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— Interview zu den Rechtsrisiken fir DEl und ESG im US-Geschaft

,Nicht alles in Frage stellen, nur weil in den
USA gerade ein anderer Wind weht*

Die US-Regierung sorgt derzeit nicht nur mit ihrer sprunghaften Zollpolitik fiir
Unsicherheit bei vielen deutschen Unternehmen. Auch in Sachen Nachhaltig-

keit (CSRD) stehen neue Fragen im Raum - vor allem fiir die Firmen mit Nie- RA Patrick Spith, LL.M.

derlassungen in den USA: Sollen sie ihre Programme zu Diversity, Equity and
Inclusion (DEI) verwerfen? Welche Auswirkungen hat das offizielle Ende von
Klimaschutzprogrammen und entsprechenden Fordermaf3inahmen etwa fir
den CO,-FuBabdruck im Reporting? Und wie lasst sich eine gewahlte Strategie
professionell kommunizieren? Rechtsanwalt Patrick Spath, LL.M. (London),
Partner von HWCL Compliance & Legal in Berlin, hat einige Antworten.

FRAGE: Herr RA Spéth, wie sehr verdndert das, was in den USA gerade passiert,
tatsachlich die deutsche Unternehmenslandschaft?

ANTWORT: Die Aktivitaten der US-amerikanischen Regierung erhalten in ei-
nem Ubermaf mediale Aufmerksamkeit in Deutschland. Das bedeutet aller-
dings nicht, dass es keine Auswirkungen geben wirde. Viele, wenn nicht alle
deutsche Unternehmen, die sich an 6ffentlichen Ausschreibungen in den Ver-
einigten Staaten beteiligen, haben ihre DEI-Richtlinien abgedndert. Das be-
trifft vor allem Quotenregelungen oder solche Maf3nahmen, die bestimmte
Gruppen favorisieren. Die US-Bundesbehdrden verlangen die Abgabe ent-
sprechender Erklarungen zu diesen Aspekten.

FRAGE: Ist dies ein transparenter Vorgang gewesen?

ANTWORT: Ja, viele Unternehmen haben offentliche Erklarungen dazu ab-
gegeben. Soweit verdffentlicht, ist zu beobachten, dass in DEI-Richtlinien be-
stimmte Worter nicht mehr verwendet werden, um zu verhindern, dass sie in
den Fokus geraten. Gleichzeitig kenne ich bislang kein Unternehmen, dass in
ernsthafte Schwierigkeiten geraten ware, weil es sich nicht an die neuen DEI-
Richtlinien gehalten hatte. Generell Iasst sich sagen: Der Fokus der US-Be-
horden liegt gegenwartig vor allem auf den Entwicklungen in den USA, wo
das Thema DEI politisch hoch aufgeladen ist. Aber naturlich sollte ein deut-
sches Unternehmen mit geschaftlichen Beziehungen zu den USA die dorti-
gen politischen, administrativen und rechtlichen Entwicklungen sehr genau
beobachten. Dies gilt vor allem dann, wenn es dort Tochtergesellschaften
oder Niederlassungen unterhalt.

FRAGE: Was bedeutet das fir den ESG-Bereich und die ESG-Verantwortlichen?
ANTWORT: Wichtig ist zu verstehen, dass sich die Gesetzeslage, die maf3-

geblich durch den U.S. Civil Rights Act (,CRA“) und den im 14. Zusatzartikel
zur US-Verfassung enthaltenen Gleichbehandlungsgrundsatz vorgegeben ist,
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nicht oder nur minimal gedndert hat. Denn das, was wir sehen, sind vielfach
Prasidialanordnungen. Sie sind die Interpretationen der Gesetze und der US-
amerikanischen Verfassung, die fir die Verwaltung bindend sind. Daraus re-
sultieren wiederum Anforderungen an Unternehmen und ihre DEI-Politik. Der
kritische Umgang mit den DEI-Programmen ist aber zunachst nur eine Aus-
legung des CRA und des Gleichbehandlungsgrundsatzes - nicht mehr und
nicht weniger. Daraus resultiert eine hohe Komplexitdt und Unvorhersehbar-
keit: Erstens kdnnen sich die Dinge mit anderen handelnden, respektive in-
terpretierenden Personen wieder andern, und zweitens konnten Gerichte zu
dem Ergebnis kommen, dass die vorliegende Interpretation nicht rechtens ist.
Maglich ist aber auch, dass die Vorgehensweise der amtierenden Regierung
von Gerichten bestatigt wird.

FRAGE: Vor welchen Aufgaben stehen die ESG-Verantwortlichen in Deutschland
Ihrer Ansicht nach dann jetzt?

ANTWORT: Sie mussen fachlich prazise analysieren, ob es einen echten Kon-
flikt mit US-amerikanischem Recht gibt. Offentlich-rechtliche Rechtsnormen
geltend zunachst - von besonderen Konstellationen abgesehen - nur auf dem
Gebiet des jeweiligen Staates. Anschlieffend ist zu klaren, welche Programme
gegebenenfalls betroffen sind. Will man daran festhalten? Ist dem so, gilt es,
die Risiken abzuwdgen: Welche Konsequenzen drohen dem Unternehmen,
wenn es sich nicht an die Regeln halt? In Betracht kommt der Ausschluss von
offentlichen Auftrdgen oder Klagen von Personen, die sich durch DEI-Maf3-
nahmen benachteiligt fihlen. Umgekehrt ist zu fragen: Welche Risiken ent-
stehen, wenn den DEI-Mafinahmen Folge geleistet wird? Dies kann zum Bei-
spiel Kundengruppen veradrgern oder sogar Kiindigungen veranlassen, falls
sich das Unternehmen zuvor als besonders progressiv positioniert hat und
entsprechend offensiv DEI thematisiert hat.

FRAGE: Wie l3sst sich innerhalb dieses Entscheidungsprozesses am besten mit
den widersprtchlichen rechtlichen Anforderungen umgehen?

ANTWORT: Nur weil in den USA ein neuer Wind weht, muss man nicht alles in
Frage stellen. Die Entscheidungen dauern sicherlich langer als friher, und das
Thema ist eine gute lllustration des generellen Trends zu einer immer starker
werdenden Fragmentierung von Recht zwischen den verschiedenen Wirt-
schaftsblocken. Wenn Sie auf die USA schauen, dann haben sie allein hier ja
neben dem Bundesrecht gegebenenfalls noch einmal 50 Rechtsordnungen in
den einzelnen Bundesstaaten zu berucksichtigen. Insofern missen Sie sich fra-
gen: Was will und muss ich in Deutschland machen? Was muss ich in den USA
tun? Und wie gehe ich in Landern wie Frankreich, Italien, Polen oder China vor?

FRAGE: Lassen Sie uns auf ESG im engeren Sinn zurlickkommen, was raten Sie
den Verantwortlichen in diesem Bereich im Moment?

ANTWORT: Viele Aspekte von ESG, einschlief3lich des Begriffs, sind ur-
sprunglich stark amerikanisch gepragt. Auch die LGTBQ-Bewegung ist maf3-
geblich in den Vereinigten Staaten gepragt worden. Deutschland hat sich in
der Vergangenheit immer sehr stark an den USA orientiert und steht jetzt vor
dem Dilemma, eigene Werte definieren zu mussen. Das fallt uns aber im
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Grunde nicht schwer, denn sie sind etwa im Grundgesetz oder im Allgemei-
nen Gleichbehandlungsgesetz verankert. Damit sollten sich die Betroffenen
auseinandersetzen. Bei konkreten Problemen oder Konflikten sollten Sie au-
ferdem immer fragen, ob es eine Rechtsfrage oder aber eine unternehmeri-
sche Entscheidung ist. Echte Rechtsfragen unterliegen besonderen Sorg-
faltsanforderungen. Bei unternehmerischen Entscheidungen toleriert die
Rechtsordnung grundsatzlich eine grofere Risikobereitschaft, vorausgesetzt
die Geschaftsleitung agiert auf hinreichender Informationsgrundlage und
wagt die Auswirkungen auf das Unternehmenswohl sorgfaltig ab. Vereinfacht
formuliert: Unternehmerische Entscheidungen kdnnen auch mal schiefgehen.

FRAGE: Empfehlen Sie auch eine Kommunikation fir diese Problematik?

ANTWORT: Verzichten Sie generell auf plakative AuBerungen. Vermeiden Sie
Schlagworter und sagen Sie stattdessen lieber, was Ihnen wichtig ist, welche
konkreten Dinge Sie tun und weshalb. Erklaren Sie, dass Diskriminierung ver-
boten ist, verweisen Sie auf das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz. So-
weit relevant, sprechen Sie die gesetzliche Verpflichtung an, Quoten bei der
Zusammensetzung des Vorstands und des Aufsichtsrats zu befolgen sowie
Zielgrofen in Fihrungsebenen unterhalb des Vorstands zu etablieren. Sie
konnen dies durchaus mit einem starken Bekenntnis zu bestimmten Werten
verknlUpfen, denen sich Ihr Unternehmen verpflichtet sieht. .
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