozess grundsatzlich auf der Grundlage
von Realwerten erfolgen soll. Die Richtigkeit der Real-
werte ist hierbei durch zertifizierte Prifstellen nachzu-
weisen und zu testieren. Da es sich bei dem CBAM
um ein CO,-Zertifikatesystem handelt, das parallel
zum Europaischen Emissionshandelssystem besteht,
folgt die CO,-Kalkulation flr importierte Waren einer
anderen Logik als der, die viele Wirtschaftsbeteiligte
bereits im Rahmen eines z.B. EU Product Environmen-
tal Footprint Standards kennen. Wirtschaftsbeteiligte
sollten prifen, inwieweit auf der Grundlage bereits an-
gewandter Methoden zur Bestimmung des CO,-Ful3-
abdrucks eine Ableitung des CO,-FuRRabdrucks i.S.d.
CBAM vorgenommen werden kann. Aufgrund unter-
schiedlicher rechtlicher Anforderungen zur Bestim-
mung des CO,-FulBabdrucks diirfte es flr Unterneh-
men unvermeidlich sein, fUr ihre Produkte Kalkulationen
auf der Grundlage unterschiedlicher CO,-Standards
durchzufthren.
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Stephan Freismuth, Director im Bereich Tax der KPMG AG Wirtschaftspriifungsgesellschaft, ist seit
25 Jahren als Experte auf dem Gebiet des Zoll- und Auenhandels tétig. Vor seiner Tatigkeit bei
KPMG war er u.a. Mitglied der Zollverwaltung und Zoll- und Auffenhandelsexperte der BMW Group.
Er war langjahriges Mitglied der Zollexpertengruppe der EU-Kommission sowie des Joint Customs
Consultative Committees der britischen Regierung und wirkte an zahlreichen EU-Gesetzesinitiativen
im Bereich EU-Auf8enhandels-, Steuer- und Finanzpolitik mit.

Wie bereits oben dargestellt, missen Importeure unterjahrig sicher-
stellen, dass mindestens 80 Prozent der in einem Kalenderjahr ein-
geflhrten CO,-Emissionen durch entsprechende CBAM-Zertifikate
abgedeckt sind. Dieser Nachweis ist auf der Grundlage einer CO,-
Kalkulation zu erbringen, die auf den durch die EU-Kommission defi-
nierten Standard-CO,-Werten beruht.

Durch den Malus-Aufschlag bei Standardwerten kann es insbeson-
dere bei der Einfuhr von emissionsarmen/-freien Produkten zu \Wett-
bewerbsverzerrungen kommen. Grund dafir ist, dass Importeure
emissionsarmer/-freier Produkte gezwungen sind, CBAM-Zertifikate
auf Basis der schlechteren Standardwerte zu erwerben.

Nach Art. 23 Abs. 2 CBAM-VO kann maximal nur ein Drittel der im
vorangegangenen Kalenderjahr erworbenen CBAM-Zertifikate auf
Antrag zuriickverauRert werden. Uberschiissige Zertifikate, die auf-
grund der Mengenbeschrankung nicht zurlickverauRert werden kon-
nen, werden nach Art. 24 CBAM-VO kompensationslos geldscht.

Dieser »Logikfehler« benachteiligt den Import CO,-armer Produkte,
wodurch Anreize zum Import 6kologisch nachhaltiger Produkte zum
Teil verloren gehen.

Da die Anwendung des CBAM bereits am 1.10.2023 mit einer
Berichtspflicht fir betroffene Unternehmen beginnt, ist besondere
Eile geboten, um neue rechtliche Anforderungen schnellstmaoglich
umzusetzen und BuRgelder zu vermeiden. Unternehmen sollten
hierzu zunachst auf der Grundlage ihrer Warenstrome prifen, inwie-
weit sie durch die CBAM-Verordnung betroffen sind. Fallt ein Unter-
nehmen in den Anwendungsbereich des CBAM sollte im nachsten
Schritt bestimmt werden, an welchen Stellen im Unternehmen die
aus dem CBAM resultierenden Prozesse verortet werden sollen. Da
der CBAM umfassende neue Anforderungen enthélt, dirfte der
Aufbau einer Matrixorganisation in einem Unternehmen, in der jeder
Unternehmensbereich (z. B. Einkaufs-, Zoll-, Steuer- und Nachhaltig-
keitsorganisation) seinen Beitrag zur Erflllung der neuen Compliance-
anforderungen leistet, eine geeignete MalRnahme darstellen. Viele
Unternehmen haben bereits im Rahmen der Umsetzung neuer Nach-
haltigkeitsanforderungen sehr positive Erfahrungen mit einer Matrix-
organisation realisiert, in der meist vorstandsnahe Bereiche (z.B.
Nachhaltigkeitsstrategie, Zoll- und AufRenhandelsstrategie etc.) wei-
sungsbefugt andere Unternehmensbereiche themenbezogen flihren
und steuern.
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ESG-Datenerfassung und -Reporting stellen grof3e Herausforderungen dar

Unternehmen haben Aufholbedarf bei der
Steuerung und Umsetzung von ESG-Themen

Autor: Goran Mazar

Die meisten Unternehmen in Deutschland haben nachhaltigkeitsrele-
vante Themen in der hochsten Managementebene verankert, sehen
aber Schwierigkeiten, ESG-Aspekte mit ihrer Geschaftsstrategie in
Einklang zu bringen. Das zeigt die aktuelle Studie »Nachhaltig steuern«
von KPMG, fur die 200 Entscheider:innen aus den Branchen Auto-
motive, Fertigung, Transport und Logistik sowie Infrastruktur zu den

ESG-Aktivitaten im eigenen Unternehmen befragt wurden.

TP T
L -

72 Audit Committee Quarterly 11/2023




»Um dem gewahlten Nachhaltigkeitsansatz mehr Glaubwiirdigkeit
und Nachdruck zu verleihen, sollten Unternehmen ihre ESG-Themen
strategisch und operativim Topmanagement verankern. Nur so
kann eine umfassende, nachhaltige Neuausrichtung gelingen.

Die regulatorischen Anforderungen sind jedoch hoch und gewin-
nen zunehmend an Komplexitat. Eine klar definierte Aufbau-
und Ablauforganisation des ESG-Managements ist unerlasslich

und die Zeit zur Umsetzung drangt.«

Wir befinden uns in der wohl groRten transformato-
rischen Phase unserer Gesellschaft und Wirtschaft.
Nachhaltigkeit ist dabei der wesentliche Treiber dieser
Veranderungen. Angesichts des 6ffentlichen Drucks
und der bereits sichtbaren Auswirkungen des Klima-
wandels und der Umweltzerstorung erfolgt eine sich
stetig verscharfende Regulatorik, der sich Unterneh-
men nicht mehr entziehen kdnnen. Entsprechend ist
die Steuerung von ESG-Themenstellungen (Environ-
ment, Social, Governance) flr Unternehmen von zen-
traler Bedeutung fiir Entscheidungsprozesse und wirt-
schaftlichen Erfolg. Die nachhaltige Ausrichtung der
Unternehmenssteuerung erfordert insbesondere ein
Umdenken bei den unternehmerischen Leitungsorga-
nen. Entscheider:innen stehen vor der Herausforde-
rung, einen nachhaltigen ESG-Wertbeitrag in Einklang
mit der Geschéftsstrategie zu bringen und in Zukunft
im Lagebericht zu veroffentlichen (CSRD — Corporate
Sustainability Reporting Directive).

Auffallend Uber alle vier Branchen hinweg ist, dass die
hohe Relevanz der ESG-Transformation weitestgehend
erkannt wird, der Reifegrad in der Umsetzung jedoch
noch nicht das definierte Ambitionslevel erreicht. Nicht
zuletzt aufgrund der verpflichtenden regulatorischen
ESG-Anforderungen der EU gilt es, das Tempo weiter
zu erhohen.
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Fast jedes zweite Unternehmen charakterisiert die eigene
Herangehensweise an ESG-Themen als proaktiv und glaubt,
sich durch das Management von Risiken und Chancen Wett-
bewerbsvorteile zu verschaffen.

Abbildung 1: Wie schatzen Sie die Ambitionen lhres
Unternehmens in Bezug auf ESG-Themen ein?

Wir managen Chancen und Risiken proaktiv und
verschaffen uns so einen Wettbewerbsvorteil.

40 %

Versorger/Infrastruktur 46 %

Automotive

Quelle: KPMG in Deutschland, 2023; n=50 je Sektor,
Darstellung: hohe und sehr hohe Bedeutung

Nachhaltigkeit als Basis fiir Wertsteigerung

Die ESG-Transformation hat fir die Flihrungsebenen deutscher
Unternehmen eine deutlich sichtbare Prioritat. Sie erkennen, dass
Untatigkeit oder halbherzige Initiativen teuer werden und sowohl
finanzielle als auch Reputationsschaden mit sich bringen konnen.
Durch eine proaktive Steuerung der Chancen und Risiken, die sich
aus der Nachhaltigkeitstransformation ergeben, kénnen Unterneh-
men Wettbewerbsvorteile erzielen. Beispielsweise indem Expan-
sionsmoglichkeiten in neue Markte friihzeitig erkannt und durch
Innovations- und Technologieflihrerschaft gefestigt werden. Berilick-
sichtigt man ausschlieRlich die gesetzlichen Vorgaben oder vertraglich
verlangten (ethischen) Mindeststandards der Stakeholder, kdnnen
Chancen aus den sich neu entwickelnden Okosystemen schnell ver-
passt werden.
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Vielfaltige Treiber der Transformation

Der Einbezug von unternehmerischen Kontrollgremien
ist fur die langfristige Ausrichtung der ESG-Agenda
besonders relevant. Dabei sollten die Aufsichtsgremien
nicht nur die Interessen der Eigentiimer und Investoren
im Blick behalten, sondern auch die veranderten Kun-
denerwartungen und -bedUrfnisse, neue Geschafts-
potenziale und regulatorische Vorgaben. Zudem kon-

nen die Kontrollgremien durch ihren Beitrag die Voraus-
setzungen zur Erfiillung ihrer Uberwachungsfunktion
wie der Sicherstellung der Compliance mit z.B. den
CSRD-Anforderungen sowie die vom Kapitalmarkt
geforderte Transparenz und Vergleichbarkeit von ESG-
Themen schaffen. Dabei ist der deutsche Corporate
Governance Kodex von zentraler Bedeutung.

Kundenerwartungen und -bedirfnisse
Klimawandel und Umweltschéaden
Neue Geschaftspotenziale
Arbeitgeberattraktivitat

Politik und Regulatorik

Eigentiimer und Investoren
Kostenvorteile und -einsparungen
Wettbewerbsdruck

Etablierte Standards und Ratings

Gesellschaftlicher Druck, z.B. durch die Offentlichkeit oder NGOs

Nichts davon

Abbildung 2: Was sind aus lhrer Sicht die fiir lhr Unternehmen bedeutenden Treiber fiir ESG-Aktivitaten?
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Quelle: KPMG in Deutschland, 2023; n=200 (Gesamtiibersicht), Darstellung: Ubersicht der bedeutsamen Treiber (hohe und sehr hohe Bedeutung)

Vereinbarkeit von ESG mit der Geschéaftsstrategie

Uberwachung von Zielen und Steuerung zur Zielerreichung

Integration von ESG in etablierte Prozesse und das Reporting

Verfluigbarkeit von ESG-Daten fiir internes Management

Verfligbarkeit von ESG-Daten fiir Ratings und Rankings

Internes Know-how und Training fir ESG-Themen

Operationalisierung der ESG-Ziele als Bestandteil einer ESG-Roadmap

Nichts davon

Quelle: KPMG in Deutschland, 2023; n<500 Mio. EUR Umsatz=137, n>500 Mio. EUR Umsatz=63 (Gesamttibersicht),
Darstellung: Ubersicht der bedeutendsten ESG-Herausforderungen (hohe und sehr hohe Bedeutung)

Abbildung 3: Wie bedeutend sind lhrer Meinung nach die folgenden ESG-Herausforderungen fiir lhr Unternehmen?
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Erfolgreiche Steuerung der Zielerreichung

In der Umsetzung der ESG-Anforderungen ist das
Management mit der Steuerung zur Zielerreichung
beauftragt. Die Kontrollgremien fordern in diesem Zuge
die notwendigen Informationen vom Management ein,
um ihre Funktion ausflllen zu kénnen. Hieraus folgt,
dass das Management ESG-Themenstellugen auch in
das operative Management integrieren muss. Dies
geschieht durch die Einbindung in Planung und Repor-
ting. Damit wird die notwendige Grundlage gelegt,
um das Unternehmen langfristig entlang seiner ESG-
Agenda auszurichten und zu steuern.

C-Level und Vorstand tragen mehrheitlich die iibergeordnete
Verantwortung fiir ESG-Themen in den befragten Unternehmen.

Klare Verantwortlichkeiten fiir ein bestmaogliches Ergebnis
Um eine effektive ESG-Management- und Steuerungsstruktur zu
schaffen, ist es wichtig, klare und voneinander abgrenzbare Verant-
wortlichkeiten innerhalb der Unternehmensstruktur festzulegen.
Diese ermdoglichen, dass alle relevanten Organisationseinheiten ihren
bestmaoglichen Beitrag einbringen kénnen. Entscheidend ist, ob die
entsprechenden Teams Uber relevante ESG-Kompetenz verflgen.

Abbildung 4: Inwiefern treffen die folgenden Aussagen auf die Aufbauorganisation des ESG-Managements

in lhren Unternehmen zu?
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ESG-Kompetenz als Erfolgsfaktor

Die Komplexitat und Dynamik von ESG-Themen erfordern an vielen
Stellen Fachwissen und Erfahrung. Durch die Einbindung erfahrener
ESG-Manager:innen und Expert:innen kdnnen Steuerung und Ergeb-
nis verbessert und auch die Schnittstellen im Unternehmen effizien-
ter gemanagt werden. Entscheidend ist aber, ob das Topmanagement
wahrnehmbar hinter den ESG-Ambitionen steht. Strategische Ver-
antwortung, die Einbindung in Entscheidungsprozesse, interne wie
externe Kommmunikation, aber auch die Gestaltung von Berichtslinien
und die Bereitstellung ausreichender Ressourcen sind im Rahmen
der ESG-Aufstellung klare Aufgaben des Topmanagements.

Interne und externe Leistungsanreize schaffen

Um ESG-Aspekte effektiv in der Organisation zu verankern, missen
auf den entscheidenden Ebenen und in den verantwortlichen Positio-
nen ESG-bezogene Ziele klar und widerspruchsfrei an flexible Gehalts-
komponenten gekoppelt sein. Einerseits bei den eigenen Mitarbeiten-
den, andererseits auch bei Kunden und Lieferanten. Letztere kdnnen
nicht nur Uber entsprechende Richtlinien und Codes of Conduct zu
nachhaltigerem Handeln angehalten werden, sondern auch bei ent-
sprechend starker Leistung im ESG-Bereich mit attraktiveren Kondi-
tionen und Angeboten »belohnt« werden.
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Mehr als zwei Drittel der berichtspflichtigen
Unternehmen befinden sich noch nicht in der
Umsetzung aller MaRnahmen zur Erfiillung der
neuen Berichtsanforderungen.

Verfliigbare ESG-Daten zur ganzheitlichen Steue-
rung fehlen

Vielen der befragten Unternehmen mangelt es bislang
an Kennzahlen fir die ESG-Steuerung. Eines von drei
Unternehmen verfligt »eher nicht« oder »lberhaupt
nicht« tiber Kennzahlen zu sozialen Aspekten. Uber ein
KPI-Set zum Management von Governance-Aspekten
verfligen 40 Prozent der befragten Unternehmen.
KPIs zur Steuerung von Umweltaspekten liegen bei
56 Prozent der befragten Unternehmen vor.

ESG ist mehr als Klimaschutz

Die meisten Unternehmen legen ihren Fokus haupt-
sachlich auf den Umweltschutz und weniger auf
soziale und die Unternehmensfihrung betreffende
Aspekte. Dabei ist Nachhaltigkeit mehr als Umwelt-
schutz: ESG-Themen umfassen ebenso Aspekte wie
Menschenrechte, Gesundheitsschutz, Diversity und
Unternehmenswerte. Stakeholder — von Aufsichtsbe-
horden und Investierenden dber Kundinnen und Kun-
den bis hin zur Offentlichkeit — blicken immer genauer
auf die flr sie relevanten ESG-Kennzahlen und die ent-
sprechende Berichterstattung. Fur ihre Entscheidungs-
findung erwarten sie glaubwiirdige, nachvollziehbare
und vergleichbare Daten. Die Erflllung ihrer Erwartun-
gen kann auch bedeuten, Uber die verpflichtenden
Vorgaben hinauszugehen.

Transparenz ist essenziell

Um den Anforderungen einer gesetzeskonformen
ESG-Berichterstattung gerecht zu werden, ist eine
umfassende Transparenz der Lieferketten unerlass-
lich. Allerdings mangelt es vielen Unternehmen noch
an dieser Voraussetzung: Oftmals basiert das Wissen
Uber die eigenen Lieferketten auf Selbstausklnften
der Lieferanten und komplexen und dezentral gepfleg-
ten Excel-Tabellen. Jedoch bendtigen Unternehmen
einen vollstandigen Uberblick tiber ihre gesamte Liefer-
kette und Uber alle an der Wertschoépfung beteiligten
Lieferanten, z.B. hinsichtlich der Frage, ob diese alle
Umwelt- und Sozialstandards einhalten.

76 Audit Committee Quarterly 11/2023

| |
¢ VERTIEFUNGSHINWEIS

Uber die Studie
»Nachhaltig steuern«

Fur die KPMG-Studie »Nachhaltig
steuern« zu »ESG Management &
Steering« wurden im ersten Quartal
2023 in Zusammenarbeit mit dem
unabhangigen Marktforschungs-
institut KANTAR bundesweit 200 Ent-
scheider:innen aus den Branchen
Automotive, Fertigung, Transport
und Logistik sowie Infrastruktur
befragt, wie sie den Stand der ESG-
Aktivitaten im eigenen Unternehmen
bewerten.

kpmg.de/nachhaltigsteuern

Anderungen der Anforderungen als Chance
erkennen

Letztendlich geht es darum, die Gesetzesdnderungen
und die sich wandelnden Anforderungen der Stake-
holder nicht als zusatzlichen Aufwand, sondern als
Chance zu begreifen, um bspw. neuen Umsatz zu
generieren oder Kosten zu senken. Die Abdeckung
von ESG-Aspekten ist nicht ldnger nur ein reines
Fachthema, welches in einer Abteilung singular bear-
beitet wird, sondern erstreckt sich Uber das gesamte
Unternehmen. Entsprechend sollten auch die Anfor-
derungen aller Interessengruppen ganzheitlich in die
ESG-Berichterstellung einflie3en. Voraussetzungen
hierflr kdnnen durch Stakeholder- und Risikoanalysen
geschaffen werden. Darliber hinaus unterstitzen opti-
mierte Audit- und Revisionsprozesse sowie interne
und externe Workshops oder Schulungen beim Auf-
bau nachhaltiger Berichterstattungssysteme.

Weniger als jedes dritte Unternehmen verfolgt
bei der internen Data Governance fiir ESG einen
systematischen oder libergreifenden Ansatz.

Handlungsbedarf bei der Digitalisierung

Eine weitere grofie Herausforderung besteht fir Unter-
nehmen darin, ESG-Daten einheitlich zu sasmmeln und
zu verarbeiten: Gut die Halfte greift auf verteilte Daten-
quellen in unterschiedlichen Formaten zu. Bei Uber
der Halfte der Befragten fehlt es zudem an verbind-
lichen Prozessen zur systematischen Pflege und Ver-
waltung von ESG-Daten.
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https://hub.kpmg.de/nachhaltig-organisiert-studie-zu-esg-management-und-steering?__hstc=85194310.12dc71cd40f1bd67236f9b0439cbfc6f.1676896476541.1685611707038.1685621466026.146&__hssc=85194310.1.1685621466026&__hsfp=4103746343

Dr. Dirk Rabenhorst ist Partner der KPMG AG Wirtschaftspriifungsgesellschaft
im Department of Professional Practice, Berlin.

Uberwachung der Nachhaltigkeitsberichterstattung

durCh den Prﬁfungsausschuss Autor: Dr. Dirk Rabenhorst

Die zunehmende Bedeutung der Nachhaltigkeitsberichterstattung
betrifft alle an der Unternehmensberichterstattung beteiligten Par-
teien — die gesetzlichen Vertreter als die flr die Erstellung Verantwort-
lichen, die Prifer, die auf freiwilliger oder zuklnftig verpflichtender
Grundlage mit der Priifung von Nachhaltigkeitsinformationen beauf-
tragt werden, und nicht zuletzt den Prifungsausschuss, dessen
Uberwachungspflicht bezogen auf den Rechnungslegungsprozess
auch die Nachhaltigkeitsberichterstattung umfasst.

Demzufolge enthalt auch der DCGK 2022 erstmals Empfehlungen
zum Kompetenzprofil von Aufsichtsratsmitgliedern zu Nachhaltigkeits-
fragen und zur Nachhaltigkeitsberichterstattung oder deren Prifung.

Da es sich bei den zunehmenden Nachhaltigkeitsberichtsanforderun-
gen um »Neuland« handelt, bieten die von der International Federa-
tion of Accountants (IFAC) veréffentlichten »Key Questions for Audit
Committees Overseeing Sustainability-related Disclosures«' eine
niitzliche Handreichung fir eine strukturierte Uberwachung der
Nachhaltigkeitsberichterstattung.

Die SchlUsselfragen sind in vier Kategorien untergliedert:

* Rollen und Verantwortlichkeiten fir die Nachhaltigkeitsbericht-
erstattung in der Unternehmensorganisation

¢ Datenerhebung, Prozesse und Kontrollen
* Gegenstand der Nachhaltigkeitsberichterstattung
e Prifung der Nachhaltigkeitsberichterstattung

Aufgrund der Reichweite der neuen Berichtsanforderungen kénnen
die in diesen Kategorien gelisteten Fragen nur einen Startpunkt fr
die Uberwachung durch den Priifungsausschuss darstellen. Bereits
in der Vorbereitungsphase auf die Berichtsanforderungen nach der
CSRD wird die Hinzuziehung externer Expertise in Form eines CSRD
Readiness Assessment sinnvoll sein, um die Priffahigkeit rechtzeitig
zur erstmaligen Prifungspflicht zu gewéhrleisten. <

1 Online abrufbar unter https.//ifacweb.blob.core.windows.net/publicfiles/2023-05/key-
guestions-audit-committees-sustainability-disclosure.pdf
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Nichtfinanzielle Berichterstattung:

Im Spannungsfeld zwischen

Nachhaltigkeit und Wertschopfung e uwiaven

Wie kdnnen Unternehmen ihre wirtschaftlichen Ziele erflllen und gleichzeitig

gesellschaftliche Verantwortung in Bezug auf soziale, umweltbezogene

und ethische Aspekte tibernehmen? Uber den Stellenwert nichtfinanzieller

Berichterstattung — und was das fur Aufsichtsrate bedeutet.

Seit 2017 missen grofse kapitalmarktorientierte Unter-
nehmen, Banken und Versicherungen mit jeweils mehr
als 500 Mitarbeitern neben dem Finanzbericht auch
eine nichtfinanzielle Berichterstattung veroffentlichen.
Diese Pflicht wird infolge der Corporate Sustainability
Reporting Directive (CSRD) in den kommenden Jahren
sowohl im Hinblick auf die erforderlichen Inhalte der
Berichterstattung als auch den Anwendungsbereich
sukzessive ausgeweitet werden. Der Umgang mit
Enviromental, Social und Governance (ESG) gewinnt
somit gegenlber rein finanziellen Belangen an Bedeu-
tung. Die Berichtsprifung erfolgt durch den Aufsichts-
rat —und kann zusatzlich durch eine externe Beratung
inhaltlich geprift werden; infolge der CSRD wird diese
externe Prifung verpflichtend werden. Die Beratung
zur Einhaltung von ESG-Kriterien hat sich zu einem
eigenen Geschaftsfeld entwickelt: Es gibt unzahlige
Experten, die Unternehmen bei der Umsetzung von
ESG-Zielen unterstltzen.

Diese neuen Berichterstattungspflichten verargern
einige Unternehmensverantwortliche. Uberraschend
kamen sie aber nicht, denn: Insbesondere der Klima-
wandel und seine Folgen zwingen den Gesetzgeber
zum Handeln. Zudem sind gesetzliche Vorgaben nichts
anderes als ein Ausdruck des gesellschaftlichen Wan-
dels. Die Frage ist, wie die Geschaftsfihrung und der
Aufsichtsrat mit diesem Wandel umgehen.
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Aus meiner Erfahrung als Aufsichtsrat und Beirat
sowie aus Gesprachen mit anderen Kolleginnen und
Kollegen wage ich eine grobe Schatzung: Ich behaupte,
ca. zwei Drittel aller Unternehmen setzen ESG-Krite-
rien um, weil sie es missen oder weil sie damit Image-
pflege betreiben wollen. Geschatzt ein Drittel setzt die
ESG-Kriterien aus tiefer Uberzeugung und innerem
Antrieb um. Zu welchem Drittel gehéren Sie? Mein Rat:
Unternehmen sollten ESG-Vorgaben immer aus inne-
rer Uberzeugung umsetzen. Das muss in der Kultur
verankert sein! Wir alle sind rechenschaftspflichtig fir
unsere Taten und verantwortlich flr unser wirtschaftli-
ches Handeln!

Es ist auch keine Raketenwissenschaft: Wenn alle
Lander so wirtschaften wirden wie die flnf grof3ten
Industrienationen, dann brauchten wir mindestens
einen zweiten Planeten, bei dem wir Ressourcen
abbauen konnten. Umwelt- und Klimaschutz, der spar-
same Umgang mit Ressourcen, soziale Gerechtigkeit
sind richtigerweise zu erfolgskritischen Kriterien im
Unternehmertum aufgestiegen.
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Ein Beispiel, wie ESG in der Kultur verankert sein kann,
liefert Yvon Chouinard: Der Grinder der Outdoor-
Modemarke Patagonia hat das Unternehmen an eine
gemeinnltzige Stiftung verschenkt, um den Klima-
wandel und Umweltrisiken zu bekdmpfen. Dieser radi-
kale Ansatz hat Investoren weltweit aufgerUttelt. Nun
erwartet niemand, dass |hr Unternehmen wie Pata-
gonia sein muss. Allerdings mtssen sich Vorstande
zunehmend starker an ihrem 6kologischen und sozia-
len Handeln messen lassen —und nicht nur an nackten
Geschaftszahlen. Denn dieses zeigt, woflr das Unter-
nehmen wirklich steht und welches Image es hat. Und
das Image ist ein enorm wichtiger Wert, auch wenn
er sich nicht direkt in Geld auszahlen lasst.

Der Return on Investment (ROI) ist bei der Umsetzung
von ESG-Kriterien nicht direkt ersichtlich. Im Gegen-
teil: Oftmals reduziert er sich hierdurch kurz- bis mittel-
fristig. Aber so lauft Veranderung nun einmal. \Wandel
ist kein Nullsummenspiell Wenn Unternehmen sich
darUber im Klaren sind, dass sie ESG-MalRnahmen
umsetzen wollen, mussen sie ihren Aktionaren auch
erklaren, dass sich dies kurz- und mittelfristig negativ
auf die Rendite auswirken kann. Aber: Dass es sich
langfristig lohnt. Es wird einen ROl geben, der sich
nicht direkt in Dividenden auszahlen lasst.

Daflr mtssen wir den ROl langfristiger denken. ROI
ist aus der traditionellen Denkweise heraus immer ein
quantitatives Ziel. Allerdings gibt es neben quantitati-
ven ROIs (Marge, Gewinn, Deckungsbeitrag, Aktien-
kurs etc.) auch qualitative ROls, die sich oftmals erst
langfristig einstellen. Und dazu gehéren u.a. die CO,-
Emissionsbilanz, die verbrauchten Ressourcen und
die Arbeitsbedingungen. Ich als Aufsichtsrat glaube
fest daran, dass sich ein Aktienkurs positiv entwickelt,
wenn das Unternehmen ESG-konform agiert. Die Be-
achtung ethischer Standards gewabhrleistet langfristig
immer einen ROI. Der drlckt sich aus in: starkerer
Nachfrage, einem hdheren Aktienkurs, Imagegewinn
sowie einer grofderen und positiveren Markenwahr-
nehmung.

Mitgliedsfirmen

Wirtschaftsprifungsgesellschaft, einer Aktiengesellsc
ie KPMG Internationz

Ulvi Aydin ist Trusted Advisor, borsenzertifizierter
Aufsichtsrat, Beirat und Buchautor. Er begleitet
mittelstdndische Unternehmen und Konzerne bei
Marken- und Marktentwicklung, Neupositionie-
rung, Restrukturierung und Vertriebsexzellenz.
Uber seine Erfahrung schreibt er in diversen Wirt-
schaftsmedien (u.a. WirtschaftsWoche, Harvard
Business Manager, Manager Magazin). Mehr Infos
unter www.aycon.biz

Der Grund fur 90 Prozent aller Kaufentscheidungen ist nicht primér
die Befriedigung von Bedtrfnissen physischer Natur. Funktionalitat
setzen Kunden heute voraus. Stattdessen spielen unzahlige nicht
physische Eigenschaften eine immer wichtigere Rolle: ein bestimm-
ter Lifestyle, das Erreichen eines bestimmten GemUtszustands, ein
Geflihl der Dazugehorigkeit — und zunehmend auch die Fragen, ob
das Produkt fair ist, woher die Materialien kommen und wie grof$ der
okologische Fuftabdruck bei der Herstellung ist. Und glauben Sie
mir: Das ist kein kurzweiliger Trend, nein. Die nachsten Kundengene-
rationen werden voraussichtlich immer kritischer hinterfragen, wie
ein Produkt hergestellt wurde. Und allein aus diesem Grund zahlt sich
nichtfinanzielle Berichterstattung langfristig aus — es dauert eben nur
etwas langer.

Was bedeutet das fir die Besetzung des Aufsichtsrats? Missen
Unternehmen bald Klimaaktivisten in ihren Kontrollgremien sitzen
haben? Nun, das liegt an lhnen. Aber ganz so drastisch muss es gar
nicht sein. Ein erfolgreiches Unternehmen bendtigt immer auch zah-
lengetriebene, gewinnorientierte Menschen im Aufsichtsrat. Aller-
dings ist der gesunde Mix entscheidend. In einem zukunftsorientier-
ten, vielfaltigen Aufsichtsratsgremium missen auch Leute sitzen, die
kritisch hinterfragen: Ist unser wirtschaftliches Handeln 6kologisch
und sozial richtig? Und: Woran kénnen wir das messen?

Unternehmen missen den ROI-Begriff heute langfristiger denken,
um die Achtsamkeit auf ethische Standards zu belohnen. Als Auf-
sichtsrate missen wir aber auch sicherstellen, dass diese Standards
sinnvoll und fair sind und nicht nur dazu dienen, das Unternehmens-
image zu polieren. Letztendlich sollte der Erfolg eines Unternehmens
nicht nur daran gemessen werden, wie viel Umsatz es macht — son-
dern auch anhand seiner Auswirkungen auf die Umwelt, die Gesell-
schaft und die Arbeitsbedingungen. Gleichzeitig gilt aber auch: Ein
Unternehmen, das ESG-konform agiert, wird eine starkere Nach-
frage haben und langfristig erfolgreich sein —auch in den quantitati-
ven Kennzahlen. Oder anders ausgedrlckt: Das Geld wird auf die
guten Taten folgen.
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EU-Taxonomie-Verordnung:

neue und uberarbeitete ta|xo nolmie

Wirtschaftstatigkeiten —

nun zu allen Umweltzielen

22

Autoren: Konstantin Sauberlich und Stefanie Jordan

Die Europaische Kommission hat am 13.6.2023 neue und geanderte
Delegierte Verordnungen zur EU-Taxonomie grundsatzlich angenommen
und verdffentlicht.! Das Europaische Parlament und der Rat der Europai-

schen Union prUfen diese nun, bevor die Rechtsakte in Kraft treten konnen.

Die Berichtspflichten nach Art. 8 der EU-Taxonomie-
Verordnung Uber den Anteil 6kologisch nachhaltiger
Wirtschaftstatigkeiten waren bislang auf Tatigkeiten
beschrankt, die einen erheblichen Beitrag zur Errei-
chung der klimabezogenen Umweltziele 1 und 2 leis-
ten koénnen. Nach einer kurzen Konsultationsphase
im Mai 2023 und der sich daran anschlieBenden Uber-
arbeitung hat die EU-Kommission den lang erwarte-
ten »Environmental Delegated Act« fUr die Festlegung
der Wirtschaftstatigkeiten und der zugehdrigen tech-
nischen Bewertungskriterien fir die Umweltziele 3 bis
6 nun vor Kurzem verdéffentlicht.

Auch fir die bestehenden Umweltziele 1 und 2 wer-
den durch eine Anderung des sog. Climate Delegated
Act zusatzliche Wirtschaftstatigkeiten in den Kreis der
Taxonomiefahigkeit aufgenommen. Zudem werden
fur einzelne Wirtschaftstatigkeiten Anpassungen an
den technischen Bewertungskriterien vorgenommen.

1 Der Environmental Delegated Act sowie die Anderungen zum Climate und
Disclosure Delegated Act wurden am 27.6.2023 von der Européischen
Kommission final angenommen und kénnen online abgerufen werden:
https.//finance.ec.europa.eu/publications/sustainable-finance-
package-2023_en
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Dariiber hinaus hat die EU-Kommission Anderungen
an den Vorgaben zur Darstellung der Angaben zur
Taxonomie vorgenommen.?

Damit steigt zum einen insgesamt das Potenzial flr
Unternehmen, kiinftig mehr Wirtschaftstatigkeiten als
okologisch nachhaltig im Sinne der EU-Taxonomie
klassifizieren zu kdbnnen, zum anderen aber auch der
entsprechende Untersuchungsumfang flr die Unter-
nehmen.

In Anerkennung dessen hat die EU-Kommission aber
auch teilweise Ubergangsfristen vorgesehen. Trotz-
dem wird ein Grof3teil der betroffenen Unternehmen
bereits in diesem Jahr wieder handeln mdissen, um
die zusatzlichen Anforderungen erfillen zu konnen.

Auch der Aufsichtsrat wird sich mit den angepassten
und erweiterten Berichtspflichten auseinandersetzen
muissen, um seiner Uberwachungsfunktion nachzu-
kommen.®

2 Anderungen an der Delegierten Verordnung (EU) 2021/2178 (Disclosure
Delegated Act)

3 GemaR 8171 Abs.1 Satz 4 AktG hat der Aufsichtsrat die nichtfinanzielle
Erklarung bzw. den nichtfinanziellen Bericht zu prifen, in dem gemaf
Art. 8 Abs.1 EU-Taxonomie-VO auch die Taxonomieangaben aufzunehmen
sind.
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Umweltziel gemaR Art. 9

EU-Taxonomie-Verordnung

Quelle fiir technische

Bewertungskriterien

Klimaschutz

Climate

Anpassung an den Klimawandel

Delegated Act
(angepasst, Entwurf)

Wasser- und Meeresressourcen

Nachhaltige Nutzung sowie Schutz von

Ubergang zu einer Kreislaufwirtschaft

Environmental

Vermeidung und Verminderung
der Umweltverschmutzung

Delegated Act
(neu, Entwurf)

Schutz und Wiederherstellung

der Biodiversitat und der Okosysteme

Einfiihrung der Wirtschaftstatig-
keiten zu den Umweltzielen 3 bis 6

Der Environmental Delegated Act erweitert den Kata-
log der taxonomieféhigen und somit potenziell nach-
haltigen Wirtschaftstatigkeiten um solche, die einen
wesentlichen Beitrag zu einem oder mehreren der
nicht klimabezogenen Umweltziele leisten kdnnen.
Waren diese Umweltziele fir die zur EU-Taxonomie
verpflichteten Unternehmen bisher nur bei der Uber-
prifung der sog. »Do no significant harm«-Kriterien
(DNSH-Kriterien) zu betrachten, werden sie von den
Unternehmen jetzt auch bei der Einschatzung im
Fokus stehen, ob ihre Aktivitaten wesentlich zur Erfil-
lung eines der Umweltziele beitragen oder zumindest
beitragen kdnnen. Insgesamt ordnet die EU-Kommis-
sion diesen vier Umweltzielen zunachst 35 Wirt-
schaftstatigkeiten zu:

¢ nachhaltige Nutzung und Schutz von Wasser- und
Meeresressourcen — 6 Tatigkeiten,

Ubergang zu einer Kreislaufwirtschaft — 21 Tatig-
keiten,

¢ Vermeidung und Verminderung der Umweltver-
schmutzung — 6 Tatigkeiten sowie

SchL_J_tz und Wiederherstellung der Biodiversitat und
der Okosysteme — 2 Tatigkeiten.

Die taxonomiefahigen Wirtschaftstatigkeiten zum
Umweltziel »Nachhaltige Nutzung und Schutz von Was-
ser-und Meeresressourcen« sind im Wesentlichen den
Sektoren Wasserver- und Abwasserentsorgung sowie
Tief- und Wasserbau zuzuordnen. >
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Fir das Umweltziel »Ubergang zur Kreis-
laufwirtschaft« werden Wirtschafts-
tatigkeiten aus einer Vielzahl von Sekto-
ren identifiziert. Diese betreffen sowohl
das produzierende Gewerbe (Herstel-
lung von Plastikverpackungen und elek-
trischen sowie elektronischen Erzeug-
nissen), wiederum Aktivitdten aus dem
Bereich der Wasserver- und Abwasser-
entsorgung sowie der Abfallbehandlung
und das Baugewerbe. Darlber hinaus
fallen auch Tétigkeiten aus dem IT- und
Kommunikationssektor sowie die Repa-
ratur, Uberholung und Wiederaufarbei-
tung inklusive des Verkaufs von Ersatz-
teilen und Tatigkeiten rund um die
Wiederverwertung von gebrauchten
Erzeugnissen in den Anwendungs-
bereich dieses Umweltziels. Insbeson-
dere der Verkauf von Ersatzteilen birgt
wieder komplexe Fragestellungen zur
Abgrenzung.

Die taxonomiefahigen Wirtschaftstatig-
keiten zum Umweltziel »Vermeidung
und Verminderung der Umweltver-
schmutzung« stammen aus den Sekto-
ren der Herstellung von pharmazeuti-
schen Erzeugnissen, der Sammlung,
Behandlung und Beseitigung gefahrli-
cher Abfélle sowie der Beseitigung von
Umweltverschmutzungen.

Fir das Umweltziel »Schutz und Wie-
derherstellung der Biodiversitat und der
Okosysteme« sollen die beiden Wirt-
schaftstatigkeiten »Erhaltung, ein-
schlieRlich Wiederherstellung, von Le-
bensraumen, Okosystemen und Artenc
sowie »Hotels, Ferienunterkiinfte, Cam-
pingplatze und ahnliche Unterklnfte«
eingeflhrt werden.
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Neue und iiberarbeitete Wirtschaftstatig-
keiten zu den Umweltzielen 1 und 2

Auch bei den bisherigen Umweltzielen »Klimaschutz« und »Anpas-
sung an den Klimawandel« hat die EU-Kommission Neuerungen
umgesetzt: Es werden sowohl neue Wirtschaftstatigkeiten als auch
Anpassungen an bestehenden Wirtschaftstatigkeiten vorgeschlagen.

Zu begriRen ist bspw. die von vielen Automobilzulieferern erhoffte
und nun erfolgte Einflihrung einer Wirtschaftstatigkeit zur Herstellung
von Automobil- und Mobilitdatskomponenten fir das Umweltziel
»Klimaschutz« (Entwurf zu Abschnitt 3.18 Climate Delegated Act).
Zusétzlich werden durch die Einfliihrung eine Reihe von Wirtschafts-
tatigkeiten weiterer Sektoren in den Kreis der Taxonomiefahigkeit
aufgenommen:

Neu eingefiihrte Wirtschaftsaktivitaten zu den Klimazielen 1 und 2

Klimaziel 1: Klimaschutz

3.18 Herstellung von Automobil- und
Mobilitatskomponenten

A2

3.19 Herstellung von Schienenbestandteilen

3.20 Elektrische Infrastruktur

'

3.21 Herstellung von Flugzeugen

I

A

6.18 Leasing von Flugzeugen

= 6.19 Passagier- und Frachtluftverkehr

6.20 Bodenabfertigungsdienste im Luftverkehr

Klimaziel 2: Anpassung an den Klimawandel

A 5.13 Entsalzung

t.- 7.8 Bauwesen

8.4 Software fiir Klimarisikomanagement

9.3 Beratung fur Klimarisikomanagement

14.1 Notfalldienste

>

und zum Hochwasserschutz

14.2 Infrastruktur zur Vermeidung von Hochwasser
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Es ist zu erwarten, dass die mit der Einflhrung der
neuen Wirtschaftstatigkeiten verbundene Auswei-
tung der taxonomiefahigen Wirtschaftstatigkeiten
nicht zwangslaufig eine vergleichbare Ausweitung der
Taxonomiekonformitat mit sich bringt. Die techni-
schen Bewertungskriterien, welche bei Ausweis der
Wirtschaftstatigkeiten als taxonomiekonform erfullt
werden mussen, erscheinen bewusst ambitioniert
gesetzt. Sie gehen in vielen Féllen Uber derzeitige
gesetzliche Mindeststandards hinaus, um einen ent-
sprechenden Anreiz zur Verbesserung der umwelt-
bezogenen Unternehmensleistung zu setzen.

Bereits erkennbar ist, dass auch bei diesen Wirtschafts-
tatigkeiten eine Reihe von Auslegungsfragen zur Ein-
ordnung dieser als taxonomieféhig bzw. taxonomiekon-
form aufkommen werden, die Vorstande, Aufsichtsrate
und Prifer beschaftigen werden. Beispielsweise ist
es fraglich, wie die von der EU-Kommission verwen-
dete Bezeichnung »essential for delivering and impro-
ving the environmental performance of the vehicle«
bei der bereits angesprochenen Wirtschaftstatigkeit
»3.18 Herstellung von Automobil- und Mobilitatskom-
ponenten« zu interpretieren ist und inwieweit diese
bereits bei der Beurteilung der Taxonomiefahigkeit der
Wirtschaftstatigkeit eine Rolle spielt.

Auch die Anderungen an den bereits eingefiihrten
Wirtschaftstatigkeiten sollten in jedem Fall unterneh-
mensindividuell auf ihre Auswirkungen in Bezug auf
Taxonomiefahigkeit und -konformitat untersucht wer-
den.

Eine wesentliche Anpassung —auch nochmals zu den
zuvor veroffentlichten Entwirfen — hat die EU-Kom-
mission im jeweiligen »Appendix C« zu den Bewer-
tungskriterien der Umweltziele 1 bis 4 und 6 im Climate
bzw. Environmental Delegated Act umgesetzt. Die
derzeitig noch gultige Vorschrift* sieht vor, dass die
Herstellung, das Inverkehrbringen oder die Verwendung
von bedenklichen Substanzen mit gewissen Eigen-
schaften® nur dann maoglich ist, wenn sich ihre Ver-
wendung als wesentlich fir die Gesellschaft erwie-
sen hat (»essential for the society«). Im Rahmen der
erstmaligen Berichterstattung Uber die Taxonomie-
konformitat hat dieser unbestimmte Begriff bei den
Anwendern zu erheblicher Unsicherheit und hetero-
gener Auslegung geflhrt.

4 Buchstabe f) und g) Appendix C (Annex | und ) des Climate Delegated Act
5 Substanzen mitin Art. 57 der REACH-Verordnung genannten Eigenschaften
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Die Anknlpfung der Ausnahme an das Kriterium des
»essential use for society« wird nun durch das Konzept
der geeigneten Alternative (»suitable alternative«)
ersetzt werden. Nur wenn keine solche Alternative
vorliegt, steht die Verwendung der genannten Stoffe
der Taxonomiekonformitat nicht entgegen. Nach dem
vorgeschlagenen neuen Wortlaut ist das Nichtvorlie-
gen einer geeigneten Alternative fir einen schéad-
lichen Stoff zu prifen und zu dokumentieren. Leider
versaumt die EU-Kommission die Moglichkeit zur Defi-
nition, was unter einer »geeigneten« Alternative zu
verstehen ist. Den Anwendern werden somit Leit-
planken vorenthalten, inwieweit Aspekte des techno-
logischen Reifegrads sowie der Wirtschaftlichkeit
bertcksichtigt werden kénnen bzw. sollten. Dartiber
hinaus soll die Verwendung der Stoffe unter »kontrol-
lierten Bedingungen« erfolgen; auch dieser Begriff
bleibt unbestimmt und wird der weiteren Auslegung
bedirfen. Unbeschadet dieser Anderungen scheint
das Verbot der Herstellung, des Inverkehrbringens
oder der Verwendung einer bestimmten Substanz
weiterhin nicht auf eine im Endprodukt enthaltene
Substanz beschrankt zu sein, sondern auch die Ver-
wendung schadlicher Substanzen wahrend des Her-
stellungsprozesses bei Lieferanten einzuschliefsen.®
Gegeniber der Entwurfsfassung wurde zudem eine
Wesentlichkeitsschwelle von 0,1 Prozent Massen-
anteil fir die genannten Stoffe eingefiihrt.

In einer Fuldnote hat die EU-Kommission jedoch fest-
gehalten, dass sie die neu einzuflihrenden Ausnahmen
wiederum nur als eine Ubergangslésung versteht. Die
Ausnahmen vom Verbot der Herstellung, des Inver-
kehrbringens oder der Verwendung der unter diese
Regelung des Appendix C fallenden Stoffe sollen
Uberprift werden, sobald sie das flir 2023 angekin-
digte Dokument mit den horizontalen Grundséatzen fur
die Verwendung von wesentlichen Chemikalien ver-
offentlicht hat.

In den Vorschriften zur Darstellung des Delegated
Disclosure Act sollen vornehmlich kleinere Anpassun-
gen vorgenommen werden, Aspekte klargestellt und
offensichtliche Unrichtigkeiten bereinigt werden.

Der zentrale Meldebogen zur Berichterstattung der
KPIs durch die Nichtfinanzunternehmen (Anhang Il der
Verordnung (EU) 2021/2178) soll hierbei leicht ange-
passt werden, um bisherige Redundanzen in den
Angaben zu beseitigen.’

6 Vgl. auch Frage 180 der First Draft Commission Notice vom 19.12.2022

7 Streichung der bisherigen Spalte 18 (taxonomiekonformer [Umsatz-,
CapEx-, OpEx-]Anteil) wegen Dopplung mit Spalte 4 (Anteil am
[Umsatz, CapEx, OpEx])
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Zudem hat sich die EU-Kommission entschlossen,
eine Reihe von Erlauterungen zum Inhalt und zu den
notwendigen Eintragungen im Meldebogen zu geben:

So zeigt sich durch die beispielhafte Darstellung der
taxonomiekonformen Tatigkeit, dass eine solche bei
Konformitat mit mehr als einem Umweltziel mehrfach
im Meldebogen darzustellen ist. Aufgrund der mehr-
fachen Darstellung der Wirtschaftstatigkeit in mehre-
ren Zeilen und der daraus resultierenden notwendigen
Aufteilung des Anteils am Leistungsindikator wird
daher insbesondere darauf zu achten sein, dass ein
»Double Counting« vermieden wird, um den taxono-
miekonformen Anteil der Wirtschaftstatigkeit nicht
Uberhoht darzustellen.®

Insgesamt ist festzuhalten, dass die Anwendung der
Meldebdgen als obligatorisch angesehen wird.

Die neuen und geanderten Verordnungen sollen ab
dem 1.1.2024 anzuwenden sein. In diesem Zusam-
menhang soll auch die bisher in Art. 8 Abs. 5 Delega-
ted Disclosure Act vorgesehene Ubergangsfrist fiir die
Berichterstattung zu den Umweltzielen 3 bis 6 gestri-
chen werden. Die EU-Kommission sieht im Rahmen
der Einfihrung der neuen Wirtschaftstatigkeiten so-
wohl zu den klimabezogenen Umweltzielen als auch
zu den weiteren Umweltzielen Erleichterungen vor, um
den Unternehmen ausreichend Zeit zur Bewertung
und Umsetzung einzuraumen:

e Bei Berichterstattungen im Zeitraum vom 1.1.2024
bis 31.12.2024 sollen zunachst nur die Anteile die-
ser Wirtschaftstatigkeiten am taxonomiefahigen
und nicht taxonomiefdhigen Umsatz, CapEx und
OpEx berichtet werden. Weiterhin sind qualitative
Angaben nach Abschnitt 1.2 Annex | des Delegated
Disclosure Act zu machen.

e Somitist eine vollumfangliche Berichterstattung zur
Taxonomiekonformitat erst fir Berichterstattungen
ab dem Jahr 2025 (bei kalendergleichem Geschafts-
jahr ftr 2024) vorgesehen.

Der angepasste Meldebogen fiir die KPIs von Nicht-
finanzunternehmen (Anhang Il der Verordnung (EU)
2021/2178) soll hingegen bereits flr die Berichter-
stattungen ab dem 1.1.2024 (bei kalendergleichem
Geschaftsjahr flir 2023) anzuwenden sein.

8 Vgl. z.B. auch Frage 8 der Second Draft Commission Notice vom
19.12.2022
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Auch die Anderungen an den technischen Bewertungs-
kriterien der bereits eingefihrten Wirtschaftstatig-
keiten der Umweltziele »Klimaschutz« und »Anpassung
an den Klimawandel« inklusive der dargestellten Ande-
rungen an dem DNSH-Kriterium fiir die Vermeidung
und Verminderung der Umweltverschmutzung sollen
bei der Einschatzung der Taxonomiekonformitat bereits
ab dem Jahr 2024 (bei kalendergleichem Geschéfts-
jahr fir 2023) zu berlicksichtigen sein.

Wie auch bei den anderen delegierten Rechtsakten
haben das Européaische Parlament und der Rat nun bis
zu vier Monate Zeit, um Einwande gegen die verab-
schiedeten Anderungen am Delegated Disclosure Act
sowie gegen den verabschiedeten Delegated Dis-
closure Act zu erheben (sog. Scrutiny Period).® Nach
Ablauf der Priifungsfrist und wenn beide Organe keine
Einwande erheben, tritt der erganzende delegierte
Rechtsakt in Kraft. Insofern ware mit einer Implementie-
rung in der Mitte des vierten Quartals 2023 zu rechnen.

Die Herausforderungen fiir die Gesellschaften liegen
somit zum einen in der Untersuchung, inwiefern die
eigenen Aktivitaten mit den Wirtschaftstatigkeiten
Ubereinstimmen und ob durch die Anpassungen an
bestehenden Tatigkeiten auch Anpassungen in der
Berichterstattung notwendig werden.

Weiterhin sind die Auswirkungen der Anderungen an
Appendix C fir viele produzierende Unternehmen von
Bedeutung.

Gesellschaften sollten sich daher — trotz aller Unsicher-
heiten — friihzeitig mit den Regelungen auseinander-
setzen, auch wenn diese noch nicht in Kraft getreten
sind, da sie voraussichtlich flr Berichte anzuwenden
sein werden, die ab dem1.1.2024 veroffentlicht werden.

Auch Aufsichtsrate sollten sich mit den Anderungen
und Neuerungen rechtzeitig auseinandersetzen, um
sicherzustellen, dass Unternehmen die notwendigen
Schritte rechtzeitig einleiten, um ihrer gesetzlichen
Priifungs- und Uberwachungspflicht ordnungsgeman
nachzukommen.

9 Art. 23 Abs. 6 EU-Taxonomie-Verordnung
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Stefanie Jordan, Wirtschaftspriiferin, ist Senior Managerin und leitet
die ESG-Gruppe im Department of Professional Practice, der Grundsatz-
abteilung der KPMG AG Wirtschaftspriifungsgesellschaft.

EU-Kommission veroffentlicht Entwurf

einer Delegierten Verordnung zur Ubernahme
der ESRS in geltendes ReCht Autorin: Stefanie Jordan

Die im Dezember 2022 verabschiedete Corporate
Sustainability Reporting Directive (CSRD) verpflichtet
nicht mehr nur kapitalmarktorientierte Unternehmen
bzw. Konzerne, einen Nachhaltigkeitsbericht in den
(konsolidierten) Lagebericht aufzunehmen und darin
einerseits die Auswirkungen des Unternehmens auf
Mensch und Umwelt (Impact-Perspektive) und ande-
rerseits die Auswirkungen von Nachhaltigkeitsaspek-
ten auf die Entwicklung, Ertragslage und Finanzposi-
tion eines Unternehmens verstandlich zu machen
(finanzielle Perspektive).

Die EU-Kommission hatte die European Financial
Reporting Advisory Group (EFRAG) beauftragt, Ent-
wdrfe flr Standards zur Berichterstattung (European
Sustainability Reporting Standards, ESRS) zu ent-
wickeln und der EU-Kommission vorzulegen. Nach
einem umfangreichen Verfahren hatte die EFRAG im
November 2022 den ersten Satz (Set1) von sektor-
agnostischen ESRS-Entwrfen an die EU-Kommission
Ubergeben.
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Damit die ESRS Rechtskraft entfalten konnen, hat die
EU-Kommission nun entsprechend Artikel 29b einen
Entwurf fir eine Delegierte Verordnung' zur Uber-
nahme des ersten Satzes an Standards vorgelegt und
den interessierten Stakeholdern eine relativ kurze
Kommentierungsfrist von vier Wochen eingerdumt.

Der Vorschlag der EU-Kommission sieht einige we-
sentliche Anderungen gegeniiber den von der EFRAG
entworfenen Standards vor, mit denen insbesondere
die Belastung der berichtspflichtigen Unternehmen
reduziert werden soll.

Die urspriinglichen Entwrfe der EFRAG sahen u.a.
vor, dass ungeachtet des Ergebnisses der unterneh-
mensindividuellen Wesentlichkeitsanalyse samtliche
klimabezogenen Angaben sowie bestimmte Angaben
zu sozialen Belangen der eigenen Belegschaft bereit-
zustellen sind. Diese Angabepflicht war auch fir be-
stimme Datenpunkte in anderen Standards vorgese-
hen, die auf Basis anderer EU-Rechtsvorschriften
zwingend bendtigt werden. Nach dem Vorschlag
der EFRAG waren damit ca. die Halfte der von den
themenspezifischen Standards geforderten quantita-
tiven Angabepflichten fir jedes Unternehmen noch
obligatorisch.

Dieser Ansatz wurde nun von der EU-Kommission
verworfen. Sie schldgt vor, samtliche themenspezifi-
schen Angabepflichten abhangig davon zu machen,
ob das Unternehmen auf der Grundlage des Konzepts
der doppelten Wesentlichkeit entweder die jeweiligen
Auswirkungen (»impacts«) oder die Risiken (»risks«)
bzw. Chancen (»opportunities«) als wesentlich beurteilt
hat. Ob sich tatsachlich schon mit dem Wegfall der
obligatorischen Angaben allein der Berichtsumfang
fur die Unternehmen deutlich reduzieren wird, bleibt
jedoch abzuwarten.

Um bspw. auf die Angaben nach ESRS S1 génzlich
verzichten zu kdnnen, musste ein Unternehmen argu-
mentieren, dass die unternehmerische Tatigkeit keine
wesentlichen (positiven oder negativen) Auswirkungen
auf seine eigene Belegschaft, deren Arbeitsbedingun-
gen, Chancengleichheit etc. hat und umgekehrt keine
wesentlichen Chancen und Risiken fir das Unterneh-
men mit der eigenen Belegschaft verbunden sind. Ob
dies durch berichtspflichtige Unternehmen begriind-
bar ist, ist im Einzelfall zu beurteilen.

1 https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/
initiatives/13765-Erste-europaische-Standards-fur-die-Nachhaltigkeits-
berichterstattung_de
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Auch im Hinblick auf Auswirkungen, Risiken und Chan-
cen in Verbindung mit dem Klimawandel (ESRS E1) ist
fraglich, wie viele Unternehmen diese als ganzlich
unwesentlich deklarieren werden konnen: Bereits
80 Prozent der G250-Unternehmen? weltweit und
94 Prozent der G250-Unternehmen in Deutschland
haben in ihren Nachhaltigkeitsberichten Angaben zu
Dekarbonisierungszielen gemacht, welche zunehmend
mit der Erreichung der Ziele des Pariser Klimaabkom-
mens in Einklang gebracht werden.® Auch der Anteil an
Unternehmen, die den Klimawandel als wesentliches
Risiko flr das Unternehmen identifiziert haben, steigt
stetig an.*

Mit diesem Vorschlag der EU-Kommission wird die
Wesentlichkeitsanalyse noch einmal deutlich an
Bedeutung gewinnen, da das Ergebnis dieser Analyse
den Umfang des Nachhaltigkeitsberichts malRgeblich
beeinflussen wird. Eine von den berichtspflichtigen
Unternehmen sorgfaltig durchgeflihrte und dokumen-
tierte Identifizierung und Bewertung von wesentli-
chen Auswirkungen, Risiken und Chancen ist jedoch
nicht nur Voraussetzung dafir, dass der Nachhaltig-
keitsbericht in Einklang mit den gesetzlichen Vor-
schriften aufgestellt wird. Vielmehr ist sie entschei-
dend fiir eine robuste Standortbestimmung und damit
Ausgangspunkt fir die Transformation der Geschafts-
modelle zu mehr Resilienz und Nachhaltigkeit.

Um insbesondere den kleineren Unternehmen ange-
sichts der hohen Anzahl relevanter Angaben bei gleich-
zeitig teilweise noch unvollstandiger solider Daten-
basis mehr Zeit fir die Implementierung der Daten-
erhebungs- und Berichterstattungsprozesse zu geben,
schlagt die EU-Kommission vor, die Anzahl der Anga-
ben zu erhéhen, auf die in der Einflhrungsphase von
ein, zwei oder drei Jahren unter bestimmten Vorausset-
zungen verzichtet werden kann. Die Erleichterungen
stehen teilweise nur Unternehmen mit bis zu 750 Mit-
arbeitern zur Verfligung und befreien ein Unternehmen
nicht davon, eine vollstandige Wesentlichkeitsanalyse
Uber alle Nachhaltigkeitsthemen durchzufiihren und
Mindestangaben in Bezug auf identifizierte wesentli-
che Themen zu machen.

2 (G250-Unternehmen sind die 250 grofsten Unternehmen der Welt,
gemessen an ihren Umsatzerlésen und basierend auf dem Fortune-
500-Ranking 2021.

3 KPMG-Studie (2022): Big shifts, small steps — Survey of Sustainability
Reporting 2022, S. 39 und 43
Big

4 KPMG-Studie (2022):
Reporting 2022, S. 63
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Die von der EFRAG vorgelegten Standardentwdrfe
enthielten bereits einige freiwillige Datenpunkte. Die
Kommission hat dartber hinaus eine Reihe der von
der EFRAG vorgeschlagenen obligatorischen Daten-
punkte in freiwillige Datenpunkte umgewandelt.

Aufgrund der Freiwilligkeit der Angaben ist davon
auszugehen, dass zumindest in den ersten Jahren der
Anwendung die berichterstattenden Unternehmen
auf die Angaben verzichten werden, um den Umset-
zungsaufwand der ESRS zu minimieren.

Die Kommission und EFRAG haben weiterhin eng mit
dem International Sustainability Standards Board
(ISSB) und der Global Reporting Initiative (GRI) zusam-
mengearbeitet, um ein hohes Mal% an Interoperabilitat
mit den ESRS zu gewahrleisten. Als Ergebnis dieser
Zusammenarbeit wurden entsprechende Anderungen
an den ESRS vorgeschlagen.

Des Weiteren schlagt die Kommmission vor, zusatzliche
Spielrdume bei der Ausgestaltung und Ermittlung von
bestimmten Datenpunkten zu schaffen.

Weiterhin wurden Anderungen vorgenommen, um die
Ubereinstimmung der Standards an die Bestimmun-
gen der durch die CSRD geanderten Bilanzrichtlinie
und anderen einschlagigen EU-Rechtsvorschriften, wie
etwa die Entgelttransparenzrichtlinie, sicherzustellen.

SchlieRlich hat die Kommission redaktionelle und for-
male Anderungen vorgenommen, um die Klarheit,
Benutzerfreundlichkeit und Koharenz der Standards zu
verbessern. Dazu gehort z. B. die Einflihrung einer ein-
deutigen Kennzeichnung samtlicher Begriffe, welche
fr die Zwecke der Berichterstattung nach den ESRS
definiert wurden.

Der Entwurf der Delegierten Verordnung mit den
Uberarbeiteten Standards konnte bis zum 7.7.2023
mithilfe eines Feedbackformulars kommentiert wer-
den. Nach Berticksichtigung der Rlickmeldungen wird
die EU-Kommission die finale Delegierte Verordnung
verabschieden, die nach Ablauf einer Frist von vier
Monaten, innerhalb derer das EU-Parlament und der
EU-Rat Widerspruch einlegen kénnen, in Kraft treten
wird.

Die Standards werden dann von denjenigen Unter-
nehmen mit Sitz in den EU-Mitgliedstaaten anzuwen-
den sein, die nach Art.19a bzw. 29a der Bilanzricht-
linie verpflichtet sind, einen Nachhaltigkeitsbericht
aufzustellen.

Die von der EU-Kommission vorgeschlagenen Ande-
rungen konnen dazu beitragen, die einmaligen und
laufenden Kosten der Berichterstattung zu reduzieren.
Gleichwohl bleiben die ESRS komplex und umfang-
reich, sodass Unternehmen weiterhin gut beraten sind,
sich mit den Anforderungen an die Berichterstattung
friihzeitig auseinanderzusetzen. Insbesondere die sorg-
faltige Durchfiihrung einer Wesentlichkeitsanalyse ist
essenziell, um Licken in Datenerhebungsprozessen
und -kontrollen rechtzeitig schlieRen und den Nach-
haltigkeitsbericht in Einklang mit den regulatorischen
Anforderungen aufstellen zu konnen.
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Nachhaltige Governance

im Mittelstand

Autorin: Prof. Dr. Christina E. Bannier

Nachhaltigkeit — fUr viele das bestimmende Thema
unserer Zeit, fir andere ein Wort, das man schon nicht
mehr hdren mag. Vor allem die Regulierungswelle, die
sich aus dem EU-Aktionsplan »Finanzierung nachhal-
tigen Wachstums« aus dem Jahr 2018 ergab, hat bei
vielen Akteuren in Finanzbranche und Realwirtschaft
einen schalen Beigeschmack hinterlassen. Waren je-
doch bisher im Wesentlichen nur Finanzinstitute und
kapitalmarktnahe GroRBunternehmen von den neuen
Regulierungsvorgaben wie der Taxonomie- und der
Offenlegungsverordnung betroffen, erweitert die neue
Nachhaltigkeitsberichtspflicht (Corporate Sustainabi-
lity Reporting Directive) den Bezugsrahmen drama-
tisch. Ab dem Geschéftsjahr 2025 missen auch nicht
kapitalmarktorientierte groRe Gesellschaften, ab 2026
sodann auch kapitalmarktorientierte KMUs (mit Aus-
nahme von Kleinstunternehmen) einen jahrlichen Nach-
haltigkeitsbericht erstellen. Der Entwurf der Liefer-
kettenrichtlinie der EU (Corporate Sustainability Due
Diligence Directive) formuliert zudem spezielle umwelt-
und menschenrechtsbezogene Sorgfaltspflichten, die
vor allem im Risikomanagement von grof3en, aber
auch von mittelgrof3en Unternehmen verankert wer-
den mussen. Die Umsetzung in nationales Recht ist
flr 2026 geplant.

| |
N VERTIEFUNGSHINWEIS

Weiterfihrende Informationen zur »Experten-
kommission Sustainable Governance-
Grundsatze fiir den Mittelstand« sowie die
»Governance-Leitlinien fir Nachhaltigkeit
von Mittelstandsunternehmen« zum Down-
load sind abrufbar unter www.frankfurt-
school.de/home/research/centres/corporate-
governanceinstitute/expertenkommission
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Prof. Dr. Christina E. Bannier leitet die Professur fiir Banking and Finance an der
Justus-Liebig-Universitit in Gief3en.

Sie ist Mitglied im Aufsichtsrat der DWS Group, der Eurex Clearing AG sowie der
Clearstream Banking AG. Gemeinsam mit Prof. Dr. J. Redenius-Hovermann hat

sie im Jahr 2022 das Expertengremium »Sustainable Governance Leitlinien fiir den
Mittelstand« ins Leben gerufen.

f

Da sich die familiengeflhrten und mittelstandischen Unternehmen
sehr haufig an einem dezidiert langfristigen und auf Nachhaltigkeit
ausgerichteten WertegerUst orientieren, erscheint es auf den ersten
Blick verwunderlich, dass gerade hier die neuen Regulierungs-
pflichten nicht durchweg auf offene Tlren stoRen. Die regulatorisch
verordnete Nachhaltigkeitstransformation fihrt jedoch auch fir sie
zu einem enormen — aus Sicht vieler Gesellschaften Uberproportio-
nalen — Aufwand. So mUssen die Unternehmen Prozesse und Struk-
turen, die zwar meist bisher bereits implizit auf Nachhaltigkeit aus-
gerichtet waren, nun auch explizit darauf priifen und nach auf3en hin
dokumentieren. Der hierdurch anfallende Aufwand kann nur mini-
miert werden, indem dieser regulatorisch verordnete Transformations-
prozess in hochstem MalRe effizient durchgefiihrt wird.

Um hier eine Hilfestellung zu liefern, hat sich im Juli 2022 ein Experten-
gremium gebildet, das Leitlinien fir eine nachhaltige Governance im
Mittelstand erarbeitet hat. Mithilfe dieser Leitlinien soll den Unter-
nehmen aufgezeigt werden, wie eine unternehmensindividuelle
Nachhaltigkeitsstrategie identifiziert und aufwandsminimal in den
Entscheidungsprozessen und Kontrollstrukturen implementiert wer-
den kann. Im Mittelpunkt steht dabei die Unterschiedlichkeit der mittel-
standischen Unternehmen im Hinblick auf GroRe, Rechtsform sowie
Eigentimer- und Leitungsstrukturen. Die Leitlinien sollen Impulse
und Hinweise geben, welche Mafinahmen mdglich sind, wie sie ein-
geleitet und umgesetzt werden kdnnen — sie sollen keine Nachhaltig-
keitsstrategien oder Ambitionsniveaus als allgemeingultige Stan-
dards vorschreiben. Vielmehr hat sich das Expertengremium in
seiner Arbeit durchweg von dem Grundsatz leiten lassen, dass
Nachhaltigkeit eine unternehmerische Entscheidung ist. Effizient in
der Unternehmens-Governance verankert, bedeutet sie aber eben
nicht (nur) zusatzlichen Aufwand, sondern kann zu einer echten
Chance fir eine bessere Positionierung im Wettbewerb, fir einen
besseren Zugang zu Finanzierungen oder fir eine bevorzugte Gewin-
nung von Fachkraften werden.
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Abbildung: Wesentlichkeitsanalyse der Metro AG 2021/22
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Die im Marz 2023 publizierten Governance-Leitlinien
fur Nachhaltigkeit im Mittelstand adressieren dabei
in Form von Grundsatzen, Erlauterungen und Best-
Practice-Beispielen die »Haupttrager« der unterneh-
merischen Entscheidungs- und Kontrollstrukturen: die
Geschaftsflihrung, das Aufsichtsgremium (Aufsichts-
rat, Beirat oder Gesellschafterversammlung) sowie
die begleitenden Berichtsprozesse. Herzstlick der Leit-
linien ist die sog. Wesentlichkeitsanalyse: Sie ist der
Ausgangspunkt zur Erarbeitung einer Nachhaltigkeits-
strategie. Im Rahmen dieser Analyse wird unterneh-
mensindividuell untersucht, welche der vielfaltigen
Nachhaltigkeitsbereiche flr das Unternehmen tatséch-
lich relevant sind, also die Profitabilitat oder das Risiko
des Geschaftsbetriebs direkt oder indirekt beein-
flussen. Die Ergebnisse der Analyse konnen bspw. in
Form einer Matrix dargestellt werden, so wie anhand
der Metro AG in der Abbildung.

Vor dem Hintergrund des sehr facettenreichen Themas
Nachhaltigkeit hilft die Wesentlichkeitsanalyse, die fir
das Unternehmen relevanten Nachhaltigkeitsbereiche
zu fokussieren und die nicht wesentlichen Bereiche in
der weiteren Befassung somit auszuklammern. Da
auch die europaische Richtlinie zur Nachhaltigkeits-
berichtspflicht am Konzept der Wesentlichkeit fest-
macht, sind so auch bereits die Eckpfeiler zur Samm-
lung der n6tigen Nachhaltigkeitsdaten festgelegt, auf
denen der Bericht dann aufbauen sollte. Zudem kann
das Unternehmen aus den als wesentlich identifizier-

ten Nachhaltigkeitsbereichen auch klare Ziele zur
Implementierung seiner Nachhaltigkeitsstrategie ablei-
ten. Diese kdnnen dann bspw. in nachhaltigkeitsver-
knlpfte Kredite (Sustainability-linked Loans) oder
auch in das Management-Vergltungssystem einge-
bunden werden.

Vor allem aus Sicht des Aufsichtsrats ist eine solche
klar strukturierte Herleitung der Nachhaltigkeitsstra-
tegie und ihre enge Verzahnung mit den Anreizstruk-
turen im Unternehmen zu begriRen. Zum einen wird
so das Thema Nachhaltigkeit nicht in einer aufwen-
digen Parallelstruktur, sondern im Rahmen bereits
bestehender Prozesse hergeleitet und umgesetzt.
Zum anderen ergeben sich auf diese Weise auch
direkte Anknipfungspunkte mit den unternehmeri-
schen Risiko- und Kontrollsystemen, deren Uberwa-
chung eine der Kernaufgaben des Aufsichtsgremiums
darstellt. Da sich potenzielle Zielkonflikte zwischen
finanziellen und Nachhaltigkeitszielen erst allmahlich
erschlieRen, wird dieser Aspekt vermutlich in Zukunft
besonders an Bedeutung gewinnen. SchlieRlich wird
damit auch aufwandsminimal der zukinftigen Nach-
haltigkeitsberichtspflicht entsprochen, mit der Mag-
lichkeit einer unmittelbaren Rickkopplung zur Beant-
wortung der Frage, ob unter Berlcksichtigung der
relevanten Nachhaltigkeitsrisiken und -chancen der
Geschaftsbetrieb tatsachlich zukunftssicher aufge-
stelltist. «
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Ubertragung von Familienunternehmen

Kay Klopping ist Rechtsanwalt und Steuerberater. Er ist seit lan-
gen Jahren bei der KPMG AG Wirtschaftspriifungsgesellschaft
im Wesentlichen mit der steuerlichen und rechtlichen Beratung
von Familienunternehmen und deren Gesellschaftern befasst.
Ein dadurch sich ergebender Tatigkeitsschwerpunkt ist die Nach-
folgeberatung.

auf die nachste Generation:

globale Unterschiede bei der Besteuerung

Autor: Kay Klépping

Familienunternehmen stehen bei der Ubergabe von
Betriebsvermdgen auf die nadchste Generation oftmals
vor vielen Fragen: Wie wird das Betriebsvermogen
besteuert? Welche Unterschiede ergeben sich je nach
Situation und Land? In dieser Situation stehen die
Geschaftsfihrung und der Aufsichtsrat vor wichtigen
Entscheidungen, welche die Zukunft des Unterneh-
mens mafgeblich beeinflussen.

Der KPMG Global Family Business Tax Monitor 2023
liefert spannende Einblicke mit zwei Fallstudien und
zeigt weltweite Trends der Besteuerung auf.

Die Ubertragung von Betriebsvermdgen auf die nach-
folgende Generation ist fir Familienunternehmen eine
der wichtigsten Fragestellungen, um langfristig den
Erhalt des Unternehmens zu sichern. Abgesehen von
den emotionalen Aspekten, die diese Transfers mit
sich bringen, kommen insbesondere steuerliche und
rechtliche Fragen ins Spiel, die griindlich abzuwagen
und zu analysieren sind.

Weiter verscharft werden diese Themen durch zuneh-
mende geopolitische Spannungen, drohende Rezes-
sion, die sich abzeichnenden Folgen des Klimawandels
und technologische Entwicklungen, aus denen sich
neue Geschaftsmodelle und -methoden eréffnen.

Hinzu kommen eine starkere Internationalisierung und
Mobilitat nachfolgender Generationen. \Was bedeutet
es fiir die Ubertragung von Betriebs- und Privatverma-
gen, wenn die Tochter ihren Lebensmittelpunkt nach
Singapur verlagern méchte, um dort ein Tochterunter-
nehmen zu griinden, oder der Sohn sechs Wochen im
Jahr aus Spanien arbeitet?
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Besteuerung von Vermogens-
iibertragungen - eine Welt voller
Unterschiede

Die neueste Ausgabe des Global Family Business Tax
Monitor 2023 von KPMG vergleicht die global zum Teil
sehr unterschiedlichen steuerlichen Auswirkungen bei
Ubertragung von Betriebsvermogen anhand zweier
Fallstudien, mit Informationen Uber die sich &ndernden
nationalen und internationalen Steuervorschriften von
57 Landern weltweit.

In einem Fall werden die Anteile an einem Familien-
unternehmen nach dem Tod des Eigentiimers Uber-
tragen (Erbschaft), im zweiten Fall erfolgt die Ubertra-
gung zu Lebzeiten des Eigentlimers durch Schenkung.
Die Fallstudien zeigen erhebliche Unterschiede zwi-
schen den Steuersystemen einzelner Lander in Bezug
auf Steuerverglnstigungen und Steuerbefreiungsrege-
lungen auf. Auch die Erhebungsformen variieren stark.

Der Bericht legt die grofiten steuerlichen Risiken bei
der Ubertragung gerade in einem internationalen
Umfeld offen. Zudem erfahren Sie, wo sich der drin-
gendste Handlungsbedarf im Hinblick auf die Nach-
folge-, Investitions- und Unternehmensplanung fur
Unternehmerfamilien im Jahr 2023 und den darauffol-
genden Jahren ergibt. Aus Interviews mit Familienun-
ternehmer:innen, Berater:innen und Mitarbeiter:innen
offentlicher Einrichtungen weltweit wird deutlich, dass
es flr die meisten Familienunternehmen nicht mehr
ausreicht, nur auf inlandische Steuervorschriften zu
schauen.
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Der Global Family Business Tax Monitor 2023 ist

online abrufbar unter https:/kpmg.com/de/de/

home/themen/2023/04/global-family-business-tax-

monitor-2023.html

KPG

Global family busingss

tax monitor 2023

Branching out —
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More business families

andtheir assetsare
goingglobal
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Giving back —

Philanthropic activities

are drawingmore
attention

Building up — Putting

Drei globale Top-Trends fiir Unter-
nehmerfamilien

Aus den geflihrten Gesprachen zeichnen sich aulRer-
dem drei Trends ab, die fir viele Unternehmerfamilien
gelten:

1. Branching out: Global und mobil

Immer mehr Unternehmerfamilien sind global mobil.
Das schlieRt auch die geografische Diversifizierung
ihres Vermaogens ein. Sind Menschen und Vermogen
global verteilt, steigen in der Regel aber auch die steu-
erlichen und rechtlichen Risiken. Die Pandemie hat
diese Risiken eher verstarkt, denn in vielen Landern
suchen die Regierungen nach neuen potenziellen Ein-
nahmequellen, um die pandemiebedingten EinbufRen
und Kosten auszugleichen.

2. Building up: Steuerung und Verwaltung von
Familienvermogen

In vielen Landern legen Unternehmerfamilien einen
immer groReren Fokus auf die Vermdgensverwaltung.
Family Offices gewinnen hierbei weiterhin an Bedeu-
tung. Gerade im Zuge eines Generationswechsels ent-
scheiden sich die Erb:innen hdufig gegen eine aktive
Rolle in der Unternehmensfihrung und konzentrieren
sich mehr auf die Steuerung und Verwaltung des Ver-
mogens. Damit gehen oft auch weitere Veranderungen
einher, z.B. die Expansion in neue Markte und Bran-
chen im Einklang mit gednderten Werten der nachs-
ten Generation.

3. Giving back: Philanthropie, Transparenz

und ESG

Mit dem zunehmenden Fokus auf ESG (Environmen-
tal, Social, Governance) steigen die Transparenzanfor-
derungen auch im Bereich des sozialen Engagements.
Bei vielen Unternehmerfamilien lasst sich beobach-
ten, dass sie die Ziele, die sie mit ihrem Vermogen
verfolgen, neu definieren. Dabei spielen individuelle
Wertvorstellungen, Nachhaltigkeit und ein langfristiger
Planungshorizont eine groRe Rolle. Darliber hinaus
suchen Unternehmerfamilien aktiv nach Maoglich-
keiten, die Wirkung ihres sozialen Engagements zu
erhoéhen.
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AKTUELLE RECHTSPRECHUNG

Dr. Astrid Gundel ist Senior Managerin
im Audit Committee Institute e.V.

Wurde die Leitung »Ihrer« Tochtergesellschaften

O]f'd nungsgeméﬁ be Stellt? Autorin: Dr. Astrid Gundel

In einem sehr praxisrelevanten Beschluss
hat der Bundesgerichtshof Stellung zu
mehreren strittigen Fragestellungen zur
Vertretung der Gesellschaft durch den
Vorstand und Aufsichtsrat bezogen:
Klargestellt wurde, dass der Vorstand —
und nicht der Aufsichtsrat — die Gesell-
schaft auch dann vertritt, wenn deren
Vorstandsmitglieder zu Geschaftsfihrern
einer Tochtergesellschaft bestellt wer-
den sollen. Vorstandsmitglieder, die zu
GeschaftsfUhrern bestellt werden, durfen
allerdings an der Bestellung nicht mit-
wirken, da anderenfalls ein Verstold gegen
das Verbot des Selbstkontrahierens
vorlage. Auch durch eine Untervertretung
kann dieses Verbot nicht umgangen

werden.
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Sachverhalt

Der dreikdpfige Vorstand einer Aktien-
gesellschaft (AG) sollte zu Geschaftsfuh-
rern der 100-prozentigen Tochter-GmbH
bestellt werden. Hierzu benannten die
zwei Vorstandsmitglieder Dr. A. und
Dr. B. einen Vertreter, Dr. V., der die
Aktiengesellschaft als Alleingesellschaf-
terin in der Gesellschafterversammlung
vertreten sollte. Das dritte Vorstands-
mitglied, Herr C., war an der Bevoll-
machtigung von Dr. V. nicht beteiligt.

Das Amtsgericht Offenbach lehnte die
Eintragung der Geschaftsfihrerbestel-
lung von Dr. A. und Dr. B. ins Handels-
register ab, da die AG beim Bestel-
lungsbeschluss nicht ordnungsgeman
vertreten worden sei.

Auf die Beschwerde der AG hin befasste
sich der Bundesgerichtshof (BGH) mit
dem Fall:
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BGH, Beschluss vom 17.1.2023 - 11 ZB 6/22,

online abrufbar unter

www.bundesgerichtshof.de

Vorinstanzen:

Oberlandesgericht Frankfurt am Main,

VS
N GLOSSAR

Vertretung der Gesellschaft gegeniiber Vorstandsmit-
gliedern, § 112 S. 1 AktG:

»Vorstandsmitgliedern gegenuber vertritt der Aufsichts-
rat die Gesellschaft gerichtlich und au3ergerichtlich.«

Beschluss vom 4.1.2022 - 20 W 225/20,

online abrufbar unter https:/openjur.de

Amtsgericht Offenbach, Beschluss vom

29.5.2020, 5 AR 420/20

Verbot des Selbstkontrahierens, § 181, 1. Alt. BGB:

»Ein Vertreter kann, soweit nicht ein anderes ihm gestattet
ist, im Namen des Vertretenen mit sich im eigenen Namen
[...] ein Rechtsgeschaft nicht vornehmen, es sei denn,

Vorstidnde: Selbstbestellung in
Tochtergesellschaft nicht moglich

Der BGH stellt klar, dass der Aufsichtsrat den Vor-
stand bei der Bestellung zu Geschaftsfihrern der
Tochtergesellschaft nicht gemafl §112 S.1 AktG ver-
tritt (siehe Glossar). Gleichzeitig schliefst er sich der
herrschenden Meinung in der juristischen Literatur an
und stellt fest, dass sich die Vorstande auch nicht
selbst zu Geschaftsflhrern der Tochtergesellschaft
bestellen dirfen. Es liege in diesen Féllen ein Verstof3
gegen das Verbot, eine Person bei einem Rechts-
geschéft mit sich selbst zu vertreten, vor (Verbot des
Selbstkontrahierens, siehe auch Glossar und Grafik).

Der BGH fiihrt aus, dass die Bestellung durch mehrere
Schritte erfolge, durch

* den Bestellungsbeschluss der Gesellschafterver-
sammlung,

¢ die Bestellungserklarung, mit der dem potenziellen
neuen Geschaftsfihrer der Bestellungsbeschluss
bekannt gegeben wird, und

e die Annahme der Bestellung durch den Geschafts-
flhrer.

dass das Rechtsgeschaft ausschlieBlich in der Erfiillung
einer Verbindlichkeit besteht.« Ebenso verboten ist die
Mehrvertretung, die in § 181, 2. Alt. BGB geregelt ist (Per-
son vertritt eine oder mehrere Parteien bei einem Rechts-
geschaft, z. B. Kaufer und gleichzeitig Verkaufer bei einem
Kaufvertrag).

Wahrend § 112 S.1 AktG alle — auch im konkreten Fall
nicht direkt betroffenen - Vorstandsmitglieder von der
Vertretung ausschlief3t, schliel3t $ 181 BGB nur das konkret
betroffene Vorstandsmitglied aus. § 112 S.1 AktG findet
zudem auch bei der Vertretung der Gesellschaft gegen-
Uber ehemaligen und in bestimmten Fallen zukinftigen
Vorstandsmitgliedern Anwendung. Wahrend bei einem
Verstol3 gegen § 181 BGB das Geschaft schwebend unwirk-
sam ist und noch nachtraglich durch den Vertretenen
genehmigt werden kann, ist es fir § 112 S. 1 AktG strittig,
ob ein Versto3 zur Nichtigkeit des Rechtsgeschafts oder —
wie bei einem Verstol3 gegen § 181 BGB — nur zur schwe-
benden Unwirksamkeit des Rechtsgeschafts flhrt.

Bestellungsbeschluss und -erklarung fallen zusamsmmen, wenn der
Bestellte bei der Beschlussfassung anwesend ist. Bestellungs-
beschluss und -erklarung sowie die Annahmeerklarung seien jedoch
unabhéngig davon als einheitliches Rechtsgeschéaft anzusehen, fur
das das Verbot des Selbstkontrahierens gelte. Es liege in diesem Fall
ein Interessenwiderstreit zwischen der AG als Alleingesellschafterin
der GmbH auf der einen Seite und dem Vorstandsmitglied als Anwar-
ter fUr eine zusatzliche Rechtsposition auf der anderen Seite vor, den
das Verbot des Selbstkontrahierens verhindern solle. In diesem Zusam-
menhang sei auch zu beachten, dass die Pflichten aus der neuen
Stellung als GmbH-Geschaftsflihrer mit denjenigen als Vorstand der
AG kollidieren kénnen. ——————————»

Tochter-
gesellschaft
(GmbH)

Vorstandsmitglied der AG vertritt

e die AG in der Gesellschafterversammlung
der Tochter-GmbH bei deren Abgabe der
Bestellungserklarung

und gleichzeitig

« sich selbst (Annahme des Amts im eigenen
Namen)

bei der Bestellung zum Geschaftsflhrer der
Tochtergesellschaft.
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AKTUELLE RECHTSPRECHUNG

Bestellung eines Untervertreters
beseitigt Vertretungsverbot nicht

Die Vorstandsmitglieder Dr. A. und Dr. B. hatten Dr. V.
bevollmachtigt, die AG in der GmbH-Gesellschafter-
versammlung zu vertreten (siehe oben unter Sachver-
halt). Hierdurch kann laut BGH das Verbot des Selbst-
kontrahierens allerdings nicht umgangen werden; der
/weck des Verbots mache es vielmehr erforderlich,
es auch auf diese Falle anzuwenden.

Aufsichtsrat auch nicht fiir nachtréag-
liche Genehmigung zustiandig

Aufgrund des VerstoRRes gegen das Verbot des Selbst-
kontrahierens ist die Bestellung schwebend unwirk-
sam. Die Wirksamkeit kann dadurch »erreicht« wer-
den, dass die AG die Bestellung nachtraglich geneh-
migt. Die AG kann laut BGH bei der Genehmigung
durch jedes Vorstandsmitglied vertreten werden, das
nicht dem Verbot des Selbstkontrahierens unterliegt
und die AG wirksam vertreten kann. In Betracht
komme im konkreten Fall die Vertretung durch das
Vorstandsmitglied Herrn C., das an der Bevollméchti-
gung von Dr. V. nicht beteiligt war. Unschadlich sei,
dass Herr C. mit demselben Beschluss wie Dr. A. und
Dr. B. zum Geschaftsflhrer bestellt wurde.

Der Aufsichtsrat vertrete — wie auch schon bei der
Bestellung — die AG nicht bei der nachtraglichen Geneh-
migung der schwebend unwirksamen Bestellung. Bei
der Bestellung zum Geschaftsflihrer handele es sich
um einen Organakt der Tochtergesellschaft und nicht
der Muttergesellschaft. Die AG trete dem Vorstands-
mitglied in diesem Fall in ihrer Rolle als Alleingesell-
schafterin der GmbH und nicht auf Ebene der Mutter-
gesellschaft gegenlber. Es handele sich um eine
personalwirtschaftliche Mafdnahme unterhalb der Vor-
standsebene, die in die Leitungskompetenz des Vor-
stands falle. Die aktienrechtliche Vorgabe, dass der
Aufsichtsrat die Gesellschaft gegeniliber dem Vorstand
vertrete,’ sei nach ihrem Schutzzweck — Interessen-
kollisionen zwischen Muttergesellschaft und Vorstand
zu vermeiden —auf diesen Fall daher nicht anwendbar.
Interessenkonflikte kénnten in diesem Fall durch das
Verbot des Selbstkontrahierens ausgeschlossen wer-
den. Ausdricklich offengelassen hat es der BGH, ob
der Aufsichtsrat flr die Genehmigung im vorliegenden
Falle zustandig ware, wenn die Gesellschaft nicht mehr
wirksam durch ein anderes, unbefangenes Vorstands-
mitglied vertreten werden kann.

1 Siehe Glossar
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Praxisrelevanz

Der Beschluss klart praxisrelevante Rechtsfragen,
bezieht zu einigen strittigen Fragestellungen allerdings
ausdrtcklich auch keine Stellung. Die Grundsatze durf-
ten auch flr die Bestellung von Aufsichtsratsmitglie-
dern in Tochtergesellschaften gelten. Vorstand und
Aufsichtsrat sollten kritisch priifen, ob die Vorgaben
bei Bestellungen in Tochtergesellschaften beachtet
wurden.

Zustandigkeit flir Bestellung in Tochtergesell-
schaften

Klarheit wurde dahingehend geschaffen, dass grund-
séatzlich der Vorstand — und nicht der Aufsichtsrat — die
Gesellschaft bei der Bestellung von Geschéftsfihrern
der Tochtergesellschaft vertritt, auch wenn diese
personenidentisch mit den Vorstandsmitgliedern sein
sollen.

Verbot des Selbstkontrahierens

Klargestellt wurde weiterhin, dass das Verbot des
Selbstkontrahierens jeweils nur das konkret betrof-
fene Vorstandsmitglied von der Vertretung der Ge-
sellschaft ausschlie®t. Rechtssicherheit brachte die
Entscheidung auch dahingehend, dass das Verbot
ebenfalls fir eine Untervertretung besteht. Offenge-
lassen hat der BGH, wie der Vorstand das Verbot des
Selbstkontrahierens »umgehen« kann, wenn alle Vor-
standsmitglieder befangen sind. So hat er ausdriick-
lich keine Stellung dazu bezogen, ob der Aufsichtsrat
das Verbot vor der Bestellung aufheben kann.

Zustandigkeit fiir nachtragliche Genehmigung
Die unbefangenen Vorstandsmitglieder sind auch fur
die nachtragliche Genehmigung der schwebend un-
wirksamen Bestellung zustandig. Explizit nicht ent-
schieden hat der BGH allerdings, ob der Aufsichtsrat
ausnahmsweise dann zustandig ist, wenn der Vor-
stand hierzu mangels ausreichender Anzahl unbefan-
gener Vorstandsmitglieder nicht in der Lage ist. Ob
die Bestellung eines stellvertretenden Vorstandsmit-
glieds in diesem Fall gemalR § 105 Abs. 2 AktG moglich
ist, wurde ebenfalls offengelassen.
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KURZMELDUNGEN

Zukunftsfinanzierungsgesetz —

Die Bundesministerien der Finanzen und der Justiz wollen
die Leistungsfahigkeit des deutschen Kapitalmarkts star-
ken und die Attraktivitat des deutschen Finanzstandorts
erhohen. Zu diesem Zweck haben sie im April 2023 den
Referentenentwurf eines Zukunftsfinanzierungsgesetzes'
vorgelegt. Im Juni 2022 hatten sie bereits ein Eckpunkte-
papier veroffentlicht (vgl. hierzu Audit Committee Quar-
terly I11/2022, S. 52f). Folgende Neuerungen werden
u.a. vorgeschlagen, von denen vor allem Start-ups und
KMUs profitieren sollen:

1 Referentenentwurf eines Gesetzes zur Finanzierung von zukunftssicheren
Investitionen (Zukunftsfinanzierungsgesetz — ZuFinG) vom 12.4.2023

Referentenentwurf vorgelegt

* Erleichterung des Borsengangs: Das fir einen Bor-
sengang erforderliche Mindestkapital soll von derzeit
1,25 Mio. EUR auf 1 Mio. EUR herabgesetzt werden.
Im Gesetzentwurf finden sich zudem Regelungen, die
einen Borsengang Uber eine Borsenmantelgesellschaft
(Special Purpose Acquisition Companies — SPACs)
ermoglichen sollen.

e Erleichterung von Kapitalerhohungen, Mitarbeiter-
beteiligungen: Kapitalerhohungen sollen erleichtert
und deren Durchfiihrung beschleunigt werden. So soll
bspw. die Grenze, ab der ein vereinfachter Bezugs-
rechtsausschluss von Altgesellschaftern? bei Kapital-
erhohungen moglich ist, von bislang 10 Prozent des
Grundkapitals auf 20 Prozent angehoben werden. In
diesen Fallen ist dann eine beschleunigte Kapitalerho-
hung maoglich, da keine Zweiwochenfrist abgewartet
werden muss, innerhalb derer die Altaktionare ihr
Bezugsrecht austiben konnen. Die Mdaglichkeit von
Kapitalbeteiligungen durch die Unternehmensleitung
und Arbeitnehmer soll verbessert werden; Mitarbeiter-
kapitalbeteiligungen sollen zudem steuerlich noch star-
ker begunstigt werden.

* Wiedereinfiihrung von Mehrstimmrechtsaktien:
Durch die Moglichkeit, Namensaktien mit Mehrstimm-
rechten auszugeben, sollen potenzielle Hindernisse flr
den Borsengang bei Wachstumsunternehmen und
Start-ups beseitigt werden. Mehrstimmrechtsaktien
kénnen die Einflussmaoglichkeiten bestimmter Aktio-
nare —bspw. der Gesellschaftsgriinder —auch bei niedri-
ger Beteiligung absichern.

* Kryptoaktien: Mit dem Gesetz Uber elektronische
Wertpapiere wurde bereits die Moglichkeit zur Ausgabe
von elektronischen Wertpapieren geschaffen (siehe
hierzu Audit Committee Quarterly 1V/2021, S.18 f.).
Diese Option soll nun auf Aktien ausgedehnt werden.

Das Gesetz soll noch dieses Jahr in Kraft treten.

Weitere Informationen unter
https.//www.bundesfinanzministerium.de

2 Grundsétzlich haben Altaktionare bei Kapitalerhéhungen ein Bezugsrecht,
das innerhalb von zwei Wochen ausgetibt werden muss.
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Unternehmen miissen ihre Vergii-
tungsstruktur iiberdenken —
EU-Richtlinie zur Lohntransparenz
verabschiedet

Anfang Juni 2023 ist die Lohntransparenz-Richtlinie® in Kraft ge-
treten. Die Richtlinie muss spatestens bis Juni 2026 in nationales
Recht umgesetzt werden.

Ziel der Richtlinie ist, das Lohngefalle zwischen Mannern und
Frauen in der EU zu verringern. Unternehmen sollen u.a. durch
unternehmensinterne und -externe Lohntransparenz dazu bewegt
werden, Vergutungsstrukturen zu Gberdenken und anzupassen.
Die neuen Pflichten treffen sowohl Arbeitgeber im privaten als
auch im 6ffentlichen Sektor.

In Deutschland wurde bereits im Jahr 2017 das Entgelttranspa-
renzgesetz verabschiedet (weitere Informationen hierzu finden
Sie in dieser Ubersicht?). Die EU-Richtlinie geht deutlich {iber
die deutschen Anforderungen hinaus.

Vorstand und Aufsichtsrat sollten friihzeitig eruieren, inwieweit
das Gesetz Anderungen bei der Entgeltstruktur und der indivi-
duellen Vergltungsfestsetzung erforderlich macht, um Diskrimi-
nierungen aufgrund des Geschlechts auszuschlieen. In diesem
Zusammenhang ist auch das Urteil des Bundesarbeitsgerichts
von Anfang 2023 zu beachten: Demnach ist Verhandlungsge-
schick keine Rechtfertigung fir eine héhere Vergltung eines
Arbeitnehmers gegenlber einer Kollegin.® Zudem sollten Vor-
stand und Aufsichtsrat sich mit

* moglichen Reputationsschaden infolge der offentlichen Bericht-
erstattungspflicht,

e der Bedeutung der Neuerungen fir die Personalgewinnung
und -haltung sowie

* moglichen Auswirkungen der hoheren internen Transparenz
auf die Motivation der Mitarbeiter

auseinandersetzen und Entgeltstruktur sowie die individuelle
Vergutungsfestsetzung ggf. anpassen.

Den wesentlichen Inhalt der Richtlinie haben wir fir Sie in einem
Folder zusammengestellt, der online abrufbar ist unter
https.//audit-committee-institute.de/html/de/equalpay.html

3 Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates zur Starkung der Anwendung des
Grundsatzes des gleichen Entgelts flir Manner und Frauen bei gleicher oder gleichwertiger
Arbeit durch Entgelttransparenz und Durchsetzungsmechanismen

4 Vgl. https://audit-committee-institute.de/media/aci_ar_entgelttransparenzgesetz.pdf
5 Vgl. Bundesarbeitsgericht (BAG), Urteil vom 16.2.2023 — 8 AZR 450/21, online abrufbar
unter https://www.bundesarbeitsgericht.de/

96 Audit Committee Quarterly 11/2023

EU-Parlament entscheidet
tiber Verhandlungsposition
zum EU-Lieferkettengesetz

Bereits im Dezember 2022 veréffentlichte der
EU-Rat seinen Standpunkt zum EU-Lieferket-
tengesetz®: Er sieht im Ergebnis eine Aufwei-
chung des Kommissionsvorschlags aus dem
Februar 2022 vor. Anfang Juni 2023 hat nun
das Europaische Parlament nachgezogen und
seine Verhandlungsposition beschlossen, mit
der eine Verscharfung gegeniber dem Kom-
missionsvorschlag angestrebt wird. So soll die
Richtlinie unabhangig von der Branche bei
Uberschreiten bestimmter Umsatzschwellen
schon ab mehr als 250 Beschéftigten Anwen-
dung finden. Fir groRe Unternehmen mit mehr
als 1.000 Beschéaftigten soll die variable Ver-
gltung der Unternehmensleitung auch davon
abhangen, wie die Ziele der von den Unterneh-
men verpflichtend aufzustellenden Ubergangs-
plane zur Begrenzung der Erderwarmung auf
1,5 C° erreicht werden. Bei Verstoien gegen
die Bestimmungen der Richtlinie sollen fir
Unternehmen zudem BuRgelder von mindes-
tens 5 Prozent des weltweiten Nettoumsatzes
maoglich sein. Das Gesetzesvorhaben wird nun
im Trilogverfahren zwischen Kommission, Rat
und Parlament verhandelt werden.

Weitere Informationen sind online auf der Inter-
netseite des Europaischen Parlaments erhalt-
lich unter https.//www.europarl.europa.eu/

6 Vorschlag fir eine Richtlinie des Européischen Parlaments und
des Rates Uber die Sorgfaltspflichten von Unternehmen im
Hinblick auf Nachhaltigkeit und zur Amderung der Richtlinie (EU)
2019/1937 vom 23.2.2022, COM/2022/71 final
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Bundestag und Bundesrat haben dem Hinweis-
geberschutzgesetz’ Anfang Mai 2023 zugestimmit,
sodass es Mitte Juni 2023 in Kraft treten konnte;®
im Februar 2023 war es noch im Bundesrat ge-
scheitert. Das Gesetz dient der Umsetzung der
EU-Whistleblowing-Richtlinie, die eigentlich schon
bis Mitte Dezember 2021 in deutsches Recht
hatte umgesetzt werden mussen. Das Gesetz ver-
pflichtet Unternehmen mit mindestens 50 Mit-
arbeitern, interne Meldestellen einzurichten, bei
denen u.a. von Beschéftigten bestimmte Rechts-
verstofie gemeldet werden kénnen und die von
der Meldestelle bearbeitet werden missen.

Die finale Fassung wurde gegenUber der im Bun-
desrat gescheiterten Vorversion entscharft: So
muUssen die internen und grundsatzlich auch die

7 Gesetz fir einen besseren Schutz hinweisgebender Personen sowie
zur Umsetzung der Richtlinie zum Schutz von Personen, die Ver-
stoRe gegen das Unionsrecht melden, BGBI. | Nr. 140 vom 2.6.2023

8 Fur Unternehmen mit bis zu 249 Beschéftigten ist eine Ubergangs-
frist bis zum 17.12.2023 geplant.

Hinweisgeberschutzgesetz —
mit zwei Jahren Verspatung in Kraft getreten

externen Meldestellen® bspw. nicht mehr die
Abgabe anonymer Hinweise ermoglichen und
bearbeiten, Letzteres wird lediglich empfohlen.
Das Wahlrecht der Hinweisgeber, sich an interne
oder externe Meldestellen zu wenden, wurde
zudem eingeschrankt: Es wird empfohlen, dass
sich diese in Fallen, in denen intern wirksam
gegen den Verstols vorgegangen werden kann
und sie keine Repressalien beflirchten, an interne
Meldestellen wenden. Die maximale Hohe fir
BuRgelder bei VerstélRen gegen das Gesetz
wurde zudem von 100.000 EUR auf 50.000 EUR
herabgesetzt.

Weitere Informationen zum Gesetzgebungsver-
fahren unter https./dip.bundestag.de/vorgangy.../
290260

9 Zum Beispiel das Bundesamt fur Justiz, die BaFin, das Bundeskartell-
amt oder Meldestellen der Lander

Wechsel des Geschlechtseintrags soll erleichtert werden -
Auswirkung auf Quotenbestimmungen

Anfang Mai 2023 wurde der Referentenentwurf
eines Selbstbestimmungsgesetzes'® vorgelegt, das
das Transsexuellengesetz ersetzen soll. Ziel des
Gesetzes ist u.a., »die personenstandsrechtliche Ge-
schlechtszuordnung und die Vornamenswahl von
der Einschatzung dritter Personen zu l6sen und die
Selbstbestimmung der betroffenen Personen zu star-
ken«. Daher soll die Maglichkeit geschaffen werden,
den Geschlechtseintrag durch eine Erklarung beim
Standesamt einmal jahrlich d&ndern lassen zu kdnnen.
Die Person muss hierflr u.a. versichern, dass der ge-
wahlte Geschlechtseintrag der eigenen Geschlechts-
identitdt am besten entspricht; der Begriff der Ge-
schlechtsidentitat wird in der Gesetzesbegriindung
mit selbst empfundenem Geschlecht definiert. Die
Vorlage der bislang erforderlichen Sachverstandigen-
gutachten soll nicht mehr notig sein. Eine Pflicht zum
Wechsel des Vornamens soll mit dem Wechsel des
Geschlechtseintrags nicht verbunden sein.

10 Referentenentwurf eines Gesetzes Uber die Selbstbestimmung in Bezug
auf den Geschlechtseintrag und zur Anderung weiterer Vorschriften vom

In Bezug auf Quotenregelungen — wie die 30-Prozent-
Quote flr den Aufsichtsrat oder die Mindestbeteili-
gungsquote flr den Vorstand — soll laut Gesetzent-
wurf das im Personenstandsregister eingetragene
Geschlecht der Mitglieder zum Zeitpunkt der Bestel-
lung malgeblich sein. Eine nach Besetzung erfolgte
Anderung des Geschlechtseintrags soll erst bei der
nachsten Besetzung eines Mitglieds zu bertcksichti-
gen sein. Ein Schutz vor missbrauchlicher Nutzung der
Moglichkeit des Wechsels des Geschlechtseintrags
ist nach dem derzeitigen Stand des Gesetzgebungs-
verfahrens nicht vorgesehen.

Weitere Informationen unter https//www.bmj.de/
SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/DE/Selbstbe-
stimmung.html

9.5.2023 Zusammengestellt von Dr. Astrid Gundel
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CORPORATE GOVERNANCE AKTUELL

Dr. Lisa Kopp ist Rechtsanwiltin und Partnerin bei der KPMG Law Rechtsanwaltsgesell-
schaft mbH in Miinchen. Sie berdt im Aktien- und Kapitalmarktrecht mit Schwerpunkt auf
Governance- und Board-Themen, Hauptversammlungen und Kapitalmarktcompliance.

Der Umgang mit Empfehlung A.5 DCGK
im AUfSichtsrat Autorin: Dr. Lisa Kopp

Empfehlung A.5 Hs. 1 DCGK fordert eine Beschreibung des internen Kontroll-
und Risikomanagementsystems im Lagebericht der (borsennotierten)
Gesellschaft; Empfehlung A.5 Hs. 2 DCGK eine Stellungnahme zu Angemessen-
heit und Wirksamkeit dieser Systeme. Die praktische Umsetzung stellt die
Gesellschaften und ihre Organe in der Praxis vor zahlreiche Herausforderungen.
Welche Rolle spielt dabei der Aufsichtsrat und welche Punkte sind besonders
zu beachten?
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Hintergrund der Empfehlung A.5 2.

DCGK

Bereits vor Inkrafttreten der Empfehlung A.5 DCGK'
bestand eine gesetzliche Berichtspflicht fir kapital-
marktorientierte Unternehmen, die sich auf die wesent-
lichen Merkmale des internen Kontroll- und Risiko-
managementsystems im Hinblick auf den (Konzern-)
Rechnungslegungsprozess bezieht. A.5 DCGK geht
Uber die gesetzlichen Pflichten aus 88 289 Abs. 4, 315
Abs. 4 HGB jedoch in der Sache hinaus, indem nicht
nur die rechnungslegungsbezogenen Teile der internen
Kontroll- und Risikomanagementsysteme zu beschrei-
ben sind, sondern jeweils die gesamten Systeme.
Aufderdem wird eine Stellungnahme zu Angemessen-
heit und Wirksamkeit der beschriebenen Systeme
verlangt. Wird einer der Empfehlungen aus A.5 DCGK
nicht entsprochen, ist nach dem »comply or explain«-
Ansatz eine Abweichung in der Erkldrung nach § 161
AktG zu erklaren und zu begriinden. Diese findet Uber
88 289f Abs. 2 Nr.1, 315d HGB Eingang in die Erkla-
rung zur Unternehmensfiihrung.

Aufgaben des Aufsichtsrats im
Zusammenhang mit internen
Kontroll- und Risikomanagement-
systemen

Der Aufgabenbereich des Aufsichtsrats in Bezug auf
die von A.5 DCGK erfassten Systeme lasst sich in drei
Teilbereiche einteilen:

1. Aus 8107 Abs. 3 S. 2 AktG folgt die Aufgabe des
Aufsichtsrats, im Rahmen seiner Kontrollfunktion
den Rechnungslegungsprozess sowie die Wirk-
samkeit des internen Kontrollsystems, des Risiko-
managementsystems und der internen Revision
zu Uberwachen, und zwar umfassend und nicht
nur bezogen auf die rechnungslegungsbezogenen
Aspekte.? Zudem ist der Aufsichtsrat Adressat fur
Berichte des Abschlussprifers, wenn dieser im
Rahmen seiner Prifpflichten wesentliche Schwa-
chen der rechnungslegungsbezogenen Systeme
erkennt, §171 Abs.1S. 2 AktG.3 Bei Erkenntnissen
zu Schwachstellen muss zudem der Aufsichtsratim
Rahmen seiner tblichen Maoglichkeiten reagieren,
also insbesondere anlassbezogene Berichte des
Vorstands anfordern.

Die Umsetzung von A.5 DCGK im Lagebericht ist
aufgrund der aktienrechtlichen Zustandigkeitsver-
teilung zunachst eine Aufgabe des Vorstands,* vgl.
auch §170 Abs. 1 AktG. Eine explizite Billigung des
Lageberichts durch den Aufsichtsrat ist —anders als
in Bezug auf den Jahresabschluss — gesetzlich zwar
nicht vorgesehen. Der Lagebericht ist also wirksam,
auch wenn der Aufsichtsrat ihn nicht gebilligt hat.®
Der Aufsichtsrat muss jedoch den Lagebericht und
damit auch die darin enthaltenen Aussagen des Vor-
stands zu den internen Kontroll- und Risikomanage-
mentsystemen kritisch wiirdigen, §171 Abs. 1 S. 1
AktG. Grundsatzlich sind dabei Recht- und Zweck-
mafigkeit der Berichterstattung zu prifen. Im Regel-
fall erfolgt diese Prifung gesttitzt auf die Ergebnisse
der Abschlussprifung, wobei der Aufsichtsrat ins-
besondere auf Plausibilitdt achten und Unstimmig-
keiten nachgehen muss.® In der Praxis wird diese
Auseinandersetzung haufig in Form einer billigen-
den Kenntnisnahme oder in einem ahnlich formulier-
ten Zustimmungsbeschluss zu den vom Vorstand
erstellten Berichten dokumentiert. Das Ergebnis
dieser Prifung ist zudem Bestandteil des Berichts
des Aufsichtsrats, flr den eine gut dokumentierte
Befassung notwendige Grundlage ist.

. Auch unter dem Gesichtspunkt der Erklarung nach

8161 AktG muss der Aufsichtsrat sich mit Empfeh-
lung A.5 DCGK auseinandersetzen. Diese ist von
Vorstand und Aufsichtsrat abzugeben und kann nur
dann ohne Abweichungserkldrung erfolgen, wenn
den Kodexempfehlungen auch tatsachlich gefolgt
wurde. Im Regelfall geben Vorstand und Aufsichts-
rat die Erklarung gemeinsam ab, wobei bei Mei-
nungsverschiedenheiten auch die Abgabe jeweils
einer separaten Erklarung denkbar wére (wenngleich
ein solches Vorgehen ein deutlich negatives Bild
von der Gesellschaft zeichnen wirde). Der Auf-
sichtsrat als (mit-)erklarendes Organ hat zumindest
die Aufgabe, die Einhaltung der zugrunde liegenden
Voraussetzungen zu priifen, also in Bezug auf Emp-
fehlung A.5 DCGK jedenfalls, ob entsprechende
Angaben gemacht wurden.’

1

2

3

Die Empfehlungen A.5 Hs. 1 und Hs. 2 des Deutschen Corporate Gover-
nance Kodex (DCGK) sind mit Bekanntmachung der neuen Fassung
des Deutschen Corporate Governance Kodex im Bundesanzeiger am
27.6.2022 in Kraft getreten und waren daher bei den meisten Unter-
nehmen bei der Erstellung der Lageberichte fur das Geschéftsjahr 2022
zu bericksichtigen.

Backhaus/Tielmann/Suchan/Gerdes, Der Aufsichtsrat, 2. Aufl. 2023,
8171 Rn. 53

KBLW/Bachmann, 8. Aufl. 2021, DCGK G4 Rn. 41, 42

“haftsprifungsgesellsc
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itgliedsfirmen, die KPMG Internationa

4 Backhaus NZG 2023, S. 253, 253; Bartuschka BB 2022, S.1387,1389;
andere Ansicht unter Hinweis auf die Uberwachungsangabe fir eine
gemeinsame Erklarungspflicht von Vorstand und Aufsichtsrat Mdiller/
Needham Stbg 2022, S.182,185

5 MUuUKoAktG/Hennrichs/Pdschke, 5. Aufl. 2022, AktG §171 Rn. 565

6 Backhaus/Tielmann Aufsichtsrat/ Suchan/Gerdes, 2. Aufl. 2023, AktG
§171Rn. 86; Koch, 17. Aufl. 2023, AktG § 171 Rn. 10;
MUKoAktG/Hennrichs/Péschke, 5. Aufl. 2022, AktG § 171 Rn. 57, 58;
Holters/ Weber/Waclawik, 4. Aufl. 2022, AktG 8171 Rn. 11

7 Bartuschka BB 2022, S.1387, 1390
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Umsetzungsfragen in Bezug auf
A.5 DCGK

Die Umsetzung von A.5 DCGK wirft im Wesentlichen
folgende Schwierigkeiten auf, die vom Aufsichtsrat
bei seiner Priifung der entsprechenden Passagen zu
beachten sind:

e Empfehlung A.5 DCGK lasst Interpretationsspiel-
raum in Bezug auf den Umfang der zu beschreiben-
den Systeme; eine einheitliche rechtliche Meinung
hierzu hat sich noch nicht gebildet. Eine transparente
Schilderung sollte jedoch das interne Kontroll- und
Risikomanagementsystem einschliellich des Com-
pliance-Management-Systems® und jeweils auch
die konzernweiten Grundziige® umfassen. Darliber
hinaus ist es sinnvoll, auch alle weiteren Elemente
der Risikovermeidung, die moglicherweise durch
andere Abteilungen des Unternehmens wahrge-
nommen werden, und auch die interne Revision'in
die Beschreibung einzubeziehen, um ein moglichst
umfassendes Bild der internen Systeme zu vermit-
teln. Eine derart weitgehende Beschreibung scheint
auch bei vielen Unternehmen Praxis zu sein.

e |In Bezug auf den Maf3stab, mit dem Angemessen-
heit und Wirksamkeit der Systeme beurteilt wer-
den, sollte auf die aktienrechtlichen Anforderungen
abgestellt werden: Demnach steht dem Vorstand
im Grundsatz unternehmerisches Ermessen dahin-
gehend zu, wie die entsprechenden Systeme aus-
zugestalten sind." Wirksam sind die Systeme dann,
wenn sie auch tatsachlich angewendet werden.”?
Im Grunde sind bei der Beurteilung fir Empfehlung
A.5 DCGK dieselben Fragen zu stellen wie bei sons-
tigen routinemaRigen Prifungen der relevanten Sys-
teme, insbesondere nach dem Risikoprofil und der
Risikoanalyse des Unternehmens, den passenden
Antworten, der Best Practice und ggf. nach wesent-
lichen Vorfallen im vergangenen Geschéftsjahr.

e Externe Validierungen sind nicht erforderlich, um
Empfehlung A.5 DCGK zu entsprechen, soweit
diese nicht aus anderen Griinden gesetzlich vorge-
schrieben sind. Daher genlgt es grundsatzlich,
wenn der Vorstand sein Urteil auf hinreichender
Informationsgrundlage trifft. Allerdings kénnen
externe Validierungen die Bewertung erleichtern

8 Bartuschka BB 2022, S.1387,1388; Jaspers AR 2022, S. 66, 67;
Muiller/Needham Stbg 2022, S. 182,185

9 Eine konzernweite Pflicht ablehnend Backhaus NZG 2023, S. 253, 253

10 Hénsch AR 2022, S.109, 110; JIG/ Ghassemi-Tabar, 2. Aufl. 2023,
DCGKA.5,Rn.15

11 Koch, 17. Aufl. 2023, AktG § 76 Rn.17; MiKoAktG/ Spindler, 5. Aufl.
2019, AktG 891 Rn. 63

12 Honsch AR 2022, S.109, 110
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und ein Mittel sein, um die hinreichende Informa-
tionsgrundlage sicherzustellen.’® Zu erwarten ist,
dass Investoren sich mit zunehmender Zeitdauer
nach etwaigen Prifprozessen und externen Bewer-
tungen erkundigen werden."* Perspektivisch sollten
Unternehmen und damit auch der Aufsichtsrat sich
also darauf einstellen, dass kritischere Nachfragen
von Aktionaren und vor allem institutionellen Investo-
ren zur Arbeit der Organe in Bezug auf die internen
Kontroll- und Risikomanagementsysteme erfolgen
werden.

Die Umsetzung von Beschreibung und Stellungnahme
nach A.5 DCGK erfolgt im Lagebericht der Gesell-
schaft. Daraus folgt fUr die Prifpflicht durch den Ab-
schlusspriifer Folgendes:

Angaben nach A.5 DCGK, die Uber die gesetzlichen
Berichtspflichten aus §8 289 Abs. 4, 315 Abs. 4 HGB
hinausgehen, sind sog. lageberichtsfremde Anga-
ben. Diese weiter gehenden Angaben sind dann
nicht priifpflichtig, wenn sie deutlich von den gesetz-
lich erforderlichen und daher prifpflichtigen Anga-
ben abgegrenzt werden konnen.' Die Angaben
werden entsprechend als nicht geprifte Angaben
gekennzeichnet. In der Praxis empfiehlt sich daher
eine zweigeteilte Darstellung, die deutlich zwischen
prafpflichtigen und nicht prifpflichtigen Angaben
unterscheidet.

Die Erklarung zur Unternehmensfliihrung ist nach
§ 317 Abs. 2 S. 6 HGB nur dahingehend zu priifen,
ob die Angaben gemacht wurden, nicht jedoch
inhaltlich. Allerdings ist der Prifer verpflichtet, die
entsprechende Erklarung zu lesen und kritisch zu
wurdigen.'

13 Bartuschka BB 2022, S.1387,1390
14 Hénsch AR 2022, S.109, 11
15 JIG/Ghassemi-Tabar, 2. Aufl. 2023, DCGK A.5, Rn. 21 f.; Hénsch AR

2022,S.109,111

16 Beck Bil-Komm./Justenhoven/Klister/Bernhardt, 13. Aufl. 2022,

HGB § 317 Rn. 75; MiiKoHGB/ Ebke, 4. Aufl. 2020, HGB § 317 Rn. 89
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Ausgestaltung der Stellungnahme

Bislang ungeklart ist vor allem, wie die Stellungnahme
zu Angemessenheit und Wirksamkeit der Systeme
ausgestaltet sein muss. Denkbar sind — neben der nur
theoretisch bestehenden Maoglichkeit einer Vernei-
nung von Wirksamkeit und/oder Angemessenheit —
vor allem die folgenden Varianten:

e Die Berichtslésung beschrankt sich auf eine Be-
schreibung der internen Kontroll- und Risikomanage-
mentsysteme."”

e Bei der Negativerklarung wird die Aussage getrof-
fen, dass dem Vorstand nichts bekannt sei, was der
Angemessenheit und Wirksamkeit der Systeme
entgegenstehe. Teilweise wird erganzend darauf
hingewiesen, dass solche Aussagen naturgemafd
beschrankt sind und auch die besten Risikovermei-
dungssysteme nicht alle denkbaren Risiken erfas-
sen kdénnen.'®

e Im Ergebnis sprechen die besseren Argumente
dafir, dass Empfehlung A.5 Hs. 2 DCGK mehr von
den Unternehmen verlangt als die reine Beschrei-
bung von internem Kontroll- und Risikomanagement-
system einschlief3lich des Compliance-Manage-
ment-Systems sowie der Mal3nahmen zur regelma-
Rigen Uberprifung dieser Systeme. Entscheidend
fur die Beurteilung von aul3en — und gerade diese soll
durch die Berichterstattung ermaoglicht werden —ist
die Selbsteinschatzung derjenigen Personen, die
den Blick auf das Unternehmen und seine konkre-
ten Anforderungen haben und insbesondere das
Risikoprofil und die tatsachliche Umsetzung beur-
teilen konnen. Empfehlung A.5 Hs. 2 DCGK dient
darlber hinaus einer stetigen Verbesserung der
internen Systeme, indem Defizite durch regelméfiige
Uberpriifung der Systeme friihzeitig erkannt und
behoben werden. Dieses Ziel wird vor allem durch
einen gewissen Zwang zur Beschéaftigung mit den
Systemen, der durch das Erfordernis einer expliziten
Stellungnahme entsteht, gefordert.”®

17 Bspw. Geschéftsbericht 2022 der Dragerwerk AG & Co. KGaA, S. 55 ff.

18 Bspw. Geschéftsberichte jeweils fir das Geschéaftsjahr 2022 der
Siemens AG, S. 34; Siemens Energy AG, S. 40; Siemens Healthineers AG,
S.40f.; adidas AG, S.180; BASF SE, S.160

19 Kopp CCZ 2023, S.125 ff.; fur reine Berichtslosung Backhaus NZG 2023,
S. 253, 255; JIG/Ghassemi-Tabar, 2. Aufl. 2023, DCGK A.5, Rn. 19
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Fazit: Empfehlungen fiir den
Aufsichtsrat

Im Hinblick auf A.5 DCGK sollte der Aufsichtsrat ins-
besondere folgende Punkte beachten:

 Der Aufsichtsrat hat eine eigene Uberwachungs-
pflicht aus § 107 AktG. Daher ist er gehalten, sich
Einblicke in das Funktionieren der internen Kontroll-
und Risikomanagementsysteme zu verschaffen.

e In Bezug auf Empfehlung A.5 DCGK ist die Ein-
schatzung des Vorstands zu Angemessenheit und
Wirksamkeit interner Kontroll- und Risikomanage-
mentsysteme auf Plausibilitdt zu prifen. Besonde-
res Augenmerk sollte der Aufsichtsrat darauf legen,
sich eine hinreichende Informationsgrundlage zu
verschaffen und ggf. ndhere Information vom Vor-
stand einzufordern. Die Aussagen sind jedenfalls
kritisch zu wurdigen.

e Bestehen Differenzen zwischen der Einschatzung
des Vorstands und der Einschatzung des Aufsichts-
rats, sind diese zunachst mit dem Vorstand zu er-
ortern. Der Vorstand kann den Lagebericht jedoch
auch ohne Billigung des Aufsichtsrats wirksam ver-
offentlichen; der Aufsichtsrat hat also keine spezielle
Handhabe, um eine Anderung des Lageberichts
und damit auch der darin enthaltenen Aussagen zu
Empfehlung A.5 DCGK zu erzwingen.

e Sollte der Aufsichtsrat moglicherweise gravierende
Bedenken auch nach auRen dokumentieren wollen,
besteht die Mdglichkeit, die eigene Sichtweise im
Bericht des Aufsichtsrats zu schildern oder eine
divergierende Entsprechenserklarung abzugeben.
Dies wirft jedoch ein klar negatives Bild auf die
Gesellschaft und die Arbeit des Vorstands, sodass
eine derartige Offentliche Eskalation — wenn Uber-
haupt — nur letztes Mittel sein sollte.

e Gravierende Bedenken des Aufsichtsrats in Bezug
auf die Einschatzung des Vorstands sollten immer
auch Anlass sein, die Arbeit des Vorstands in diesem
Bereich insgesamt zu hinterfragen und in letzter
Konsequenz personelle Veranderungen anzudenken.
Potenziell unangemessene und/oder unwirksame
Systeme in diesem Bereich zu dulden, ist jedenfalls
weder im Sinn des Unternehmens noch genlgt es
den Anforderungen an gute Aufsichtsratsarbeit.
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Angaben zum internen Kontroll- und

Risikomanagementsystem nach der
Empfehlung A.5 DCGK 2022 in der Praxis

Autor: Dr. Dirk Rabenhorst
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Die in den DCGK 2022 erstmals aufgenommene Empfehlung A.5, im Lagebericht
die wesentlichen Merkmale des gesamten internen Kontroll- und des Risiko-
Mmanagementsystems zu beschreiben sowie eine Stellungnahme zur Angemes-
senheit und Wirksamkeit dieser Systeme aufzunehmen, hat flr Aufsehen
gesorgt. Da die Empfehlung gleich in mehrfacher Hinsicht Uber den gesetzlichen
Status quo hinausgeht, ist die Frage, wie Unternehmen bei der Erstanwendung

102

mit dieser Empfehlung umgegangen sind, von besonderem Interesse.

Reichweite der Angabe nach der
Empfehlung A.5

Wéhrend die gesetzliche Anforderung nach 8§ 289
Abs. 4, 315 Abs. 5 HGB auf die Beschreibung der we-
sentlichen Merkmale des internen Kontroll- und Risiko-
managementsystems bezogen auf den (Konzern-)
Rechnungslegungsprozess beschrankt war, wird der
Anwendungsbereich durch die Empfehlung A.5 deut-
lich weiter gezogen. Die Ausweitung der Beschreibung
auf das gesamte interne Kontroll- und Risikomanage-

Audit Committee Quarterly 11/2023

mentsystem schlie®t nach der im DCGK vertretenen
Definition auch das Compliance-Management-System
ein. Neben dieser »quantitativen« Ausweitung steht
aber insbesondere die »qualitative« Erweiterung um
eine Stellungnahme zur Angemessenheit und Wirk-
samkeit der Systeme im Fokus. Von einer solchen
Angemessenheits- und Wirksamkeitsaussage hatte
der Gesetzgeber ausdrlcklich abgesehen, als die
Pflicht zur Beschreibung des rechnungslegungsbezo-
genen internen Kontroll- und Risikomanagementsys-
tems im HGB geregelt wurde.
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Praktische Umsetzung durch die
DAX40-Unternehmen

Von der Empfehlung A.5 waren 35 der DAX40-Unter-
nehmen mit im Jahr 2022 endenden Geschéftsjahren
betroffen: Zwei Unternehmen werden aufgrund des
Sitzes im Ausland nicht vom DCGK erfasst, drei Unter-
nehmen waren mit der Empfehlung A.5 nicht konfron-
tiert, weil die Entsprechenserklarung vor Inkrafttreten
des DCGK 2022 abgegeben wurde, sodass die Emp-
fehlung fur die Angabe im Lagebericht noch nicht ein-
schlagig war. Keines der verbleibenden 35 Unterneh-
men hat von der Moglichkeit Gebrauch gemacht, die
Nichtanwendung der Empfehlung A.5 zu erklaren und
zuU begrinden, was vermutlich darauf zurlickzufthren
ist, dass die Erklarung der Nichtbefolgung der Empfeh-
lung von den Stakeholdern kritisch aufgenommen wer-
den konnte.

Insbesondere die Form der Stellungnahme zur Ange-
messenheit und Wirksamkeit des internen Kontroll-
und des Risikomanagementsystems wurde im Vor-
feld intensiv diskutiert. Die Bandbreite der denkbaren
Ldsungen reicht von einer rein deskriptiven Darstel-
lung, die eine konkrete Aussage zur Angemessenheit
vermeidet, Uber eine sog. Negativaussage: »Dem Vor-
stand sind keine Umstande bekannt, die gegen eine
Angemessenheit und Wirksamkeit des internen Kon-
troll- und des Risikomanagementsystems sprechen«
bis hin zu einer Positivaussage: »Der Vorstand ist zu
dem Ergebnis gelangt, dass das interne Kontroll- und
das Risikomanagementsystem angemessen und
wirksam ist«. Der praktische Befund ist an dieser Stelle
ganz eindeutig: 30 Unternehmen haben sich fir eine
Negativaussage entschieden, wahrend nur in drei Fal-
len eine Positivaussage getroffen wurde und es ledig-
lich zwei Unternehmen bei einer rein deskriptiven
Aussage belassen haben.

Acht Unternehmen haben von der Mdglichkeit Ge-
brauch gemacht, die Beschreibung der wesentlichen
Governance-Systeme und/oder die Stellungnahme
zur Angemessenheit und Wirksamkeit in der in den
Lagebericht integrierten Erklarung zur Unternehmens-
flhrung zu verorten. Damit entfallt die gesonderte
Kennzeichnung der Angaben als »ungeprift«, da die
Erklarung zur Unternehmensfiihrung von der inhalt-
lichen Prifung durch den Abschlussprifer ausgenom-
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men ist. Aber auch in allen anderen Fallen waren die
Ausfihrungen auf der Grundlage der Empfehlung A.5
als sog. lageberichtsfremde Angaben nicht Gegenstand
der Abschlussprifung, wie es auch in der Begriindung
zur Empfehlung nahegelegt wurde. Eine Prifung die-
ser weitreichenden Aussage hatte naturgemald den
Rahmen einer Abschlussprifung gesprengt.

Priifung der Angaben auf der
Grundlage der Empfehlung A.5
durch den Aufsichtsrat

Bereits im Audit Committee Quarterly 1VV/2022 haben
Henrichs/Péschke im Beitrag Neue Kodexempfeh-
lung: Angaben zur Angemessenheit und Wirksambkeit
von IKS und RMS im Lagebericht — Folgen fiir den
Aufsichtsrat herausgearbeitet, dass der aktienrecht-
liche Pflichtenkatalog des Aufsichtsrats durch die
Umsetzung der Empfehlung A.5 unverandert bleibt.
Gleichwohl wird durch die expliziten Aussagen im
Lagebericht ein zuséatzlicher Fokus auf diese Thematik
gerichtet. Vor diesem Hintergrund ist dem Aufsichts-
rat zu empfehlen, sich vom Vorstand die Herleitung
insbesondere der Angemessenheits- und Wirksam-
keitsaussage erlautern zu lassen und gemeinsam mit
dem Vorstand zur Stltzung der Aussagen zumindest
in Teilbereichen eine externe Prifung in Betracht zu
ziehen, wie es auch in der Begriindung zum DCGK
2022 angeraten wird.

Empfehlungen zum weiteren
Vorgehen hinsichtlich der Angaben
nach der Empfehlung A.5

Ausgehend von der Berichterstattungspraxis der
DAX40-Unternehmen zeichnen sich eindeutige Ten-
denzen ab, etwa bei der Form der Stellungnahme zur
Angemessenheit und Wirksamkeit als »Negativerkla-
rung«. Sowohl im Hinblick auf eine Erhdéhung der
Transparenz als auch zur Vermeidung einer Erwar-
tungslicke bezogen auf die Reichweite der Angemes-
senheits- und Wirksamkeitsaussage ist eine Benen-
nung der Informationsquellen empfehlenswert, auf
die sich der Vorstand gesttitzt hat.
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FINANCIAL REPORTING UPDATE | TAX

Priifung des Ertragsteuer-
informationsberichts

als neue AUfgabe des Aufsichtsrats Autor: Dr. Eberhard Vetter

Die Rolle des Aufsichtsrats im Kompetenzgeflige der AG ist neben seiner Personalver-
antwortung hinsichtlich des Vorstands gepragt von Uberwachungspflichten, Priifungs-
pflichten und Berichtspflichten. Nach Umsetzung gemeinschaftsrechtlicher Vorgaben
hat der Aufsichtsrat eine neue Aufgabe erhalten, namlich die Prifung des Ertragsteuer-
informationsberichts nach 8 171 Abs. 1 Satz 4 AktG'.

Neue Berichtspflicht gro3er Gesell-
schaften

Gesellschaften, die Uber Zweigniederlassungen oder
Tochterunternehmen in bestimmten anderen Staaten
verfligen und in zwei aufeinanderfolgenden Geschéfts-
jahren einen Jahresumsatz von mehr als 750 Mio.
EUR erzielen, sind zur Erstellung eines Ertragsteuer-
informationsberichts (Public Country-by-Country
Reporting) verpflichtet, der nach § 342m Abs. 1 HGB
im Unternehmensregister 6ffentlich zuganglich zu
machen ist. Darin sind nach 8 342h HGB bestimmte
Unternehmens- und Ertragsteuerinformationen aufge-
schllisselt und bezogen auf die jeweiligen Lander anzu-
geben, in denen durch Zweigniederlassungen oder
Tochterunternehmen Geschaftstatigkeiten ausgelbt
werden.

Das politische Ziel des neuen 6ffentlichen Ertragsteuer-
informationsberichts steht im Zusammenhang mit dem
Ziel einer globalen Mindestbesteuerung grofser multi-

1 Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2021/2101 im Hinblick auf die
Offenlegung von Ertragsteuerinformationen durch bestimmte Unterneh-
men und Zweigniederlassungen sowie zur Anderung des Verbraucher-
streitbeilegungsgesetzes und des Pflichtversicherungsgesetzes, BGBI.
vom 21.6.2023, Nr. 154
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nationaler Unternehmensgruppen, indem grenziber-
schreitende Unternehmens- und Konzernstrukturen
starker transparent gemacht werden. Durch Informa-
tion Uber die weltweit von einem Unternehmen gezahl-
ten Steuern soll Gberprift werden kdénnen, ob durch
Verlagerung in Steueroasen oder Niedrigsteuerlander
sozial inakzeptable Geschaftsverlagerungen stattfin-
den. Politisches Ziel ist, die Unternehmen zu einem
steuerlich seriésen und verantwortungsvollen Handeln
zu bewegen.? Nach & 342k Abs. 1 HGB kann der Vor-
stand von der Offenlegung bestimmter Informationen
absehen, wenn andernfalls der Gesellschaft oder den
im Bericht genannten Tochterunternehmen erhebliche
Nachteile zugefiigt wirden.

Die Erstellung des Berichts ist nach § 342b Abs. 1
HGB Aufgabe des Vorstands; er hat ihn nach §170
Abs. 1 AktG dem Aufsichtsrat vorzulegen. Die Neu-
regelung erweitert die Vorlagepflichten, die bereits
hinsichtlich des Jahresabschlusses bzw. Konzernab-
schlusses, (Konzern-)Lageberichts, der nichtfinanziel-
len (Konzern-)Berichterstattung sowie des Gewinn-
verwendungsvorschlags bestehen. Vorbild ist dabei
der Country-by-Country-Report, der gemal § 138 AO

2 BT-Drucks. 20/5653, S. 28



Dr. Eberhard Vetter ist Partner der Luther Rechts-
anwaltsgesellschaft in K6ln und berat Unternehmen
auf dem Gebiet des Gesellschafts- und Konzernrechts.
Ein Schwerpunkt sind dabei Fragen des Rechts des
Vorstands und des Aufsichtsrats. Er ist Autor zahl-
reicher Publikationen im Bereich des Gesellschafts-
rechts, insbesondere zum Aufsichtsrat.

von multinationalen umsatzstarken Unternehmen zu
erstellen und dem Bundeszentralamt fiir Steuern (BZSt)
zuzuleiten ist.

Auch wenn eine inhaltliche Priifung des Ertragsteuer-
informationsberichts durch den Aufsichtsrat unions-
rechtlich nicht vorgegeben ist® und ihre Notwendigkeit
auch nicht ersichtlich ist, hat der Aufsichtsrat nun-
mehr den von § 171 Abs. 1 Satz 4 AktG umschriebe-
nen erweiterten Pflichtenkreis zu beachten. Dies wirft
die Frage nach den konkreten Pflichten des Aufsichts-
rats im Hinblick auf den Ertragsteuerinformations-
bericht auf.

Priifungsumfang des Aufsichtsrats

8171 Abs. 1 AktG enthélt keine Aussage zum konkre-
ten Prifungsumfang des Aufsichtsrats im Hinblick auf
den Ertragsteuerinformationsbericht. Durch die Gleich-
stellung des Berichts mit dem Jahresabschluss und
Lagebericht sind insoweit die allgemein anerkannten
Grundséatze zum Prifungsumfang des Aufsichtsrats
zu beachten. Dies bedeutet, dass der Aufsichtsrat den
Bericht inhaltlich sowohl auf seine Rechtmafigkeit als
auch auf seine ZweckmaRigkeit zu priifen hat.* \Was
die Zweckmaligkeit des Berichts anbetrifft, wird der
Aufsichtsrat neben der generellen Aussagekraft des
Berichts insbesondere zu priifen haben, ob der Vor-
stand von der Mdglichkeit, einzelne Angaben im Unter-
nehmensinteresse zu unterlassen, verantwortungs-
bewusst Gebrauch gemacht hat.

3 Arbeitskreis Bilanzrecht Hochschullehrer Rechtswissenschaft (AKBR),
NZG 2023, 699; E. Vetter, NZG 2023, 347, 349

4 Siehe z.B. Hennrichs/Péschke, Miinchener Komm. AktG, 5. Aufl. 2022,
§171 Rz. 33 und 35; E. Vetter, Grolkomm. AktG, 2018, §171 Rz. 42 und 51

Beide Priifungsmalstabe stellen zweifelsfrei eine besondere Heraus-
forderung fiir die Aufsichtsratsmitglieder dar, da eine besondere
Steuerrechtskompetenz im Aufsichtsrat sicher nur selten vorhanden
sein wird. Diese Situation erinnert an die im Jahre 2018 eingeflihrte
Prifungspflicht des Aufsichtsrats hinsichtlich der nichtfinanziellen
Berichterstattung nach 8§ 289c ff., 315b ff. HGB, sodass von einem
Déja-vu gesprochen werden kann, da auch insoweit eine ausrei-
chende Kompetenz im Aufsichtsrat im Regelfall nicht vorhanden
sein durfte. Im Hinblick auf diesen Umstand und den bloRen Neben-
amtscharakter des Aufsichtsratsamts war damals im Schrifttum vor-
geschlagen worden, die Prifungspflicht des Aufsichtsrats auf eine
kritische Durchsicht und Plausibilisierung des Berichts zu beschran-
ken.® Darlber hinaus ist in 111 Abs. 2 Satz 4 AktG klarstellend vor-
gesehen, dass der Aufsichtsrat auch eine inhaltliche Prifung der
nichtfinanziellen Berichterstattung durch einen Sachverstandigen
veranlassen kann. Von dieser Maglichkeit wird in der Praxis ganz weit-
gehend Gebrauch gemacht.

Hinsichtlich des Ertragsteuerinformationsberichts fehltin § 111 Abs. 2
Satz 4 AktG ein vergleichbarer Hinweis auf die externe Prifungs-
maoglichkeit. lhre Zulassigkeit steht allerdings gleichfalls auRer Frage.
Realistischerweise wird der Aufsichtsrat mangels eigener Sachkom-
petenz und zur Vermeidung des eigenen Haftungsrisikos zu seiner
Unterstltzung vermutlich in vielen Fallen den Abschlussprifer mit
der inhaltlichen Prifung des Berichts betrauen. Dabei bleibt abzu-
warten, ob sich der Auftrag des Aufsichtsrats jeweils nur auf eine
Prifung mit »limited assurance« beschrankt oder eine »reasonable
assurance« umfasst.

Beschrankte Moglichkeit zur Delegation an
einen Aufsichtsratsausschuss

Eine Delegation der Priifung des Ertragsteuerinformationsberichts
an einen Aufsichtsratsausschuss — typischerweise den Priifungs-
ausschuss —ist nur in beschranktem Umfang maoglich. Die Priifung
des Berichts unterliegt ohne erkennbaren Grund dem Delegations-
verbot nach §107 Abs. 3 Satz 7 in Verbindung mit 8171 AktG.
Demnach kann der Ausschuss nur die Priifung des Berichts flir das
Aufsichtsratsplenum vorbereiten und einen entsprechenden Be-
schlussvorschlag unterbreiten. Samtliche Aufsichtsratsmitglieder
mussen sich jedoch auch personlich mit der Prifung des Berichts
befassen und dirfen nicht blind dem Votum des Ausschusses fol-
gen. Schlief3lich hat das Aufsichtsratsplenum zu beschlieRen, ob der
Ertragsteuerinformationsbericht gebilligt wird oder nicht. Hierlber ist
die Hauptversammlung gemaf’ § 171 Abs. 1 Satz 2 AktG im Bericht
des Aufsichtsrats zu unterrichten.

Erstmalige Anwendung

Der Aufsichtsrat betroffener Unternehmen ist gut beraten, sich auf die
neue Aufgabe rechtzeitig einzustellen. Die neue Prifungspflicht gilt
erstmals flir nach dem 21.6.2024 beginnende Geschaftsjahre.

5 Hennrichs, ZGR 2018, 206, 223; Hommelhoff, FS Seibert, 2019, S. 371, 381; E. Vetter,
FS Marsch-Barner, 2018, S. 559, 571; anders aber z.B. Eckenga, FS E. Vetter, 2019, S. 115,
119; Mock ZIP 2017, 1195, 1201
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Lutter
Hommelhoff

GmbH-

Bearbeitet von
Bayer
Hommelhoft
Kleindiek

21. Aufiage

ottoschmidt

Lutter/ Hommelhoff
GmbH-Gesetz

Walter Bayer/Peter Hommelhoff/
Detlef Kleindiek (Bearbeiter)

Koln 2023

Dieser kompakte Kurzkommentar zum GmbH-Gesetz
erscheint mittlerweile in 21. Auflage. Aufgrund der kon-
zentrierten Erlduterungen mit klaren Stellungnahmen
zu juristischen Meinungsverschiedenheiten ist das
Werk auch flr die Praxis besonders geeignet. Ziel des
Kommentars war es dabei immer schon, Entwicklun-
gen im GmbH-Recht nicht nur darzustellen, sondern
auch selbst zu initiieren. Dieses von Prof. Dr. Dr. h.c.
mult. Marcus Lutter, der 2021 verstorben ist, entwi-
ckelte Konzept, wurde in der Neuauflage beibehalten.

In die Neuauflage sind insbesondere folgende gesetz-
liche Neuerungen aufgenommen worden:

e Das Sanierungs- und Insolvenzrechtsfortentwick-
lungsgesetz (SaninsFoG) mit dem Unternehmens-
stabilisierungs- und -restrukturierungsgesetz
(StaRUG),

e das Finanzmarktintegritatsstarkungsgesetz (FISG),

e das Zweite Flhrungspositionen-Gesetz (FiPoG Il),

e das Transparenzregister- und Finanzinformations-
gesetz und das Personengesellschaftsrechtsmoder-
nisierungsgesetz (MoPeG),

e das Gesetz zur Umsetzung der Digitalisierungsricht-
linie (DIRUG) und das Gesetz zur Erganzung der
Regelung zur Umsetzung der Digitalisierungsricht-
linie (DIREG) sowie

e das Gesetz zur Umsetzung der Umwandlungsricht-
linie (UMRUG).

Audit Committee Quarterly 11/2023

Miinchener
Kommentar

AktG

Band I

§§ 76-117
Mithest(s
DrittelhG

fi, Auflagc

Miinchener Kommentar zum Aktiengesetz,
Band 2: 88 76-117 AktG, MitbestG, DrittelbG
Wulf Goette, Mathias Habersack (fiir die Hinweise
zur Rechtslage in Osterreich unter Mitwirkung von
Susanne Kalss) (Hrsg.)

Minchen 2023

Der in sechster Auflage erschienene zweite Band des
Minchener Kommentars zum Aktienrecht erortert
auch einige der fir Aufsichtsrate besonders wichtigen
Bestimmungen des Aktiengesetzes. Darlber hinaus
kommentiert er das Mitbestimmungs- und das Drittel-
beteiligungsgesetz, die fir mitbestimmte Aufsichts-
rate relevant sind.

Die ausflhrlichen Erlduterungen des vierkopfigen
Bearbeiterteams eignen sich insbesondere auch zur
vertieften wissenschaftlichen Auseinandersetzung,
machen das Werk aber auch zu einem beliebten Nach-
schlagewerk der Praxis. Eine Besonderheit des Kom-
mentars ist, dass zu den einzelnen aktienrechtlichen
Vorschriften jeweils auch die dsterreichische Rechts-
lage erlautert wird.

In die Neuauflage sind neben aktueller Rechtsprechung
und Literatur insbesondere folgende gesetzliche Ande-
rungen eingeflossen:

e das Gesetz zur Umsetzung der zweiten Aktionars-
rechterichtlinie (ARUG 1),

e das Finanzmarktintegritatsstarkungsgesetz (FISG),
das Zweite Flhrungspositionen-Gesetz (FUPoG 1)
sowie

* das Gesetz Uber die Mitbestimmung der Arbeitneh-
mer bei grenzlberschreitenden Umwandlungen,
Verschmelzungen und Spaltungen (MgFSG).
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CHBECK

DCGK

Deutscher Corporate Governance
Kodex - Kommentar

Nima Ghassemi-Tabar (Hrsg.)
MUunchen 2023

Zum DCGK gibt es — gemessen an des-
sen Bedeutung fir die Unternehmens-
praxis — bislang nur wenig Kommentar-
literatur. Dieser in zweiter Auflage er-
schienene Praktikerkommentar zum
Deutschen Corporate Governance
Kodex erlautert die Bestimmungen des
Kodex sowie die gesetzlichen Vorschrif-
ten zur Entsprechenserklarung (8 161
AktG) und zur Erklarung zur Unterneh-
mensfihrung (8 289f HGB).

Seit der Vorauflage sind rund drei Jahre
vergangen; in die Neuauflage ist ins-
besondere die Kodexreform von 2022
eingegangen. Aus dem Herausgeber-
team, das sich fir die erste Auflage
noch aus drei Personen zusammen-
setzte, ist nach dem Ausscheiden von
Tim Johannsen-Roth und Staffan lllert
der nun alleinige Herausgeber Nima
Ghassemi-Tabar Ubrig geblieben. Bei
den Bearbeitern handelt es sich um
zehn Juristen und einen Steuerberater.

Auch die Neuauflage zeichnet sich
durch praxisorientierte und zugleich
fundierte Erlauterungen unter jeweili-
ger Einbeziehung der mit den Kodex-
bestimmungen im Zusammenhang ste-
henden Vorschriften des Gesellschafts-
rechtsaus. <

o Mg
AktG Jens Koch

= Aktiengesetz

17 Aallge
s

Aktiengesetz
Jens Koch
Minchen 2023

Auf gewohnt pragnante Weise erlautert
dieser in 17. Auflage erscheinende Kurz-
kommentar die Bestimmungen des
Aktiengesetzes und des Spruchverfah-
rensgesetzes. Seine Konzentration auf
das Wesentliche bei gleichzeitiger wis-
senschaftlicher Fundierung erlaubt es,
zlgig zuverldssige Antworten auf viele
Fragestellungen zum Aktienrecht zu
erhalten und macht ihn daher flr die
Praxis besonders geeignet. Abgerundet
wird das Werk durch einen Abdruck
des Deutschen Corporate Governance
Kodex.

Die Neuauflage berlcksichtigt neben
jungerer Rechtsprechung und aktueller
Literatur insbesondere folgende regula-
torische Neuerungen:

e das Gesetz zur Einflihrung virtueller
Hauptversammlungen sowie

e die Reform des Deutschen Corpo-
rate Governance Kodex von 2022.

In die Kommentierung zum Spruchver-
fahrensgesetz wurde aufserdem bereits
das Gesetz zur Umsetzung der Umwand-
lungsrichtlinie (UmRUG) in der Fassung
der Beschlussempfehlung des Rechts-
ausschusses (BT-Drs. 20/4806) einge-

arbeitet, <
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Der Aufsichtsrat  Blicher

Theisen

Effizienter Rat

Fiir Vorstdnde, Aufsichtsrite und Beirite

FACHMEDIEN

Effizienter Rat fiir Vorstande,
Aufsichtsrate und Beirate
Manuel R. Theisen

Dusseldorf 2023

Anlasslich des 20. Jahrgangs der Zeit-
schrift »Der Aufsichtsrat« und des
70. Geburtstags von Prof. Dr. Dr. Manuel
R. Theisen wurde diese Sammlung von
70 ausgewahlten Beitragen aus der
Serie »Theisen meint« herausgegeben.
In dieser Serie setzt sich Prof. Dr. Dr.
Theisen seit 2015 auf zugespitzte und
gelegentlich provokante Weise mit
aktuellen Themen rund um den Auf-
sichtsrat auseinander und weist auf
diskussionswirdige Entwicklungen hin.
Die Texte, die bis 2021 auch im Handels-
blatt verdffentlicht wurden, erscheinen
als digitaler Newsletter erganzend zu
jeder Ausgabe von »Der Aufsichtsratx.

Die Sammlung gliedert sich in folgende
Themenbereiche:

e Aufsichtsrat intern

e Aufsichtsratsorganisation

e Aufsichtsratsbesetzung

¢ Personalkompetenz
 Uberwachungskompetenz

e Zusammenarbeit mit dem Vorstand
* Hauptversammlung und Aktionare
« Offentlichkeit und Medien

¢ Kodex und Aktiengesetz

Abgerundet wird das Werk durch die
Wiedergabe eines TV-Interviews mit
dem Autor im BR-Alpha-Forum 2008.

D
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AUSGEWAHLTE ZEITSCHRIFTENARTIKEL

Der Lead Independent Director

in deutschen Aufsichtsraten

Philipp Maximilian Holle/

Rebekka Lucia Goldmann

in: AG 2023, S. 257-266

Lead Independent Directors tauchten in
deutschen Aufsichtsraten erstmals nach
der Hauptversammlungssaison 2021
auf. Sie nehmen in den Aufsichtsgre-
mien eine hervorgehobene Rolle ein, da
ihnen besondere Teilhabe- und Koordi-
nierungsrechte eingeraumt werden und
sie als Ansprechpartner fir Investoren
und andere Stakeholder fungieren. Die-
ser Beitrag erlautert die Hintergriinde
dieser neuen Position, stellt die ihrin der
Praxis zugewiesenen Rechte und Pflich-
ten dar und analysiert deren aktienrecht-
liche Grenzen. <

Zur Zukunft der kapitalmarkt-
bezogenen ESG-Berichterstattung
bei Kreditinstituten

Gero Wiechens/Markus Winner

in: WPg 2023, S. 361-371

In der EU soll das Ziel der Klimaneutrali-
tat bis 2050 auch Uber den Kapitalmarkt
erreicht werden, indem Kapitalstrome in
nachhaltige Investitionen gelenkt wer-
den. Der Finanzbranche kommt somit
nach dem Willen des europaischen
Gesetzgebers eine zentrale Rolle bei der
grinen Transformation der Wirtschaft
zu. Der Beitrag beleuchtet die wesent-
lichen Aspekte der hierzu erlassenen
kapitalmarktbezogenen ESG-Bericht-
erstattungspflichten von Kreditinstituten
und die damit verbundenen Herausfor-
derungen. <

Bilanzpolitik in aktuellen Unterneh-
menskrisen — empirische Befunde,
Chancen und Risiken

Jannis Bischof/Yuhan Liu/

Davud Rostam-Afschar

in: BB 2023, S. 939-943

Die zahlreichen Krisen spiegeln sich in
den betriebswirtschaftlichen Kennzah-
len wider. Vor allem der ermittelte Perio-
dengewinn eines Unternehmens kann
durch die entsprechende Auslibung von
Wahlrechten und Inanspruchnahme von
Ermessensspielraumen bei betriebs-
wirtschaftlichen Prognoseentscheidun-
gen beeinflusst werden. Dieser Beitrag
befasst sich mit der Frage, ob und, wenn
ja, in welcher Form und in welcher Inten-
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sitat deutsche Unternehmen in den
aktuellen Krisen Bilanzpolitik betreiben
und welche Chancen und Risiken damit
verbundensind. <

Nachhaltigkeit in der Aufsichtsrats-
arbeit

Christina E. Bannier

in: ESGZ 2023, S.18-21
Nachhaltigkeitsaspekte betreffen mitt-
lerweile die gesamte Aufsichtsratstatig-
keit —von der Besetzung des Gremiums,
Uber dessen Aufgaben bis zu Fragen der
Binnenorganisation. Dieser Beitrag setzt
sich mit einigen der damit verbundenen
Fragestellungen — wie z.B. der Frage
nach der Bildung von Nachhaltigkeits-
ausschissen —auseinander, <

Uberhohte Betriebsratsvergiitung
als betriebsverfassungsrechtliche
Beglinstigung, gesellschafts-
rechtliche Pflichtverletzung und
strafrechtliche Untreue

Hans Kudlich/Alexander Scheuch/
Gregor Thising

in: ZIP 2023, S. 609-614

Gewadhren Vorstandsmitglieder oder
Prokuristen Mitgliedern des Betriebsrats
ein zu hohes Arbeitsentgelt, kdnnen sie
sich wegen Untreue strafbar machen.
Zu hoch ist das Arbeitsentgelt dann,
wenn es gegen das betriebsverfas-
sungsrechtliche Beglnstigungsverbot
verstolst. Dies hat der Bundesgerichts-
hof (BGH) kirzlich in einem Urteil klar-
gestellt (vgl. Audit Committee Quarterly
/2023, S. 60f.). Die Autoren dieses
Beitrags nehmen das BGH-Urteil unter
die Lupe und erortern die arbeitsrecht-
lichen, gesellschaftsrechtlichen und
strafrechtlichen Implikationen der Ent-
scheidung. <

Fihrungspositionen-Richtlinie:
Strengere Vorgaben fiir deutsche
borsennotierte Unternehmen?

Vera Rothenburg/Laura Moench

in: AG 2023, S. 217-219

Die FUhrungspositionen-Richtlinie ent-
halt strengere Vorgaben zur Beteiligung
von Frauen in Vorstanden und Aufsichts-
raten als bislang das deutsche Recht
(vgl. Audit Committee Quarterly extra —
Gendergerechtigkeit, S. 9). Noch nicht
abschlieBend geklart ist, ob der deut-
sche Gesetzgeber diese strengeren
Vorgaben in nationales Recht umsetzen
muss oder ob er die Aussetzungsbefug-
nis der Richtlinie in Anspruch nehmen
kann. Dieser Beitrag fasst die Bestim-
mungen der Richtlinie zusammen und
geht dabei auch auf die Frage ein, ob
Deutschland von der Aussetzungsbe-
fugnis Gebrauch machen kann. <

ESG-Kriterien in der Vorstands-
vergutung

Navid Armeli/Judith Beile/

Katrin Schmidt

in: ESGZ 2023, S. 22-25

Soziale und 6kologische Kriterien spie-
len bei der Festsetzung der Vorstands-
vergltung eine immer grofRere Rolle.
Dieser Beitrag geht zunachst kurz auf
die Grinde flr die stérkere Verbreitung
von ESG-Kriterien sowie Umsetzungs-
moglichkeiten fur die Beriicksichtigung
von ESG-Kriterien in den Vergltungs-
systemen ein. Anschlief3end stellen die
Autoren die Ergebnisse einer aktuellen
Studie der Hans-Bdckler-Stiftung Gber
die Berlcksichtigung von ESG-Kriterien
in der Vorstandsvergttung der DAX-und
MDAX-Unternehmenvor, <
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Die Qualitat der Corporate Gover-
nance-Berichterstattung in
Deutschland

Reiner Quick/Kevin Gauch/

Manuel Heinze

in: DB 2023, S. 913-917

Unternehmen berichten derzeit noch
vor allem in der Erklarung zur Unter-
nehmenserklarung — einschlief3lich der
Entsprechenserklarung — Uber ihre
Corporate Goverance. Dieser Beitrag
untersucht die Qualitat dieser Gover-
nance-Berichterstattung der SDAX-
Unternehmen mittels eines Scoring-
Modells. Er kommt zu dem Ergebnis,
dass die Qualitat zwar gut, aber auch
deutlich ausbaufahigist. <

Ein Jahr Bilanzkontrolle - besser
aufgestellt und deutlich schlag-
kraftiger

Thorsten Potzsch

in: WPg 2023, S. 355-360

Infolge des Finanzmarktintegritatsstar-
kungsgesetzes (FISG) von 2021 wird seit
2022 die externe Bilanzkontrolle von
kapitalmarktorientierten Unternehmen
(Enforcement-Verfahren) in alleiniger
Verantwortung der BaFin durchgefiihrt
und nicht mehr — wie zuvor — in einem
zweistufigen Verfahren durch die privat-
rechtlich organisierte Deutsche Prif-
stelle fir Rechnungslegung DPR e.V.
und die BaFin. Der Autor dieses Bei-
trags ist Exekutivdirektor \Wertpapier-
aufsicht/Asset Management der BaFin.
Nach dem ersten Jahr unter Geltung
der neuen Enforcement-Verfahrens-
Regelungen zieht er Bilanz und wagt
einen Ausblick auf kommende Aufga-
ben — etwa im Bereich der Nachhaltig-
keitsberichterstattung — fur Wirtschafts-
prifer und Bilanzkontrolleure. <
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Selbstverstandlich konnen Sie uns jederzeit telefonisch, per Fax, E-Mail oder Post mitteilen, wenn Sie lhre bestellten
Publikationen nicht mehr erhalten mochten. Wir freuen uns, wenn Sie uns Adress- oder Funktionsédnderungen ebenfalls

telefonisch, per Fax, E-Mail oder per Post mitteilen.

Ihre Meinung ist uns wichtig. Wir freuen uns Uber lhre Anregungen, Kritik oder Lob.

110 Audit Committee Quarterly 11/2023

sprifungsgesellschaft, einer Aktieng schem Recht

rmen, die KPMG International Limi Company




© 2023 Audit Committee Institute e.V., assoziiert mit der KPMG AG Wirtschaftsprifungsgesellschaft, einer Aktiengesellschaft nach deutschem Recht
und einem Mitglied der globalen KPMG-Organisation unabhangiger Mitgliedsfirmen, die KPMG International Limited, einer Private English Company
Limited by Guarantee, angeschlossen sind. Alle Rechte vorbehalten



dieser neuen Veranstaltungsreihe sind:

20. Oktober 2023 in Miinchen

In der neuen KPMG-Niederlassung »Optineox,
Friedenstrafse 10, 81671 Mlnchen

Aufsichtsratswissen — Deep Dive
9:00-13:00 Uhr Nachhaltigkeit und Aufsichtsrat

13:00-14:00 Uhr Mittagspause

14:00-18:00 Uhr Digitalisierungskompetenz im
Aufsichtsrat

Registrierung

Audit Committee Institute

First Hand Information fiir Aufsichtsrate und Fiihrungskrafte

E-MAIL aci@kpmg.de TELEFON +49 69 9587-3040 ¥ @aci_de www.audit-committee-institute.de
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FIRST HAND INFORMATION FUR AUFSICHTSRATE UND FUHRUNGSKRAFTE

N

Fortbildungstage fiir Aufsichtsrate

Das Audit Committee Institute e.V. bietet ab 2023 Fortbildungstage zu zahlreichen
aktuellen und aufsichtsratsrelevanten Themen an. Neben der Wissensvermittlung

besteht hierbei auch die Gelegenheit zur personlichen Vernetzung. Die nachsten Termine

24. November 2023 in Frankfurt am Main

In der KPMG-Niederlassung, The Squaire, Am Flughafen,
60549 Frankfurt am Main

Aufsichtsratstatigkeit — Basiswissen

9:00-13:30 Uhr Grundlagen der Aufsichtsratsarbeit
u.a. Anforderungen, Aufgaben, Rechte/Pflichten,
Haftung, Information, Organisation

13:30-14:30 Uhr Mittagspause

14:30-18:00 Uhr Uberblicks-Break-out-Sessions
zwei Sessions a 90 Minuten; pro Session stehen
drei verschiedene Themen zur Auswahl

Weitere Informationen zu Inhalten und Anmeldung finden Sie
mithilfe des QR-Codes und unter
audit-committee-institute.de/html/de/fortbildungstage.html

Anderungen vorbehalten
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