
  
    
  


  INHOUD


   


  
    Voorwoord
  


  
    Highlights
  


  
    1. Supply chain management: waarom dit een grote juridische uitdaging wordt
  


  
    2. Duurzaam vastgoed: hoe een steentje bij te dragen
  


  
    3. Werkgevers met een duidelijk ESG-beleid creëren hun eigen voorsprong
  


  
    4. Duurzame financiering en uitdagende regelgeving
  


  
    5. Gaan belastingen de wereld redden?
  


  
    6. ESG wordt een steeds belangrijker onderdeel van corporate governance
  


  
    7. Litigation als sluitstuk voor naleving ESG
  


  
    Colofon
  


  
    Noten
  


  VOORWOORD


   


  In relatief korte tijd is de implementatie van ESG-aspecten (environmental, social en governance) in het economisch verkeer uitgegroeid tot een strategische prioriteit op bestuursniveau. Hoewel de betekenis van ESG de komende jaren waarschijnlijk nog wel zal evolueren, is de onderliggende drijfveer om als bedrijf naast een economische tevens een maatschappelijke bijdrage te leveren, een blijvertje. In de kern gaat het namelijk om het behouden en het versterken van de maatschappelijke verantwoording om bedrijfsmatig te opereren in een snel veranderende wereld. ESG raakt daarmee de kern van ieder bedrijf.


   


  Niet alle aspecten van E, S en G hebben prioriteit voor bedrijven. Bedrijven zullen zorgvuldig moeten afwegen op welk aspect van ESG zij zich willen focussen. Het is daarom leerzaam om organisaties te observeren die ESG op een gerichte, sociaal en maatschappelijk gemotiveerde en strategische manier benaderen. McKinsey1 noemt deze organisaties ‘toekomstgerichte bedrijven’. Ze maken ESG een onderdeel van hun strategie door welbewust juist die ESG-aspecten toe te passen die aansluiten bij de core van hun business. Toekomstgerichte bedrijven bevorderen ook de concurrentie door zich te onderscheiden en met goed maatschappelijk verantwoord ondernemen bij te dragen aan het vinden van oplossingen voor existentiële vraagstukken, zoals klimaatverandering.


   


  Welk ambitieniveau uw bedrijf ook heeft, u zult altijd aan de ESG-regelgeving moeten voldoen op onder meer het gebied van milieuwetgeving, arbeidsrechtelijke vraagstukken of governance. Maar toekomstgerichte bedrijven gaan verder dan dat en leggen de lat over het algemeen hoger door zich te focussen op bepaalde aspecten van ESG waarop zij een leidende of onderscheidende rol kunnen spelen. Hierdoor kunnen in het ideale geval ook andere soortgelijke bedrijven worden gemotiveerd om een vergelijkbare weg te bewandelen op het gebied van ESG.


   


  Deze speciale ESG-publicatie biedt de bedrijfsjurist een compact overzicht van de belangrijkste ESG-regelgeving. Tevens biedt het concrete handvatten om bestuurders beter te kunnen adviseren op het gebied van ESG. Verschillende aspecten en onderdelen van een onderneming komen aan bod: van distributieketen tot bedrijfsmatige vastgoed, van duurzame financieringsvraagstukken tot het gewenste niveau aan diversiteit en inclusiviteit binnen de populatie, en van governance tot ESG litigation.
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  HIGHLIGHTS


   


  Twee Europese (ontwerp) richtlijnen zijn van groot belang voor onder meer de supply chain en de financiële wereld: de Corporate Sustainability Reporting Directive (CSRD) en de Corporate Sustainability Due Diligence (CSDD). Deze richtlijnen zullen ervoor zorgen dat ESG-criteria over de gehele supply chain kunnen worden gehandhaafd en mogelijk zelfs kunnen worden afgedwongen.


   


  Tegenwoordig zijn ESG-criteria niet meer weg te denken uit het vastgoed. De gebouwde omgeving is goed voor circa 40% van het totale energieverbruik in Nederland en deze zal dan ook een substantiële bijdrage moeten leveren. Naast directe wetgeving zijn er tal van andere methoden die de verduurzaming van vastgoed bevorderen.


   


  Werkgevers met een duidelijk ESG-beleid creëren hun eigen voorsprong. Herkenbaar ESG-beleid gericht op de ontwikkeling van mensen helpt niet alleen bij het vinden van talenten, maar ook bij het behoud daarvan. Een gezonde en veilige werkomgeving vermindert verzuim en conflicten en kan ook andere negatieve impact zoals reputatieschade voorkomen.


   


  Het veranderende (politieke) klimaat, gewijzigde opvattingen en nieuwe ESG-regelgeving brengen voor ondernemingen verschillende uitdagingen én kansen op het gebied van financiering. De klimaat- en transitierisico’s zetten de resultaten van ondernemingen onder druk. Een sustainable businessmodel is onmisbaar voor de levensvatbaarheid van een onderneming en behoud van kasstromen.


   


  Fiscaliteit wordt door overheden mede gebruikt als beleidsinstrument om het gedrag van ondernemingen en burgers te beïnvloeden. Belastingen spelen daarom een belangrijke rol in het milieuaspect van ESG. Een onderneming wordt geacht haar fair share aan de samenleving bij te dragen en dit ook aan te tonen door transparant te zijn over haar belastingbeleid.


   


  ESG wordt een steeds belangrijker onderdeel van corporate governance. Het bestuur moet in zijn beslissingen de belangen van alle stakeholders (onder wie aandeelhouders, werknemers, leveranciers en klanten) meewegen. In toenemende mate verwachten stakeholders dat de onderneming een proactief ESG-beleid voert. Dit nalaten kan zowel economische als juridische risico’s met zich brengen.


   


  Ondernemingen worden steeds meer juridisch aangesproken op hun verantwoordelijkheid in het kader van klimaatverandering (ESG Litigation). Het aanspreken van ondernemingen gebeurt veelal in het openbaar via verschillende (media)kanalen en campagnes. Niet alleen milieuorganisaties roeren zich steeds meer, maar ook consumenten en beleggers/ aandeelhouders worden kritischer.


  1. SUPPLY CHAIN MANAGEMENT: WAAROM DIT EEN GROTE JURIDISCHE UITDAGING WORDT


  Akin Aslan en Aukje Haan


   


   


  Inleiding


  Hét woord van 2022 is niet pandemie maar supply chain en dan in het bijzonder het managen daarvan. Weliswaar mede door de coronapandemie, maar zeker ook – en niet in de laatste plaats – door de oorlog in Oekraïne, hoge grondstof- en energieprijzen, gevolgen van klimaatverandering en (aanstaande) ESG-vereisten. Nucleaire dreigingen, mogelijke sabotage van gaspijpleidingen en andere belangrijke infrastructurele voorzieningen komen daar nog eens bij.
 Het managen van een supply chain is sowieso al niet aan te merken als een gemakkelijke opgave. Duidelijk is dat het onderwerp als gevolg van maatschappelijke en wereldwijde ontwikkelingen inmiddels hoog op de bestuurlijke agenda staat en daarmee ook op die van de bedrijfsjurist. In dit hoofdstuk volgt een schets van ontwikkelingen en hoe hiermee vanuit juridisch oogpunt rekening moet worden gehouden.


   


  ESG


  De juridische ontwikkelingen op het gebied van ESG in relatie tot supply chain zijn talrijk. Een goed overzicht van onderwerpen die in het kader van de driepoot Environment, Social en Governance, relevant zijn, volgt uit een overzicht opgesteld door MSCI.1


   


  [image: p_10]


   


  Europese Green Deal


  Op 11 december 2019 werd door de Europese Commissie de Green Deal gepresenteerd. Hiermee maakte de Europese Commissie haar ambitieuze intenties duidelijk: ‘De Europese Green Deal moet van Europa tegen 2050 het eerste klimaatneutrale continent maken, de economie stimuleren, de volksgezondheid en levenskwaliteit verbeteren en de natuur beschermen, zonder iemand aan zijn lot over te laten.’ 


   


  De Green Deal omvat onder andere een routekaart met maatregelen om grondstoffen efficiënter te gaan gebruiken in een schone circulaire economie en om de klimaatverandering, het biodiversiteitsverlies en de vervuiling te stoppen. Ook is vastgelegd welke financiële instrumenten en investeringen nodig zijn en hoe tot een inclusieve en eerlijke transitie kan worden gekomen. De Green Deal ziet op alle sectoren van de economie.


   


  De Green Deal is gelet op de daarin geformuleerde doelstellingen opgevolgd door strategieën, pacts en actieplannen. Die variëren, kort gezegd, van een voorstel voor een Europese Klimaatwet, een actieplan voor de circulaire industrie in 2020, een Europese alliantie voor batterijen, tot voorstellen om ontbossing een halt toe te roepen, duurzaam afvalbeheer te vernieuwen, de bodem gezond te maken, CO2-reductie en plannen om te komen tot een duurzame energietransitie.2 Al deze strategieën, pacts en plannen zullen, direct dan wel indirect, van invloed zijn op de supply chain, niet alleen in Europees verband maar ook daarbuiten.


   


  Belangrijke Europese richtlijnen


  Twee (ontwerp) Europese richtlijnen zijn de komende tijd in dit verband van groot belang: de Corporate Sustainability Reporting Directive (CSRD) waarmee bepaalde ondernemingen worden verplicht te rapporteren rondom duurzaamheid en de Corporate Sustainability Due Diligence (CSDD) waarmee ondernemingen worden verplicht om toe te zien op feitelijke of potentiële negatieve gevolgen voor mensenrechten en milieu in hun ‘waardeketen’. Een van de belangrijkste vernieuwingen die deze Europese richtlijnen teweeg zullen brengen, is dat ESG-criteria over de gehele supply chain kunnen worden gehandhaafd en zelfs mogelijk kunnen worden afgedwongen. Daarmee wordt een eerste stap gezet naar externe toepassing van ESG-criteria.


   


  
    Voor de supply chain zijn de Europese CSRD- en CSDD-richtlijnen van groot belang.

  


   


  CSRD


  De CSRD werd op 21 april 2021 geïntroduceerd door de Europese Commissie om de transparantie rondom duurzaamheid en andere niet financiële zaken te versterken. Aanleiding was de herziening van de Non Financial Reporting Directive (NFRD). De CSRD heeft het doel bedrijven te stimuleren om te verduurzamen en hen voor te bereiden op de nieuwe economie.


   


  Toepassingsbereik CSRD


  De CSRD omvat onder meer een uitbreiding van de reikwijdte van de NFRD doordat meer ondernemingen zullen vallen onder het toepassingsgebied van de CSRD. Zo strekt het toepassingsgebied zich uit tot alle grote ondernemingen en alle beursgenoteerde ondernemingen. Een onderneming is ‘groot’ als het voldoet aan minimaal twee van de drie onderstaande criteria:


   


  
    	meer dan 250 medewerkers;


    	meer dan EUR 40 miljoen omzet per jaar;


    	meer dan EUR 20 miljoen op de balans.

  


   


  Het voornaamste kenmerk van het voorstel is dat er verdergaande verplichtingen komen ten aanzien van de verslaglegging rondom duurzaamheid. Zo worden inhoudelijke rapportage-eisen rondom duurzaamheid uitgebreid en verduidelijkt en wordt een (beperkte) audit (assurance) van de inhoud van de duurzaamheidsinformatie verplicht gesteld. De verduidelijking van de rapportage-eisen wordt mede bewerkstelligd door de invoering van een gemeenschappelijke set aan rapportagestandaarden voor heel Europa. Bij die rapportageverplichtingen komt ook het belang van de supply chain naar voren.


   


  De CSRD legt sterk de nadruk op de cruciale rol van de zogenoemde value-chains3 bij het bepalen van koolstofemissies van een bedrijf en zijn environmental footprint. Het doel van de CSRD is dat al deze informatie zo betrouwbaar, transparant en nauwkeurig mogelijk wordt vastgelegd. Om de eigen environmental footprint te kunnen bepalen, is ook informatie uit de keten relevant. Bedrijven die strikt genomen niet onder de CSRD vallen, kunnen daarmee toch verplicht worden om te rapporteren over duurzaamheid aan hun ketenpartners die wel onder de CSRD vallen. Zo staat in de overwegingen bij het voorstel dat de gerapporteerde duurzaamheidsinformatie ook rekening moet houden met tijdhorizonten op korte, middellange en lange termijn en informatie moet bevatten over de gehele waardeketen van de onderneming, met inbegrip van haar waardeketen in en buiten de EU voor zover de waardeketen van de onderneming zich ook tot buiten de EU uitstrekt.4 Het praktische gevolg hiervan zou kunnen zijn dat ketenpartners elkaar contractueel verplichten tot het rapporteren ten aanzien van duurzaamheid.


   


  CSDD


  De Europese Commissie heeft op 23 februari 2022 haar voorstel voor een Corporate Sustainability Due Diligence Directive (CSDD) gepubliceerd om negatieve effecten op mensenrechten en het milieu in waardeketens centraal aan te pakken. Deze ontwerp richtlijn kent vergaande verplichtingen voor bedrijven om negatieve gevolgen ten aanzien van die onderwerpen in hun toeleveringsketen te voorkomen. Volgens de Europese Commissie is de richtlijn een echte spelbreker voor de manier waarop bedrijven hun activiteiten over de gehele supply chain uitvoeren. De richtlijn zou, in de woorden van de Europese Commissie, het voortouw moeten nemen in de groene transitie.5


   


  De richtlijn is ter goedkeuring voorgelegd aan het Europese Parlement en de Raad. Na goedkeuring krijgen de EU-lidstaten twee jaar de tijd om de CSDD in nationale wetgeving om te zetten. De nieuwe wetgeving zal compliance en aansprakelijkheidsrisico’s meebrengen ten aanzien van ESG-risico’s in de toeleveringsketen.


   


  Toepassingsbereik CSDD


  De CSDD zal van toepassing zijn op de volgende ondernemingen:


   


  
    	EU-ondernemingen6 met gemiddeld meer dan 500 werknemers en een netto-omzet wereldwijd van meer dan 150 miljoen euro in het laatste boekjaar waarvoor de jaarrekeningen zijn opgesteld (‘groep 1 ondernemingen’).7


    	EU-ondernemingen die niet onder groep 1 vallen, maar wel gemiddeld meer dan 250 werknemers en een netto-omzet wereldwijd van meer dan 40 miljoen euro hadden, mits tenminste 50% van deze netto-omzet werd behaald in een of meer van de volgende sectoren (sectoren met een hoog risico) (‘groep 2 ondernemingen’): 

    
      	Productie van textiel, leder en verwante producten (met inbegrip van schoeisel), en de groothandel in textiel, kleding en schoeisel;


      	Landbouw, bosbouw, visserij (met inbegrip van aquacultuur), de productie van voedingsproducten, en de groothandel in landbouwgrondstoffen, levende dieren, hout, voeding en dranken; en


      	de ontginning van minerale hulpbronnen, ongeacht waar zij worden ontgonnen (met inbegrip van ruwe aardolie, aardgas, steenkool, ligniet, metalen en metaalertsen, evenals andere niet-metaalhoudende minerale producten en producten uit steengroeven), de productie van basisproducten van metaal, andere niet-metaalhoudende minerale producten en vervaardigde producten van metaal (met uitzondering van machines en apparaten), en de groothandel in minerale hulpbronnen, mineraalhoudende basisproducten en halffabricaten (met inbegrip van metalen en metaalertsen, bouwmaterialen, brandstoffen, chemicaliën en andere halffabricaten).

    






    	Niet-EU-ondernemingen die aan de voorwaarden van groep 1 of groep 2 ondernemingen voldoen.

  


   


  Verplichtingen onder de CSDD


  De CSDD is van toepassing op de eigen activiteiten van een onderneming, haar dochterondernemingen en op de zogenoemde value chain van de onderneming. Het belang voor de supply chain wordt bevestigd door de definitie van de value chain: ‘activiteiten in verband met de productie van goederen of de verlening van diensten door een onderneming, met inbegrip van de ontwikkeling van het product of de dienst en het gebruik en de verwijdering van het product, alsmede de daarmee verband houdende activiteiten van de zowel stroomopwaarts als stroomafwaarts gevestigde zakelijke relaties van de onderneming.’


   


  In de kern legt de voorgenomen richtlijn bedrijven zorgvuldigheidsverplichtingen op. Om aan die verplichtingen te voldoen, moeten bedrijven:


   


  
    	due diligence integreren in hun beleid;


    	feitelijke of potentiële negatieve gevolgen voor mensenrechten en milieu in beeld brengen; 

    
      	potentiële negatieve gevolgen voorkomen of beperken;


      	daadwerkelijke negatieve gevolgen beëindigen dan wel tot een minimum beperken;

    



    	een klachtenprocedure instellen en handhaven;


    	toezien op de doeltreffendheid van het due diligence-beleid en -maatregelen;


    	publiekelijk communiceren over de zorgvuldigheidseisen.

  


   


  Negatieve gevolgen


  Voor wat betreft potentiële negatieve gevolgen zijn ondernemingen verplicht om:


  
    	een preventieplan te ontwikkelen in overleg met de betrokken belanghebbenden;


    	te proberen bepaalde contractuele garanties te verkrijgen van een zakenpartner waarmee zij een directe zakelijke relatie hebben, bijvoorbeeld de garantie dat een zakenpartner handelt conform de gedragscode van de onderneming;


    	noodzakelijke investeringen te doen, bijvoorbeeld in beheers- of productieprocessen en infrastructuur;


    	steun te verlenen aan mkb-bedrijven waar de onderneming een gevestigde zakelijke relatie mee heeft indien naleving van de bedongen garanties (naleving van gedragscode of het preventieplan) de levensvatbaarheid van die mkb-bedrijven in gevaar zou brengen; en


    	overeenkomstig het unierecht, waaronder het mededingingsrecht, samen te werken met andere ondernemingen om nadelige gevolgen te beëindigen.

  


   


  Ten aanzien van daadwerkelijke negatieve gevolgen voor mensenrechten en milieu gelden dezelfde hiervoor genoemde verplichtingen, met dien verstande dat ‘correctieplan’ gelezen moet worden in plaats van ‘preventieplan’. Tevens worden ondernemingen verplicht de negatieve effecten te neutraliseren of de omvang daarvan tot een minimum te beperken, onder meer door het betalen van schadevergoeding aan de getroffen gemeenschappen.


   


  Impact CSDD op bedrijfsleven


  Uit de verplichtingen volgt dat ondernemingen die onder het toepassingsgebied van de CSDD vallen, veel effect zullen ondervinden van de CSDD. Het is te verwachten dat compliance met de CSDD (veel) regeldruk zal opleveren voor het bedrijfsleven. Het is immers niet alleen de interne bedrijfsvoering die aangepast moet worden maar ook de externe bedrijfsvoering wordt onderworpen aan veranderingen. Zakenpartners in de waardeketen moeten gestimuleerd, en waar nodig gesteund, worden om te voldoen aan de verplichtingen van de richtlijn. Het is goed denkbaar dat bedrijven terug naar de tekentafel moeten en beleid moeten opstellen om hieraan te voldoen. Tegelijkertijd zullen ondernemingen verplicht worden om te proberen ESG-criteria op te nemen in de overeenkomsten met hun zakenpartners, hetgeen wellicht tot moeilijke onderhandelingen kan leiden.


   


  
    Modelcontractbepalingen van de Europese Commissie moeten bedrijven helpen bij naleving van de CSDD.

  


   


  Om de regeldruk voor het bedrijfsleven enigszins te beperken, heeft de Europese Commissie aangekondigd om met richtsnoeren voor vrijwillige modelcontractbepalingen te komen. Deze modelcontractbepalingen moeten het bedrijfsleven helpen bij de naleving van de inspanningsplicht om garanties op te leggen aan zakenpartners.


   


  Van belang is ook dat ondernemingen de verplichting wordt opgelegd om passende maatregelen te nemen om de naleving van die contractuele garanties te waarborgen. Dit betekent concreet dat een onderneming zich eerst moet inspannen om contractuele ESG- garanties te bedingen, waarna de onderneming verplicht is om de naleving daarvan te controleren. De CSDD vermeldt twee mogelijkheden waar gebruik van kan worden gemaakt: de onderneming kan gebruik maken van ‘passende initiatieven’ van de desbetreffende sector waarin zij opereert of zij kan een derde inschakelen ter verificatie (audit), waarbij de kosten, in geval het een mkb-bedrijf betreft, gedragen moeten worden door die onderneming die onder de reikwijdte van de CSDD valt.


   


  Zorgplicht van bestuurders en commissarissen


  De ingrijpende regels van de richtlijn zien niet alleen op de ondernemingen zelf maar ook op de bestuurders en commissarissen van die ondernemingen.8 De Europese Commissie acht dat noodzakelijk gelet op haar constatering bij de inleidende beschouwingen op het voorstel dat wet- en regelgeving ten aanzien van de plichten van bestuurders aanzienlijk varieert tussen de EU-lidstaten. De Commissie stelt in dat kader dat harmonisatie van de due diligence-regels en de taakvervulling van bestuurders ten aanzien van de onderwerpen die onder de CSDD vallen, de werking van de interne markt en de concurrentie ten goede zal komen.


   


  Concreet betekent dit dat lidstaten er zorg voor moeten dragen dat bestuurders en commissarissen bij de vervulling van hun taak om te handelen in het belang van de onderneming ook rekening moeten houden met de gevolgen van hun beslissingen voor duurzaamheidskwesties, waaronder de gevolgen voor mensenrechten, klimaatverandering en milieu. Het moge duidelijk zijn dat hiermee een Europeesrechtelijke zorg(vuldigheids)plicht wordt ingevoerd voor bestuurders van ondernemingen die onder de reikwijdte van de CSDD vallen. Bestuurdersaansprakelijkheid komt verder aan de orde in hoofdstuk 6.


   


  Samenwerking in het kader van duurzaamheid


  Een belangrijk punt bij de uitvoering van de richtlijnen is de samenwerking tussen ondernemingen. Dit kan in theorie op gespannen voet staan met de huidige mededingingsregelgeving. De Autoriteit Consument en Markt (ACM) heeft in dat kader kenbaar gemaakt dat samenwerking tussen concurrerende ondernemingen mogelijk moet zijn als dit gericht is op duurzaamheid, waaronder bestrijding van de klimaatcrisis. De ACM heeft op 26 januari 2021 het Tweede concept Leidraad Duurzaamheidsafspraken gepubliceerd. De leidraad geeft een praktische toelichting op de toepassing van de mededingingsregels op duurzaamheidsafspraken. Zo maakt de leidraad duidelijk welke duurzaamheidsafspraken zijn toegestaan en hoe de ACM in de praktijk met vragen over duurzaamheidsafspraken omgaat. De ACM heeft ook toegezegd geen boetes te zullen opleggen wegens gezamenlijke afspraken waarbij duidelijk is dat bedrijven te goeder trouw de concept leidraad hebben gevolgd.9


   


  Leidraad duurzaamheidsclaims ACM


  Lezenswaardig is ook de Leidraad Duurzaamheidsclaims10 van de ACM zoals gepubliceerd op 28 januari 2021. In deze Leidraad heeft de ACM onder meer vijf vuistregels geformuleerd voor bedrijven die gebruik maken van duurzaamheidsclaims. Duurzaamheidsclaims, waarbij de ACM deze term gebruikt als overkoepelende term voor ‘milieuclaims’ en ‘ethische claims’ kunnen niet achteloos worden gedaan. De ACM kan nationaal en in Europees verband via samenwerking met andere toezichthouders in andere Europese lidstaten optreden tegen oneerlijke handelspraktijken.


   


  Huidig ‘klimaat’ en effect op contracten


  De druk op ondernemingen om actief met ESG aan de slag te gaan, wordt van alle kanten opgevoerd. De supply chain vormt een belangrijke schakel bij het voldoen aan ESG-vereisten. Ondernemingen die onder de richtlijnen vallen en ook degene die dat nog niet doen, moeten contracten onder de loep nemen en waar nodig aanpassen. Het gaat dan in ieder geval om aanpassingen op het gebied van ESG-verplichtingen, het incorporeren van ESG-criteria in bepalingen en het opnemen van rechtsgevolgen indien ESG-criteria niet worden behaald. Verder kan gedacht worden aan het opnemen van disclosures en statements waarin contractpartners moeten verklaren zich te (zullen gaan) houden aan ESG-vereisten, ook als die in de toekomst wijzigen. Verder is het van belang om vast te leggen wat te doen indien dat onverhoopt niet het geval blijkt.


   


  
    De supply chain vormt een belangrijke schakel bij het voldoen aan ESG-vereisten.

  


   


  Ook andere politiek-maatschappelijke ontwikkelingen hebben het gevolg dat de supply chain onder meer druk komt te staan. In het bijzonder hebben de ontwikkelingen rondom de oorlog in Oekraïne ervoor gezorgd dat de prijzen inmiddels tot een ongekende hoogte zijn gestegen. Als gevolg daarvan zien bedrijven zich in toenemende mate genoodzaakt om contracten ten aanzien van prijswijzigingen erop na te slaan. In het kader van ESG en prijswijzigingsclausules zal dat niet anders zijn. Een vraag die kan opkomen is of prijswijzigingen kunnen worden doorgevoerd wanneer naleving van ESG-verplichtingen dit noodzakelijk zou maken, denk aan nieuwe technologieën die een duurzamere bedrijfsvoering mogelijk maken. Het contract is in principe leidend en een prijswijzigingsclausule waarin het recht op prijswijzigingen is voorbehouden ten gunste van ESG-verplichtingen zou daarbij kunnen helpen.


   


  Het is ook van belang om contractuele bepalingen, waaronder overmachtsbepalingen, bepalingen over onvoorziene omstandigheden en bepalingen over material adverse changes, toe te spitsen op huidige en toekomstige ontwikkelingen. Bieden soortgelijke bepalingen nog wel soelaas in het licht van al deze ontwikkelingen? Denkbaar is een situatie waarin nakoming nog mogelijk is, bijvoorbeeld omdat een alternatieve manier van nakoming aanwezig is, maar dat deze nakoming ten koste gaat van de ESG-criteria. Het contract zal in beginsel kunnen voorschrijven of deze situatie al dan niet als overmacht of onvoorziene omstandigheid kan worden aangemerkt en er gevolgen aan verbinden. Het is dan ook cruciaal om contracten up-to-date te hebben en te voorzien in bepalingen die ook ESG-proof zijn.


   


  Conclusie


  Het managen van de supply chain zal dus, gelet op de voorgenomen wijzigingen van het wettelijke kader en het steeds veranderende politiek-maatschappelijke klimaat, zeker één van de grootste (juridische) uitdagingen voor de komende jaren zijn. Een (pro)actieve houding van bedrijven – en ook van bedrijfsjuristen – ten aanzien van deze ontwikkelingen kan bijdragen aan het ‘managen’ van deze uitdaging.


   


  
    Tips & Tricks


     


    
      	Maak ESG expliciet onderdeel van alle besluitvormingsprocessen in de onderneming.


      	Creëer multidisciplinaire ESG-teams (waaronder Legal, Finance, Commercial, Risk & Compliance en Governance).


      	Stel een gedragscode (Code of Conduct) op of pas deze aan en maak de Code of Conduct integraal onderdeel van overeenkomsten.


      	Besteed bij het aangaan van nieuwe of verlengen van bestaande contracten uitdrukkelijk aandacht aan ESG-vereisten en benoem die ook.


      	Koppel prijswijzigingsclausules aan ESG-doelstellingen en -verplichtingen van de onderneming.


      	Check contractuele bepalingen zoals overmacht, opzegging, ontbinding, garanties en vrijwaringsclausules op ESG-gerelateerde verplichtingen en doelstellingen en pas deze waar nodig aan.


      	Volg de initiatieven vanuit de EU nauwlettend en volg de websites van onder andere de Autoriteit Consument en Markt en Autoriteit Financiële Markten.

    

  


   


  Pauline Verheijen-Dop (General Counsel bij PepsiCo) en Aukje Haan (Partner Commercial Law bij CMS) spraken elkaar over de supply chain in het licht van ESG.


   


  Bekijk de video door de QR-code te scannen of erop te klikken:
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  2. DUURZAAM VASTGOED: HOE EEN STEENTJE BIJ TE DRAGEN


  Cecilia van der Weijden, Jan Peter IJspeert en Philippine de Bièvre


   


   


  Inleiding


  Het ESG-beleid van ondernemingen ten aanzien van vastgoed heeft met name betrekking op de E van environmental. Energieverbruik en CO2-uitstoot, maar ook materiaalgebruik, afvalstromen en waterverbruik spelen daarbij een belangrijke rol. Bij social S kan voor wat betreft vastgoed worden gedacht aan relaties, reputatie en arbeidsomstandigheden. Bij governance G kan worden gedacht aan duurzaamheidsstrategie en duurzaamheidsverslaglegging. Uiteindelijk gaat het allemaal over duurzaam vastgoed.


   


  Het is niet verwonderlijk dat energieverbruik en CO2-uitstoot zo’n prominente rol spelen als het gaat om ESG. De gebouwde omgeving is goed voor circa 40% van het totale energieverbruik in Nederland. Om de CO2-doelstellingen te behalen zal de gebouwde omgeving dan ook een substantiële bijdrage moeten leveren.


   


  
    De gebouwde omgeving is goed voor circa 40% van het totale energieverbruik in Nederland.

  


   


  In dit hoofdstuk gaan wij in hoofdlijnen in op de huidige regels voor het hebben en gebruiken van gebouwen, de mogelijkheden voor verduurzaming van vastgoed, marktontwikkelingen en op handen zijnde wijzigingen in wet- en regelgeving met betrekking tot duurzaamheid en duurzame energie. We sluiten af met enkele ‘tips & tricks’ voor bedrijven met betrekking tot het gebruiken en aankopen van duurzaam vastgoed.


   


  Bijna Energieneutrale Gebouwen


  Voor nieuwe woningen en utiliteitsgebouwen (waaronder kantoren) geldt sinds 1 januari 2021 dat een vergunningaanvraag moet voldoen aan de eisen van Bijna Energieneutrale Gebouwen (BENG). De energieprestatie onder BENG wordt bepaald aan de hand van drie eisen: a) de maximale energiebehoefte per jaar, b) het maximale primaire fossiel energiegebruik per jaar en c) het minimale aandeel hernieuwbare energie in procenten. De BENG-eisen volgen uit het Energieakkoord voor duurzame groei en uit de Europese richtlijn Energy Performance of Buildings Directive (EPBD).


   


  De Europese Commissie heeft op 15 december 2021 een voorstel gepubliceerd voor herziening van de EPBD. De kans is groot dat de herziening strengere normen met zich zal brengen.


   


  Op grond van artikel 2.15 van het Activiteitenbesluit Milieubeheer bestaat sinds 1 juli 2019 al de verplichting voor een groot aantal bedrijfstypen om alle energiebesparende maatregelen te nemen die in maximaal vijf jaar kunnen worden terugverdiend. Dit geldt voor zogenaamde Type A en Type B bedrijven indien het energieverbruik in een kalenderjaar een drempel van 50.000 kilowattuur aan elektriciteit en 25.000 kubieke meter aardgasequivalenten aan brandstoffen overschrijdt. Type B bedrijven zijn inrichtingen die bij de oprichting of een wijziging een melding moeten doen aan het bevoegd gezag, maar geen omgevingsvergunning (milieu) nodig hebben, zoals een metaalbewerkingsbedrijf of een garagebedrijf. Type A bedrijven zijn inrichtingen zijn die minder milieubelastende activiteiten uitvoeren waardoor tevens geen melding is benodigd, zoals kantoren en schoolgebouwen. Voor Type C bedrijven geldt een vergunningplicht. Het Activiteitenbesluit Milieubeheer is daardoor slechts beperkt van toepassing op Type C bedrijven. Dit betreffen meestal bedrijven in de (zwaar) industriële sector.


   


  Naast het uitvoeren van de energiebesparende maatregelen geldt voor de Type A en Type B bedrijven die de genoemde drempels overschrijden ook een vierjaarlijkse rapportageverplichting aan het bevoegd gezag over de daadwerkelijk getroffen energiebesparende maatregelen.


   


  Energielabel


  Op grond van het Bouwbesluit moet een bestaand gebouw een energielabel hebben. Met ingang van 1 januari 2023 zal het verboden zijn om een kantoorgebouw van 100 m2 of groter te gebruiken als dat gebouw niet op z’n minst een energielabel C heeft (energie-index van 1.3 of kleiner). Kleine kantoorgebouwen en monumenten zijn uitgezonderd van deze eis.


   


  Dit betekent dat voor 1 januari 2023 circa 65.000 kantoorgebouwen in Nederland het energielabel C moeten verkrijgen. Een boete of zelfs een sluiting van het kantoorgebouw wordt geriskeerd als hieraan niet wordt voldaan. Volgens een schatting van de Rijksdienst voor Ondernemend Nederland (RVO) had 48% dit label op 1 juli 2022. De RVO concludeert dat het tempo van aanpassing van kantoorgebouwen richting 1 januari 2023 nog erg laag ligt. Dit heeft (mede) te maken met de zogenoemde ‘split incentive’ problematiek. Meer dan 60% van de Nederlandse kantoren wordt verhuurd. Degene die de kosten voor energiezuinige maatregelen draagt (vaak de verhuurder) is doorgaans niet degene die profiteert van een lager energieverbruik (de huurder).


   


  
    Per 2030 zullen kantoorgebouwen waarschijnlijk energielabel A moeten verkrijgen.

  


   


  De verwachting is dat kantoorgebouwen per 2030 zullen moeten voldoen aan de vereisten van een energielabel A. Waar het aanbrengen van ledverlichting en het aanpassen van de klimaatinstallatie in een kantoorgebouw relatief snel tot een energielabel C kan leiden, zonder dat al te veel bouwkundige aanpassingen moeten worden uitgevoerd, zal een energielabel A meer werkzaamheden aan bestaande gebouwen vergen. Nieuwe gebouwen zullen over het algemeen bij oplevering aan de vereisten van een energielabel A voldoen (tot en met A++).


   


  CO2


  Op grond van het Klimaatakkoord is door de (Rijks)overheid, bedrijven en maatschappelijke organisaties afgesproken dat de totale CO2-uitstoot in Nederland in 2030 met 49% moet zijn verminderd, gemeten naar de uitstoot van 2019. Een verdere stip op de horizon is 2050. Dan zou de uitstoot van alle broeikasgassen in Nederland met 95% moeten zijn gedaald. De te nemen maatregelen gelden per sector en elke sector stelt eigen doelen. Eén van deze sectoren is de gebouwde omgeving. Bij vastgoedbeleggers zijn bijvoorbeeld programma’s opgesteld ter bepaling (via de CO2-voetafdruk per vierkante meter) of de verduurzaming van vastgoedportefeuilles in lijn ligt met het benodigde tempo om de doelen van 2050 te halen. Deze renovatie is een investering, maar wordt deels ook gesubsidieerd, vooral fiscaal teneinde besluitvorming hiertoe en daarmee de verduurzaming te versnellen. Hierna enkele van de meest voorkomende voorhanden zijnde subsidies.


   


  Subsidies en fiscale stimuleringsmaatregelen


  De overheid stimuleert het energiezuinig en duurzaam bouwen van gebouwen. Dit gebeurt vaak door de verlaging van belastingdruk. De Energie Investerings Aftrekregeling (EIA-regeling) verstrekt een investeringsaftrek voor het investeren in energiezuinige maatregelen. De Milieu Investerings Aftrekregeling (MIA-regeling) verstrekt een investeringsaftrek voor milieuvriendelijke investeringen, waaronder duurzame gebouwen. De hoogte van de investeringsaftrek is een percentage van de investeringskosten. Het percentage is afhankelijk van het bedrijfsmiddel en wijzigt jaarlijks. Beide regelingen drukken de fiscale winst van een ondernemer.


   


  De Willekeurige afschrijving milieu-investeringen (Vamil) regeling is net als de MIA-regeling een investeringsaftrek gericht op investeringen die een duurzame gebouwde omgeving bevorderen. Circulair bouwen door het gebruik van minder grondstoffen en hergebruik van grondstoffen en bouwafval wordt door deze regeling gestimuleerd. Dit kan materialen betreffen zoals beton, maar ook het creëren van een vegetatiedak of een circulaire staalconstructie met terugnamegarantie van de leverancier bij afbraak van het gebouw, of een methode omvatten om regenwater te bufferen onder parkeerplaatsen.


   


  
    De overheid stimuleert energiezuinig en duurzaam bouwen door verlaging van belastingdruk.

  


   


  Daarnaast is het mogelijk om in aanmerking te komen voor SDE++ subsidie (Stimulering Duurzame Energieproductie) bij het gebruik van zonnepanelen of duurzame warmte. Deze stimuleringsmaatregelen worden in de financiële doorrekeningen van een vastgoedproject meegenomen, veelal vanuit bedrijfseconomisch en commercieel oogpunt. Maar ook steeds meer gericht op duurzaamheid en het besef van de impact op de omgeving. Aangezien vastgoed vaak wordt ontwikkeld met het oog op de verkoop aan institutionele beleggers, die in toenemende mate duurzame vastgoedportefeuilles en duurzame financiering wensen, moeten energiezuinige maatregelen al onderdeel vormen van het vastgoedontwerp. Zie voor meer details over duurzame financiering hoofdstuk 4.


   


  Duurzaamheidscertificering


  Uit diverse onderzoeken is gebleken dat verduurzaming van vastgoed leidt tot een positief effect op de waarde van het vastgoed. Uniformiteit in deze onderzoeken bestaat nog niet zodat niet duidelijk is hoe duurzaamheidsmaatregelen (moeten) worden beoordeeld. Dit voedt de zorg of en in welke mate maatregelen positief bijdragen aan een beter milieu en het vastgoed daarmee een hogere vastgoedwaarde zou moeten hebben. Toch is er een aantal labels van gerenommeerde partijen dat steeds meer gemeengoed wordt. Hieronder staan in het kort de meest voorkomende labels en wijzen van duurzaamheidscertificering.


   


  
    Verduurzaming van vastgoed leidt tot een positief effect op de waarde.

  


   


  De Dutch Green Building Council (DGBC), een landelijke maatschappelijke organisatie die zich inzet voor de gebouwde omgeving met als doel deze toekomstbestendig te maken, heeft de term BREEAM in de vastgoedsector geïntroduceerd. BREEAM staat voor Building Research Establishment Environmental Assessment Method. In Nederland wordt BREEAM-NL gebruikt, wat kort gezegd een classificering geeft aan de duurzaamheid van een (bestaand of nieuw) gebouw. Daarnaast zijn er ook BREEAM-NL keurmerken voor sloop en voor complete gebiedsontwikkelingen. Bij de BREAAM-NL keurmerken wordt de duurzaamheid op basis van een aantal aspecten beoordeeld, waaronder energiebesparing en efficiëntie en waterbeperking, materiaalkeuze en gezondheid. Classificaties zijn bijvoorbeeld ‘Very Good’, ‘Excellent’ en ‘Outstanding’.


   


  Het heeft enkele jaren geduurd voordat de beleggingsmarkt waarde toekende aan BREEAM- NL certificering, maar inmiddels maakt dit in Europa onderdeel uit van het ESG-beleid van vrijwel iedere institutionele belegger, zoals pensioenfondsen en verzekeraars, maar ook steeds meer van niet-institutionele beleggers. Naast het beleid van beleggers zijn het ook huurders die een duurzaam gebouw willen huren (zie hierna over Green Lease). Niet slechts vanuit het oogpunt van een besparing op energieverbruik en operationele kosten, maar ook vanuit hun beleid met betrekking tot maatschappelijk verantwoord ondernemen (MVO) en ESG-beleid.


   


  Kantoorgebruikers zoals commerciële dienstverleners zullen niet alleen hun eigen beleid daarin vaststellen, maar steeds meer opdrachtgevers zullen vanuit hun MVO- en ESG-beleid eisen stellen aan het verantwoord ondernemen door hun adviseurs, waaronder de huisvesting.


   


  De vereiste van het verkrijgen van een BREEAM-NL certificering is soms een voorwaarde voor het verkrijgen van een omgevingsvergunning, bijvoorbeeld bij de realisatie van logistieke gebouwen rondom Schiphol. Er is dan geen keuze en vaak zullen dan bijvoorbeeld zonnepanelen al onderdeel zijn van het ontwerp van het gebouw.


   


  Een tegenhanger van BREEAM-NL is het door het US Green Building Council opgezette LEED (Leadership in Energy and Environmental Design). LEED kan evenals BREEAM-NL gelden voor bestaande bouw en nieuwbouw en richt zich net als BREEAM-NL op waterbesparing, materiaalkeuze en energiebesparing en efficiency. LEED kent zilver, goud en platina als certificeringen.


   


  Naast BREEAM-NL en LEED richt de WELL Building Standard (WELL) als duurzaamheidscertificering zich meer op de gezondheid van personen in een gebouw. Dit betreft niet alleen licht-, lucht-, en waterkwaliteit (waar BREEAM-NL en LEED zich ook op richten), maar ook voeding en gezondheid in verband met (de reductie van) ziekteverzuim, (arbeids-)productiviteit en welzijn. Een WELL certificaat voor een gebouw gaat vaak samen met een BREEAM-NL of een LEED certificaat. Verder mag in dit kader ook GRESB niet onbesproken blijven. GRESB staat voor Global Real Estate Sustainability Benchmark en is een organisatie die de duurzaamheidsprestaties van aangesloten institutionele- en private vastgoedfondsen meet als onderdeel van hun ESG-beleid door middel van een jaarlijkse survey. Deze survey ziet onder andere op gebouwinformatie en energie- en afvalstromen.


   


  Bij nieuwbouw moet het ontwerp, het bouwproces en de materiaalkeuze afgestemd worden op de duurzaamheidskeurmerken die men wil behalen. Vaak wordt bij het ontwerp van een gebouw een berekening gemaakt waaruit een GPR-score volgt. GPR staat voor Gemeente Praktijk Richtlijn (Gebouw) en geeft een totaalbeeld van de duurzaamheid van een gebouw op grond van energie, milieu, gezondheid, gebruikskwaliteit en toekomstwaarde. Zo’n berekening is niet verplicht voor de aanvraag van een omgevingsvergunning, maar sommige gemeenten streven een bepaald ambitieniveau na en geven – als daaraan wordt voldaan – korting op bouwleges. De GPR-berekening is ook relevant voor de (berekening van) diverse investeringsaftrekken, zoals MIA en Vamil.


   


  De hierboven genoemde duurzaamheidscertificeringen kunnen voor de ontwikkelaar, maar ook voor de eigenaar en de huurder van een gebouw naast een lager energieverbruik, een lagere afvalproductie en een lagere CO2-uitstoot ook leiden tot financiële incentives door gunstigere financieringsvormen, fiscale stimuleringsmaatregelen en subsidies en zullen voor een groot aantal bedrijven nodig zijn als onderdeel van rapportageverplichtingen, zoals die voor grote ondernemingen vanaf 2023 gelden op grond van de Corporate Sustainability Reporting Directive (CSRD) en vergelijkbare rapportageverplichtingen voor financiële instituten op grond van de Europese Taxonomie verordening en de Sustainable Finance Disclosure Regulation (SFDR). Zie voor meer details hoofdstukken 1 en 4.


   


  Huur


  Bij ontwikkeling van nieuwbouw kunnen huurder en verhuurder in samenspraak met de ontwikkelaar in de huurovereenkomst afspraken vastleggen met betrekking tot de bouwfase van het project, die gaan over de eisen waaraan het nieuwe gebouw moet voldoen. Zo kunnen partijen afspreken dat het dak geschikt wordt gemaakt voor zonnepanelen, dat er bepaalde groenvoorzieningen/groene daken worden gerealiseerd of eisen aan de isolatie worden gesteld. Bij dergelijke afspraken tussen huurder en verhuurder gaat het om gevallen waarbij een gebouw op maat wordt gemaakt voor een specifieke huurder en waarbij de huurder dus nauw is betrokken bij de ontwikkeling van het pand. Bij deze ontwikkelingen werken huurder, verhuurder, ontwikkelaar en eventueel financiers nauw samen om duurzaamheidsdoelstellingen te behalen. Het gaat in de regel om projecten waarbij de huurder hoge eisen stelt aan een duurzaam en spraakmakend kantoor- of bedrijfsgebouw. Voor het aangaan van een huurovereenkomst zullen deze huurders vaak al over een duurzame locatie nadenken, bijvoorbeeld dichtbij voorzieningen en een goede aansluiting met het openbaar vervoer.


   


  Voor de fase na de bouw en in het geval van bestaande bouw kunnen huurder en verhuurder afspraken maken over het duurzaam gebruik van een gebouw. Green Lease is een term voor een huurovereenkomst die een duurzaam resultaat tot gevolg heeft. In de kern omvat een Green Lease prestatieafspraken over duurzaam gebruik en duurzame exploitatie (beheer) van een gebouw, de wederzijdse verantwoordelijkheid om die doelstellingen te behalen en de verdeling van kosten, baten en risico’s voor het waarborgen van duurzaam gebruik en duurzame exploitatie (beheer).


   


  
    Met een Green Lease kunnen de kosten en baten van verduurzamende maatregelen worden verdeeld.

  


   


  De Green Lease is een handig instrument voor verhuurders en huurders om de kosten en baten van duurzaamheidsmaatregelen tussen huurder en verhuurder te verdelen. Dit biedt uitkomst in situaties dat een verhuurder geen prikkel heeft om verduurzamende maatregelen te treffen omdat daarbij veelal sprake is van een investering voor de verhuurder, terwijl de huurder er de vruchten van plukt door een lager energieverbruik. Bij een Green Lease werken deze partijen samen om doelstellingen te bereiken. De traditionele verdeling tussen verantwoordelijkheden van de huurder en verhuurder worden in een Green Lease losgelaten. De Green Lease bevat daarom meestal ook een aantal afwijkingen op de ROZ Algemene Bepalingen (indien gebruik wordt gemaakt van een ROZ-huurovereenkomst). Deze afwijkingen zien bijvoorbeeld op de verdeling van vernieuwingsverplichtingen en verantwoordelijkheden in het kader van vergunningen.


   


  Voorbeelden van afspraken die in een Green Lease worden vastgelegd zijn: afspraken over minimaal te behalen duurzaamheidscertificaten en prestatie (bijvoorbeeld de mate van reductie van het energieverbruik), de wijze waarop het pand moet worden schoongemaakt (ecologische schoonmaakmiddelen) en het gebruik van verlichting, afspraken over afvalverwerking en recyclen, afspraken over de manier waarop energiezuinigheid wordt gemeten, gerapporteerd en geëvalueerd (vaak wordt afgesproken dat een periodiek overleg tussen huurder en verhuurder plaatsvindt om de voortgang te bespreken), vergunningen en subsidies (zoals de verplichting elkaar te informeren dan wel te ondersteunen over/bij de aanvraag van vergunningen en subsidies in het kader van duurzaamheid/milieu) en de omgang met wet- en regelgeving (partijen kunnen bijvoorbeeld afspraken maken over de verdeling van de kosten bij investeringen vanwege eisen die worden gesteld aan gebouwen op grond van nieuwe wet- en regelgeving).


   


  
    Voor nieuwe bedrijfsgebouwen met grote daken zijn vanaf 2025 zonnepanelen verplicht.

  


   


  Daarnaast kan in een Green Lease een geschillenregeling worden opgenomen en kunnen afspraken worden gemaakt over het tijdspad waarin bepaalde doelstellingen moeten worden verwezenlijkt. Op deze manier wordt het mogelijk de andere partij aan te spreken als deze zich niet aan afspraken houdt of doelen niet worden gehaald. Ook wordt vaak een aantal bepalingen met betrekking privacywetgeving (de Algemene Verordening Gegevensbescherming) opgenomen. Dit is van belang omdat in een Green Lease in de regel afspraken worden gemaakt over het uitwisselen van (vertrouwelijke) gegevens met als doel bijvoorbeeld het energieverbruik van een pand te meten.


   


  In de praktijk worden Green Lease bepalingen vaak in een bijlage bij de huurovereenkomst gevoegd. Het verdient aanbeveling om afspraken in een Green Lease zoveel mogelijk te concretiseren zodat deze afdwingbaar zijn bij de andere partij.


   


  Duurzame energie


  Energiebesparende maatregelen zoals hierboven beschreven kunnen een belangrijke bijdrage leveren aan de CO2-doelstellingen. Daarnaast moet in de resterende energievraag voorzien worden door het opwekken van duurzame energie. Daarbij kan gedacht worden aan windparken en zonnepanelen, maar ook aan verduurzaming van de warmtevraag.


   


  In het Klimaatakkoord is afgesproken dat de 30 energieregio’s in Nederland zullen onderzoeken hoe en waar deze duurzame elektriciteit opgewekt kan worden en welke warmtebronnen in plaats van aardgas zullen komen. Dit is voor elke regio vastgelegd in een Regionale Energiestrategie (RES).


   


  In een recente brief aan de Tweede Kamer heeft minister Jetten aangegeven dat duurzame energie uit zonnepanelen een essentieel onderdeel van de energietransitie is en een groot deel van de beoogde CO2-reductie voor haar rekening kan nemen. Het kabinet wil de groei van het aantal zonnepanelen daarom versnellen om zo het aangescherpte klimaatdoel voor 2030 te behalen en de afhankelijkheid van fossiele energie te verkleinen. Om deze reden is er een wetsvoorstel in de maak waarin zonnepanelen op grote (> 250 m2) daken van nieuwe bedrijfsgebouwen vanaf 2025 verplicht gesteld wordt. Constructie-eisen voor nieuwe gebouwen zullen aangepast worden om rekening te houden met deze nieuwe verplichting.


   


  Deze verplichting zal voorlopig alleen gelden voor nieuwe bedrijfsgebouwen met grote daken. Echter, ook voor bestaande bedrijfsgebouwen en nieuwe bedrijfsgebouwen met kleine daken heeft de overheid maatregelen in petto waarmee getracht wordt om een vergelijkbaar effect te bereiken. Zo heeft de overheid al aangegeven ernaar te streven dat in 2025 minimaal 80% van alle (nieuwe en bestaande) overheidsgebouwen voorzien is van zonnepanelen. Ook beziet het kabinet of voor nieuwe bedrijfsgebouwen met daken kleiner dan 250 m2 en de nieuwbouw van woningen de BENG-eisen voor de energieprestatie van gebouwen aangepast kunnen worden en of de eisen voor duurzame energie in geval van ingrijpende renovatie aangescherpt kunnen worden.


   


  
    Het Nederlandse daklandschap zal ingrijpend veranderen.

  


   


  Hoewel aanpassing van de regelgeving in het geval van bestaande bouw die niet ingrijpend gerenoveerd wordt meer complex is (er moet en zwaarwegend belang zijn om in te grijpen in het eigendomsrecht), wordt momenteel onderzocht of door middel van een aanvulling op de energiebesparingsplicht of door gemeentelijke maatwerkvoorschriften ook voor bestaande bedrijfsgebouwen bereikt kan worden dat de daken worden belegd met zonnepanelen.


   


  Kortom, er wordt gewerkt aan een uitgebreid pakket aan wetgeving en stimuleringsmaatregelen die ervoor moeten zorgen dat het Nederlandse daklandschap op korte termijn ingrijpend zal veranderen. Overigens staat Nederland daarin niet alleen. In het kader van RepowerEU dat beoogt om de afhankelijkheid van Russische fossiele energiebronnen zo snel mogelijk af te bouwen door de transitie naar schone energie te versnellen, is ook de Europese Commissie voornemens om te sturen op verplichte toepassing van zon op dak.


   


  Uit recent onderzoek is gebleken dat van alle bestaande gebouwen met grote daken een groot deel te kampen heeft met draagkrachtproblemen. Het merendeel van deze problemen kan echter tegen relatief beperkte investeringen opgelost worden. Met het oog op een snelle toename van het aantal zonnepanelen op daken wil het kabinet daken die nu niet bruikbaar zijn voor zonnepanelen, alsnog daarvoor geschikt laten maken. Daartoe wordt een vergoeding in het vooruitzicht geboden voor te maken meerkosten voor aanpassingen aan het dak of voor de toepassing van lichtgewicht panelen. Ook is er overleg met de verzekeraars over de verzekerbaarheid van de beoogde grootschalige uitrol van zon op dak.


   


  Een knelpunt voor de ambities van het kabinet is helaas dat het huidige elektriciteitsnetwerk de aanvoer van alle duurzaam opgewekte energie niet aankan. Daarom zal de subsidie voor zonnepanelen voorlopig beperkt worden tot 50% van de piekbelasting (dat geldt momenteel al voor zon-projecten > 1MW). De netbeheerders werken momenteel aan verzwaring van de netten en de implementatie van een nieuw systeem van congestiemanagement. Daarnaast wordt bezien of aanvullend beleid nodig is voor de stimulering van flexibiliteit op het elektriciteitsnet, zoals de stimulering van thuis- en buurtbatterijen maar ook grootschalige opslag van zonne- energie.


   


  Duurzame warmte


  Op grond van het Klimaatakkoord moeten in 2050 alle 7,5 miljoen bestaande woningen en 1 miljoen andere gebouwen van het gas af zijn. Tot en met 2030 geldt de afspraak om 1,5 miljoen woningen en andere gebouwen te verduurzamen.


   


  De overgang naar aardgasvrij is ingrijpend. De verduurzaming van onze warmtevoorziening vereist dat we het idee loslaten van één dominante bron, techniek en infrastructuur, zoals nu bij aardgas het geval is. De warmtevoorziening zal ontegenzeggelijk meer divers worden. Gedacht kan worden aan een combinatie van elektrische warmtevoorziening (bijvoorbeeld (hybride) warmtepompen, al dan niet samen met andere technieken zoals een warmte-koude- opslagsysteem), hernieuwbare gassen (groen gas of waterstof) en warmtenetten (met als bron restwarmte, aardwarmte of aquathermie), waarbij de keuze afhankelijk zal zijn van lokale kenmerken (stedelijk/landelijk gebied, nieuwbouw/bestaande bouw, beschikbaarheid van warmtebronnen). We staan dus voor een enorme opgave.


   


  Op basis van de Wet Voortgang Energietransitie (wet VET) die 1 juli 2018 in werking trad, geldt al dat nieuwbouw niet meer wordt aangesloten op aardgas, behalve in uitzonderlijke situaties. De bestaande bouw van het aardgas halen gaat echter moeilijker. Het kabinet werkt momenteel aan een wetsvoorstel voor de Wet Gemeentelijke Instrumenten Warmtetransitie, die dit nu ook voor de bestaande bouw mogelijk moet maken. Het conceptwetsvoorstel is een gezamenlijk wetsvoorstel van de ministeries van Economische Zaken en Klimaat en Binnenlandse Zaken en Koninkrijksrelaties en bevat aanpassingen van de Gaswet en de Omgevingswet.


   


  Het wetsvoorstel geeft gemeenten de bevoegdheid om lokale regels op te stellen voor de warmtetransitie van gas naar duurzame alternatieven. Aangezien gemeenten op dit moment weinig kunnen afdwingen bij hun inwoners als die niet van het gas af willen, geeft de wet gemeenten de juridische middelen om wijken van het aardgas te halen en de energievoorziening te verduurzamen. Op basis van dit wetsvoorstel kunnen gemeenten de netbeheerders de opdracht geven om wijken, die aangewezen zijn in het omgevingsplan, van het gas af te sluiten. Voorwaarde is wel dat er een ‘redelijk’ duurzaam alternatief beschikbaar moet zijn. Verder moeten gemeenten na het aanwijsbesluit een overgangstermijn van acht jaar hanteren, zodat bewoners en gebouweigenaren zich kunnen voorbereiden. Beoogd wordt dat de Wet Gemeentelijke Instrumenten Warmtetransitie per 1 januari 2024 in werking treedt.


   


  
    Pakket aan wetgeving en stimuleringsmaatregelen in de maak om bestaande bouw te verduurzamen.

  


   


  Waarschijnlijk zal omstreeks die tijd ook de Wet Collectieve Warmtevoorziening in werking treden (ook wel de Warmtewet 2.0 genoemd). Het wetsvoorstel voor deze wet zal naar verwachting na de zomer aangeboden worden aan de Raad van State en vervolgens eind 2022 aan de Tweede Kamer. Het doel van dit wetsvoorstel is om het draagvlak voor het product warmte, het vertrouwen in de markt en de bereidheid om te investeren in duurzame collectieve warmte, te vergroten. Met deze nieuwe wet wordt de warmtemarkt toekomstbestendig gemaakt.


   


  Conclusie


  Tegenwoordig zijn ESG-criteria niet meer weg te denken uit het vastgoed. Vastgoed is een beleggingsproduct en beleggingen moeten steeds duurzamer worden. De overheid wil dit en de markt wil dit ook. Naast directe wetgeving – zoals de verplichting om over een bepaald energielabel te beschikken – zijn er tal van andere, niet door de overheid gereguleerde, methoden die de verduurzaming van vastgoed bevorderen.


   


  
    Tips & Tricks


     


    
      	Let als eigenaar/verhuurder van een (kantoor)gebouw op het tijdig hebben van de juiste energielabels en let er als huurder op dat het juiste energielabel wordt overlegd bij het aangaan van de huurovereenkomst.


      	Let bij investeringen en het aanvragen van financieringen en subsidies op de voorwaarden die nu en in de nabije toekomst gelden, want de veranderingen gaan snel.


      	Onderzoek bij huur of aankoop van vastgoed op de aanwezigheid en waarde van duurzaamheidscertificaten en maak hierover afspraken in een koop/huurcontract.


      	Overweeg als huurder of verhuurder duurzaamheidsdoelstellingen te formuleren en hierover concrete afspraken te maken in een Green Lease.


      	Let als eigenaar of huurder op de mogelijkheden om zonnepanelen te plaatsen op het dak van het gebouw en op de mogelijkheid om de opgewekte stroom in te voeden op het elektriciteitsnet.

    

  


   


  Rik Aertsen (Principal Legal Counsel bij ING en NGB-bestuurslid) en Jaap Loman (Advocaat Real Estate & Construction bij CMS) spraken elkaar over duurzaam vastgoed.


   


  Bekijk de video door de QR-code te scannen of erop te klikken:


   


  [image: QRcode-hfst2-DuurzaamVastgoed]
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  3. WERKGEVERS MET EEN DUIDELIJK ESG-BELEID CREËREN HUN EIGEN VOORSPRONG


  Niels Koene en Katja van Kranenburg


   


   


  Inleiding


  De wijze waarop een werkgever invulling geeft aan ESG zegt veel over de organisatie en misschien nog wel meer over hoe ver de organisatie is in haar denken over ESG. Werkgevers met een duidelijk ESG-beleid creëren hun eigen voorsprong. ESG-beleid dat herkenbaar is voor werknemers en de buitenwereld en dat een bijdrage levert aan de ontwikkeling van de (mensen in de) onderneming helpt niet alleen bij het vinden van talenten, human capital, maar ook bij het behoud daarvan. Een gezonde en veilige werkomgeving vermindert verzuim en conflicten en kan ook andere (financiële en negatieve) impact zoals reputatieschade voorkomen. Ten slotte betaalt een gebalanceerd ESG-beleid zich ook economisch uit.


   


  Sommige werkgevers hebben ESG-beleid in de volle breedte binnen de onderneming geïmplementeerd. Andere zijn zoekende of voeren onderdelen van ESG-thema’s uit zonder de losse onderdelen te behandelen als één geheel.


   


  De bedrijfsjurist, die vaak het grotere geheel binnen de onderneming overziet, kan een belangrijke bijdrage leveren aan de invulling van ESG-beleid en kan ervoor zorgen dat onderwerpen en thema’s die elkaar overlappen in samenhang met elkaar worden bekeken en uitgevoerd.


   


  ESG en werkgevers


  In de relatie werkgever en werknemer zijn legio thema’s en onderwerpen te bedenken die vallen onder de S van ESG. Dat is een kans en kan tegelijkertijd een valkuil voor bedrijven zijn, met name als een bedrijf nog wat zoekende is hoe hier invulling aan te geven. Het risico als te veel onderwerpen (tegelijkertijd) het label ESG krijgen, is dat er te weinig focus is en er geen echte impact wordt bereikt. Stapsgewijs ESG ontwikkelen vanuit het DNA van de onderneming dat door de organisatie gedragen wordt en extern herkenbaar is, leidt tot duurzamere resultaten dan bijvoorbeeld een enkeling in de organisatie verantwoordelijk maken voor de ontwikkeling van ESG-beleid.


   


  ESG-beleid is niet alleen voorbestemd voor grote ondernemingen die hier middelen voor kunnen vrijmaken en investeringen doen. Ook kleinere ondernemingen die misschien in beginsel niet een budget hebben voor bepaalde investeringen, kunnen door het aanwijzen van een aantal onderwerpen een belangrijke stap in de invulling van ESG-beleid zetten. De eerste stap is bewustwording, het opdoen van kennis over mogelijke onderwerpen, leren van andere bedrijven in of buiten de eigen sector en de vertaling maken naar de eigen organisatie. De tijd die een bedrijf daarin investeert betaalt zich altijd uit.


   


  In dit hoofdstuk hebben wij de onderwerpen die in brede zin niet zouden moeten ontbreken in ESG-beleid op een rij gezet. De lijst met onderwerpen is niet uitputtend. Er wordt ook aandacht besteed aan een aantal onderwerpen uit huidige ESG relevante wetsvoorstellen. Wat opvalt is dat er relatief veel wetsvoorstellen zijn zonder concrete implementatiedatum die relevant kunnen zijn voor de kaders van ESG-beleid.


   


  ESG-beleid, welke invulling daaraan ook wordt gegeven, heeft altijd de input, betrokkenheid en commitment van werknemers nodig. In sommige gevallen heeft de ondernemingsraad een instemmingsrecht voordat beleid kan worden geïmplementeerd of is de betrokkenheid van een personeelsvertegenwoordiging of vakorganisaties aangewezen.


   


  
    ESG-beleid heeft altijd de input, betrokkenheid en commitment van werknemers nodig.

  


   


  Recruitment en behoud van talent


  De spanning op de Nederlandse arbeidsmarkt is historisch met meer vacatures dan werklozen.1 De oorzaak is meerledig en de oplossing daardoor niet eenvoudig. Impact van corona, achterblijvende omzet en stijgende kosten waardoor talent niet kan worden behouden, los van de trend dat werknemers minder honkvast zijn dan voorheen. Om de vijver waaruit kan worden gevist zo groot mogelijk te maken, is het belangrijk om met een brede blik te kijken naar recruitment- en personeelsbeleid. Een herkenbaar, zichtbaar beleid waarin een brede groep zich herkent, maakt een werkgever aantrekkelijker en beter in staat om meer talent(en) aan te trekken. Dergelijk beleid draagt ook bij aan het behoud van talenten. Als het gaat om aantrekken en behoud van talent, is er een aantal onderwerpen dat eruit springt en waar werkgevers het verschil kunnen maken.


   


  Scholing


  Sinds 1 augustus 2022 hebben werknemers in sommige gevallen recht op gratis scholing tijdens werktijd. Scholing draagt bij aan employability (duurzame inzetbaarheid) van werknemers en verbetert de kwaliteit van de onderneming. Werknemers die hun vaardigheden blijven ontwikkelen, kunnen inkomen blijven genereren en zijn minder onzeker over verlies van hun baan. Focus op scholing en het vertalen van ontwikkelingen naar nieuwe vaardigheden voorkomt dat de organisatie op enig moment werknemers boventallig moet verklaren en tegelijkertijd op zoek moet gaan naar nieuwe werknemers met andere vaardigheden. Met gericht scholingsbeleid kunnen werkgevers zich onderscheiden en kan er een basis worden gelegd voor duurzame inzet van werknemers en kennis. We zien dat sommige werkgevers geen onderscheid maken bij het aanbieden van scholingsmogelijkheden, alle scholing om niet aanbieden en als onderdeel van werktijd beschouwen.


   


  Arbeidsvoorwaarden


  Voor het behoud van talent binnen de organisatie zijn, naast scholing, goede arbeidsvoorwaarden van belang. Dat ziet niet alleen op de hoogte van het salaris, maar vooral op hoe het salaris tot stand komt, of dit voldoende transparant is en wat de definitie binnen de onderneming is van een eerlijk salaris. Gelijke arbeid moet gelijk beloond worden, een onderwerp dat langjarig op de nationale en internationale agenda staat. In Nederland is in 2019 een initiatiefwetsvoorstel ingediend voor gelijke beloning tussen vrouwen en mannen.2 Ook op Europees niveau ligt een soortgelijk voorstel in de vorm van een richtlijn.3 De richtlijn beoogt de transparantie te vergroten en biedt mogelijkheden om gelijke beloning af te dwingen. Daarnaast zijn er aanvullende verplichtingen voorgesteld voor organisaties met meer dan 250 werknemers, zoals rapportage- en toelichtingsverplichtingen.4 Een toenemend aantal ondernemingen rapporteert niet alleen intern maar ook extern over de verhouding tussen de hoogste en laagste lonen en heeft taakstellend wat de maximale bandbreedte moet zijn.


   


  Normen en waarden


  Naast scholing en eerlijke arbeidsvoorwaarden is een open en transparante cultuur binnen een organisatie essentieel. Denk aan het faciliteren van processen zoals enquêtes die werknemers stimuleren om zich uit te spreken, bijvoorbeeld over wensen binnen de eigen carrière, maar ook over de organisatie. Werknemers moeten in staat worden gesteld om zich uit te durven spreken over gebeurtenissen waar zij zich niet prettig bij voelen. Beleid waarin is beschreven wat het normen- en verwachtingskader binnen de onderneming is, draagt hieraan bij. Het is essentieel om actief te sturen op een dialoog met werknemers over het beleid en dit met regelmaat onder de aandacht te brengen. Ga na of werknemers het beleid begrijpen, beter nog is om hun input daarop mee te nemen, en agendeer gesprekken hierover. Evalueer het beleid en deel de uitkomsten binnen de onderneming. Hoewel een vertrouwenspersoon niet bij wet verplicht is, zien we in de praktijk dat het benoemen van een vertrouwenspersoon vaak een laagdrempelig middel is voor werknemers om zich uit te spreken, zonder dat er een meer formele route moet worden bewandeld. Sinds oktober 2020 ligt er een wetsvoorstel over het verplicht stellen van een vertrouwenspersoon via een uitbreiding van de Arbowetgeving.5 Een invoeringsdatum is nog niet in zicht.


   


  
    Een open en transparante cultuur binnen een organisatie is essentieel.

  


   


  Een onderneming met 50 werknemers moet een interne procedure hebben voor het omgaan met het melden van (een vermoeden) van een misstand op grond van de Wet Huis voor klokkenluiders. Het wetsvoorstel Wet bescherming klokkenluiders kent helaas nog geen implementatiedatum maar bevat een aantal belangrijke verschillen ten opzichte van de huidige wetgeving. Het actief, intern en extern, uitdragen dat de onderneming borgt dat misstanden kunnen worden aangekaart, is van belang. De stimulans voor mensen om zich uit te spreken zonder dat er consequenties zijn voor hun positie klinkt als een open deur maar is niet in alle ondernemingen voldoende geborgd.


   


  Werkgevers zijn verantwoordelijk voor een veilige werkomgeving. Sta stil bij de normen en waarden van de organisatie en draag deze actief uit naar personen die voor de organisatie werkzaam zijn. Organiseer binnen de onderneming sessies om te horen hoe werknemers over dergelijke onderwerpen denken en of zij weten waar zij met vragen of zorgen terecht kunnen. Borg dat meldingen in lijn met de onderliggende regels binnen de onderneming worden opgepakt.


   


  Gezond en veilig werken


  Ieder bedrijf is een groep mensen die werkt aan gemeenschappelijke doelen. De manier waarop een bedrijf met zijn werknemers omgaat en of het bedrijf voldoet aan de vastgestelde normen voor veiligheid en gezondheid speelt een cruciale rol binnen het ESG-beleid. Deze sociale kant van een ESG-beleid moet erop gericht zijn dat werknemers in een veilige en gezonde omgeving kunnen werken. In het kader van het ESG-beleid moet een werkgever in het bijzonder de volgende factoren in aanmerking nemen: mentale gezondheid, thuiswerken en gelijkheid.


   


  Een werkgever is verplicht in het kader van het algemene arbobeleid de psychosociale arbeidsbelasting van werknemers te beperken.6 Psychische problemen verhogen de kans op ziekteverzuim en kunnen leiden tot verminderde productiviteit. In 2020 werd 42% van de arbeidsongeschiktheidsuitkeringen verstrekt op grond van psychische klachten.7
 Voor een daadwerkelijk preventief beleid en goede zorg van de medewerkers moet een werkgever de aandacht voor het psychosociale arbeidsbelasting permanent hoog op de agenda zetten.


   


  Er zijn drie vormen psychosociale arbeidsbelasting te onderscheiden: (1) werkdruk, (2) ongewenst gedrag en (seksuele) intimidatie en (3) agressie en geweld inclusief pesten.8


   


  Om psychosociale arbeidsbelasting door werkdruk te voorkomen, moeten werkgevers regelmatig bij hun werknemers informeren hoe zij de werkdruk ervaren, ook bij werknemers die structureel op regelmatige basis thuiswerken. Het monitoren van de psychosociale arbeidsbelasting moet niet enkel in teamvergaderingen gebeuren, maar juist ook één-op-één zodat een medewerker vrij kan spreken. Ook kan dit onderdeel zijn van het vaste evaluatieproces. Een voordeel hiervan is dat schriftelijk aangetoond kan worden dat de werkdruk wordt gemonitord.


   


  Corona is een ‘gamechanger’ gebleken voor de manier waarop we naar thuiswerken kijken. Voor veel bedrijven is het nog blijven zoeken naar de ideale balans. Werknemers geven in toenemende mate aan permanent een deel vanuit huis te willen werken. Dit alles betekent dat werkgevers zoeken naar nieuwe manieren om het contact met werknemers te borgen. Deze nieuwe werkelijkheid vergt een andere manier van aansturing, overleg, ondersteuning en communicatie. Hoewel het (aanstaande) wettelijke kader ondertussen achterhaald lijkt te zijn, zien we in de praktijk dat werkgevers de invulling van thuiswerken benutten om werknemers aan te trekken en aan zich te binden. Duidelijke spelregels blijven essentieel, met name voor situaties waarin een werknemer na ziekte moet re-integreren of bij kwesties rond functioneren. De werkgever die verder kijkt dan wetgeving en die zich laat informeren over de behoeften van werknemers, is daardoor onderscheidend. Dat gaat verder dan het ondersteunen van een ergonomisch ingerichte thuiswerkplek.9


   


  
    Duidelijke spelregels omtrent thuiswerken blijven essentieel.

  


   


  Een intern bedrijfsbeleid gericht op gelijkheid realiseert een belangrijke sociale doelstelling en draagt daarmee bij aan langetermijnwaardecreatie van een bedrijf. Het vergroot de betrokkenheid van stakeholders en organisaties opereren effectiever. Netflix is een voorbeeld van een bedrijf dat gelijkheid, inclusie en diversiteit hoog in het vaandel heeft staan wat onder meer blijkt uit de jaarlijks gepubliceerde progress and inclusion updates.10 Netflix ziet inclusie en diversiteit binnen de organisatie niet enkel als juist of gewenst, maar ook als de oorzaak achter het innovatieve vermogen van het bedrijf. Met behulp van een gespecialiseerd team leert Netflix de medewerkers te werken met een zogeheten ‘diversiteitlens’: tijdens het uitvoeren van het werk moet men zich continu bewust worden welke groepen niet aanwezig zijn. Netflix is zich ervan bewust dat voor het realiseren van inclusie en diversiteit in de output, interne inclusie en diversiteit essentieel is.


   


  Diversiteit en inclusie


  Gelijkheid, diversiteit en inclusie zijn drie termen die vaak in één adem genoemd worden. Diversiteit en inclusie vormen een essentieel onderdeel van een ESG-beleid. Uit diverse onderzoeken blijkt dat bedrijven met een actief beleid op diversiteit en inclusie meer winst behalen.11 Daarnaast leidt het onder andere tot innovatiever en creatiever teamwerk, minder personeelstekorten, het aantrekken en behouden van talent, beter kunnen inspelen op verwachtingen en behoeften van een diverse klantenkring en een positiever imago.12


   


  Diversiteit en inclusie verwijzen naar beleid en strategie die een bedrijf aanneemt gericht op het creëren van een inclusieve werkplek en het aantrekken van een divers personeelsbestand. Diversiteit heeft niet enkel betrekking op een migratieachtergrond, maar ziet ook op genderverschillen, mensen met een beperking en de LGBTQ+ gemeenschap. Inclusie ziet op hoe men onderling met deze verschillen omgaat en wie wel en niet volwaardig kan participeren in besluitvorming.


   


  
    Bedrijven met een actief beleid op diversiteit en inclusie behalen meer winst.

  


   


  Werkgevers kunnen diversiteit en inclusie op de werkvloer vergroten door de strategieën en inspanningen vast te leggen en tevens bewustwording te creëren binnen het bedrijf. Er zijn vijf actiegebieden waar bedrijven stappen kunnen ondernemen om diversiteit en inclusie te versterken:


   


  
    	de vertegenwoordiging van divers talent;


    	het versterken van leiderschapsverantwoordelijkheid en -capaciteiten voor diversiteit en inclusie;


    	het mogelijk maken van gelijke kansen door eerlijkheid en transparantie;


    	het bevorderen van openheid en aanpakken van microagressie;


    	het bevorderen van saamhorigheid door ondubbelzinnige steun voor diversiteit.13

  


   


  Een ESG-bewust werkgever zal aanzetten tot het organiseren van diversiteits- en inclusietrainingen om bewustwording te vergroten, bijvoorbeeld naar het voorbeeld van Netflix.14 Tot slot is het van belang de diversiteits- en inclusie-initiatieven regelmatig te controleren, om te meten of de strategieën effectief zijn.


   


  Gehandicapte of chronisch zieke werknemers


  Gelijke behandeling houdt ook in dat een bedrijf rekening houdt met de relevante verschillen. Ongelijke gevallen moeten ongelijk behandeld worden naar de mate van ongelijkheid. Effectieve aanpassingen afgestemd op de behoeften van gehandicapte of chronisch zieke werknemers zijn in dat kader van belang, tenzij deze voor de werkgever een onevenredige belasting vormen.15 Om te beoordelen of dergelijke aanpassingen evenredig zijn, moet rekening worden gehouden met bepaalde elementen zoals de omvang van de organisatie, de financiële draagkracht en de kosten van de aanpassing.16


   


  De aanpassingen in dit kader moeten geschikt en noodzakelijk zijn om de gehandicapte of chronisch zieke in staat te stellen net als ieder ander deel te nemen aan het sociale leven en werkproces. Het zal van de specifieke omstandigheden van het geval afhangen welke effectieve maatregelen moeten worden genomen.


   


  Personen met een afstand tot de arbeidsmarkt


  In het kader van gelijkheid op de werkvloer moet een werkgever ook bedacht zijn op een groep potentiële werknemers die met wat extra begeleiding binnen een bedrijf aan de slag kunnen gaan zoals medewerkers met afstand tot de arbeidsmarkt. Er zijn allerlei middelen die werkgevers hierbij ondersteunen:


  
    	Een loonkostensubsidie als de werknemer minder dan het minimumloon (per uur) kan verdienen.17 Regionale Werkbedrijven en werkgeversservicepunten kunnen ondersteuning bieden bij het bepalen van de loonwaarde van een dergelijke werknemer.18


    	Subsidies voor eventueel noodzakelijke aanpassingen van de werkplek.19


    	Looncompensatie bij ziekte (een no-risk polis).


    	Ondersteuning door een jobcoach of andere vormen van begeleiding.20 Een jobcoach helpt met persoonlijke begeleiding van werknemers met een beperking.


    	Inzet en ondersteuning door Regionale Werkbedrijven en werkgeversservicepunten.21

  


   


  Work-life balance


  De work-life balance staat sinds jaar en dag hoog op de agenda. Het aantal werknemers met stressgerelateerde klachten en een burn-out loopt op. Steeds meer werkgevers sturen actief op beleid dat voorkomt dat werknemers in de avonduren of het weekend werken, bijvoorbeeld door e-mails die niet aankomen na 18.00 uur, systemen die na een bepaald tijdstip worden uitgezet en trainingen om leidinggevenden ervan bewust te maken hoe zij een voorbeeld kunnen zijn voor hun werknemers.


   


  Right to disconnect


  Voor het goed functioneren is het belangrijk om te kunnen genieten van vrije tijd. In de huidige samenleving wordt dit steeds ingewikkelder. De tijd dat je een computer afsluit en deze op kantoor achterlaat is voorbij. Met de ontwikkeling van technologie en de opkomst van de informatiesamenleving kunnen werknemers het gevoel ervaren constant bereikbaar te moeten zijn en ‘aan’ te staan. Laptops en mobiele telefoons zijn immers altijd binnen handbereik, waardoor de grens tussen werk en privé vager is geworden. Meer thuiswerken betekent ook een verdere vervaging van de grens tussen werk en privé. En hoewel het vele voordelen biedt om vanuit huis te kunnen werken, bestaat het risico dat werknemers hierdoor vaker overwerken en langer doorwerken. Het staat voorop dat werknemers behoefte hebben aan vrije tijd: ongestoorde vrije tijd. Sinds juli 2020 ligt er een wetsvoorstel over de bereikbaarheid van werknemers buiten werktijd.22 Dit wetsvoorstel beoogt de risico’s van psychosociale arbeidsbelasting te beperken door werkgevers en werknemers gezamenlijk afspraken te laten maken over de bereikbaarheid buiten werktijd. Of beter gezegd: de onbereikbaarheid. Het recht op onbereikbaarheid is inmiddels opgenomen in enkele cao’s.23 Het wetsvoorstel introduceert de verplichting voor werkgevers om met werknemers het gesprek te voeren over de bereikbaarheid buiten werktijd. Een werkgever moet kunnen aantonen dat dit gesprek gevoerd is door middel van een schriftelijk verslag. Dit gesprek kan met werknemers, maar ook met de ondernemingsraad of vakbonden worden gevoerd. Als er binnen de organisatie een groot verschil is tussen functies en de bijbehorende werktijden of werkdruk zal een werkgever er goed aan doen met deze verschillende groepen in gesprek te gaan om zo een accuraat beeld te krijgen. Elke organisatie is anders, waardoor er niet één passende oplossing is. Ook met de eventuele inwerkingtreding van dit wetsvoorstel zal er sprake zijn van een hoge mate van zelfregulering.


   


  
    Wetsvoorstel verplicht werkgevers met werknemers te spreken over het recht op onbereikbaarheid. 

  


   


  Groene arbeidsovereenkomst


  Naast het bieden van ongestoorde vrije tijd en meer flexibiliteit over de invulling van de werkzaamheden/werkplek kan een werkgever als onderdeel van het ESG-beleid ook gezonde en duurzame keuzes van werknemers stimuleren. Werkgevers kunnen duurzame ambities opstellen en hun werknemers inzetten om deze te verwezenlijken. Maar, voor wat hoort wat. Bewust gezonde en duurzame keuzes van werknemers kunnen beloond worden in arbeidsvoorwaarden. Met dit idee hebben initiatiefnemers de groene arbeidsovereenkomst opgesteld.24 Denk aan het planten van een boom uit naam van een werknemer, het aanbieden van een vrije dag voor vrijwilligerswerk, het participeren in de onderneming, milieunormen ondersteunen etc.


   


  
    Tips & Tricks


     


    
      	Investeer in het opdoen van kennis over ESG en welke onderwerpen voor de werkgever hierbij een rol spelen. Ervan uitgaande dat ESG binnen de gehele organisatie is belegd, stem onderling af of de verschillende ESG-doelen elkaar versterken of juist niet.


      	Breng focus aan in ESG-doelen en beleid en betrek werknemers, ondernemingsraad, vakorganisaties in het kader van het verder vormgeven en invoeren van deze doelen en het


      	Maak een meerjarenplan waarin ESG-beleid stapsgewijs kan worden ingevoerd. Neem eventuele investeringen in het plan mee. Evalueer het beleid op vaste momenten en meet de impact van het beleid.


      	Communiceer intern en extern over de ESG-doelen. Doe dat op consistente wijze, investeer in het trainen van medewerkers en borg dat alle uitingen hierop aansluiten.


      	Wees voldoende geïnformeerd over de financiële regelingen die de overheid ter beschikking stelt, betrek cao-partijen waaronder O&O-fondsen.

    

  


   


  Pauline Verheijen-Dop (General Counsel bij PepsiCo) en Katja van Kranenburg (Partner Employment & Pensions bij CMS) spraken elkaar over ESG-beleid van werkgevers.


   


  Bekijk de video door de QR-code te scannen of erop te klikken:


   


  [image: QRcode-hfst3-BeleidWerkgevers]
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  4. DUURZAME FINANCIERING EN UITDAGENDE REGELGEVING


  Etiënne Courbois, Simon Hardonk en Clair Wermers


   


   


  Inleiding


  Het veranderende (politieke) klimaat, gewijzigde opvattingen en nieuwe (financiële) ESG- regelgeving brengen voor ondernemingen verschillende uitdagingen én kansen op het gebied van financiering.


   


  De klimaatrisico’s en transitierisico’s zetten de resultaten van ondernemingen, die hun financiering vaak deels betrekken bij financiële ondernemingen (kredietverstrekkers), onder druk. Vanuit financieringsoogpunt is een sustainable businessmodel onmisbaar voor de levensvatbaarheid van een onderneming en behoud van kasstromen.


   


  Daarnaast zien niet-financiële ondernemingen de financierbaarheid van hun activiteiten afnemen als gevolg van toenemende ESG-regeldruk voor financiële ondernemingen. Financiële ondernemingen worden steeds vaker gedwongen slechts sustainable businessmodellen te financieren. Bovendien staat dit onderwerp hoog op de agenda van toezichthouders.


   


  In dit hoofdstuk kijken we allereerst naar de cruciale rol die is weggelegd voor kredietverstrekkers bij het behalen van duurzaamheidsdoelstellingen waarna we ingaan op de Europese duurzaamheidswetgeving en rol van de toezichthouders. Vervolgens kijken we naar enkele vormen van duurzaam financieren, die voordelen voor ondernemingen kunnen opleveren.


   


  De rol van de kredietverstrekker


  Om de ambitieuze klimaatdoelen van het Akkoord van Parijs te behalen, bestaat een aanzienlijke kapitaal- en financieringsbehoefte om de transitie naar een duurzame economie mogelijk te maken. Het is essentieel dat naast publieke gelden ook een beroep op private geldstromen wordt gedaan.


   


  De betrokkenheid van de bancaire en financiële sector is dan ook onmisbaar om deze transitie te kunnen realiseren. Het stimuleren van transparantie en langetermijndenken van financiële ondernemingen over de duurzaamheidskwestie is volgens de Europese wetgever noodzakelijk om deze doelen te kunnen verwezenlijken. Daarnaast moet duurzaamheid een vast onderdeel van het risicobeheer van financiële ondernemingen zijn. Voortdurend wordt nieuwe regelgeving afgekondigd die zich met name richt op financiële ondernemingen. Deze regelgeving heeft indirect ook impact op reguliere ondernemingen en (particuliere) beleggers. Onduidelijkheid over welke activiteiten duurzaam zijn, is één van de redenen waarom investeringen in duurzame initiatieven achterblijven. Vanuit de Europese wetgever zijn standaarden geïntroduceerd die kwalificeren in hoeverre een activiteit duurzaam is. Door het introduceren van transparantie wordt greenwashing voorkomen en worden beleggers gestimuleerd om duurzaam te investeren.


   


  
    Door het introduceren van transparantie wordt greenwashing voorkomen.

  


   


  Aanvankelijk richtte deze regelgeving zich op het verwezenlijken van milieudoelstellingen, maar in toenemende mate zijn de sociale en governance aspecten van ESG onderwerp van deze regelgeving.


   


  Financiële ondernemingen nemen in hun hoedanigheid van investeerders en verstrekkers van financiering een cruciale rol in de samenleving. Zij zijn onmisbaar voor het bereiken van de klimaatdoelen. De wet- en regelgeving vanuit Europa richt zich met name op financiële ondernemingen. Naast deze regelgeving worden financiële ondernemingen door belangenorganisaties gewezen op de rol die zij in de transitie (zouden moeten) spelen.


   


  Financiële ondernemingen kunnen in hun functie van geldverstrekker hun klanten stimuleren duurzame initiatieven te ontplooien. Het is namelijk (mede) de bedoeling dat deze ondernemingen aan de duurzaamheidstransitie bijdragen. Zij kunnen ervoor kiezen bepaalde niet-duurzame initiatieven niet langer te financieren. De gefinancierde partijen zullen dan ook de gevolgen van de veranderende regelgeving ondervinden.


   


  Als financiers van de economie zijn banken blootgesteld aan kredietrisico’s, reputatierisico’s, juridische risico’s, operationele risico en marktrisico’s. Maatschappelijke opvattingen in het algemeen en klimaatvraagstukken in het bijzonder beïnvloeden deze potentiële risico’s. Ook de veranderende opvatting en voorkeuren van hun klanten leiden ertoe dat financiële ondernemingen duurzaamheid hoog op de interne agenda hebben staan.


   


  Banken worden niet alleen rechtstreeks, maar ook indirect via hun kredietportefeuille aan deze potentiële risico’s blootgesteld. Een financiële instelling kan met haar kredietportefeuille oververtegenwoordigd zijn in bepaalde economische sectoren of geografische gebieden. Het is van belang dat banken de (omvang van deze) risico’s intern meewegen. De financiële regelgeving vanuit Europa en het toezicht op de naleving daarvan dwingen financiële ondernemingen anders te kijken naar de activiteiten die zij financieren.


   


  Binnen de huidige risicomodellen die zich van oudsher op het niveau van het kredietdossier richten worden duurzaamheidsrisico’s niet of slechts beperkt meegewogen. Voor een bank die traditioneel een groot aandeel heeft in de financiering van de glastuinbouw, moet het vergrote risico op storm- en hagelschade in een bredere beoordeling van een financieringsaanvraag worden meegenomen dan nu het geval is. Ook deze risico’s moeten worden meegewogen en gekwantificeerd.


   


  De verwachting bestaat dat financiële ondernemingen ter beperking van deze klimaatrisico’s hun kredietportefeuille ‘groener’ zullen laten worden. Het is dan ook de verwachting dat het steeds lastiger zal worden om een financiering of herfinanciering van minder duurzamere activiteiten te verkrijgen. In ieder geval zal deze financiering tegen ongunstigere voorwaarden kunnen worden verkregen.


   


  Bij het verstrekken van de financiering is het beperken van risico’s het uitgangspunt van een bank. Dat betekent dat innovatieve partijen zonder bestendige kasstromen die gebruik maken van nieuwe technologieën vaak zijn aangewezen op andere bronnen voor liquiditeit dan een bankfinanciering. Omdat klimaatrisico’s door de samenleving zullen moeten worden gedragen, moet de overheid dan ook een prominente rol spelen bij de transitie naar de verduurzaming van economische activiteiten. Steun kan worden verleend in de vorm van subsidies of staatsgegarandeerde leningen.


   


  Europese duurzaamheidswetgeving


  Vanuit de Europese Unie wordt er veel aandacht besteed aan regelgeving die ervoor zorgt dat onze economie groener en duurzamer wordt. De kapitaalstromen worden herleid naar duurzamere vormen van investeren en beleggen. De reeks Europese ESG-wetgeving omvat onder andere de Taxonomieverordening1, de Sustainable Finance Disclosure Regulation2 (SFDR), de Non-Financial Reporting Directive3 (NFRD) en de voorstellen voor de Corporate Sustainability Reporting Directive4 (CSRD) en de Corporate Sustainability Due Diligence Directive5 (CSDD).


   


  Taxonomieverordening


  De Taxonomieverordening geeft een uniform classificatiesysteem waardoor er wordt getracht zekerheid te creëren over duurzame beleggingen. Uit de Taxonomieverordening volgt of economische activiteiten als ecologisch duurzaam kunnen worden bestempeld. De Taxonomieverordening is van toepassing op financiële marktdeelnemers en betreft dan ook banken, bepaalde beleggingsondernemingen, fondsbeheerders, verzekeraars en ontwikkelaars van bepaalde pensioenproducten. De Taxonomieverordening definieert bepaalde beleggingsproducten en pensioenproducten. Ten aanzien van deze financiële producten zijn de financiële marktdeelnemers verplicht om informatie aan te leveren waaruit de duurzaamheid van deze financiële producten volgt. De informatie moet onder meer worden weergegeven op de website en opgenomen in het fondsprospectus, het jaarverslag, de beleggersinformatie, de marketingdocumentatie en periodieke rapportages.


   


  De doelstellingen met betrekking tot klimaatmitigatie en adaptie uit de Taxonomieverordening zijn reeds van toepassing en moeten nu al worden meegenomen in de informatievoorziening. De regels ten aanzien van de overige doelstellingen, zoals de vervuilingspreventie en de bescherming van ecosystemen, treden in werking op 1 januari 2023. Het is voor de financiële marktdeelnemers die onder de reikwijdte van de Taxonomieverordening vallen dan ook raadzaam reeds voorbereidingen te treffen om aan deze nieuwe regels te voldoen.


   


  
    De Taxonomieverordening moet meer zekerheid creëren over duurzame beleggingen.

  


   


  NFRD


  Financiële marktdeelnemers met meer dan 500 werknemers moeten als gevolg van de NFRD verklaren welk deel van de omzet en uitgaven in lijn zijn met de voornoemde Taxonomieverordening. Dit kan in een bijlage van het jaarlijkse financiële verslag of in een aparte jaarlijkse duurzaamheidsrapportage.6


   


  SFDR


  Ook de SFDR geeft nadere regels voor de informatieverschaffing over duurzaamheid in de financiële sector. Ecologische duurzaamheid in de economische markt vormt de basis voor deze informatievoorzieningsregeling. Beleggers moeten grondig worden geïnformeerd over de effecten op duurzaamheid door het beleggingsbeleid en de beleggingsbeslissingen door financiële marktpartijen.


   


  De SFDR is in beginsel van toepassing op alle financiële marktdeelnemers ongeacht of ze duurzame financiële producten aanbieden of niet. Onder financiële marktdeelnemers worden dezelfde ondernemingen verstaan als onder de Taxonomieverordening. Het betreft dan ook banken, bepaalde beleggingsondernemingen, fondsbeheerders, verzekeraars en van ontwikkelaars van bepaalde pensioenproducten.


   


  De SFDR bevat een classificatiesysteem met drie hoofdcategorieën. De eerste categorie financiële producten omvat alle klassieke producten zonder duurzaamheidskenmerken. Categorie twee ziet op financiële producten met enkele duurzame kenmerken. De derde categorie financiële producten betreft producten die specifiek duurzaamheid als doel hebben en waarvoor dat een bindend en verplicht onderdeel is van het beleggingsproces.


   


  De informatieverstrekkingsregels betreffen vooral het in aanmerking nemen van ongunstige effecten op duurzaamheid in het beleggingsbeleid of -advies, op entiteitsniveau en op productniveau. Verder betreffen deze informatieverstrekkingsregels de integratie van duurzaamheidsrisico’s, de gedragslijnen inzake duurzaamheidsrisico’s en het beloningsbeleid met betrekking tot de integratie van duurzaamheidsrisico’s.


   


  CSRD


  Op 21 april 2021 heeft de Europese Commissie een pakket goedgekeurd met betrekking tot duurzame financiering. Dit pakket omvat onder meer een voorstel voor een richtlijn die ziet op de verslaglegging over de duurzaamheid van ondernemingen, de CSRD.


   


  De CSRD breidt de reikwijdte en de openbaarmakingsvereisten voor ESG-informatie waarin de bestaande NFRD al voorziet verder uit. De CSRD bevat verschillende aanvullende voorschriften. Zo zijn ondernemingen verplicht om informatie openbaar te maken die nodig is om te begrijpen hoe duurzaamheidsfactoren de onderneming beïnvloeden. Ook moet informatie die nodig is om de eigen effecten van de onderneming op de samenleving en het milieu te begrijpen openbaar worden gemaakt.


   


  Naast de vereiste informatie onder de NFRD, zullen de ondernemingen verplicht zijn informatie te verstrekken over hun strategie, doelstellingen, de rol van het bestuur en het management, de belangrijkste negatieve effecten die verband houden met de onderneming en haar waardeketen, immateriële activa en hoe zij de informatie die zij rapporteren hebben geïdentificeerd. Ondernemingen zullen ook hun groene financiële indicatoren bekend moeten maken overeenkomstig de Taxonomieverordening om aan te geven welke van hun activiteiten duurzaam zijn. De rapportage ziet dan ook op de (mogelijke) effecten die de activiteiten van de onderneming (kunnen) hebben op duurzaamheid.


   


  Complementair aan de CSDR heeft de Europese Commissie het voorstel voor de CSDD gepubliceerd. De beoogde richtlijn zal van toepassing zijn op ondernemingen met meer dan 500 werknemers en een wereldwijde omzet van meer dan 150 miljoen euro (netto). Tevens zal de CSDD van toepassing zijn indien er sprake is van meer dan 250 werknemers en een wereldwijde omzet van 40 miljoen (netto) indien 50% van deze omzet voortvloeit uit bepaalde sectoren. De verplichtingen onder de CSDD betreffen het integreren van due diligence in het beleid van de onderneming en het onderzoeken naar (mogelijke) nadelige effecten op mensenrechten en het klimaat. De nadelige mensenrechten- en klimaateffecten moeten worden stopgezet en beperkt en daarnaast moeten preventieve maatregelen worden genomen. Procedures moeten worden opgezet met betrekking tot het verwerken en behandelen van klachten. Verder moet er toezicht worden gehouden op de ondernemingsactiviteiten en de genomen maatregelen. Tenslotte moeten bevindingen uit het hiervoor genoemde onderzoek worden gerapporteerd onder CSDD en zal men een plan dat het businessmodel en de ondernemingsstrategie verenigt met het Akkoord van Parijs moeten opstellen. De verwachting is dat deze richtlijn aanzienlijke impact zal hebben op de ondernemingen die onder de reikwijdte gaan vallen. Zie voor meer details hoofdstuk 1.


   


  Rol toezichthouders


  Vanwege de voorkeuren van beleggers voor duurzame investeringen, moeten financiële ondernemingen ervoor zorgen dat de door hen verstrekte informatie over deze producten correct, duidelijk en niet misleidend is.


   


  Zowel de Autoriteit Financiële Markten (AFM) als De Nederlandsche Bank (DNB) hebben in hun rol als toezichthouders aangegeven dat ze handhaving van duurzaamheidsregelgeving als speerpunt van toezicht op de financiële ondernemingen zien.


   


  
    De AFM en DNB zien handhaving van duurzaamheidsregelgeving als speerpunt van toezicht.

  


   


  DNB ziet het klimaatrisico als een potentieel systeemrisico voor de financiële sector. De gevolgen en risico’s verbonden aan klimaatverandering die hierbij voor financiële ondernemingen gelden worden onderverdeeld in fysieke risico’s, transitierisico’s en aansprakelijkheidsrisico’s. Onder fysieke risico’s wordt klimaatgerelateerde schade verstaan, zoals schade door overstroming en storm. Transitierisico’s zijn risico’s die ontstaan als gevolg van een geleidelijke verandering naar een minder klimaatbelastende economie. Hieronder wordt technische vooruitgang (zoals de overgang van olie en gas naar zon- en windenergie), wijzigingen in voorkeuren van bewustere consumenten, de invoering van duurzaamheidsregelgeving, maar ook de gewijzigde publieke opinie verstaan. Financiële ondernemingen moeten zich bewust zijn van deze risico’s en deze in hun interne risicobeheersing mee te wegen. Uiteindelijk is de verwachting dat de kredietportefeuille duurzamer wordt, waardoor op macroniveau een lager risico bestaat in vergelijking met de huidige kredietportefeuille.


   


  DNB richt zich op klimaat- en milieurisico’s, waarbij de focus ligt op de bewustwording en aanpak van duurzaamheidrisico’s binnen de financiële sector. Klimaat- en milieurisico’s kunnen een materiële financiële impact hebben op de financiële soliditeit en reputatie van fondsen. Om deze risico’s te beheersen heeft DNB een document opgesteld met richtlijnen voor het integreren van klimaat- en milieurisico’s in de strategie, governance, risicobeheersing en informatievoorziening van fondsbeheerders.7 Daarnaast toetst DNB beleidsbepalers en medebeleidsbepalers van bepaalde financiële ondernemingen voordat zij hun functie kunnen gaan vervullen. Bij deze toetsing neemt DNB neemt de kennis en ervaring van de kandidaat met betrekking tot klimaat- en milieurisico’s mee.


   


  AFM houdt toezicht of financiële ondernemingen betrouwbare en toegankelijke informatie verstrekken met betrekking tot duurzaamheidsfactoren. De onder toezicht staande instellingen moeten duurzaamheidsaspecten integreren in hun bedrijfsvoering, productontwikkeling, risicomanagement en investeringsbeslissingen. Consumenten en andere afnemers moeten adequaat worden geïnformeerd en geadviseerd ter ondersteuning van hun financiële beslissingen en krijgen een product dat passend is bij hun behoefte.


   


  Vormen van duurzaam financieren


  De afgelopen jaren zijn, onder meer als gevolg van de toenemende relevantie en populariteit8 van vormen van duurzaam financieren, verschillende duurzame financieringsinstrumenten ontwikkeld voor zowel leningen als voor obligaties. Voor leningen in de internationale financieringsmarkt zijn de zogenaamde Green Loans en Sustainability-Linked Loans het meest populair. Hoewel de documentatiestandaarden voor groene obligaties niet aan de orde komen in deze bijdrage, is met name de standaard voor Green Loans geïnspireerd op de Green Bond Principles die reeds sinds 2014 in ontwikkeling zijn. Naast deze internationale standaarden en initiatieven zijn er ook nationale groene financieringsvormen, zoals de regeling voor groenbanken en groeifondsen9, die eveneens niet aan de orde komen in deze bijdrage.


   


  Green Loans zijn gebaseerd op de Green Loan Principles (GLP) uitgevaardigd door Loan Market Association (LMA) samen met de Asia Pacific Loan Market Association (APLMA) en de Loan Syndications and Trading Association (LSTA). De GLP zijn voor het eerst in 2018 uitgevaardigd om de consistentie van de financiële markten op het gebied van groene leningen te bevorderen. De meest recente versie van de GLP10 en bijbehorende ‘handleiding’11 dateren van februari 2021.


   


  Sustainability-Linked Loans zijn gebaseerd op de Sustainability-Linked Loan Principles (SLLPs) eveneens uitgevaardigd door de LMA, APLMA en LSTA. De meest recente versie van de SLLP12 en bijbehorende handleiding13 dateren van maart 2022.


   


  Zowel de GLP als de SLLPs zijn beginselen die marktpartijen vrijwillig kunnen toepassen op een individuele basis per lening en die richting geven door middel van bepaalde kenmerken voor wanneer een lening kwalificeert als een Green Loan of een of Sustainability-Linked Loan. De GLP en SLLPs geven enkel een kader waarbinnen dergelijke producten zich verder kunnen ontwikkelen. De GLP en SLLPs worden inmiddels veelvuldig gebruikt en omarmd door verschillende Nederlandse (groot)banken. Overigens kent de LMA naast de GLP en SLLPs nog verschillende andere initiatieven op het gebied van ESG, zoals de Social Loan Principles14 uit 2021 die richting geven aan het verstrekken van leningen ten behoeve van ‘sociale projecten’15.


   


  Wat betreft de inhoud van de ‘groene kredietdocumentatie’ op basis van de GLP en SLLPs moet worden opgemerkt dat deze vaak slechts beperkt verschilt van niet-groene kredietdocumentatie.


   


  GLP/ Green Loans


  Volgens de GLP kan er enkel een groene lening worden verstrekt voor ‘groene projecten’. Een indicatie van wat groene projecten kunnen zijn, is te vinden in bijlage 116 van de GLP. Volgens de GLP moet een groene lening in ieder geval voldoen aan de volgende vier kerncomponenten:


   


  
    	Doel: de lening (of deel/tranche) mag slechts worden aangewend voor een groen project en dit gebruik is voldoende gewaarborgd en vastgelegd in de financieringsdocumentatie.


    	Proces voor evaluatie en selectie: van de kredietnemer wordt verwacht dat hij de kredietgever duidelijkheid verschaft over zijn milieuduurzaamheidsdoelstellingen en op grond waarvan de kredietnemer concludeert dat de gefinancierde projecten als groen kwalificeren.


    	Gebruik: van de leningnemer wordt verwacht dat hij beschikt over een systeem dat ervoor zorgt dat door de leninggever kan worden nagegaan of de opbrengsten van de lening worden gebruikt voor het desbetreffende groene project.


    	Rapportage: de leningnemer moet de leninggever jaarlijks op de hoogte houden van het gebruik van de gelden, in ieder geval totdat de lening volledig is opgenomen.

  


   


  SLLPs / Sustainability-Linked Loans


  Volgens de SLLPs moet de kredietnemer specifieke en ambitieuze doelen stellen - de sustainability performance targets (SPTs) - in combinatie met betekenisvolle key performance indicators (KPIs). Aan de hand van de SPTs en KPIs moet het vervolgens mogelijk zijn te beoordelen of de kredietnemer op weg is om aan zijn duurzaamheidstargets te voldoen.


   


  De KPIs kunnen gelinkt worden aan interne en externe doelen. Zo kan een kredietnemer een extern bureau vragen om een duurzaamheidsrating ten aanzien van de onderneming of kunnen kredietnemer en kredietgever afspreken welke (interne) duurzaamheidsdoelstellingen als KPI zullen gelden. In dit laatste geval kan men bijvoorbeeld denken aan: (i) het verminderen van CO2-uitstoot van de onderneming of een specifiek productieproces, (ii) het bouwen van, of verbouwen tot, duurzame woningen, (iii) het verminderen van voedselverspilling, (iv) het gebruik van gerecycled materiaal in het productieproces of (v) het bevorderen van de biodiversiteit.


   


  Bij het behalen van de KPIs en STPs wordt de kredietnemer doorgaans beloond middels een lager rentetarief. In sommige gevallen is ook het omgekeerde het geval: indien de STPs niet worden behaald moet de kredietnemer een hogere rente betalen. Dit bonus-malussysteem is doorgaans niet van toepassing op Green Loans, hoewel kredietnemers onder Greens Loans veelal de groene kwalificatie van hun lening verliezen wanneer niet kan worden voldaan aan de vier kerncomponenten.


   


  
    Green Loans en Sustainability Linked Loans verschillen fundamenteel van elkaar.

  


   


  Geconcludeerd kan worden dat Green Loans en Sustainability Linked Loans fundamenteel van elkaar verschillen. Waar Green Loans worden gebruikt ter financiering van een groen project worden Sustainability Linked Loans gebruikt om de kredietnemer aan te moedigen zich aan de gestelde SPTs en KPIs te houden en daarmee bij te dragen aan een groenere wereld.


   


  SLL of GL?


  Bij de selectie van een groen financieringsinstrument moet de kredietnemer zich afvragen of de gelden (volledig) kunnen worden aangewend ter financiering van een groen project en of hij aan de vier kerncomponenten kan voldoen. Is dat niet het geval, dan ligt de keuze voor een Sustainability Linked Loan voor de hand. Daarbij komt dat Green Loans veelal worden verstrekt als term loans die te linken zijn aan een specifiek groen project en Sustainability Linked Loans als revolving credit facilities die veelal dienen ter ondersteuning van de algehele bedrijfsvoering en daarmee de bredere groene strategie van de kredietnemer.


   


  Kwalificatie onder de Taxonomieverordening


  De onder de Taxonomieverordening ontwikkelde classificatie voor economische activiteiten vraagt partijen te rapporteren over welk deel van de omzet voortvloeit uit duurzame activiteiten. Wanneer een kredietnemer middels een Green Loan of een Sustainability Linked Loan investeert in de verduurzaming van zijn economische activiteiten dan zal dit kunnen bijdragen aan het duurzaamheidsprofiel van de kredietnemer en kunnen worden meegenomen in de rapportageverplichtingen.


   


  In welke mate de GLPs en SLLPs in bredere zin passen binnen de context van de Taxonomieverordening is nog onduidelijk. Het is aan de wetgever en marktpartijen om hier in de toekomst duidelijkheid over te verschaffen.


   


  Conclusie


  ESG en de bijbehorende informatievoorzieningen spelen een steeds grotere rol in de financieringspraktijk. De bestaande regelgeving brengt al vergaande informatieverplichtingen met zich mee, maar op korte termijn worden de regels aanzienlijk uitgebreid. Dit zal niet uitsluitend invloed hebben op financiële marktdeelnemers maar ook op andere grote ondernemingen. Financiering van niet-duurzame activiteiten bij financiële ondernemingen zal naar verwachting op termijn moeilijker worden. Daartegenover zal financiering van duurzame activiteiten voordeliger worden. Het is raadzaam hier tijdig op in te spelen.


   


  
    Tips & Tricks


     


    
      	Onderzoek of de onderneming onder de reikwijdte van de nieuwe regelgeving valt.


      	Zorg dat duurzaamheidsaspecten een vast onderdeel worden van strategie en governance.


      	Realiseer dat een toekomstbestendig businessmodel de financierbaarheid van een onderneming eenvoudiger (gunstiger) maakt.


      	Denk bij de financiering van ‘groene projecten’ aan financiering middels een Green Loan.


      	Denk bij de financiering van investeringen ten behoeve van de algehele verduurzaming van de bedrijfsvoering aan financiering middels een Sustainability Linked Loan.

    

  


   


  Rik Aertsen (Principal Legal Counsel bij ING en NGB-bestuurslid) en Etiënne Courbois (Counsel Banking & Finance bij CMS) spraken elkaar over duurzame financiering.


   


  Bekijk de video door de QR-code te scannen of erop te klikken:


   


  [image: QRcode-hfst4-DuurzameFinanciering]
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  5. GAAN BELASTINGEN DE WERELD REDDEN?


  Jeroen van Dijk en Niels Sopar


   


   


  Inleiding


  Fiscaliteit wordt door overheden mede gebruikt als beleidsinstrument om het gedrag van ondernemingen en burgers te beïnvloeden. Fiscale ondernemingsfaciliteiten pogen duurzame investeringen te stimuleren en vervuilend gedrag wordt ontmoedigd door onder andere de heffing van milieubelastingen. Belastingen spelen daarom een belangrijke rol in het milieuaspect van ESG. Daarnaast kan het belastingbeleid van een onderneming ook iets zeggen over de integriteit van een onderneming op maatschappelijk vlak. Tot voor kort was actieve fiscale planning nog een tamelijk ‘geaccepteerde’ manier voor bedrijven om kosten te reduceren. De zienswijze dat belastingen slechts een kostenpost vormen voor ondernemingen lijkt inmiddels passé. Actieve fiscale planning die leidt tot vermindering van de belastingafdracht wordt geregeld door de media c.q. maatschappij als immoreel beschouwd. Hierbij ligt reputatieschade voor ondernemingen op de loer. In dit nieuwe tijdperk moet een onderneming transparant zijn over haar fiscale strategie. Een onderneming wordt geacht haar fair share aan de samenleving bij te dragen en dit ook aan te tonen. Belastingen spelen daarom een belangrijke rol bij de sociale en governance aspecten van ESG.


   


  
    Een onderneming wordt geacht haar fair share aan de samenleving bij te dragen en aan te tonen.

  


   


  In dit hoofdstuk zullen wij enkele handvatten bieden om de onderneming voor te bereiden op de impact van belastingen op het vlak van ESG. Wij schetsen hierbij allereerst de ontwikkelingen op specifieke belastingen (onder meer de CO2-grensheffing en plasticbelasting), waarvan wij binnen afzienbare tijd verwachten dat ondernemingen er rekening mee zullen moeten houden.


   


  Plasticbelasting


  Een van de meest tastbare producten voor ondernemingen en burgers met een directe impact op het milieu is plastic. In 2018 is door de Europese Commissie de Europese strategie inzake kunststoffen gelanceerd, die de overgang naar een meer circulaire economie moet bevorderen en het milieu tracht te beschermen tegen plasticvervuiling. In het verlengde van deze strategie is sinds 1 januari 2021 elke lidstaat verplicht een bijdrage te leveren aan de EU-begroting op basis van niet-gerecycleerd kunststof verpakkingsafval. Er wordt een uniform afdrachtpercentage van € 0,80 per kilo toegepast op het gewicht van het kunststof verpakkingsafval dat niet wordt gerecycled. Elke lidstaat heeft beleidsvrijheid gekregen om te kiezen hoe deze heffing wordt opgebracht en mag dus een nationale plasticbelasting naar eigen inzicht invoeren.


   


  In Spanje en Italië uit zich dit al in nieuwe wetten respectievelijk wetsvoorstellen voor belasting op niet-herbruikbare plastic verpakkingen en plastic artikelen voor eenmalig gebruik. Hoewel in Nederland naar aanleiding van deze Europese strategie nog geen concreet wetsvoorstel is gepubliceerd, is er wel een eerste verkenning gedaan naar de mogelijkheden voor een nationale heffing op nieuw plastic. Met als doel productie en gebruik van nieuw plastic af te remmen en daarmee mogelijk het aandeel plastic recyclaat te vergroten. Het onderzoeksbureau CE Delft is door het kabinet gevraagd naar een eerste verkenning en concludeert, kort samengevat, dat de invoering van een plasticbelasting bijzonder complex is.


   


  
    De invoering van een plasticbelasting is bijzonder complex.

  


   


  Nederland kent al een uitgebreide producentenverantwoordelijkheid waarbij ondernemingen, die verpakte producten (zoals in plastic) in Nederland op de markt brengen, verplicht zijn om een afvalbeheersbijdrage te betalen aan Stichting Afvalfonds Verpakkingen. Een producent of importeur van verpakte producten is bijdrageplichtig aan het Afvalfonds Verpakkingen wanneer in een kalenderjaar meer dan 50.000 kilo verpakkingen op de Nederlandse markt worden gebracht (of na import worden ontdaan van verpakkingen).


   


  Van op de Nederlandse markt brengen, is sprake indien een producent of importeur:


   


  
    	aan goederen verpakkingsmateriaal toevoegt (of dit laat doen) en deze goederen aan een derde in Nederland ter beschikking stelt;


    	goederen van buiten Nederland naar Nederland invoert en na invoer het verpakkingsmateriaal verwijdert en afvoert;


    	goederen van buiten Nederland naar Nederland invoert en deze goederen aan een derde in Nederland ter beschikking stelt.

  


   


  Uit het Beleid Afvalfonds Verpakkingen 2022 (d.d. 31 december 2021) blijkt dat de definitie van verpakkingen in dit kader breed is. De bijdrageplicht geldt onder meer ter zake van verkoop- of primaire verpakkingen (verpakkingen die zo ontworpen zijn dat zij voor de eindgebruiker of consument op het verkooppunt een verkoopeenheid vormen), verzamel- of secundaire verpakking (verpakkingen die zo ontworpen zijn dat zij op het verkooppunt een verzameling van een aantal verkoopeenheden vormen, ongeacht of deze als dusdanig aan de eindgebruiker of consument worden verkocht) en verzend- of tertiaire verpakkingen (verpakkingen die zo ontworpen zijn dat het verladen en het vervoer van een aantal verkoopeenheden of verzamelverpakkingen wordt vergemakkelijkt).


   


  Wat ons opvalt, is dat het hoogste tarief van de afvalbeheersbijdrage per materiaalsoort – zijnde kunststof met een afdracht percentage van € 0,70 per kilogram – (ver) onder het afdrachtpercentage van de EU ligt van € 0,80 (zeker omdat er ook nog een drempel is van 50.000 kilo). Wij verwachten dan ook dat er op termijn een nieuwe nationale plasticbelasting komt of wijzigingen in de afvalbeheersbijdrage plaatsvinden. Wat dit laatste betreft kan bijvoorbeeld worden gedacht aan een stijging van de tarieven van de afvalbeheersbijdrage of een verlaging van de drempel van 50.000 kilo op jaarbasis. Wij raden ondernemingen dan ook aan om de ontwikkelingen op dit gebied goed in de gaten te houden en waar mogelijk te anticiperen op een nieuwe plasticbelasting.


   


  Duurzaamheid binnen de btw


  In de btw-regelgeving waren tot voor kort weinig maatregelen te vinden die klimaatneutrale of duurzame(re) keuze stimuleren. Alleen voor het aanbrengen van op energiebesparing gericht isolatiemateriaal aan vloeren, muren en daken van woningen ouder dan twee jaren geldt nu op grond van de Wet op de omzetbelasting 1968 (meer specifiek Tabel I) al enige tijd het verlaagde btw-tarief van 9%. Dit verlaagde btw-tarief geldt echter alleen voor de arbeidskosten en niet voor het isolatiemateriaal zelf.


   


  Op 7 december 2021 is de Raad van de Europese Unie echter tot een akkoord gekomen over een voorstel om de Europese regelgeving voor btw-tarieven te actualiseren. De beoogde aanpassingen moeten de EU-lidstaten meer flexibiliteit bieden om verlaagde btw-tarieven en nultarieven toe te passen. Uit het voorstel van de Raad blijkt dat duurzaamheidsoverwegingen een grote rol spelen.


   


  Onder meer de volgende maatregelen werden toen aangekondigd:


   


  
    	Bijwerking van de lijst van goederen en diensten waarop alle EU-lidstaten verlaagde btw- tarieven mogen toepassen (opgenomen in bijlage III van de Btw-richtlijn). Producten en diensten die de volksgezondheid beschermen, goed zijn voor het milieu en de digitale transitie ondersteunen, worden toegevoegd.




    	Afschaffing tegen het jaar 2030 van de mogelijkheid voor de EU-lidstaten om verlaagde tarieven en vrijstellingen toe te passen op goederen en diensten die schadelijk worden geacht voor het milieu en voor de doelstellingen van de EU op het gebied van klimaatverandering.

  


   


  De Raad van de Europese Unie geeft in de algemene oriëntatie op het voorstel onder andere het volgende aan:


   


  ‘Het is zinvol zonnepanelen in die lijst (...) op te nemen conform de milieutoezeggingen van de Unie inzake decarbonisatie en de Green Deal, en de lidstaten de mogelijkheid te bieden het gebruik van hernieuwbare energiebronnen ook door middel van verlaagde btw-tarieven te bevorderen. Om de transitie naar het gebruik van hernieuwbare energiebronnen te ondersteunen en de zelfvoorziening van de Unie op energiegebied te bevorderen, moeten de lidstaten de toegang van eindverbruikers tot groene energiebronnen kunnen verbeteren.’


   


  Deze overweging komt als volgt terug in de tekst van bijlage III bij de Btw-richtlijn:


   


  ‘(…) levering en installatie van zonnepanelen op en naast particuliere woningen, huisvesting en openbare en andere gebouwen die worden gebruikt voor activiteiten van algemeen belang.’


   


  Op 5 april 2022 is de richtlijn formeel vastgesteld door de Raad van de Europese Unie. Met het flexibiliseren van verlaagde btw-tarieven lijken de eerste voorzichtige stappen in de btw- regelgeving gezet om klimaatneutrale of in ieder geval duurzame(re) keuze te stimuleren. De vraag blijft echter of en in hoeverre lagere btw-tarieven (of een btw-vrijstelling) uiteindelijk milieuvriendelijke(re) consumptie beïnvloeden. Leidt een lager btw-tarief ook daadwerkelijk tot een prijsverlaging door producent en leverancier en dus een stimulans voor de consument om precies dat duurzamere product aan te schaffen dat beter is voor het milieu?


   


  Wij verwachten dat de flexibilisering van de btw-tarieven ervoor zal zorgen dat in de toekomst meer duurzame goederen en diensten onder een verlaagd of nultarief gaan vallen. Wij raden ondernemingen dan ook aan bij de bedrijfsinrichting rekening te houden met deze flexibiliteit. Bij een tariefswijziging zijn immers veelal interne aanpassingen (het administratieve (factuur) systeem) en externe aanpassingen (de prijsstelling van goederen en diensten) noodzakelijk.


   


  CO2-grensheffing


  De EU heeft vergaande afspraken gemaakt om de klimaatverandering tegen te gaan. De Europese Green Deal omvat onder andere de ambitieuze doelstelling om de CO2-uitstoot in de EU tegen 2030 met 55% te verminderen ten opzichte van 1990 en tegen 2050 een klimaatneutraal continent te worden. Een van de maatregelen om deze doelstelling te bereiken is de invoering van een CO2-heffing binnen de EU. Nederland heeft in 2021 al een dergelijke CO2-heffing ingevoerd. Deze heffing is vooralsnog enkel van toepassing op de industriële CO2-emissies.


   


  Door het beprijzen van CO2-uitstoot in de EU wordt de kostprijs van de producten hoger in de EU-lidstaten. Om het risico van de verplaatsing van vervuilende installaties naar buiten de EU en een toename in de import van CO2-intensieve producten naar de EU door deze ontwikkelingen te voorkomen, wordt het zogenaamde Carbon Border Adjustment Mechanism (CBAM) ingevoerd. Het CBAM is kort gezegd een importheffing op CO2-intensieve producten van buiten de EU om ervoor te zorgen dat EU-bedrijven geen concurrentienadeel ten opzichte van niet EU-bedrijven ondervinden. Vooralsnog gaat het om de import van cement, kunstmest, staal- en ijzerproducten, aluminium en elektriciteit. De CBAM is een aanvulling op het Europese Emissiehandelssysteem (EU ETS) waarbij de gratis toewijzing van emissierechten aan EU-bedrijven geleidelijk zal worden afgeschaft. Naast dat het belasten van de import van CO2-intensieve producten met een CO2- heffing het risico van CO2-lekkage naar buiten de EU vermindert, zullen producenten van buiten de EU ook worden aangemoedigd hun productieprocessen groener te maken (om zo hun verkoopprijzen lager te houden).


   


  Het is de bedoeling dat CBAM in 2023 in werking treedt waarbij gedurende een overgangsperiode tot 2027 enkel een rapportageverplichting van toepassing is. Pas vanaf 2027 volgt daadwerkelijk een financiële bijdrage.


   


  Bedrijfsjuristen kunnen zich voorbereiden op de komst van CBAM door de inkoop en/of import van producten die belast zijn met een CO2-heffing binnen hun onderneming in kaart te brengen. De kans bestaat dat de kostprijs van deze producten stijgen en dat leveranciers deze kostprijsstijging willen doorberekenen. Wij raden aan om bij het aangaan van nieuwe contracten hier dus goed op te letten.


   


  Fiscale kansen


  Belastingen worden niet alleen gebruikt om vervuilend gedrag te ontmoedigen maar worden ook gebruikt om groen gedrag bij ondernemingen te stimuleren. De Nederlandse belastingwet kent voor ondernemingen verschillende fiscale faciliteiten die tot een verlaging de vennootschapsbelasting kunnen leiden. De bekendste fiscale faciliteiten en groene subsidies zijn de volgende:


   


  
    	Energie-investeringsaftrek (EIA)


    	Milieu-investeringsaftrek (MIA)


    	Willekeurige afschrijving milieu-investeringen (Vamil)


    	Stimuleringsmaatregel duurzame energieproductie en klimaattransitie (SDE++)


    	Investeringssubsidie duurzame energie (ISDE)

  


   


  
    Fiscale faciliteiten of groene subsidies kunnen ondernemingen geld besparen.

  


   


  Bedrijfsjuristen zijn soms betrokken bij (groene) investeringen in nieuwe bedrijfsmiddelen.


   


  Door gebruik te maken van de bovenstaande fiscale faciliteiten of groene subsidies kunnen ondernemingen in Nederland geld besparen. Het is daarvoor van belang om tijdig een beschikbare subsidie aan te vragen of een fiscale aftrek in de aangifte vennootschapsbelasting aan te geven. Raadzaam is ook om te inventariseren welke fiscale faciliteiten en groene subsidies er voor investeringen in het buitenland voor de onderneming beschikbaar zijn. Ondernemingen kunnen mogelijk ook buiten Nederland voordeel behalen door middel van duurzame investeringen.


   


  Rapportage en fiscale transparantie


  Van bekende multinationals is de belastingontwijkende planning de afgelopen jaren openbaar gemaakt door verschillende onderzoeksjournalisten. Denk bijvoorbeeld aan de gelekte documentatie van de zogeheten ‘Lux Leaks’ (2014), ‘Panama Papers’ (2016) en ‘Paradise Papers’ (2017), die wereldwijd veel media-aandacht hebben gekregen. Dit heeft er onder meer toe geleid dat de ontwikkelingen op het gebied van rapportageverplichtingen voor ondernemingen in de EU afgelopen jaren in een stroomversnelling zijn gekomen en belastingautoriteiten in de EU inmiddels meer transparantie van hun belastingplichtigen vragen. Voorbeelden hiervan zijn de country-by-country reporting, waarbij grote multinationals verplicht zijn om landenrapportages op te stellen over de belasting die zij betalen in verschillende jurisdicties. Deze landenrapportages helpen belastingautoriteiten beter inschatten of multinationals winsten verschuiven naar laagbelastende jurisdicties.


   


  Een ander voorbeeld is de ingevoerde meldingsplicht voor intermediairs of relevante belastingplichtigen aan de belastingautoriteiten van grensoverschrijdende fiscale constructies van bedrijven die bepaalde wezenskenmerken hebben. Ook heeft de OESO een Common Reporting Standard (CRS) opgesteld die ervoor zorgt dat financiële instellingen hun klanten identificeren en verifiëren waar zij belastingplichtig zijn. De CRS-regelgeving is sinds 2016 in Nederland van toepassing. Dit zijn voorbeelden van fiscale transparantie richting belastingautoriteiten in EU-landen maar deze informatie is niet openbaar voor het publiek.


   


  Fiscale transparantie wordt ook ingezet om het vertrouwen van stakeholders (terug) te winnen. Bij investeerders, klanten en werknemers is het belang van en de vraag naar transparantie ten aanzien van het fiscale beleid van multinationals de afgelopen jaren sterk toegenomen. Uit een recent nieuwsbericht volgt bijvoorbeeld dat een Deens pensioenfonds bij Microsoft heeft aangedrongen op openbaarmaking van de betaalde belasting in ieder land waar zij actief is conform de norm voor belastingrapportage van het Global Reporting Initiative (GRI). Het GRI heeft een fiscale rapportagestandaard ontwikkeld binnen zijn set van rapportagestandaarden ten aanzien van duurzaamheid. De GRI 207: Tax Standard is bedoeld om ondernemingen te helpen hun eigen duurzame fiscale beleid in kaart te brengen en vergelijkbare informatie te communiceren naar hun stakeholders. In Nederland kunnen bedrijven deze norm sinds 2021 toepassen. Zes bekende Nederlandse multinationals hebben dit reeds gedaan (i.e. NN Group, Philips, Aegon, Randstad, KPN en DSM).


   


  
    Fiscale transparantie wordt ook ingezet om het vertrouwen van stakeholders (terug) te winnen.

  


   


  Een ander initiatief op dit gebied is het door de Fair Tax Foundation ontwikkelde Fair Tax Mark- accreditatiesysteem waarmee het ondernemingen wil aanmoedigen om het juiste bedrag aan vennootschapsbelasting te betalen op het juiste moment en in het juiste land. Deze in 2014 in het Verenigd Koninkrijk opgerichte non-profitorganisatie beoogt erkenning te geven aan ondernemingen die op een verantwoorde en transparante wijze belasting betalen. Eerder was de Fair Tax Mark-accreditatie alleen beschikbaar voor bedrijven gevestigd in het Verenigd Koninkrijk. Sinds 2021 is de Fair Tax Mark internationaal uitgebreid voor multinationals van buiten het Verenigd Koninkrijk met de lancering van een Global Multinational Business Standard. Op de website van de Fair Tax Foundation is te vinden dat bijvoorbeeld Vattenfall al hieraan voldoet.


   


  Overweeg om de bovenstaande initiatieven onder de aandacht van het bestuur te brengen. Door implementatie van deze nieuwe standaarden kan de onderneming voorloper worden op het gebied van fiscale transparantie. Dit zal tot meer vertrouwen kunnen leiden bij de stakeholders van de onderneming.


   


  Fiscale integriteit: Tax Governance Codes & Tax Policies


  In de fiscale beleidsagenda van 2019 heeft de toenmalig staatssecretaris van Financiën Hans Vijlbrief de discussie over een Tax Governance Code (verder) aangezwengeld. Hij achtte het wenselijk dat het bedrijfsleven en de belastingadviessector in het kader van hun maatschappelijke verantwoordelijkheid een Tax Governance Code gingen ontwikkelen. De achterliggende gedachte van de staatssecretaris hierbij was dat de wetgever niet alle nieuwe vormen van belastingontwijking kan voorzien of voorkomen.


   


  In het verlengde hiervan is in december 2020 de essaybundel ‘Tax Governance, maatschappelijke verantwoordelijkheid en ethiek. Tijd voor een code?’ gepubliceerd. Het is een bundel van 16 zienswijzen op het invullen van de maatschappelijke verantwoordelijkheid voor het bedrijfsleven en de belastingadvieswereld. De voormalig staatssecretaris stelde in het voorwoord:


   


  ‘Het denken over moraliteit is daarbij niet alleen een ethische plicht, het is ook een filosofische exercitie. Want wanneer is een goed fiscaal advies moreel over het randje, ook als de wet niet wordt overtreden? Het is ingewikkelde materie, die wat mij betreft toch ook een concrete invulling verdient. Hoe zorgen we dat ethische vraagstukken een nadrukkelijkere rol krijgen in de fiscale wereld? Wat betekent een integer belastingsysteem als dat verder moet gaan dan alleen de letter van de wet? Om gezamenlijke overeenstemming te vinden over wat dat inhoudt, om daar vervolgens ook reële invulling aan te geven en om elkaar aan de regels te kunnen committeren, riep mijn voorganger het bedrijfsleven en de belastingadviestak op om na te denken over een Tax Governance Code.’


   


  In deze bundel is ook een essay opgenomen van Marnix van Rij, toen belastingadviseur en lid van de Eerste Kamer, later staatssecretaris Fiscaliteit en Belastingdienst. Hierin beschrijft hij de verandering die de beroepsgroep van de belastingadviseurs in Nederland in de periode 2007- 2019 onderging, culminerend in een pleidooi om tax governance een integraal onderdeel te laten uitmaken van de purpose statement van een onderneming.


   


  In zijn essay haalt Van Rij onder andere ook de Tax Transparency Benchmark aan die al sinds 2015 wordt samengesteld door de Vereniging van Beleggers voor Duurzame Ontwikkeling (VBDO) met ondersteuning van PwC. De VBDO onderzoekt jaarlijks de volledige AEX, AMX en ASCX aan bedrijven op 35 criteria die van belang zijn voor transparante belastingrapportage. Bij deze benchmark wordt ook rekening gehouden met de GRI 207 Global Reporting Initiative. Wij verwachten dat deze benchmark alleen maar aan invloed zal winnen.


   


  De belastingadviessector heeft inmiddels gehoor gegeven aan de politieke wens voor een concrete gedragscode. Op 7 april 2022 heeft de belangrijkste organisatie binnen de belastingadviessector, de Nederlandse Orde van Belastingadviseurs (NOB), de NOB Tax Principles vastgesteld. Hierin is onder meer opgenomen dat belastingadviezen altijd een basis moeten hebben in geldende wet- en regelgeving, en voor zover mogelijk, rekening moeten houden met aangekondigde dan wel komende wet- en regelgeving. Het echte nieuws vanuit ESG-oogpunt is dat een NOB-lid ook de maatschappelijke aspecten in het overleg met de cliënt – daar waar redelijkerwijs nodig – moet betrekken.


   


  
    Een NOB-belastingadviseur moet ook maatschappelijke aspecten in zijn advies betrekken.

  


   


  Praktisch komt dat erop neer dat bij interpretatievraagstukken een NOB-belastingadviseur in zijn advies naast andere relevante bronnen van rechtsvinding ook aandacht besteedt aan de intentie van de wetgever en aan de pleitbaarheid van standpunten. Hierbij moeten ook maatschappelijke aspecten worden meegewogen, hetgeen als volgt is omschreven: Het lid (lees: de belastingadviseur) betrekt in zijn advies naast naleving van wet- en regelgeving en technische standaarden, waar relevant, ook expliciet de economische, commerciële en reputatie risico’s alsmede belangen van in- en externe stakeholders van de cliënt.


   


  Op 22 mei 2022 volgde VNO-NCW met een Tax Governance Code, die door meer dan veertig grote Nederlandse internationaal opererende ondernemingen getekend is. Het gaat om een grote groep beursgenoteerde ondernemingen en ook enkele grote niet-beursgenoteerde ondernemingen en prominente familieondernemingen. Kort samengevat zijn de belangrijkste punten van deze Tax Governance Code als volgt:


   


  
    	Deelnemers hebben een duidelijke belastingstrategie en belastingprincipes die ze omarmen. Deze strategie wordt ook gepubliceerd ten behoeve van stakeholders en geldt voor alle onderdelen van de onderneming.


    	Er is een duidelijke governancestructuur met een hoofdrol voor het bestuur (bijvoorbeeld met audits op de naleving).


    	De ondernemingen houden zich aan de letter én de geest van de (lokale) belastingwetten.


    	De ondernemingen maken alleen gebruik van structuren die worden gedreven door commerciële overwegingen, die passen bij de ondernemingsactiviteiten (mét reële aanwezigheid), en maken geen gebruik van belastingparadijzen voor belastingontwijking. Aanwezigheid in ‘tax-havens’ kan alleen als dat ook echte economische betekenis heeft bijvoorbeeld voor de afzet of productie van producten en diensten.


    	De relatie met (lokale) belastingautoriteiten is gestoeld op wederzijds respect, transparantie, vertrouwen en constructieve samenwerking.


    	Ondernemingen zijn maximaal transparant, bijvoorbeeld over welke belastingen per land worden betaald en van welke tax-incentives gebruik is gemaakt. De onderneming publiceert ook regelmatig informatie over de belastingstrategie.

  


   


  Conclusie


  Wij menen gelet op deze recente ontwikkelingen dat ondernemingen van enige omvang in de toekomst niet zonder duidelijk belastingbeleid kunnen, simpelweg omdat het maatschappelijk onverkoopbaar is. Tevens hebben grote pensioenfondsen als PGGM (met een Sustainable Tax Position Paper) en ABP (met ABP Fiscale Beginselen) een verantwoord belastingbeleid gepubliceerd waarin fiscaliteit en verantwoord fiscaal gedrag een van de aspecten is die deel uitmaken van het beleggingsbeslissingsproces. Het is daarom raadzaam om het belastingbeleid van de onderneming tegen het licht te houden en te overwegen of het zinvol is om de onderneming aan te laten sluiten bij bijvoorbeeld de Tax Governance Code van VNO-NCW.


   


  
    Tips & Tricks


     


    
      	Stel het belastingbeleid van de onderneming op en beoordeel en toets dit jaarlijks aan de ESG-standaarden. Hierbij kan worden nagegaan of de totale belastingbijdrage in lijn is met de ESG-doelstellingen.


      	Afhankelijk van de branche waarin de onderneming actief is, tref voorbereidingen op een mogelijke plasticbelasting of de gevolgen van een CO2-heffing onder CBAM.


      	Onderzoek de fiscale kansen die de onderneming kan benutten door gebruik te maken van de fiscale faciliteiten en subsidies voor groene investeringen in Nederland maar ook in het buitenland.


      	Overweeg of het voor de onderneming relevant is of kan zijn om te voldoen aan bepaalde (vrijwillige) rapportageverplichtingen, zoals de GRI 207: Tax Standard en Fair Tax Mark.


      	Zorg voor aansluiting van de onderneming bij een Tax Governance Code van bijvoorbeeld VNO-NCW.

    

  


   


  Noor Sanders (Partner en ESG Tax Lead bij PwC) en Jeroen van Dijk (Belastingadviseur bij CMS) spraken elkaar over fiscaliteit in het licht van ESG.


   


  Bekijk de video door de QR-code te scannen of erop te klikken:


   


  [image: QRcode-hfst5-Belastingen]


   


   


   


   


  Auteurs
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  6. ESG WORDT EEN STEEDS BELANGRIJKER ONDERDEEL VAN CORPORATE GOVERNANCE


  Elmer Veenman en Marco Boudens


   


   


  Inleiding


  ESG is enorm in ontwikkeling. Sommigen spreken zelfs van een ESG-revolutie. In de nationale en Europese politiek klinkt steeds vaker de roep om (meer) ESG-regelgeving. Tegelijkertijd zien we rechtszaken op het gebied van duurzaamheid en klimaat tegen bedrijven (bijvoorbeeld de procedure van Milieudefensie tegen Shell en de Urgenda-rechtszaken). Ook andere stakeholders zoals werknemers en klanten verwachten steeds vaker betrokkenheid bij ESG-thema’s. Het is daarom belangrijk om ESG proactief onderdeel te maken van de corporate governance van iedere onderneming.


   


  In dit hoofdstuk worden de belangrijkste onderdelen van ESG op het gebied van deugdelijk bestuur (corporate governance) uiteengezet. Welke ESG-taken zijn er voor de vennootschap en haar bestuurders? Wat is de impact van het voorstel voor de nieuwe Corporate Sustainability Due Diligence (CSDD) richtlijn1? En wat zijn de aansprakelijkheidsrisico’s van de vennootschap en haar bestuurders bij het niet naleven van ESG-regelgeving?


   


  Dit hoofdstuk zal niet ingaan op de Non-Financial Reporting Directive (NFRD), Corporate Sustainability Reporting Directive (CSRD) en EU-taxonomie. Dit wordt behandeld in hoofdstukken 1 en 4 waarin ook de CSDD wordt besproken.


   


  ESG en corporate governance


  Recent heeft een groot aantal wetenschappers voorgesteld om een wettelijke zorgplicht voor bestuurders en commissarissen op te nemen tot verantwoordelijke deelname aan het maatschappelijk verkeer.2 Maar vooralsnog kent het Nederlandse ondernemingsrecht geen specifieke ESG-verplichtingen. Uiteraard is ESG wel in toenemende mate een belangrijke factor bij de invulling van de algemene regel dat de bestuurders en commissarissen zich bij de vervulling van hun taak moeten richten op het belang van de vennootschap en de met haar verbonden onderneming.


   


  
    Ook voor niet-beursgenoteerde ondernemingen is ESG en corporate governance belangrijk.

  


   


  Omdat Nederland een stakeholdermodel kent, moet het bestuur in haar beslissingen de belangen van alle stakeholders (waaronder aandeelhouders, werknemers, leveranciers en klanten) meewegen. De belangen van de aandeelhouders (zoals winstmaximalisatie) zijn daarbij belangrijk, maar niet doorslaggevend. Zeker bij niet-beursgenoteerde bedrijven, waar de aandeelhouders vaak nauw betrokken zijn bij het bestuur van de vennootschap, is het essentieel dat het bestuur onderkent dat ESG een relevante factor is. Veel stakeholders verwachten namelijk dat de onderneming rekening houdt met ESG. Dit nalaten kan daarom ook economische consequenties hebben. Bijvoorbeeld doordat klanten of werknemers kiezen voor partijen waar ESG wel prioriteit heeft.


   


  De Corporate Governance Code 2016 (de Code), die geldt voor beursgenoteerde bedrijven, bevat extra regels voor bestuurders en commissarissen op het gebied van ESG. Deze regels worden in het voorstel tot actualisatie van de Corporate Governance Code uit 2022 nog verder uitgebreid. Het voorstel koppelt onder andere langetermijnwaardecreatie aan ESG. Daarnaast bevat het wijzigingen met betrekking tot diversiteit, waarbij wordt onderkend dat diversiteit breder is dan alleen gender. Zo wordt voorgesteld om ervaring, persoonlijke kwaliteiten, leeftijd, geslacht, nationaliteit en (culturele) achtergrond toe te voegen als factoren ten aanzien waarvan binnen het bestuur en raad van commissarissen (RvC) een goede balans moet bestaan.


   


  Ondanks dat de Code niet van toepassing is op niet-beursgenoteerde bedrijven is de Code wel degelijk bruikbaar als checklist en inspiratie voor het vormgeven van ESG binnen de organisatiecultuur. Daarnaast is de Code relevant voor niet-beursgenoteerde vennootschappen via de open normen van de vennootschappelijke redelijkheid en billijkheid en behoorlijk bestuur van de onderneming (zie voor meer details de paragraaf ‘persoonlijke aansprakelijkheid bestuurders’ in hoofdstuk 7).


   


  Het centraal stellen van langetermijnwaardecreatie en de plicht voor het bestuur om een strategie die hierop is gericht te formuleren, was een van de belangrijkste wijzigingen van de Code in 2016. In het voorstel tot actualisatie van de Code wordt omschreven dat een ESG- strategie een belangrijk onderdeel is van de algemene bedrijfsstrategie. Over deze ESG-strategie, de genomen acties, de nagestreefde en behaalde resultaten, inclusief de effecten in de productie- en waardeketen legt het bestuur verantwoording af in het bestuursverslag. Het is daarbij van belang voor vennootschappen om over deze ESG-strategie in dialoog te gaan met relevante belanghebbenden.


   


  Een manier om met belanghebbenden in dialoog te treden, is via een comité of raad waarin de diverse belanghebbenden vertegenwoordigd zijn. Het Europees Parlement denkt aan een wettelijke verplichting voor een dergelijk advies- of belanghebbendencomité. Een dergelijk comité zou zelfs kunnen verzoeken om een audit van de duurzaamheidsstrategie. Nu het belanghebbendencomité nog niet wettelijk geregeld is, kan het verschillende rollen vervullen. Bijvoorbeeld als forum voor discussie en informatievergaring, voor actieve betrokkenheid bij het vormen van ESG-beleid, en als adviserend orgaan voor ESG-onderwerpen.


   


  Vooruitlopend hierop is het verstandig na te denken of een dergelijk comité nuttig kan zijn voor de onderneming. En zo ja, wat de juiste samenstelling zou zijn. Essentieel is ook om vast te stellen wat het bestuur gaat doen met de input van het comité. Hier moet vervolgens transparant over worden gecommuniceerd om discussies over greenwashing te voorkomen.


   


  ESG-competenties bestuurders


  Er zijn in Nederland geen wettelijke ESG-competenties voor bestuurders. Wel is het nuttig in de profielschets voor bestuurders en commissarissen bepaalde ESG-expertise op te nemen. Ook kunnen tussen aandeelhouders (bijvoorbeeld in een aandeelhoudersovereenkomst) afspraken gemaakt worden over de ESG-competenties van bestuurders.


   


  Bij de invulling van de bestuurstaken op het gebied van ESG is er geen one size fits all oplossing. De daadwerkelijke invulling zal afhangen van de activiteiten van de onderneming. Relevant daarbij zijn onder andere de sector waarin de onderneming actief is, de bestuurssamenstelling, de relevantie van bepaalde ESG-kwesties, en de expertise van management en medewerkers.


   


  Omdat het bestuur een collectieve aangelegenheid is, is het belangrijk dat iedere bestuurder over voldoende ESG-expertise beschikt en zich waar nodig laat informeren door experts. Bij veel bedrijven is het statutaire bestuur van de vennootschap klein en wordt de onderneming voornamelijk bestuurd via een managementteam of executive committee. Hierin zitten vaak de statutaire bestuurders en leden van het hogere management. Als een dergelijk comité is ingesteld, moet volgens de Code het bestuur zorgen dat deskundigheid en verantwoordelijkheden van het bestuur en een adequate informatievoorziening naar de RvC gewaarborgd blijft. Het is dan van belang om ervoor te zorgen dat de leden van het comité ook over voldoende ESG-expertise beschikken.


   


  
    Maak ESG-competenties onderdeel van de profielschets van bestuurders.

  


   


  Corporate Sustainability Due Diligence richtlijn


  Na oproepen van het Europees Parlement en de Europese Raad om met regels te komen voor bedrijven gericht op duurzaamheid en ESG, heeft de Europese Commissie een voorstel gedaan voor de Corporate Sustainability Due Diligence (CSDD) richtlijn. Het voorstel voor de CSDD- richtlijn is een belangrijk onderdeel van de European Green Deal waar ook het CSRD-voorstel, het SFDR-voorstel en de EU-taxonomie onderdeel van uitmaken. Zie voor meer details hoofdstukken 1 en 4. Het doel van CSDD-richtlijn is om ondernemingen die actief zijn op de Europese markt te laten bijdragen aan de overgang naar een duurzame economie door negatieve effecten op de mensenrechten en het milieu vast te stellen en te voorkomen of beperken.


   


  Zowel EU als niet-EU-vennootschappen vallen onder het bereik van de CSDD-richtlijn en zijn opgedeeld in twee groepen. Groep 1 EU-vennootschappen hebben meer dan 500 medewerkers en een wereldwijde netto-omzet van meer dan 150 miljoen euro. Onder Groep 2 EU-vennootschappen vallen vennootschappen die meer dan 250 medewerkers hebben en een wereldwijde netto-omzet van meer dan 40 miljoen euro, waarvan tenminste 50% in een hoog risicosector (textiel en leder; landbouw, bosbouw en visserij; minerale producten.) Tot Groep 1 van de niet-EU-vennootschappen behoren ondernemingen die in de EU een netto-omzet van meer dan 150 miljoen euro hebben. Groep 2 niet-EU-vennootschappen hebben een netto-omzet in de EU van meer dan 40 miljoen euro, waarvan tenminste 50% in een hoog risicosector.


   


  Ook voor bedrijven die niet onder bovengenoemd bereik vallen, kan de CSDD-richtlijn van belang zijn. Namelijk wanneer zij (indirect) onderdeel zijn van de waardeketen die wel onder het bereik van de CSDD-richtlijn vallen. Dit kan bijvoorbeeld leiden tot een informatieplicht, maar ook tot maatregelen van een bedrijf dat wel onder de richtlijn valt.


   


  Zeven onderdelen


  De CSDD-richtlijn bevat zeven onderdelen die gericht zijn op het identificeren en adresseren van negatieve gevolgen voor mensenrechten en het milieu.


   


  1. Due diligence beleid


  Bedrijven moeten jaarlijks een due diligence beleid vaststellen, inclusief: (i) de lange termijn due diligence aanpak, (ii) een gedragscode voor medewerkers en ondernemingen, en (iii) een beschrijving van de due diligence processen.


   


  2. Negatieve gevolgen identificeren


  Bedrijven moeten gepaste maatregelen nemen om, op grond van kwalitatieve en kwantitatieve informatie, feitelijke of potentiële negatieve gevolgen voor mensenrechten of milieu vast te stellen. Overleg met mogelijke belanghebbenden is een verplicht onderdeel van dit identificatieproces. Dit zou men bijvoorbeeld kunnen vormgeven via de invoering van het hiervoor behandelde belanghebbendencomité.


   


  De negatieve gevolgen moeten door de onderneming in kaart worden gebracht voor haar eigen onderneming, maar ook voor alle directe en indirecte zakenrelaties in de waardeketen. De negatieve effecten moeten ook regelmatig worden beoordeeld. In ieder geval één keer per jaar en voorafgaand aan nieuwe activiteiten of relaties of belangrijke beslissingen of veranderingen.


   


  3. Gepaste maatregelen


  De negatieve gevolgen voor mensenrechten en milieu moeten niet alleen in kaart gebracht worden, de onderneming moet ook passende maatregelen nemen om potentiële negatieve gevolgen te voorkomen of – als voorkomen niet mogelijk is – beperken. Deze maatregelen bestaan onder andere uit: (i) het opstellen van een preventief actieplan, (ii) het verkrijgen van contractuele garanties die de nakoming van de gedragscode van de onderneming waarborgen (kettingbedingen) en (iii) doelgerichte steun verlenen aan een mkb-onderneming indien naleving van de gedragscode of het preventieve actieplan de levensvatbaarheid van de mkb-onderneming in gevaar zou brengen.


   


  Geïdentificeerde feitelijke negatieve effecten moeten worden beëindigd en zoveel mogelijk beperkt worden door geschikte maatregelen, bijvoorbeeld door schadevergoedingen aan de getroffenen, een corrigerend actieplan, tijdelijke schorsing van de zakelijke relaties, of zelfs, als laatste redmiddel, door de relatie in zijn geheel te beëindigen.


   


  Ook bedrijven die niet rechtstreeks onder de CSDD-richtlijn vallen, moeten dus bedacht zijn dat een potentiële relatie kan verzoeken om ESG-gegevens.


   


  4. Klachtenprocedure


  Ondernemingen moeten ook beschikken over een adequate klachtenprocedure voor medewerkers, werknemersvertegenwoordigers, en maatschappelijke organisaties met betrekking tot negatieve gevolgen voor mensenrechten en het milieu.


   


  5. Periodieke evaluatie


  Verder moeten ondernemingen hun eigen activiteiten en waardeketen periodiek evalueren om de naleving en doeltreffendheid te controleren. Dergelijke evaluaties moeten ten minste eenmaal per jaar worden uitgevoerd en telkens wanneer nieuwe risico’s redelijkerwijs kunnen worden onderkend. Bovendien moeten ondernemingen hun zorgvuldigheidseisen aanpassen op basis van deze evaluaties.


   


  6. Publicatieverplichting


  Ondernemingen die niet onder NFRD/CSRD-richtlijn (besproken in hoofdstuk 4) vallen, moeten jaarlijks een ESG-verklaring plaatsen op hun website. De vereisten aan een dergelijke verklaring moeten nog door de Europese Commissie worden opgesteld.


   


  7. Plan in overeenstemming met Akkoord van Parijs


  Groep 1 EU en Groep 1 niet-EU vennootschappen moeten daarnaast een plan opstellen om ervoor te zorgen dat hun bedrijfsstrategie en bedrijfsmodel verenigbaar zijn met de beperking van de opwarming van de aarde tot 1,5°C uit het Akkoord van Parijs. De variabele beloning van bestuurders moet worden gekoppeld aan de verwezenlijking van het plan als bij de beloning rekening wordt gehouden met ESG-aspecten.


   


  Handhaving


  De verplichtingen uit de CSDD-richtlijn zijn niet vrijblijvend. Naleving zal worden gewaarborgd via een combinatie van bestuursrechtelijke handhaving en civielrechtelijke aansprakelijkheid. De handhaving zal primair plaatsvinden via de nog aan te wijzen nationale toezichthouder, die sancties op zal kunnen leggen die doeltreffend, evenredig en afschrikwekkend zijn. Bij het opleggen van geldboetes zullen deze gebaseerd worden op de omzet van de onderneming.


   


  De vennootschap kan civielrechtelijk aansprakelijk worden gehouden voor schade wanneer zij niet heeft voldaan aan haar plicht om negatieve effecten voor mensenrechten en het milieu te identificeren of geschikte maatregelen daartegen te nemen. De CSDD-richtlijn brengt niet alleen aansprakelijkheid met zich mee voor de rechtspersoon, ook bestuurders kunnen aansprakelijk zijn. Op grond van de CSDD-richtlijn moeten bestuurders bij het vervullen van hun taak rekening houden met de gevolgen van hun beslissingen voor duurzaamheidskwesties, met inbegrip van de gevolgen voor mensenrechten, klimaatverandering en milieu, op korte, middellange en lange termijn. Het nalaten hiervan zal kwalificeren als verzuim van de plichten van bestuurders onder nationaal recht.


   


  Aansprakelijkheid in het kader van ESG


  Wie denkt aan klimaatzaken, denkt al snel aan de Urgenda-zaak tegen de Nederlandse Staat en de zaak die Milieudefensie tegen Shell heeft aangespannen. Nu liggen vooral nog beursgenoteerde bedrijven onder het vergrootglas, maar niet ondenkbaar is dat op termijn ook niet-beursgenoteerde ondernemingen hiermee te maken zullen krijgen. Totdat de aansprakelijkheidsnorm onder de CSDD-richtlijn is omgezet naar nationaal recht, kent het Nederlandse recht geen specifieke grondslag voor aansprakelijkheid van vennootschappen of bestuurders in het kader van ESG.


   


  
    De CSDD-richtlijn kan leiden tot aansprakelijkheid van bestuurders.

  


   


  Aansprakelijkheid van de vennootschap


  Vorderingen tegen de vennootschap zullen gebaseerd moeten worden op grond van onrechtmatige daad, zoals dat ook in het Milieudefensievonnis de grondslag was. Als onrechtmatige daad kan worden aangemerkt een inbreuk op een recht of een doen of nalaten in strijd met een wettelijke plicht of met hetgeen volgens ongeschreven recht in het maatschappelijk verkeer betaamt. In het Milieudefensievonnis heeft de rechtbank geoordeeld dat op Shell een bepaalde ongeschreven norm rust. Deze ongeschreven zorgvuldigheidsnorm houdt in dat op Shell een verplichting rust om de CO2-uitstoot van de Shell-groep en diens toeleveranciers en afnemers te reduceren. De rechtbank heeft overwogen dat deze ongeschreven norm geldt voor alle bedrijven ongeacht hun omvang of sector, wel moet opgemerkt worden dat de gestelde norm niet voldoende uitgekristalliseerd is. Daarom is het niet duidelijk welke normen voor andere bedrijven gelden. Belangrijke kanttekeningen zijn dat Shell naar het oordeel van de rechtbank nu nog niet onrechtmatig handelt (maar dat slechts sprake is van een dreigende schending van de reductieverplichting) en dat Shell in hoger beroep is gegaan tegen het vonnis. Zie hoofdstuk 7 voor meer informatie over ESG-aansprakelijkheid voor de vennootschap.


   


  Bestuurdersaansprakelijkheid


  Bestuurdersaansprakelijkheid bestaat uit interne en externe aansprakelijkheid. In dit hoofdstuk zullen we ons beperken tot de interne aansprakelijkheid op grond van art. 2:9 Burgerlijk Wetboek (BW) en de externe aansprakelijkheid op grond van art. 6:162 BW. Wanneer een rechtspersoon een bestuurder met succes aansprakelijk wil stellen op grond van art. 2:9 BW dan moet de bestuurder een persoonlijk ernstig verwijt worden gemaakt in de onbehoorlijke vervulling van zijn bestuurstaak en moet deze bestuurder nalatig zijn geweest in het treffen van maatregelen om de gevolgen van onbehoorlijk bestuur af te wenden. De drempel voor interne aansprakelijkheid ligt hoog en de rechter moet bij de beoordeling alle omstandigheden van het geval betrekken. Zolang er nog geen specifieke ESG-wetgeving is, zal een bestuurder die te goeder trouw handelt niet snel aansprakelijk zijn op deze grond.


   


  Voor aansprakelijkheid naar derden geldt dat in beginsel de vennootschap en niet de bestuurders aansprakelijk zijn. Een uitzondering hierop is de aansprakelijkheid op grond van onrechtmatige daad. Tot nu toe is er geen jurisprudentie die zich richt op externe bestuurdersaansprakelijkheid op grond van ESG-gerelateerde regelgeving. De bestaande jurisprudentie op het gebied van externe aansprakelijkheid heeft met name betrekking op bestuurders van rechtspersonen die (bijna) failliet zijn en laat zich als volgt samenvatten: indien een bestuurder persoonlijk aansprakelijk gesteld wordt, op grond van een onrechtmatige daad, moet deze bestuurder een persoonlijk en geobjectiveerd ernstig verwijt worden gemaakt, met een vergelijkbare maatstaf van ernstig verwijt als op grond van art. 2:9 BW.


   


  
    Tips & Tricks


     


    
      	Bepaal welke ESG-regelgeving relevant is voor de onderneming: indirect is veel regelgeving ook van toepassing op niet-beursgenoteerde ondernemingen.


      	Maak ESG-competenties onderdeel van de profielschets van bestuurders en stimuleer bestuurders om deze competenties verder te ontwikkelen.


      	Breng de ESG-informatie van de onderneming in kaart volgens de CSDD-richtlijn zodat deze kan worden verstrekt aan (nieuwe) zakelijke relaties.


      	Stel een concreet en transparant ESG-beleid om reputatieschade door greenwashing te voorkomen.


      	Identificeer de beste wijze om met belanghebbenden in dialoog te treden over het ESGbeleid en ontwerp hiervoor een effectief en transparant proces.

    

  


   


  Tom Overboom (Senior Legal Counsel bij Oost NL) en Elmer Veenman (Partner Corporate/M&A bij CMS) spraken elkaar over corporate governance in het licht van ESG.


   


  Bekijk de video door de QR-code te scannen of erop te klikken:
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  7. LITIGATION ALS SLUITSTUK VOOR NALEVING ESG


  Bart-Adriaan de Ruijter en Maurits Rabbie1


   


   


  Inleiding


  Klimaatverandering en de noodzaak tot verduurzaming voor ondernemingen staan volop in de aandacht. Internationaal en nationaal wordt steeds meer regelgeving opgetuigd op het gebied van onder meer de footprint (emissiereductie), markt/productcommunicatie en financiële verslaggeving door ondernemingen. Ondernemingen worden, mede daardoor, steeds vaker vanuit verschillende hoeken juridisch aangesproken op hun verantwoordelijkheid en rol in klimaatverandering (ESG Litigation2). ESG Litigation richt zich op dit moment vooral op grotere ondernemingen met een grotere footprint. Het publiekelijk aanspreken van ondernemingen gebeurt veelal in het openbaar via verschillende (media)kanalen en campagnes. Niet alleen milieuorganisaties ondernemen actie, maar ook consumenten, beleggers/aandeelhouders en omwonenden roeren zich steeds meer.


   


  ESG Litigation in een notendop


  Over het algemeen is het primaire doel van ESG Litigation om gedragsverandering bij ondernemingen te bewerkstelligen.3 Ondernemingen moeten overgaan naar een (aangepast) kwalitatief en transparant klimaatbeleid. Het gaat daarbij om het beschermen van de rechten van individuen en gemeenschappen.


   


  In 2022 heeft de Intergovernmental Panel on Climate Change (IPCC) het belang van ESG Litigation erkend bij het beïnvloeden van the outcome and ambition of climate governance.


   


  Indien het aanspreken van ondernemingen in het publieke domein niet tot het gewenste resultaat leidt, kunnen juridische acties volgen, zoals procesvoering. Volgens internationaal onderzoek neemt het aantal klimaatzaken in snel tempo toe. Wereldwijd is het aantal klimaatzaken verdubbeld sinds 2015, waardoor het totaal aantal klimaatrechtszaken globaal circa 2.000 betreft – waarvan een kwart is aangespannen in de periode 2020-2022.4


   


  Het is bij uitstek in Nederland goed mogelijk voor belangenorganisaties (verenigingen en stichtingen) om onder de Wet afwikkeling massaschade in collectieve actie (WAMCA) collectieve acties in te stellen om op te komen voor de belangen van bepaalde groepen (rechts)personen of een algemeen belang. In een dergelijke collectieve actie kan zowel schadevergoeding (in geval van massaschade) of een verklaring voor recht worden gevorderd.


   


  Procedures omtrent de gevaren van klimaatverandering worden veelal (strategisch) gevoerd tegen de de holding van het concern, ook al betreft het wellicht beleid van een (buitenlandse) dochteronderneming. Er wordt een bepaalde zorgplicht voor de holding aangenomen vanwege het intensief bemoeien met het beleid van dochterondernemingen. Zo blijkt ook uit de rechtszaken inzake Vedanta, Oguru, Okpabi en Milieudefensie. De ESG Litigation-trend wordt geholpen door de rechterlijke macht die bereid is een verantwoordelijkheid aan te nemen voor ondernemingen op grond van bestaande soft law op het gebied van klimaat. Denk aan het Akkoord van Parijs en mensenrechten verankerd in het EVRM. Illustratief is het bekende vonnis van de rechtbank Den Haag van 26 mei 2021 jegens multinational Royal Dutch Shell (Milieudefensie-zaak). Risico’s voor ondernemingen nemen verder toe doordat ook concrete Europese en nationale wet- en regelgeving in voorbereiding is, waardoor soft law steeds meer wordt omgezet in hard law. ESG Litigation is daarmee in toenemende mate een strategisch risico geworden voor ondernemingen.


   


  
    ESG Litigation is in toenemende mate een strategisch risico geworden voor ondernemingen.

  


   


  In het kader van ESG Litigation zijn milieuorganisaties internationaal bezig met het inzichtelijk maken en toetsen van het klimaatbeleid van grote ondernemingen aan het Akkoord van Parijs. Na voornoemde Milieudefensie-zaak heeft Milieudefensie middels een publieke campagne en openbare (sommatie)brieven nog 29 grote bedrijven gevraagd naar hun plannen om de uitstoot van broeikasgassen te verminderen (klimaatplannen). In juli 2022 is een rapport verschenen van het door Milieudefensie ingeschakelde onderzoeksbureau NewClimate Institute, waarin de klimaatplannen zijn beoordeeld. Hierin worden de transparantie en integriteit van de klimaattoezeggingen en onderliggende strategieën getoetst op vier terreinen:


   


  
    	het in kaart brengen en openbaar maken van emissies (scope 1 emissie als gevolg van eigen bedrijfsvoering, scope 2 emissie die is gekoppeld aan energie die wordt ingekocht en scope 3 emissie upstream en downstream in de waarde/leveringsketen);


    	het stellen van doelen voor emissiereductie;


    	vermindering van de eigen uitstoot;


    	claims aangaande klimaatbijdragen en compensatie.

  


   


  Namens het bedrijfsleven zegt werkgeversorganisatie VNO-NCW dat alle input om te verduurzamen welkom is, maar dat de analyse van Milieudefensie weinig bruikbare inzichten oplevert om verduurzaming te versnellen. De werkgevers vragen Milieudefensie om praktisch mee te denken hoe barrières zoals trage vergunningsverlening kunnen worden weggenomen.5


   


  Naar aanleiding van Kamervragen aan minister Jetten van Klimaat en Energie op basis van voornoemd rapport van NewClimate Institute heeft de minister op 29 augustus 2022 geantwoord dat de verantwoordelijkheid voor verduurzaming bij bedrijven en financiële instellingen zelf ligt. Grote bedrijven zijn volgens hem hard bezig om hun klimaatplannen te versterken en uit te voeren. De minister erkent wel dat er belemmeringen zijn voor het bedrijfsleven om dit nu op volle snelheid te doen, zoals bijvoorbeeld op het gebied van infrastructuur, beschikbaarheid van duurzame energie, vergunningverlening en stikstof. De overheid heeft dus ook een bepaalde verantwoordelijkheid om de juridische en feitelijke infrastructuur te bieden op het gebied van ESG en toe te zien op bescherming van inbreukmakende activiteiten.


   


  Milieudefensie heeft aangegeven in gesprek te willen blijven en over een jaar opnieuw te bekijken of de klimaatplannen dan wel toekomstbestendig zijn.


   


  Hierna zullen we ingaan op de verschillende trends wat betreft de insteek van ESG Litigation.


   


  Schending (inter)nationaal recht op het gebied van klimaat


  Een belangrijke insteek voor het aanspreken van ondernemingen in een civiele procedure is op grond van onrechtmatige daad, al dan niet via een collectieve actie onder de WAMCA. Hierbij worden de ongeschreven zorgvuldigheidsnormen van artikel 6:162 BW ingevuld met behulp van soft law uit internationale verdragen (VN Klimaatverdrag 1992 en EVRM) en standaarden (UN Guiding Principles en OESO-Richtlijnen voor Multinationale Ondernemingen) en de feiten uit onderzoeksrapporten (IPCC).


   


  Er is op dit moment nog geen internationaal bindend verdrag op het gebied van business and human rights. Echter, in Europa is veel ESG-wetgeving in voorbereiding, zoals het voorstel d.d. 23 februari 2022 aangaande een richtlijn inzake passende zorgvuldigheid op het gebied van duurzaamheid ‘Corporate Sustainability Due Diligence Directive’ van de Europese Commissie. De verwachting is dat het wetgevingsproces nog even zal duren en dat er pas tussen 2025 en 2026 een definitieve richtlijn zal zijn. De verplichtingen die in deze richtlijn worden verankerd maken op dit moment echter al grotendeels onderdeel uit van bestaande soft law-standaarden voortvloeiend uit eerdere internationale verdragen.


   


  Het VN Klimaatverdrag van 1992, dat door het merendeel van de wereldgemeenschap is geratificeerd, vormt de basis van het klimaatrecht. Hierin zijn procedurele afspraken gemaakt tussen de deelnemende staten om periodiek emissiereductiedoelstellingen te evalueren in een jaarlijkse conferentie. De conferentie van 2015 in Parijs heeft geleid tot het Akkoord van Parijs en de Glasgow Pact. Er geldt een systeem van Nationally Determined Contributions (NDC’s). Hierbij moeten deelnemende staten het secretariaat van het Klimaatverdrag laten weten wat hun doelstellingen zijn. Deze plannen moeten jaarlijks worden aangescherpt, een proces dat het ratchet mechanism wordt genoemd. Dit is een mechanisme om de naleving van NDC’s te bevorderen door middel van rapportageverplichtingen en periodieke beoordelingen.


   


  In Nederland zijn de doelstellingen uit het Akkoord van Parijs neergelegd in het Klimaatakkoord en de Klimaatwet uit 2019. Op basis van de Klimaatwet heeft het kabinet een Klimaatplan opgesteld voor de periode 2021-2030.


   


  Het is raadzaam om als onderneming de ontwikkeling van deze NDC’s in de gaten te houden en het percentuele aandeel van de betreffende onderneming daarin. In de aankomende jaren zal namelijk accountability een van de belangrijkste thema’s zijn in de klimaattransitie. De klimaatnormen voor accountability, die staten met elkaar hebben afgesproken, kunnen namelijk via soft law-normen als zorgplicht voor ondernemingen komen te gelden. Dit geldt zeker voor grotere ondernemingen als deze substantiële milieu-impact veroorzaken in hun bedrijfsvoering.


   


  Vanuit de VN is in dit kader het initiatief genomen voor de UN Guiding Principles on Business and Human Rights (UNGP; die geen bindende kracht hebben).6 De lidstaten van de Organisatie voor Economische Samenwerking en Ontwikkeling (de OESO) hebben de OESO-Richtlijnen voor Multinationale Ondernemingen opgesteld. UN Guiding Principles en OESO Guidelines bevatten al een corporate sustainability due diligence-verplichting. Hieraan ligt de gedachte ten grondslag dat bedrijven een aandeel kunnen hebben in negatieve gevolgen voor de mensenrechten via hun eigen activiteiten én via hun zakelijke relaties met andere partijen.


   


  De Milieudefensie-zaak laat zien dat ondernemingen nu al kunnen worden aangesproken op deze soft law in de doorwerking hiervan bij de open norm. Dit vonnis is gebaseerd op een combinatie van steeds concreter wordende soft law-normen op het gebied van klimaat en omtrent de verantwoordelijkheid van ondernemingen op dat vlak. In het vonnis wordt benadrukt dat niet alleen de onderneming in kwestie, maar bedrijven in het algemeen, klimaatverplichtingen hebben en een bijdrage moeten leveren.7 Volgens UNGP 13 vereist de plicht om mensenrechten te respecteren dat bedrijven:


   


  
    	geen negatieve mensenrechtengevolgen veroorzaken of in de hand werken via hun eigen activiteiten en dergelijke gevolgen verhelpen die zich voordoen;


    	zich inspannen om negatieve mensenrechtengevolgen te voorkomen of beperken die rechtstreeks aan hun activiteiten, producten of diensten gelieerd zijn via hun zakelijke relaties (ook als ze er niet zelf aan hebben bijgedragen).

  


   


  Met het oog hierop doen ondernemingen er verstandig aan doorlopend in kaart te brengen met klimaatexpertise aan welke minimumvereisten zij in elk geval moeten (blijven) voldoen aan de hand van hun bijdrage aan de jaarlijkse NDC’s.


   


  Recente buitenlandse uitspraken8 en zienswijzen van internationale VN-instanties borduren weer voort op de argumenten in de Milieudefensie- en Urgenda-uitspraken. Mede naar aanleiding van de Milieudefensie-zaak zijn er in Duitsland vanaf medio 2021 rechtszaken aangespannen tegen autofabrikanten BMW en Daimler (het moederbedrijf van Mercedes-Benz) door Duitse klimaat- NGO DUH en tegen Volkswagen door Greenpeace, met het gebod op het versneld uitfaseren van verbrandingsmotoren.


   


  Greenwashing: Misleidende marktcommunicatie en financiële informatie


  De vergroeningstrend brengt ook het onvermijdelijke risico met zich dat bedrijven financiële instrumenten en producten groener en duurzamer aanprijzen dan ze daadwerkelijk zijn. Bedrijven moeten zich bewust zijn van het risico op het verstrekken van misleidende marktcommunicatie en financiële informatie, oftewel greenwashing. Er zijn wat betreft greenwashing op het eerste gezicht verschillende categorieën te identificeren:


   


  
    	markt- productinformatie voor consumenten;


    	informatie voor het beleggend publiek over beheersing van ESG (risico’s);


    	financiële jaarverslaggeving.

  


   


  
    Bedrijven moeten zich bewust zijn van het risico op greenwashing. 

  


   


  Illustratief is dat op 25 augustus 2022 het Australische Centrum van Corporate Responsibility een procedure is gestart in Australië tegen olie- en gasconcern Santos over misleiding van het beleggend publiek aangaande haar claim dat zij net zero zou zijn per 2040 en dat zij dan klimaatneutrale waterstof zou produceren.9


   


  a. Greenwashing mark- productinformatie aan consument


   


  Indien productinformatie misleidend is, kan dit onrechtmatig handelen opleveren. Dit kan zowel gegrond worden op de gekwalificeerde vorm van oneerlijke en misleidende handelsprakijken, als onrechtmatige daad wegens schending van een (ongeschreven) zorgvuldigheidsnorm.
 De belangrijkste rechtsbronnen zijn:


   


  
    	Afdeling 3A van titel 3 van Boek 6 BW, implementatie van de Europese Richtlijn oneerlijke handelspraktijken uit 2005.


    	De geüpdatete richtsnoeren voor de interpretatie en toepassing van de Richtlijn oneerlijke handelsprakijken, gepresenteerd door de Europese Commissie in december 2021.10 Deze richtsnoeren hebben formeel geen wettelijke status maar bieden een belangrijk handvat voor de interpretatie en toepassing van de toepasselijke wetgeving.


    	Leidraad duurzaamheidsclaims van de Autoriteit Consument en Markt (ACM), uitgegeven in januari 2021.11 Deze leidraad bevat vuistregels en praktische voorbeelden die bedrijven kunnen helpen bij het formuleren van duurzaamheidsclaims. Een belangrijke norm in ACM Leidraad Duurzaamheidclaims luidt: ‘Wees eerlijk en concreet over de duurzaamheidsinspanningen van uw bedrijf. (...) Een claim over de duurzaamheid van uw bedrijf moet in verhouding staan tot uw daadwerkelijke duurzaamheidsinspanningen.’ Claims kunnen dus ook misleidend zijn als ze niet representatief zijn voor de bedrijfsactiviteiten, een veel voorkomende vorm van greenwashing.


    	Het ’antigreenwashing‘-voorstel van de Europese Commissie om de Richtlijn oneerlijke handelspraktijken te hervormen en handhaving aanzienlijk te vergemakkelijken, gepubliceerd in maart 2022.12


    	De Nederlandse Reclame Code en meer specifiek de Milieu Reclame Code.13

  


   


  Het doel van de Richtlijn oneerlijke handelspraktijken, zoals neergelegd in Boek 6 BW, is om belemmeringen voor de interne markt weg te nemen en een hoog niveau van consumentenbescherming tot stand te brengen. Oneerlijke handelspraktijken ondermijnen namelijk het vertrouwen van de consument en ontregelen de markt, omdat de consument daardoor geen goede keuzes kan maken. Milieuclaims kunnen misleidend zijn als ze gebaseerd zijn op vage en algemene verklaringen over milieuvoordelen, zonder daarbij een duidelijke onderbouwing te geven van het voordeel en zonder te vermelden op welk aspect van het product de claim betrekking heeft.


   


  Als eerste stap in een claim omtrent greenwashing wordt geregeld ook een klachtprocedure bij de Reclame Code Commissie (RCC) doorlopen. Het indienen van een klacht bij de RCC is relatief eenvoudig en gratis en kan dus, na een uitspraak in het voordeel van de klager, later fungeren als opstapje naar een bodemprocedure. De RCC houdt toezicht op misleidende reclames en kan, bij een gegronde klacht, een aanbeveling of openbare aanbeveling (met persbericht) doen aan bedrijven.


   


  Een bijzondere reclamecode is de Milieu Reclame Code. Deze is van toepassing op alle reclame- uitingen waarin impliciet of expliciet wordt gerefereerd aan milieuaspecten verbonden aan de productie, distributie, consumptie of afvalverwerkingen van producten (zowel goederen als diensten).


   


  De uitspraken van de RCC zijn niet bindend maar worden veelal wel nageleefd door bedrijven. Bij niet naleving van een uitspraak van de RCC kan de commissie de ACM vragen om op te treden, door bijvoorbeeld een boete op te leggen. In een persbericht van 13 september 2022 heeft ACM benadrukt dat zij haar rol zal spelen bij toezicht:


   


  ‘With its oversight over sustainability claims, ACM plays its part in that process. Consumers must be able to make sustainable choices with confidence, and businesses that undertake sustainability efforts must be protected against businesses compete unfairly by using misleading claims.’ 


   


  In het voorjaar van 2022 is KLM geconfronteerd met een civiele WAMCA-procedure met daaraan voorafgaand een RCC-procedure omtrent haar reclame-uitingen.


   


  b. Greenwashing financiële informatie aan beleggend publiek


   


  In haar Trendzicht 2020 heeft de Autoriteit Financiële Markten (AFM) specifiek voor het risico op greenwashing jegens het beleggend publiek gewaarschuwd.14 Zij heeft aangekondigd hierop toezicht te houden en op te treden tegen partijen die misbruik maken van beleggers. Dat zal niet alleen zijn weerslag hebben in acties van toezichthouders maar uiteraard ook van belangenorganisaties van beleggers, zoals de beleggersvereniging VEB. Er zijn diverse succesvolle klachten ingediend door NGO’s en anderen tegen IPO’s waarbij de prospectus milieu- en klimaatrisico’s verbloemde.15


   


  c. Greenwashing financiële jaarverslaggeving


   


  Vanaf 2024 krijgt gefaseerd de eerste groep Nederlandse bedrijven de verplichting uitgebreid te rapporteren over hun milieu- en sociale impact in de jaarverslaggeving op grond van de Corporate Sustainability Reporting Directive (CSRD). Deze uitgebreidere verslaggevingsverplichting is gericht op verdere accountability. De CSRD-richtlijn vereist van grote bedrijven dat ze rapporteren over zaken als CO2-uitstoot en het sociaal kapitaal, maar ook over de impact die een bedrijf heeft op biodiversiteit en mensenrechtenschendingen in de keten. De richtlijn is een uitbreiding van de bestaande Europese richtlijn rondom duurzaamheidsverslaglegging: de Non-Financial Reporting Directive (NFRD). Op grond van wetgeving in navolging van NFRD moeten grote beursvennootschappen, banken en verzekeraars reeds sinds 2018 (over het verslagjaar 2017) een niet-financiële verklaring opnemen in hun bestuursverslag en een diversiteitsverklaring in hun corporate governanceverklaring. De uitbreiding van de CSRD gaat vanaf 1 januari 2024 gelden voor bedrijven die nu vallen onder NFRD en vanaf 2025 voor grote bedrijven die daar nu niet onder vallen. Voor beursgenoteerde mkb-bedrijven geldt de CSRD vanaf 1 januari 2026. De uitgebreidere accountabililty zal ook meebrengen dat ondernemingen zullen worden aangesproken op eventuele onjuiste en zelfs misleidende jaarverslaggeving. Naar Nederlands recht kan het bestuur en eventueel de raad van commissarissen hoofdelijk aansprakelijk worden gehouden voor misleidende jaarverslaggeving (ex artikel 2:249 BW en 2:260 BW). Zie voor meer details over deze richtlijnen hoofdstuk 4.


   


  Aansprakelijkheid onderneming voor vervuiling van en schade aan de directe omgeving


  In kader van ESG Litigation kunnen ondernemingen uiteraard ook worden aangesproken als vervuiler van of veroorzaker van schade aan de directe omgeving door omwonenden, al dan niet middels een collectieve claim. Dergelijke claims worden gestoeld op onrechtmatige daad in combinatie met milieuregelgeving.


   


  Aandeelhoudersacties bij (beursgenoteerde) ondernemingen om de strategie te beïnvloeden


  Uit onderzoek blijkt dat aandeelhouders steeds meer gebruik maken van hun aandeelhoudersrechten (samen met andere aandeelhouders en institutionele beleggers) ten behoeve van ESG-doeleinden om het bestuur tot actie te dwingen. Dat doen ze bijvoorbeeld middels hun agenderingsrecht, spreekrecht of stemrecht bij de benoeming of het ontslag van bestuurders of hun beloningsbeleid. Institutionele beleggers als APG en PGGM hebben al geruime tijd een eigen beleid voor verantwoord beleggen (mede onder druk van hun eigen investeerders, bijvoorbeeld de deelnemers in een pensioenfonds). Op basis daarvan maken deze beleggers investeringsbeslissingen en monitoren ze de compliance van hun portfoliobedrijven met dat beleid.


   


  Een voorbeeld daarvan is de Britse investeerder Aviva Investors die in januari 2022 aan het bestuur van 1.500 bedrijven waarin zij investeert, uitgespreid over 30 landen, heeft laten weten dat zij de bezoldiging en het aanhouden van bestuurders mede zal laten afhangen van hun aanpak van de klimaatcrisis, mensenrechten en biodiversiteit.


   


  Een ander voorbeeld is de ideële vereniging Follow This, die strategisch een klein aandelenpakket in oliemaatschappijen aanschaft om een aangepast klimaatbeleid op de agenda te krijgen tijdens aandeelhoudersvergaderingen van grote oliemaatschappijen. Vermeldenswaardig hierbij is dat grote institutionele beleggers (met name pensioenfondsen) zich in toenemende mate achter de resoluties van Follow This scharen.16


   


  Persoonlijke aansprakelijkheid bestuurders


  Een trend die wij zien in internationaal verband is dat, naast het aansprakelijk stellen van de vennootschap, als pressiemiddel óók het bestuur persoonlijk wordt aangesproken op nakoming van ESG-verplichtingen van de onderneming. Dit ziet op 1) persoonlijke betrokkenheid/ nalatigheid bij geschonden normen en 2) onjuist beleid met oog op klimaatverandering. In voorjaar 2022 is in het Verenigd Koninkrijk het bestuur van een multinational al persoonlijk aansprakelijk gesteld in een civiele procedure, omdat het geen goed klimaatbeleid zou voeren met het oog op de energietransitie. Hiermee zouden de bestuurders de belangen voor de lange termijn schaden en daarmee hun wettelijke plicht schenden.


   


  In Nederland moeten bestuurders en commissarissen bij de uitoefening van hun taak hun aandacht richten op het belang van de vennootschap en de met haar verbonden onderneming. Het vennootschapsbelang wordt in de regel vooral bepaald door het bevorderen van het bestendige succes van de onderneming. Het bestuur moet zorgvuldigheid betrachten met betrekking tot de belangen van al degenen die bij de vennootschap en haar onderneming zijn betrokken, waaronder werknemers, aandeelhouders, leveranciers, klanten en crediteuren. Deze open zorgvuldigheidsnormen kunnen onder meer worden ingevuld door:


   


  
    	de Nederlandse Corporate Governance Code 2016 (voor beursgenoteerde ondernemingen maar kan ook als inspiratie dienen voor niet-beursgenoteerde ondernemingen) en in de toekomst de nu ter consultatie voorliggende Concept-Nederlandse Corporate Governance Code 2022;


    	UN Guiding Principles on Business and Human Rights;


    	de OESO-Richtlijnen voor Multinationale Ondernemingen;


    	het recht op leven en een ongestoord gezinsleven (artikel 2 en 8 EVRM en artikel 6 en 17 IVBPR).

  


   


  Bestuurders doen er goed aan om kennis te nemen van toepasselijke normen op het gebied van mensenrechten en soft law inzake ESG en klimaat om zich bewust te zijn van aansprakelijkheidsrisico’s.


   


  Actie vanuit belanghebbenden bij de onderneming via het enquêterecht


  In de juridische wetenschap en literatuur wordt al geruime tijd rekening gehouden met de mogelijkheid dat het enquêterecht zal worden gebruikt door belanghebbenden in ESG Litigation omtrent het klimaatbeleid van bedrijven. In het enquêterecht kunnen bij de Ondernemingskamer onmiddellijke voorzieningen worden verzocht zoals het benoemen van een tijdelijke bestuurder of commissaris om toe te zien op dit klimaatbeleid. Ook kan er onafhankelijk onderzoek worden gelast naar het beleid van de onderneming (een enquêteprocedure) door onderzoekers die door de Ondernemingskamer worden benoemd.


   


  
    Het enquêterecht kan door belanghebbenden in ESG Litigation als drukmiddel worden ingezet.

  


   


  De toegangsvereisten tot de enquêteprocedure lijken geen belemmering te vormen. Aandeel- houders kunnen dit middel gaan gebruiken en mogelijk ook andere enquêtegerechtigden, zoals vakorganisaties, de Ondernemingsraad of het Openbaar Ministerie (in het openbaar belang).


   


  Gebruik efficiënte informele geschilbeslechtingsmechanismen


  ESG Litigation wordt geregeld gevoerd via goedkope laagdrempelige modaliteiten van geschilbeslechting, zoals de eerder aangehaalde Reclame Code Commissie. Een ander voorbeeld van een klachtenmechanisme is een procedure bij de zogeheten National Contact Point (NCP) dat op basis van de OECD-Guidelines in deelnemende landen wordt opgezet. Belanghebbenden kunnen bij het NCP in hun land klagen over een schending van de OECD-Guidelines door een onderneming in een zogeheten Specific Instance Procedure.17 Als de NCP na een initial assessment constateert dat de klacht verder onderzoek waard is, biedt de NCP haar ‘good offices’ aan om partijen te helpen het geschil te beslechten. Accepteert een van de partijen dat niet, of komen partijen er niet uit, dan publiceert de NCP ook zonder een dergelijke mediation fase een final statement. De impact kan aanzienlijk zijn als de media wordt opgezocht bij een dergelijke actie.


   


  In lijn met de efficiënte wijze van opereren van belangenorganisaties ligt ook in de lijn der verwachting dat onderzoek van toezichthoudende instanties worden gebruikt in hun acties, denk aan de AFM en ACM.18 Een eventuele rapportage of sanctie kan ook als aanknopingspunt voor verdere actie worden gebruikt.


   


  Conclusie


  ESG Litigation is een steeds groter strategisch risico voor ondernemingen en hun individuele bestuursleden. De juridische stappen in het kader van ESG Litigation gaan gepaard met media- aandacht en dus kans op reputatieschade met mogelijke impact op de (beurs)waarde van een onderneming.


   


  Met het oog op bestaande – door de rechtspraak erkende – internationale soft law, die naar verwachting in 2024-2026 in Europese wetgeving wordt omgezet in hard law, hebben ondernemingen een verplichting tot klimaatbeleid (en monitoring daarvan) om gevaarlijke klimaatverandering te voorkomen. Milieuorganisaties monitoren al het klimaatbeleid en de communicatie van grote ondernemingen. Ondernemingen doen er verstandig aan gedegen en geloofwaardig klimaatbeleid te formuleren en te borgen aangaande de eigen footprint en dat van haar samenwerkingspartners. Volgens Milieudefensie zullen grote ondernemingen die achterblijven als eerste worden geconfronteerd met ESG Litigation.


   


  Hierbij is van belang te onderkennen in het kader van risicomanagement dat de verzekerbaarheid van klimaatgerelateerde claims en daarmee gemoeide rechtsbijstandskosten (zeker voor ondernemingen met een grote footprint) op termijn onder druk staat.


   


  
    Tips & Tricks


     


    
      	Stel een multidisciplinair team samen met specialistische expertise op het gebied van klimaatimpact, (crisis)communicatie, stakeholdermanagement (intern en extern) en legal. Dit is raadzaam voor het formuleren en controleren van een klimaatbeleid, maar ook eventueel crisismanagement in geval van ESG litigation.


      	Formuleer en borg een gedegen en geloofwaardig klimaatbeleid met betrekking tot de footprint van de onderneming en haar samenwerkingspartners (scope 1-3).


      	Monitor in het kader van de bedrijfsvoering het risicomanagement omtrent klimaatrisico’s in contracten en verzekeringen.


      	Monitor feitelijke en juridische ontwikkelingen op het gebied van klimaat- en milieubeleid.


      	Ga eventueel proactief de dialoog aan met milieuorganisaties en bevoegde instanties die actief zijn in de sector en omgeving van de onderneming om invloed te kunnen uitoefenen op de publieke opinie en het (regionaal) gevoerde beleid.

    

  


   


  Margot Allertz (advocaat in dienstbetrekking bij DSM) en Bart-Adriaan de Ruijter (Partner Corporate Litigation bij CMS) spraken elkaar over ESG Litigation.


   


  Bekijk de video door de QR-code te scannen of erop te klikken:
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  4. Duurzame financiering en uitdagende regelgeving


   


  
    	Verordening 2020/852. [image: return_]


    	Verordening 2019/2088. [image: return_]


    	Richtlijn 2014/95/EU. [image: return_]


    	Voorstel COM/2021/189 final. [image: return_]


    	Voorstel COM/2022/71 final. [image: return_]


    	De NFRD is geïmplementeerd in het Besluit bekendmaking diversiteitsbeleid en het Besluit bekendmaking niet-financiële informatie. [image: return_]


    	DNB, Good Practice: Integrating climate-related risks in the ORSA, dnb.nl (bit.ly/3SH2JNF). [image: return_]


    	Sustainable finance continues surge in 2021, refinitiv.com (refini.tv/3SonBcx). [image: return_]


    	www.rvo.nl/subsidies-financiering/regeling-groenprojecten [image: return_]


    	LMA, Green Loan Principles, februari 2021, lma.eu.com (bit.ly/3V1JqRc). [image: return_]


    	LMA, Guidance on Green Loan Principles, februari 2021, lma.eu.com (bit.ly/3UQ61Qx). [image: return_]


    	LMA, Sustainability-Linked Loan Principles, 31 maart, lma.eu.com (bit.ly/3y1l14o). [image: return_]


    	LMA, Guidance on Sustainability-Linked Loan Principles, 31 maart, lma.eu.com (bit.ly/3y3LAFZ). [image: return_]


    	https://www.lsta.org/content/social-loan-principles-slp/ [image: return_]


    	De SLP geven een niet-uitputtend overzicht van “sociale projecten” waaronder: (i) betaalbare basisvoorzieningen (schoon drinkwater, riolering, en openbaar vervoer), (ii) betaalbare (sociale) huisvesting en (iii) voedselvoorziening. [image: return_]


    	De GLP geven een niet-uitputtend overzicht van “groene projecten” waaronder: (i) duurzame energie, (ii) preventie en bestrijding van milieuschade en (iii) groene gebouwen. [image: return_]

  


   


  6. ESG wordt een steeds belangrijker onderdeel van corporate governance


   


  
    	Voorstel voor een Richtlijn van het Europees Parlement en de Raad inzake passende zorgvuldigheid in het bedrijfsleven op het gebied van duurzaamheid en tot wijziging van Richtlijn (EU) 2019/1937. [image: return_]


    	J.W. Winter e.a., ‘Naar een zorgplicht voor bestuurders en commissarissen tot verantwoordelijke deelname aan het maatschappelijk verkeer’, Ondernemingsrecht 2020/86. [image: return_]

  


   


  7. Litigation als sluitstuk voor naleving ESG


   


  
    	De schrijvers danken mr. J Teulings, Director Strategic Litigation bij CIFF Climate en Board Member van Earth Rights International, voor de input bij de totstandkoming van dit hoofdstuk. [image: return_]


    	In het kader van deze bijdrage zal ESG Litigation met name beperkt zijn tot litigation rond klimaatverandering. [image: return_]


    	Schadeclaims komen ook voor, zoals bij collectieve consumentenclaims (zie bijvoorbeeld Dieselclaims). [image: return_]


    	www.lse.ac.uk – Global trends in climate change litigation: 2022 snapshot. [image: return_]


    	www.nos.nl – Milieudefensie: bedrijven liggen op ramkoers met het klimaat, 5 juli 2022. [image: return_]


    	www.un.org – Expert Group on the Net-Zero Emissions Commitments of Non-State Entities, 31 maart 2022. [image: return_]


    	Rechtbank Den Haag 26 mei 2021, ECLI:NL:RBDHA:2021:5337, rechtsoverweging 4.4.13, 4.4.52 en 4.4.53. [image: return_]


    	www.climatecasechart.com – Notre Affaire à Tous and Others v. Total, 2019. [image: return_]


    	www.edo.org.au – Australasian Centre for Corporate Responsibility expands landmark Federal Court case against Santos, 25 augustus 2022. [image: return_]


    	Richtsnoeren met betrekking tot de uitlegging en toepassing van Richtlijn 2005/29/EG van het Europees Parlement en de Raad betreffende oneerlijke handelspraktijken van ondernemingen jegens consumenten op de interne markt (2021/C 526/01), 29 december 2021. [image: return_]


    	Autoriteit Consument & Markt, Leidraad Duurzaamheidsclaims, ACM/20/039986, 28 januari 2021. [image: return_]


    	Voorstel voor een richtlijn van het Europees Parlement en de Raad tot wijziging van de Richtlijnen 2005/29/ EG en 2011/83/EU wat betreft het versterken van de positie van de consument voor de groene transitie door middel van betere informatie en bescherming tegen oneerlijke praktijken, COM(2022) 143 final, 30 maart 2022. [image: return_]


    	www.reclamecode.nl [image: return_]


    	ACM, Trendoverzicht 2020, 10 oktober 2019. [image: return_]


    	Zie bijvoorbeeld: www.reuters.com – Greenpeace asks Alberta regulator to halt Kinder Morgan Canada IPO, 18 mei 2017. [image: return_]


    	Zie www.follow-this.org – Votes for climate resolutions 2022; www.politico.com – ‘Powerful signal’: In a single day, Big Oil suffers historic blows on climate, 26 mei 2021. [image: return_]


    	www.oecdwatch.org – complaint Dutch NGOs vs. ING Bank, 8 mei 2017. [image: return_]


    	www.acm.nl – ACM vervolgt actie tegen misleidende duurzaamheidsclaims in de energiesector, 25 januari 2022. [image: return_]

  

OEBPS/Images/Simon-Hardonk-CMS-NL.jpg






OEBPS/Images/p_10.png
Environment Pill; Social Pillar

Climate
Change

i
Carbon i
Emissions p

'

Product |
Carbon '
Footprint :

Financing
Environmental
Impact

Climate
Change
Vulnerability

Natural
Capital

Pollution
& Waste

Toxic
Emissions
& Waste

i
Biodiversity |
&LlandUse |

I

Raw Material
Sourcing

Packaging
Material
& Waste

Electronic
Waste

Clean Tech

Green
Building

Renewable
Energy

Key Issues selected for the Soft Drinks Sub Industry

Human Product
Capital Liability
| Product !
' roduct
Manl;ag‘;::enl : Safety & :
I Quality :
[
'
'
Health ! Chemical
&Safety | Safety
'
Human Capital CFoi:::gi:(
Development Protection
Supply Privacy & Data
Chain Labor Security
Standards

Responsible
Investment

Insuring Health
& Demographic
Risk

Stakeholder
Opposition

Controversial Access to
Sourcing Communication
Community Access to
Relations Finance
Access to
Health Care

1 in Nutrition &

1 Health

Governance

i
! Opportunities |

Corporate Corporate

Behavior

Business
B Ethics
Pa Tax
Y Transparency
Ownership
Accounting

Universal Key Issues applicable to all industries





OEBPS/Images/cover.jpg
NGB Reeks %

Tips & Tricks voor de praktijk van de bedrijfsjurist

ESG

Routekaart naar maatschappelijke winst

CMS in samenwerking met NGB | Nederlands Genootschap van Bedrijfsjuristen







OEBPS/Images/QRcode-hfst3-BeleidWerkgevers.png





OEBPS/Images/Clair-Wermers-CMS-NL.jpg





OEBPS/Images/Bart-Adriaan-de-Ruijter-CMS-NL.jpg





OEBPS/Images/QRcode-hfst2-DuurzaamVastgoed.png





OEBPS/Images/Jan-Peter-IJspeert-CMS-NL.jpg





OEBPS/Images/Akin-Aslan-CMS-NL.jpg





OEBPS/Images/Philippine-de-Bievre-CMS-NL.jpg





OEBPS/Images/QRcode-hfst7-Litigation.png





OEBPS/Images/QRcode-hfst5-Belastingen.png





OEBPS/Images/return_.png





OEBPS/Images/QRcode-hfst4-DuurzameFinanciering.png





OEBPS/Images/Aukje-Haan-CMS-NL.jpg





OEBPS/Images/QRcode-hfst6-CorporateGovernance.png





OEBPS/Images/Jeroen-van-Dijk-CMS-NL.jpg





OEBPS/Images/Katja-van-Kranenburg-CMS-NL.jpg







OEBPS/Images/QRcode-hfst1-SupplyChain.png





OEBPS/Images/Niels-Sopar-CMS-NL.jpg





OEBPS/Images/Cecilia-van-der-Weijden-CMS-NL.jpg





OEBPS/Images/Marco-Boudens-CMS-NL.jpg





OEBPS/Images/Maurits-Rabbie-CMS-NL.jpg






OEBPS/Images/Niels-Koene-CMS-NL.jpg





OEBPS/Images/Elmer-Veenman-CMS-NL.jpg





OEBPS/Images/Etienne-Courbois-CMS-NL.jpg





