2 Rechtslage in Deutschland

Ausgangspunkt dieses deskriptiven Kapitels ist das rechtliche Umfeld, in dem
sich Vorstand und Aufsichtsrat einer deutschen Aktiengesellschaft bei unter-
nehmerischen Entscheidungen bewegen. Nach einer Einfiihrung in die Struktur
der Aktiengesellschaft und einer Erdrterung der relevanten Bestimmungen wird
zu priifen sein, an welchen Maf3stiben die entscheidungsberufenen Organe ihre
Entscheidungen iiber Unternehmensspenden zu messen haben.

Das Gesellschaftsrecht ist wie kaum ein anderes zivilrechtliches Rechtsge-
biet einem stetigen und raschen Wandel unterworfen.'” Manche sprechen hier
bereits von einer ,,Aktienrechtsreform in Permanenz*.'”' Dies betrifft u.a. auch
den Bereich der Unternehmensspenden bzw. Corporate Social Responsibility.

Im Folgenden soll zundchst der Frage der generellen Zuléssigkeit von Un-
ternehmensspenden (des ,,Ob*) nachgegangen werden, bevor — sofern diese be-
jaht wird — die aktienrechtlichen Grenzen (das ,,Wie*) untersucht werden.

I. Die aktienrechtliche Zulassigkeit von Unternehmensspenden

Wesensmerkmal der Kapitalgesellschaft ist der Zusammenschluss von Personen
zu einer Gesellschaft mit einem bestimmten Zweck. Dieser Zweck soll dann
durch das Vertretungsorgan verfolgt werden. Das Aktienrecht geht dabei ideal-
typisch von einer Trennung zwischen Eigentum und Verfiigungsgewalt aus.'”
Es gilt damit das im Rahmen der Neuen Institutionenokonomie'” entwickelte
sog. Prinzipal-Agent-Verhiltnis (auch: agency theory'™ oder fiduciary relation-
ship'®).'% Bei der Beziehung zwischen Anteilseignern und Managern handelt es
sich vom Grundsatz her um eine volkswirtschaftlich effiziente Form der (treu-

100 Timm, ZIP 2010, 2125, 2125.

101 Priester, DNotZ 2006, 403, 404; Noack, NZG 2008, 441, 446, vgl. auch Gotze/Nartow-
ska, NZG 2015, 298, 306: ,,Die Aktienrechtsnovelle 2011ff., die mittlerweile de facto zu
einer Aktienrechtsnovelle 2015 geworden ist, 1duft zunehmend Gefahr, die vielzitierte
,Aktienrechtsreform in Permanenz’ in einen ,Aktienrechtsreformversuch in Permanenz’
zu verwandeln.*.

102 Gedanke von Schreyogg, AG 2009, 758, 763.

103 Vgl. hierzu eingehend Thommen/Achleitner, 8611t.; Welge/Al-Laham, 43f¥.

104 Nicolaysen, 85.

105 Vgl. Zéliner, AG 2003, 1, 10; dhnlich auch Hopt, ZGR 1993, 536, 540: Der Vorstand als
,,Fremdinteressenwahrnehmer*.

106 Miiller-Michaels/Ringel, AG 2011, 101, 108 m w. N.
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handerischen'”’) Arbeitsteilung'® Die Kapitalgeber tiberlassen ihre Mittel pro-
fessionellen Managern mit spezifischen unternehmerischen Fahigkeiten mit dem
Auftrag, das Kapital gegen Zahlung eines Entgeltes im Interesse der Kapital-
geber einzusetzen. Die Beauftragung eines Agenten zur Fiihrung der Geschéfte
wird durch die darin liegende Trennung zwischen der operativen Fiihrung und
der Kapitalanlage den Moglichkeiten und Intentionen der Kapitalgeber besser
gerecht als die Selbstfiihrung der Geschifte. Damit sinnvolle unternehmerische
Tatigkeiten ermoglicht werden, miissen die Anteilseigner als Auftraggeber (prin-
cipals) den Managern als ihren Beauftragten (agents) einen verhiltnismifig
weiten Entscheidungsspielraum einrdumen, um im jeweiligen Einzelfall schnell
und effizient entscheiden zu konnen. Die Kapitalgeber als Eigentiimer agieren
demnach nicht mehr als Entscheidungstrager. Vielmehr {liben an ihrer Stelle die
angestellten Manager relativ autonom die Verfiigungsgewalt liber die Produk-
tionsmittel aus.'”

Die Theorie stiitzt sich weiterhin auf die Annahme, wonach die Akteure vor
dem Hintergrund der asymmetrischen Informationsverteilung stets ,,eigennutz-
orientiert handeln.''’ Dies erdffnet jedoch die Mdglichkeit, dass die Agenten
von der zum Funktionieren des Marktes notwendigen Voraussetzung der Ge-
winnmaximierung abweichen und eigene diskretiondre Zielsetzungen in den
Entscheidungsprozess einflieBen lassen:

,1f both parties to the relationship are utility maximisers there is good reason to
believe that the agent will not always act in the best interest of the principal.“1 H

Der Agent wird dementsprechend nur dann den Auftrag des Prinzipals erfiillen,
wenn sich die Interessen beider Akteure decken.'"

Die Gefahr, dass der Vorstand seinen Entscheidungsspielraum zum eigenen
Nutzen anstatt im Interesse der wirtschaftlichen Eigentiimer ausfillt'"”, besteht

107 Vgl. BGH v. 26. 4. 2004 — IT ZR 155/02, NJW 2004, 1860, 1863 (Gelatine) — hierzu ein-
gehend Drygala/Staake/Szalai, § 21 Rn. 202ff; BGH v. 0.02.1995 — II ZR 143/93,
BGHZ 129, 30, 34: ,selbststindige treuhidnderische Wahrnehmung fremder Vermogens-
interessen.*; aus der Literatur Henssler/Strohn/Dauner-Lieb, § 93 AktG Rn 7; Miinch
Komm AktG/Spindler, § 93 Rn 25.

108 Ruffner, 131; Fleischer, ZGR 2001, 1, 8.

109 Vgl. Nicolaysen, 85ft.

110 Welge/Al-Laham, 51.

111 Jensen/Meckling, 3 J. Fin. Econ. 305, 308 (1976); dhnlich Butler/McChesney, 84 Cornell
L. Rev. 1195, 1198f. (1999): ,, Non-owner managers may be tempted to maximise their
own welfare rather than the profits of the firm that employ them, preferring themselves
over the shareholders... Managers should act as agents of the firm, but they have some
incentive to maximise their own utility at the expense of firm profits.

112 Welge/Al-Laham, 51.

113 Empt, 165; Henke, EuR 2010, 118.
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auch bei den hier relevanten sozialen Aufwendungen ohne Gegenleistung, da
eine ,,Erfolgskontrolle” in praxi kaum erfolgen kann.''* Den durch derartige In-
teressendivergenz entstehenden Verlust sowie die Kontrollkosten fasst man ge-
meinhin unter dem Begriff der ,, Agency Costs“ zusammen.'” Diese moglichst
niedrig“zgl halten, sollte ein Anliegen eines effizienten Gesellschaftsrechts dar-
stellen.

1. Aktienrechtliche Rahmenbedingungen gemeinwohlorientierten Handelns

Im deutschen Kapitalgesellschaftsrecht gilt die verfassungsrechtlich verbiirgte
Vertragsfreiheit. Dies bedeutet, dass zunichst die satzungsrechtlichen Vorgaben
(vgl. §§ 76, 93 AktG — unter besonderer Beriicksichtigung des § 87 AktG) zu
beachten sind (soweit sie nicht gegen zwingendes Recht verstofien).''” Diese
Festlegungen bestimmen, woran sich das Handeln der Unternehmensfiihrung
nach dem Willen der Satzungsgeber zu orientieren hat. Ein Handeln auflerhalb
dieser Grenzen hat fiir das Management schwerwiegende (haftungsrechtliche)
Folgen (in concreto vor allem nach § 93 Abs. 2 AktG).""

a) Prinzip der Satzungsstrenge

Die Vertragsfreiheit wird im Bereich der Unternechmensverfassung der AG je-
doch vom Prinzip der Satzungsstrenge (§ 23 Abs. 5 AktG)'" iiberlagert.'* Das

114 Miiller-Michaels/Ringel, AG 2011, 101, 107.

115 Easterbrook/Fischel, 10.

116 Ruffner, 132; Millon, 1990, Duke L. J. 201, 230.

117 Groffmann, 61ft.; dhnlich Brinkmann, 23ff. Die Ermessensausiibung findet nach ganz
h.M. eine weitere Schranke in der Pflicht des Vorstands, fiir den Bestand des Unterneh-
mens und damit fiir dauerhafte Rentabilitdt — der Begriff wird vom Gesetzgeber selbst,
wie gesehen, in § 92 Abs. 1 Nr. 2 AktG verwendet — zu sorgen (OLG Hamm v. 10.05.
1995 — 8 U 59/94, AG 1995, 512, 514 zur erbotene Einlagenriickgewdhr durch Ge-
wihrung eines ungesicherten Darlehens an den Mehrheitsaktiondr); Jiirgenmeyer, 103;
Empt, 120). Die Bestandserhaltung wird dabei nicht selten als a priori vorgegebene Ver-
bandszielsetzung angesehen, deren Berechtigung sich bereits aus der Natur der Sache, d.h.
der Entstehung und Existenz eines Verbandes ergebe: Kuhner, ZGR 1994, 244, 252.

118 Vgl. eingehend Hommelhoff/Hopt/v. Werder/Goette, 713ff.

119 Der 67. Deutsche Juristentag (DJT) in Erfurt hat eine Lockerung der Satzungsstrenge so-
wohl fiir borsennotierte wie fiir nicht borsennotierte Gesellschaften explizit abgelehnt:
Stiandige Deputation des DJT, Verhandlungen des 67. DJT (2008), Bd. 1I/2, S. N 239,
veroffentlicht etwa in ZIP 2008, 1896.

120 In den USA ergeben sich demgegeniiber infolge der recht allgemein gehaltenen und in
der Regel abdingbaren gesetzlichen Grundlagen Erkenntnisse iiber die auf ein Unterneh-
men zutreffenden Grundsétze der Unternehmensfiihrung regelméfig erst aus dem Regel-

werk der jeweiligen Gesellschaft.
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Rechts- und Pflichtenregime der Organe Vorstand, Aufsichtsrat und Hauptver-
sammlung sowie die Rechtsbeziehungen zwischen der Gesellschaft und ihren
Aktiondren werden hiernach ganz {iberwiegend durch zwingendes Aktienrecht
geprigt.'”' Fiir individuelle Satzungsregeln — auBerhalb der qua definitionem
»ausfilllungsbediirftigen* Bereiche wie etwa der Festlegung des Unternechmens-
zwecks oder Satzungssitzes — bleibt daher faktisch nur ein kleiner Spielraum.'*

b) Dualistisches System

In Deutschland ist dariiber hinaus das duale Fiihrungssystem zu beachten, wo-
nach mit dem Vorstand und dem Aufsichtsrat zwei Organe fiir die Unterneh-
mensfiihrung vorgesehen sind.' Dieses sog. ,,dualistische Modell* (Two-Tier-
System) folgt dem Gedanken der organisatorischen Trennung von Leitung und
Uberwachung und entspricht damit dem Konzept der Fremdkontrolle.'** Bei der
monistischen Losung, dem sog. Board-System — vor allem fiir die Verfassung
angelsdchsischer Unternehmen charakteristisch —, i1st demgegeniiber nur ein ein-
ziges Organ — der Board of Directors — sowohl fiir die Leitung als auch fiir die
Uberwachung der Gesellschaft zustéindig. Es gilt insoweit weitgehend das Prin-
zip der Selbstkontrolle. Uber Art. 38 SE-VO wurde dieses System fiir die Socie-
tas Europaea in das deutsche Recht eingefiihrt. Fiir die Aktiengesellschaft selbst
kann es nicht — auch nicht iiber eine entsprechende Satzungsinderung — einge-
fithrt werden.'”

c) Kompetenzverteilung zwischen Vorstand und Aufsichtsrat

Nach § 76 Abs. 1 AktG hat der Vorstand unter eigener Verantwortung die Ge-
sellschaft zu leiten. Die Entscheidung iiber die Unternechmenspolitik liegt damit
regelméBig in seiner ausschlieBlichen Kompetenz (und nicht der Aktionédre als
,EBigentiimer* der Aktiengesellschaft). Eine Grenze findet die Kompetenz des
Vorstandes in den gesetzlich vorgesehenen Kompetenzfeldern der Aktiondre
(vgl. §§ 119, 179 AktG) bzw. in den ,,besonders wichtigen Entscheidungen* ent-
sprechend der Vorgaben der Holzmiiller-Entscheidung des Bundesgerichtshofes.'*

121 Kritisch hierzu etwa Zollner, AG 2003, Im 9: ,,Auch da Aktienrecht ist erstarrt und be-
darf groBerer Satzungsfreiheit™.

122 Dabei wird zum Teil noch zwischen borsennotierten und nichtbérsennotierten Aktien-
gesellschaften differenziert: vgl. eingehend Bayer, NZG 2013, 1, 2.

123 Ries/Eickelberg, 126.

124 Ringleb//Kremer/Lutter/v. Werder/v. Werder, Praambel Rn 93.

125 Henssler/Strohn/Henssler, § 111 AktG Rn 2.

126 Grundlegend BGH v. 25.02.1982 — II ZR 174/80, NJW 1982, 1703 und BGH v. 26.04.
2004 — 11 ZR 155/02, BGHZ 159, 30. Hieraus ergibt sich insbesondere, dass der Vor-

stand seine Sorgfaltspflichten verletzt, wenn er bei Entscheidungen, durch die massiv in
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Der Aufsichtsrat besitzt, wie die nicht abschlieBende'?” Aufzihlung in § 111
Abs. 1 AktG verdeutlicht, in erster Linie Kontroll- und Uberwachungsfunktio-
nen gegeniiber dem Vorstand.'”® Er muss dabei den Ermessensspielraum des
Vorstandes respektieren.'”” Der Aufsichtsrat muss jedoch dann aktiv eingreifen,
wenn er Kenntnis von pflichtwidrigem Verhalten seitens der Vorstandsmitglie-
der erlangt.””® Korrespondierend dazu stehen die umfassenden Informations-
pflichten des Vorstands gegeniiber dem Aufsichtsrat. Geschéifte grundlegender
Bedeutung unterliegen zudem einem Zustimmungsvorbehalt des Aufsichtsra-
tes.”’! Unter die zu iiberwachenden LeitungsmaBnahmen fallen neben den Fiih-
rungsentscheidungen auch die wesentlichen Einzelmafnahmen — mit anderen
Worten: alle fiir die Lage und die Entwicklung des Unternehmens bedeutsamen
Akte der Geschiftsfiihrung."”> Die konkrete Kontrolldichte ist abhingig von der
Vermdgens-, Finanz- und Ertragslage des Unternehmens.'*

§ 111 Abs. 4 AktG bestimmt zwar ausdriicklich, dass Maflnahmen der Ge-
schiftsfiihrung dem Aufsichtsrat nicht iibertragen werden konnen. Die Satzung
oder der Aufsichtsrat kann jedoch bestimmen, dass einzelne Geschifte von her-
ausragender Bedeutung fiir die Gesellschaft unter Zustimmungsvorbehalt ge-
stellt werden."* Dies darf jedoch nicht allgemein auf MaBnahmen des gewShnli-
chen Geschiftsbetriebs ausgedehnt werden. Dem Zustimmungsvorbehalt diirfen

die Mitgliedschaftsrechte der Aktiondre eingegriffen wird, die Hauptversammlung nicht
nach § 119 Abs. 2 AktG beteiligt (MiinchKomm AktG/Spindler, § 93 Rn 26).

127 Henssler/Strohn/Henssler, § 111 AktG Rn 1.

128 Holters/Holters, § 93 AktG, Rn 20; Grunewald, 2691ff. In § 111 Abs. 2 AktG sind so-
dann Einzelkompetenzen geregelt, die der effektiven Wahrnehmung der Uberwachungs-
aufgabe dienen. Die in der Praxis bedeutsamste Kompetenz zur Bestellung und Abberu-
fung des Vorstands mit der Annexkompetenz zu Abschluss und Beendigung des Anstel-
lungsvertrages, findet sich in § 84 AktG. Uberdies ist der Aufsichtsrat etwa dafiir zu-
standig, eine Geschiftsordnung fiir den Vorstand zu erlassen (§ 77 Abs. 2 S. 1 AktG), er
besitzt weitgehende Informationsrechte einschlieBlich des Rechts zur Anforderung und
Entgegennahme von Vorstandsberichten (§§ 90, 107 Abs. 2 S. 4, 170 Abs. 3 AktG) und
vertritt die AG gegeniiber den Vorstandsmitgliedern (§ 112 AktG). Der Aufsichtsrat
priift die Rechnungslegung und den Gewinnverwendungsvorschlag (§ 171 AktG) und
stellt gemeinsam mit dem Vorstand den Jahresabschluss fest (§ 172 AktG). Weitere
Kompetenzen bestehen bei KapitalmaBnahmen (§ 204 Abs. 1 S. 2 AktG) und bei der
Priifung des Abhangigkeitsberichts (§ 314 AktG).

129 Goette, FS BGH, 123, 129.

130 Hiiffer/Koch, § 111 Rn 5 m.w.N.

131 Zu beachten ist, dass die Satzung die Rechte und Pflichten des Aufsichtsrates weder er-
génzen noch einschrinken kann: Henssler/Strohn/Henssler, § 111 AktG Rn 1.

132 Henssler/Strohn/Henssler, § 111 AktG Rn 8.

133 Vgl. BGH v. 2. 4. 2007 — II ZR 325/05, WM 2007, 1025, 1029.

134 MiinchKomm AktG/Habersack § 111 Rn 106.
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vielmehr nur solche — durch Satzung oder Aufsichtsratsbeschluss zu konkretisie-
rende — MaBBnahmen unterstellt werden, die fiir die Gesellschaft von grundlegen-
der Bedeutung sind, insbesondere weil sie die Vermogens-, Finanz- oder Er-
tragslage des Unternehmens grundlegend verindern.'”

Verweigert der Aufsichtsrat seine Zustimmung, kann der Vorstand verlan-
gen, dass die Hauptversammlung iiber die Zustimmung beschlie3t. Der Be-
schluss, durch den die Hauptversammlung zustimmt, bedarf einer Mehrheit, die
mindestens drei Viertel der abgegebenen Stimmen umfasst. Es hat sich jedoch
die Uberzeugung durchgesetzt, dass eine rein retrospektiv wirkende Uberwa-
chungsaufgabe des Aufsichtsrats ineffektiv und ineffizient ist."*® Dem Aufsichts-
rat kommt daher zunehmend auch eine Beratungsfunktion im Rahmen der zu-
kunftsorientierten Gestaltung der Leitlinien der Geschiftspolitik gemeinsam mit
dem Vorstand zu, er begleitet also die Unternehmensleitung des Vorstands im
Sinne einer priaventiven Kontrolle.””” Wie weit die Zusammenarbeit und Teil-
habe des Aufsichtsrates reicht, kann, wie gesehen, die Satzung oder der Auf-
sichtsrat selbst nach § 111 Abs. 4 S. 2 AktG durch einen entsprechenden Zu-
stimmungsvorbehalt festlegen. Dieser wirkt damit als Instrument priaventiver
Kontrolle, um irreversible Maflnahmen des Vorstandes von vornherein zu unter-
binden."*® Welche konkreten Entscheidungen dabei unter den vorgenannten Be-
dingungen von einem solchen Zustimmungserfordernis erfasst sein sollen, ent-
scheidet der Satzungsgeber bzw. der Aufsichtsrat nach seinem pflichtgeméfen
Ermessen.”’ Die Pflicht zur Festlegung der zustimmungspflichtigen Geschifte
trifft nach § 111 Abs. 4 S. 2 AktG konkurrierend sowohl die Hauptversammlung
als auch den Aufsichtsrat.'*” Ein Versto gegen das Zustimmungserfordernis
tangiert grundsétzlich nur das Innenverhéltnis, Rechtsgeschéfte mit Dritten blei-
ben folglich wirksam."*'

Nach § 111 Abs. 3 S. 1 ist der Aufsichtsrat schlieSlich dazu verpflichtet, die
Hauptversammlung einzuberufen, wenn dies zum Wohl der Gesellschaft gebo-
ten ist. Es ist zu beachten ist, dass in diesen Fillen nach §§ 121 Abs. 2 S. 1, 175
AktG bereits der Vorstand dazu verpflichtet ist, die Hauptversammlung einzube-
rufen. Hier wird es also zumeist um Konstellationen gehen, in denen der Vor-
stand seine Pflicht zur Einberufung der Hauptversammlung (und eventuell wie-

135 Grooterhorst, NZG 201, 921.

136 Vgl. BGH NJW 1997, 1926; Roth, ZGR 2012, 343.

137 Grundlegend BGH v. 21.04.1997 — II ZR 175/95, DStR 1997, 880 mit Anm. Goette.

138 BGH v. 11.12.2006 - II ZR 243/05, NZG 2007, 187, 188.

139 Henssler/Strohn/Henssler, § 111 AktG Rn 18; zu der ausnahmsweise moglichen Ermes-
sensreduzierung auf Null vgl. BGH v. 15.11.1993 — II ZR 235/92, NJW 1994, 520 (ge-
setzeswidriges Verhalten kann anders nicht mehr verhindert werden).

140 Henssler/Strohn/Henssler, § 111 AktG Rn 19.

141 Zu den Ausnahmen vgl. Henssler/Strohn/Henssler, § 111 AktG Rn 23a.

[@)er |


https://doi.org/10.5771/9783845273020-28
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Rechtslage in Deutschland 33

tere Pflichten) verletzt hat (und ihm ggf. nach § 84 Abs. 3 AktG das Vertrauen
entzogen werden soll). Da die Hauptversammlung nicht zu Fragen der Ge-
schiftsfiihrung entscheidet, kommt ihre Einberufung mit dem Ziel der (allgemei-
nen) Erorterung der Geschiftspolitik nach ganz h.M. nicht in Betracht.'**

d) Pflichten des Vorstands

GemiB der zwingenden'®”, jedoch nicht abschlieBenden'* Vorschrift des § 93
Abs. 1 S. 1 AktG haben die Vorstandsmitglieder bei ihrer Geschéftsfithrung die
Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters anzuwenden.'*
Sie sind damit zur Wahrung des Vorteils der Gesellschaft und zur Abwehr von
Schiden verpflichtet.'*® Dies bedeutet zunichst im Sinne einer allgemeinen Le-
galitatspflicht, dass jedes Vorstandsmitglied die in den gesetzlichen Vorschrif-
ten, insbesondere im AktG und zusitzlich in der Satzung und der Geschéftsord-
nung niedergelegten Organpflichten zu erfiillen hat.'*” Insbesondere hat sich der
Vorstand hierbei an die Satzungsbestimmungen {iber den Unternehmensgegen-
stand zu halten,'*® diese stecken quasi den Bereich des ,,rechtlichen Diirfens* im
Innenverhéltnis verbindlich ab.

Aufgrund der Sorgfaltspflicht im engeren Sinne muss das Vorstandsmit-
glied den ihm gegebenen Pflichtenrahmen umféanglich beachten und sein Amt
mit der erforderlichen Sorgfalt wahrnehmen. SchlieBlich miissen nachgeordnete
Unternehmensangehdrige angemessen iiberwacht und betreut werden (Uberwa-
chungspflicht).

142 Henssler/Strohn/Henssler, § 111 AktG Rn 16 m.w.N.

143 Nach ganz hM kann von dem Pflichtenprogramm des § 93 AktG weder durch Satzung
(vgl. § 23 Abs. 5 S. 1 AktG) noch durch Anstellungsvertrag abgewichen werden: Hol-
ters/Holters, § 93 AktG Rn 8; MiinchKomm AktG/Spindler, § 93 Rn 11; Hopt, ZIP
2013, 1793, 1800 m.w.N.; a.A. zum Teil die neuere Literatur, vgl Nachweise bei Hoff-
mann, NJW 2012, 1393, 1395.

144 Weitere Pflichten sind in einzelnen aktienrechtlichen Tatbestdnden konkretisiert, so z.B.
in §§ 80, 81, 83, 33, 90, 91, 15a AktG. Auch aus der Satzung und dem Anstellungsver-
trag konne sich besondere Pflichten erheben, die sich jedoch im Rahmen der Vorschrif-
ten der AG halten miissen und nicht gegen zwingende Grundsitze verstofen diirfen
(MiinchKomm AktG/Spindler, § 93 Rn 21); im Ubrigen ergeben sich die allgemeinen
Pflichten aus § 93 Abs. 1 S. 1 AktG.

145 Vgl. allgemein Klunzinger, 175.

146 Spindler/Stilz/Fleischer, § 93 AktG, Rn 11.

147 BGH v. 3.9.2010 -1 StR 220/09, NJW 2011, 88 (Siemens/AUB); BGH v. 10.7. 2012 —
VI ZR 341/10, NJW 2012, 3439 (Keine Garantenpflicht von Vorstandsmitgliedern oder
Geschiftsfiihrern gegeniiber Dritten zur Verhinderung von Vermogensschiden); OLG
Karlsruhe v. 31.07.2013 — 7 U 184/12, ZIP 2013, 1768, 1769; OLG Kdln v. 28.02.2013
—18 U 298/11, AG 2013, 570, 571.

148 Hiifter/Koch, § 82 AktG Rn 9 m.w.N.
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e) Ermessensspielraum des Vorstandes, insbesondere Business Judgement Rule

Bei der Wahrnehmung der Leitungsaufgaben steht dem Vorstand ein weiter un-
ternehmerischer Ermessenspielraum zu, ohne den eine unternechmerische Tatig-
keit schlechterdings nicht denkbar wire.'* Es soll damit ein Freiraum gelassen
werden, in dem auch (wirtschaftliche) Wagnisse eingegangen werden konnen.'”’
Dies soll einer iibertriebenen Risikoscheu bzw. -aversitit der Organmitglieder
entgegenwirken, die den Interessen der Aktiondre zuwiderliefe und auch volks-
wirtschaftlich schidlich wire."' Uberdies beriicksichtigt die Anerkennung eines
weiten Ermessensspielraumes die 6konomischen Faktizitidten — dass etwa unter-
nehmerische Entscheidungen zumeist als Entscheidungen unter Unsicherheit an-
zusehen sind, prognostische Elemente enthalten und nicht selten unter grof3em
Zeitdruck gefillt werden (miissen)."”” SchlieBlich fiihrt das Zugestindnis eines
weiten Geschiftsleiterermessens auch zu einer Abwehr der sog. Hindsight Bias'>
dahingehend, dass die Gerichte sonst in (nachtriglicher) Kenntnis der spéter
eingetretenen Tatsachen iiberzogene Anforderungen an die organschaftliche
Sorgfaltspflicht stellen (konnten).™* Spitere Riickschaufehler sind schlieBlich
oftmals nur vor dem Hintergrund der komplexen Entscheidungssituation in dem
betreffenden Zeitpunkt nachvollziechbar.'” Es geht darum, bloBe Misserfolge
und diejenigen Fille, in denen positive Prognosen nicht Wirklichkeit geworden
sind, weil sich das typische unternehmerische Risiko realisiert hat, ausdriicklich
aus dem Bereich haftungsrelevanter Sorgfaltspflichtverletzungen auszuklam-
mern; den Vorstand soll schlieBlich gerade keine Erfolgshaftung treffen.'*®

149 Grundlegend BGH v. 21.04.1997 — II ZR 175/95 (ARAG/Garmenbeck), NJW 1997,
1926; weiterhin BGH v. 23.06.1997 — II ZR 132/93, BGHZ 136, 133, 139 (Siemens/
Nold); OLG Koblenz v. 12. 5. 1999 — 1 U 1649/97, NJW-RR 2000, 483; OLG Jena v.
08.08.2000 — 8 U 1387/98, NZG 2001, 86, 87; LG Diisseldorf v. 27.05.2005 — 39 O 73/
04, GmbHR 2005, 1298, 1299; vgl. auch Miiller-Michaels/Ringel, AG 2011, 101, 109.

150 Goette, FS BGH, 123, 126; BGH v. 4.02.1997 — 11 ZB 11/96, BGHZ 134, 392, 398f.

151 Fleischer, ZIP 2004, 685.

152 Spindler/Stilz/Fleischer, § 93 AktG Rn 60.

153 Ausdriicklich erwéhnt in re: Citigroup Inc. Shareholder Derivative Litigation 964 A. 2d
106, 124 (Del. Ch. 2009), hierzu Fleischer, RIW 2010, 137. Allgemein MiinchKomm
AktG/Spindler, § 93 Rn 41.

154 Schdfer, ZIP 2005, 1253.

155 Hiiffer/Koch, § 93 AktG Rn 8.

156 Henssler/Strohn/Dauner-Lieb, § 93 AktG Rn 18; MiinchKomm AktG/Spindler, § 93 Rn

2; kritisch zu dem ,,Trend zur personlichen Haftung** in Rn 4,
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Dieser Grundsatz des Geschiftsleiterermessens wurde in § 93 Abs. 1 S. 2
AktG in Anlehnung"’ an die Business Judgement Rule'™® festgeschrieben.'”
Hiernach verstofit ein Vorstandsmitglied nicht gegen seine Sorgfaltspflicht,
wenn es bei einer unternehmerischen Entscheidung verniinftigerweise annehmen
durfte, auf der Grundlage angemessener Information zum Wohle der Gesell-
schaft zu handeln. Der Gesetzgeber schafft damit fiir den Vorstand einen ,, Safe
Harbour“'®®, dogmatisch ein Tatbestandsausschlussgrund'®', und legt im Vor-
hinein verbindlich fest, unter welchen Voraussetzungen auch bei einer ,,falschen*
Entscheidung keine Pflichtverletzung vorliegt.'®* Die Business Judgement Rule
legt damit verbindlich den Handlungsrahmen fest, in dem sich jede unternehme-
rische Entscheidung des Vorstandes bewegen muss und ist somit auch maligeb-
lich fiir die Frage, ob bzw. unter welchen Bedingungen Unternechmensspenden
zulissig sein konnen.'®

Dieser ,, Safe Harbour“ des Vorstands gilt indes nicht unbeschriankt; es sind
vielmehr zahlreiche Grenzen der unternehmerischen Aktivitit zu beachten:

So wird das Ermessen des Vorstandes durch die Pflicht, nur rechtméBige
Entscheidung zu treffen'®* und fiir den Bestand des Unternehmens und damit fiir
die dauerhafte Rentabilitit der Gesellschaft zu sorgen, beschnitten.'® Dies ver-
bietet etwa auch Mallnahmen, die in einem unangemessenen Verhéltnis zu der
Leistungsfahigkeit des Unternehmens liegen (,,... wenn der Bestand der Gesell-
schaft gefihrdet wird oder sich die Leistungen als unangemessen darstellen).'®
Weiterhin ist der Vorstand, wie gesehen, an den satzungsméifBigen Unterneh-

157 Es erfolgte hierbei jedoch keine Ubernahme der Business Judgement Rule, worauf Koch
(in Hiiffer, § 93 AktG Rn 9) zu recht hinweist. Tatsdchlich handelt es sich um eine ,,ab-
wandelnde Einpassung in die Haftungskonzeption des § 93 AktG* (Koch a.a.0.).

158 Wiersch, NZG 2013, 1206, 1207; BGH v. 21.04.1997 — 11 ZR 175/95, BGHZ 135, 244,
253; vgl. hierzu eingehend 3, III.

159 Vgl. Roth/Kindler, 101.

160 Zustimmend hierzu auch DAV-Handelsrechtsausschuss, NZG 2005, 388.

161 hM: Spindler/Stilz/Fleischer, § 93 AktG Rn. 64f.; vgl. auch Hiiffer/Koch, § 93 AktG Rn
12 m.w.N.; a.A.: gesetzliche Konkretisierung der dem Vorstand abverlangten objektiven
Pflichten: MiinchKomm AktG/Spindler, § 93 Rn 39 m.w.N.

162 Schéfer, ZIP 20065, 1253, 1255.

163 Vgl. MiinchKomm AktG/Spindler § 93 Rn 43.

164 ,Fir illegales Verhalten (gibt es...) keinen sicheren Hafen*: Begr. RegE BT-Drucks 15/
5092, 11.

165 OLG Hamm v. 10.5.1995 — 8 U 59/94 AG 1995, 512, 514; Miiller-Michaels/Ringel, AG
2011, 101, 110. Bedeutsam ist hier, dass auf den jeweiligen Zustand der Gesellschaft ab-
zustellen ist. Ein Unternehmen in angespannter Finanzlage ist hier anders zu beurteilen
als ein solches mit einer ausreichend ausgestatteten Finanzdecke.

166 MiinchKomm AktG/Spindler, § 76 Rn 77.
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mensgegenstand'®’ ebenso gebunden wie an rechtmiBige Entscheidungen der
Hauptversammlung und des Aufsichtsrats.'®®

Eine (ungeschriebene) Voraussetzung ist hierbei, dass das Vorstandsmit-
glied sich bei seiner Entscheidungsfindung nur von den Interessen der Gesell-
schaft leiten lassen soll'®®, dementsprechend frei von Fremdeinfliissen und (auch
mittelbaren)' "’ Interessenkonflikten'”' und ohne unmittelbaren Eigennutz han-
delt.'”” Dieses Kriterium stellt eine Ausprigung der allgemeinen Treuepflicht
dar.'” Sie soll nach der Regierungsbegriindung zumindest stillschweigend mit-
erklart sein: Nur der diirfe annehmen, zum Wohle der Gesellschaft zu handeln,
der sich in seiner Entscheidung frei von solchen Einfliissen wisse.'™

SchlieBlich ist Grundvoraussetzung eines jeglichen Handelns des Vorstan-
des, dass dieses zum ,,Wohle der Gesellschaft* vorgenommen wird. Dieses Kri-
terium konkretisiert im Ergebnis die allgemeine Sorgfaltspflicht des § 93 Abs. 1
AktG.'” In concreto bedeutet dies: Nur wenn eine MaBnahme dem ,,Wohle der
Gesellscggft“ dient, kann sich der Vorstand auf die Business Judgement Rule
berufen.

167 Baums, ZGR 2011, 218, 231f.; Schdfer, ZIP 2005, 1253, 1256; Henssler/Strohn/Dauner-
Lieb, § 93 AktG Rn 20; vgl. Goette, FS BGH 123, 127.

168 Spindler/Stilz/Fleischer § 76 Rn. 60.

169 MiinchKomm AktG/Spindler § 93 Rn 60.

170 Vgl. die klarstellenden Ausfithrungen (fiir eine GmbH) aus der Praxis: ,,Eine Gewédhrung
von Vorteilen an eine Person kann auch dann unzuldssig sein, wenn sie nur indirekt die-
ser Person einen Vorteil gewéhrt; ein solcher indirekter Vorteil kann etwa bei einer Leis-
tung an einen Angehdrigen dieser Person vorliegen oder bei Leistungen (z.B. Spenden)
an sonstige Dritte, durch die diese Person einen Vorteil etwa in Form einer Verbesserung
ithrer sozialen oder politischen Stellung erhélt.” (Voith GmbH, Verhaltenskodex, 6).

171 Vgl. aus der Praxis etwa die Daimler AG: ,,Personliche oder eigene finanzielle Interes-
sen diirfen geschéftliche Entscheidungen nicht beeinflussen, denn sie konnen mit Ge-
schéftsinteressen in Konflikt geraten.” (Daimler AG, Richtlinie fiir integres Verhalten,
18) oder die Deutsche Bahn AG: ,,Wir vermeiden Situationen, in denen personliche oder
eigene finanzielle Interessen mit den Interessen des DB-Konzerns oder unserer Ge-
schéftspartner kollidieren. In Konfliktsituationen diirfen die Interessen des DB-Konzerns
nicht beeintrachtigt werden.* (Deutsche Bahn, Konzerngrundsitze Ethik, 3).

172 Vgl. BGH v. 21.04.1997 — 11 ZR 175/95, BGHZ 135, 244, 253; vgl. zu diesem Kriterium
auch Goette, FS BGH, 123, 135.

173 MiinchKomm AktG/Spindler, § 93 Rn 108.

174 BegrRegE, BR-Drucks 3/05, 20.

175 Holters/Holters § 93 AktG Rn 23.

176 Vgl. Kort, NJW 2005, 333, 334: ,,Bei dieser Erkenntnisgewinnung haben sie einen Er-
messens- und Beurteilungsspielraum im Sinne der business judgment rule, dessen Grenze

wiederum der seinerseits sehr unbestimmte Begriff des Unternehmensinteresses ist.*
()
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2. Aktienrechtlicher Ausgangspunkt bei Unternehmensspenden: Handeln
zum ,, Wohl der Gesellschaft (§ 93 Abs. 1 S. 2 AktG)

Damit stellt sich die Frage, ob ein Vorstand durch die Gewidhrung von Unter-
nehmensspenden gegen ebendiese Pflicht, nur zum ,,Wohle der Gesellschaft® zu
handeln, verstoBt."”” Aus der Gesetzesbegriindung ergibt sich, dass hierunter ein
Handeln zur ,langfristigen Ertragssteigerung und Wettbewerbsfahigkeit des Un-
ternehmens*'”® verstehen ist. Die nihere Ausgestaltung dieses Begriffes iiberlief
der Gesetzgeber dem Schrifttum und der Rechtsprechung.

Die Maligeblichkeit des Handelns zum ,,Wohle der Gesellschaft* wird z.T.
auch unter dem Begriff des . Unternehmensinteresses“'”” und/oder des ,,Gesell-

177 Vgl. Hommelhoff, ZGR 2001, 238, 250f.; Schilling, BB 1997, 373, 377.

178 Begr. RegE UMAG, BT-Drucks. 15/5092, 11.

179 So etwa Henssler/Strohn/Dauner-Lieb, § 93 AktG Rn 23: ,Der Begriff des Gesell-
schaftswohls ist mit dem Begriff des Unternehmensinteresses gleichzusetzen*; vgl. kri-
tisch Marsch-Barner/Schafer/Marsch-Barner, § 2 Rn 7 zu dem ,,Unternechmensinter-
esse“: ,,Dieser Begriff ist so offen und unprézise, dass er als Orientierungshilfe flir Lei-
tungsentscheidgungen wenig hergibt.” Vgl. zu diesem schillernden Begriff noch einmal
eingehend Miilbert, ZGR 1997, 129, 142: ,Vorstand und Eigentiimer haben neben den
im Geschéftsinteresse aggregierten Anteilseignerinteressen (zumindest) auch Arbeitneh-
mer- und Allgemeininteressen als gleichwertige Entscheidungsfaktoren zu beriicksichti-
gen. Die im Einzelfall erforderliche Ausformung des Unternehmensinteresse im Wege
des Abgleiches dieser gleichrangigen Belange bleibt in das weite Ermessen des Vorstan-
des bzw. Aufsichtsrats gestellt.” m.w.N. Miilbert (a.a.0., 156) selbst spricht sich indes
dafiir aus, dass ,,Vorstand und Aufsichtsrat bei Threr Tatigkeit allein dem Verbands-
zweck und damit typischerweise dem Formalziel Gewinnmaximierung verpflichtet sind,
nicht aber einem wie auch immer zu bestimmenden Unternehmensinteresse. Das LG
Diisseldorf hat in der bekannten (strafrechtlichen) ,,Mannesmann/Vodafone-Entschei-
dung® (v. 22.7.2004 — XIV 5/03, NJW 2004, 3275) unmittelbar Bezug auf das Un-
ternehmensinteresse genommen: Eine Untreue liege dann nicht vor, ,,wenn nach umfas-
sender Gesamtschau insbesondere der am Unternehmensinteresse orientierten Kriterien
eine vermogensbezogene gravierende Pflichtverletzung zu verneinen ist.”“ Bei der ,,Bei
der Bestimmung der i.S. des § 87 Abs. 1 S. 1 AktG angemessenen (Gesamt-)Vergiitung
hat sich der Aufsichtsrat angesichts des ihm obliegenden SorgfaltsmafB3stabs — wie bei
jeder seiner Entscheidungen — ausschlieSlich am Unternehmenswohl zu orientieren und
eine Entscheidung im Unternehmensinteresse zu treffen* (a.a.O., 3277), wobei ,,bei der
Ausfiillung des unbestimmten Rechtsbegriffs des Unternehmensinteresses (...) ihm (dem
Aufsichtsrat bzw. Priasidium, der Verf.) ein Beurteilungsspielraum zur Seite, der je nach
den tatsdchlichen Voraussetzungen durchaus zu einer zeitweisen Bevorzugung einer der
im Unternehmensinteresse unstreitig gebiindelten Partikularinteressen fithren kann®.
Ahnlich auch anschlieBend der BGH v. 21.12.2005 — 3 StR 470/04, NStZ 2005, 214:
»Nach den Vorgaben des Aktienrechts miissen sie (die Mitglieder des Prasidiums) bei

allen Vergiitungsentscheidungen im Unternehmensinteresse (...) handeln, insbesondere
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schaftsinteresses*'® diskutiert'®! und als abbrevierter Funktionsbegriff verstan-
den (vgl. auch § 3 Abs. 3 WpUG)."" Die Rechtsprechung verwendet den Begriff
ebenfalls uneinheitlich: So wurde in einer Reihe von Entscheidungen auf das
Interesse*'® bzw. das ,,Wohl*'** des Unternehmens abgestellt. In Urteilen jiin-
geren Datums wird wiederum wahlweise auf das ,,Unternehmensinteresse®, das
,,Wohl der Gesellschaft und/oder das ,,Gesellschaftsinteresse* abgestellt.185 Die
Begrifflichkeiten werden dabei weitgehend synonym verwendet.'®® Thnen ist
gemein'®’, dass sie den ,,duBeren Rahmen* des zuldssigen Vorstandshandeln ab-
stecken, indem aufgezeigt wird, welche Interessen bei unternehmerischen Ent-
scheidungen maBgeblich sein diirfen.'®® Ebendies ist fiir die Frage der Zulissig-
keit von Unternehmensspenden von groflter Bedeutung, werden diese doch ge-
rade (auch) in der Erwigung getdtigt, hiermit einen Dienst an der Allgemeinheit
Zu titigen.

a) Ansatz: Shareholder- oder Stakeholder-Value?

Fraglich ist, von welchen MalBistiben und ,,Richtwerten* sich der Vorstand bei
der Fiihrung des Unternehmens leiten ldsst. Hier stehen sich seit jeher zwei

den Vorteil der Gesellschaft wahren und Nachteile von ihr abwenden.* Vgl. eingehend
hierzu Ransiek, NJW 2006, 814 und Gotz, NJW 2007, 419.

180 Vgl. Hiiffer/Koch, § 93 AktG Rn 4 m.w.N.

181 Henssler/Strohn/Dauner-Lieb, § 93 Rn 23 m.w.N. Zu dem ebenfalls schillernden, vorlie-
gend indes nicht relevanten Begriff des ,,Unternehmens an sich® vgl. etwa Zollner, AG
2003, 1; Hopt, ZGR 1993, 534, 5351t.; Kuhner, ZGR 1994, 244, 248.

182 Vgl. nur Goette, FS BGH, 123, 127; eingehende Nachweise bei K/6hn, ZGR 2008, 110,
118 (Fn. 47).

183 BGH v. 05.06.1975 — I ZR 156/73, BGHZ 64, 325, 331; BGH v. 28.11.1988 — I1 ZR 57/
88, BGHZ 106, 54, 65; iiberdies im strafrechtlichen Kontext LG Diisseldorf v. 22.7.
2004 — XIV 5/03, NJW 2004, 3275 und BGH v. 21.12.2005 — 3 StR 470/04, NStZ 2005,
214 (beide Mannesmann/Vodafone).

184 BGH v. 13.10.1977 — I ZR 123/76, BGHZ 69, 334, 339; BGH v. 21.04.1997 — II ZR
175/95, BGHZ 135, 253.

185 Vgl. BGH v. 07.03.1994 — II ZR 52/93, BGHZ 125, 239, 241, 243f. m.w.N.

186 Henssler/Strohn/Dauner-Lieb, § 93 AktG Rn 23; eingehend Schdfer, ZIP 2005, 1253
m.w.N.

187 Aufschlussreich zu der Vernachldssigung der begrifflichen Unterscheidung durch den
BGH die Ausfiihrungen des Richters am Bundesgerichtshof Henze, BB 2000, 209, 212,
wonach ,,sich der BGH in seiner Beurteilung nicht mit der Wertung abstrahierender Be-
griffe oder abstrakter Institutionen aufhélt, sondern sofort die Interessen und Interessen-
ten in den Blick nimmt, die von den jeweiligen Maflnahmen betroffen sind oder — ent-
fernt — beriihrt werden.*

188 Vgl. Hiiffer/Koch § 93 AktG Rn 23,
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Handlungsmaximen gegeniiber: der Shareholder'™ und der Stakeholder Value."”
Die h.M. geht von einem ,,bedeutungsoffenen Verstindnis des § 93 Abs. 1 S. 2
AktG aus, die gewdhlte Formulierung trifft mit anderen Worten gerade keine
Vorentscheidung fiir einen der beiden Ansitze."’

aa) Shareholder-Value-Ansatz

Der sog. Shareholder-Value-Ansatz mochte — vereinfacht gesprochen — den Vor-
stand bei seinen Entscheidungen vorrangig auf das Ziel der Ertragssteigerung
festlegen, um dadurch den Vermogenswert der AG und damit auch das Ver-
mogen der Aktiondre zu mehren.'”” Die Interessen der Aktionire sollen also
Vorrang vor denjenigen der anderen sog. Stakeholder (hierzu sogleich) einge-
raumt werden (auch: Shareholder Primacy)."”” Es handelt sich damit um ein in-
teressenmonistisches Konzept."”* Die Schwierigkeiten bei der Aggregation der
Gruppenpriferenzen wird dadurch, dass ein Interesse — dasjenige der Aktionare —
in den Vordergrund geriickt wird, umgangen. Oberstes Ziel der Unternehmens-
fiihrung liegt darin, den Marktwert des Unternehmens zu stéirken; fiir (bdrsen-

189 Auch ,,Value-Management, Wertmanagement oder Wertsteigerungsmanagement®: ein-
gehend Miilbert, ZGR 1997, 129, 131 m.w.N. in Fn 11.

190 Vgl. etwa die Begriffsklarung bei Ries, Rpfleger-Studienhefte 2013, 143; Groh, DB
2000, 2153; grundlegend Rappaport, Creating Shareholder Value (1986). Zum Teil auch
als ,,Anspruchsgruppenmanagement® (Oehlrich, 478) und ,,Harmoniemodell* (Wohe/
Doéring, 51) bezeichnet.

191 Vgl. explizit etwa Ulmer, AcP 202 (2002), 143, 159: ,,Die Offenheit der maBBgebenden
aktienrechtlichen Vorschriften fiir unterschiedliche, vom Vorstand mit Riickendeckung
des Aufsichtsrates verfolgte Zielsetzungen im breiten Spektrum zwischen Shareholder
und Stakeholder Value (...)".

192 Berle/Means, 171f.; vgl. auch Friedman, New York Times Magazine vom 13.09.1970,
33; Miilbert, ZGR 1997, 132; von Werder, ZGR 1998, 69, 71f. Anschaulich Welge/Al-
Laham, 225: ,Die Anweisung an die Unternehmensleitung lautet daher also: Handle so.
dass der Kurswert des Aktienvermodgens deiner Gesellschaft maximiert wird.* In der Be-
triebswirtschaft besitzt der Begriff {iberdies eine ,,buchhalterische Dimension* und wird
verwendet zur Kennzeichnung einer neuen, auf die zukiinftigen Zahlungsstrome (Cash
Flow) abstellenden Methode der Unternehmensbewertung bzw. um Verfahren der dyna-
mischen Investitionsrechnung, deren Besonderheit in ihrer Verbindung mit der moder-
nen Kapitalmarkttheorie liegt; vgl. Busse von Colbe, ZGR 1997, 272; von Werder, ZGR
1998, 69, 71; Miilbert, ZGR 1997, 129, 130; Kuhner, ZGR 1994, 244, 258.

193 Adams, AG 1990, 243, 246f.; Wackerbarth, WM 2001, 1741, 1744. Pragnante Zusam-
menfassung bei Tricker/Tricker, 54: ,,On one side, are those, who still argue (...) that a
company has one and only objective: to make long-term sustainable profits for the bene-
fit of its owners by satisfying customers, while staying within the law. This is the Share-
holder model.

194  Kuhner, ZGR 1994, 244, 258.
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notierte) Aktiengesellschaften tlibersetzt sich dieses Ziel in die Forderung, einen
moglichst hohen Aktienkurs zu erzielen.'”” Das Kernstiick des Shareholder-
Value-Konzepts bildet damit die Orientierung der unternehmerischen Entschei-
dungen am Ziel der Marktwertmaximierung der Anteilseigner. Dieses wiederum
ergibt sich aus den parallelen individuellen Interessen der Aktionire, die als An-
leger die Ertrags-Risiko-Beziehung ihres individuellen risikooptimalen Porte-
feuilles zu maximieren suchen.'”

Unternehmensspenden stellen insoweit — insbesondere auf der Grundlage
der neoklassischen Theorie — auf den ersten Blick eine Verschwendung von Ge-
sellschaftsvermogen zu Lasten der Shareholder dar und sind grundsétzlich als
unzulissig anzusehen.'”’

A rule allowing disbursement of corporate funds irrespective of corporate bene-
fit can never truly be reconciled with profit maximization.«'”®

Sehr anschaulich wird dies auch durch den amerikanischen Nobelpreistrager
Milton Friedman ausgedriickt:

. s . S . 199
,» The social responsibility of business is to increase its profits.*

Begriindet wird die Prioritdt der Anteilseignerinteressen durch die Annahme,
dass Anteilseigner am wirtschaftlichen Erfolg ohnehin nur als Restbetragsbetei-
ligte (Residualgliubiger) partizipieren.”” Ihnen komme der finanzielle Uber-
schuss aus der Geschiftstatigkeit des Unternehmens zu, der erst nach Bedienung
der vertraglichen Anspriiche aller anderen Gruppen verbleibe. Thre materiellen
Interessen seien daher mit dem finanziellen Schicksal des Unternehmens eng

195 Miilbert, ZGR 1997, 129, 132.

196 Miilbert, ZGR 1997, 129, 171. Vgl. zu dem Grundsatz der Shareholder primacy die
zahlreichen Entscheidungen aus den USA United States vs. AT & T, 552 F. Supp. 131
(1982), 205, aff’d mem. sub. nom. Moaryland vs. United States, 460 U. S. 1001 (1983);
Great W. Producers Co-op. vs. Great W. United Corp., 613 P.2d 873, 875 (Colo. 1980);
A. P. Smith Manufacturing Co. vs. Barlow, 98 A. 2d 681(N.J. 1953); auch die englische
Rechtsprechung definiert als Bezugspunkt der Organpflichten eines director grundsitz-
lich die Interessen der Company und versteht hierunter das Gesellschaftsinteresse:
Winkeworth vs. Edward Baron Development Co. Ltd. (1987) 1 All ER 114, 118; Lonroh
Ltd. vs. Shell Petroleum Co. Ltd. (1980) 1 WLR 627, 634; Greenhalgh vs. Arderne
Cinemas Ltd. (1951) Ch. 286, 291; Parke vs. Daily News Ltd. (1962) Ch. 927, 963.

197 Vgl. Fleischer, AG 2001, 171, 176; so auch Wackerbarth, WM 2001, 1741, 1744 (,,au-
Ber den Aktionérsinteressen keine anderen Interessen zu wahren); dhnlich Groh, DB
2000, 2153, 2156ff.

198 Balotti/Hanks, 54 Bus. Law. 965 (1999).

199 Friedman, New York Times, 13.09.1970, 32.

200 Miiller-Michaels/Ringel, AG 2011, 101, 107; Ruffner, 166; Spindler/Stilz/Fleischer, § 76
AktG Rn 33.
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verbunden. Demgegeniiber seien vor allem die internen Anspruchsgruppen als
Festbetragsbeteiligte einzuordnen, weil sie thre Anspriiche gegen das Unterneh-
men bereits im Voraus und in spezifischer Form vertraglich absichern konnten
bzw. eine solche Absicherung von flankierenden Rechtsregeln (etwa im Delikts-
recht, Arbeitsrecht und Gliubigerschutzrecht) gewéhrleistet werde.”!

Das Shareholder-Value-Konzept macht sich zudem auch die vorgenannten
Gesichtspunkte des Prinzipal-Agenten-Phinomens zu Nutze.*” Gibe es viele
unterschiedliche Auftraggeber mit unterschiedlichen Zielfunktionen (wie bei
dem nacherlduterten Stakeholder-Value-Ansatz), ist also der Agent verschiede-
nen Personengruppen mit hinreichend heterogenen Interessen™” gleichermafen
verpflichtet, so erweise sich die Maximierung der Zielfunktion schon aus logi-
schen Erwigungen als ein ,,Ding der Unmoglichkeit.** Es sei bereits faktisch
undenkbar, gleichzeitig zwei unterschiedliche Zielgroen zu maximieren, die sich
in ithrem Erfiillungsgrad negativ beeinflussen (etwa: Unternehmensspende ohne
Gegenleistung und maximaler Jahresiiberschuss).”” Die effiziente Unterneh-
mensleitung im Sinne des Shareholder Value setze aus Sicht der Prinzipal-
Agenten-Theorie gerade die Vorgabe eindeutiger und verlésslicher quantifizier-
barer Ziele voraus.’”® Dies sei durch die Interessenmonopolisierung erfolgt. Ins-
besondere die — fiir die Zuldssigkeit von Unternehmensspenden denknotwendig
erforderliche — Befugnis (bzw. Verpflichtung) zur Wahrung von Allgemeininter-
essen erweitere den Kreis grundsitzlich zuldssiger Erwdgungen dramatisch, da
es eine fast unbegrenzte Anzahl Sffentlicher Belange gebe,”” denn:

,Legt man die Elle der Gewinn- und Verlustrechnung zur Seite, so wird sich flir
fast jedes Verhalten eine plausible Begriindung finden lassen.«**®

Mit anderen Worten: Mangels einer klaren Zielfunktion er6ffneten sich dem Vor-
stand kaum kontrollierbare Handlungsspielriume.*” Als Diener vieler Herren

201 Ballwieser, FS Moxter, 1377, 1390; Kuhner, ZGR 1994, 244, 259..

202 Vgl. Ausfiihrungen in Kapitel 2, 1., 1.

203 Vgl. anschaulich Tricker/Tricker, 54f.. ,,A company cannot optimize the benefits for
each of its Stakeholders: customers would want lower prices, better service, higher qual-
ity; employees would welcome higher wages, better pensions, improved conditions,
suppliers would like higher prices, more orders, less exacting standards; communities
would appreciate corporate spending on their needs.

204 Kuhner, ZGR 1994, 244, 253f.

205 Easterbrook/Fischel, 38.

206 Kuhner, ZGR 1994, 244, 259.

207 Ruder, 114 U. Pa. L. Rev. 209, 226 (1965).

208 Wiedemann, ZGR 1980, 147, 163.

209 Miiller-Michaels/Ringel, AG 2011, 101, 108.
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(,,too many masters“) sei er am Ende aller ledig und keinem mehr verantwort-
lich:*""

,»A manager told to serve two masters (a little for the equity holder, a little for the
community) has been freed of both and is answerable to neither. Faced with a
demand from either group, the manager can appeal to the interest of the other.
Ageny costs rise and social wealth falls.<*!!

Es bestehe die Moglichkeit (und Gefahr), Stakeholder gegen Shareholder auszu-
spielen (und ggf. eigene Interessen zu schiitzen), ohne Ersatzanspriiche wegen
Pflichtverletzungen befiirchten zu miissen.”’’> Die Wahrnehmung sozialer Be-
lange diene dem Vorstand dabei in concreto als ,, carte blanche ", als ,, Trumpf-
karte*'* zur Legitimation beliebigen Vorstandshandeln.*"

Aus juristischer Perspektive ldsst sich der Ansatz des Shareholder-Value
schlieBlich durch den typisierten Gewinnerzielungszweck der Aktiengesellschaft
begriinden, den der Vorstand (nach h.M.) bei Fehlen abweichender Satzungs-
gestaltung zu verfolgen habe.*'® Die Aktiengesellschaft sei, so die Argumenta-
tion, als Publikumsgesellschaft als Kapitalsammelbecken konzipiert.*'” Ziel einer
Shareholder-Value-orientierten Unternehmenspolitik ist — wie gesehen — in Uber-
einstimmung hiermit die Maximierung des Unternehmenswertes/Marktwertes
des Unternehmens (verstanden als Wert des Eigenkapitals). Das Kernstiick des
Shareholder-Value-Konzepts bildet damit die Orientierung der unternehmeri-
schen Investitions- und Desinvestitionsentscheidungen am Ziel der Marktwert-
maximierung im Interesse der Anteilseigner.*'®

Der Begrift des Shareholder Value hat als Schlagwort fiir vermeintliche wie
tatsdchliche Exzesse und Skandale mittlerweile einen Bedeutungswandel vom
Mode- zum Reizwort erfahren.””’ Kritisiert wird etwa, dass sich dieser vor allem

210 Fleischer, AG 2001, 171 177; Ruffner, 166; Zollner, AG 2003, 2, 8.

211 Easterbrook/Fischel, structure, 138.

212 Bainbridge, 50 Wash. & Lee. L. Rev. 1423, 1438 (1993).

213 Miilbert, AG 2009, 766, 771.

214 Empt, 171.

215 Spindler/Stilz/Fleischer § 76 AktG Rn 34.

216 So etwa Groh, DB 2000, 2156; Miilbert, ZGR 1997, 140, 155, 171f.; Busse von Colbe,
ZGR 1997, 289f.; Zéllner, AG 2000, 145, 146f.; Wymeersch, ZGR 2001, 303, jeweils
m.w.N.

217 Holters/Weber § 76 AktG Rn 22; Saenger, 269.

218 Miilbert, ZGR 1997, 129, 170.

219 Vgl. zugespitzt Dunsch, FAZ v. 1.04.2004, S. 11: ,,Der Shareholder Value ist zu Recht
auf dem Miill gelandet — aber nicht deswegen, weil das Konzept falsch war. Nicht das
Prinzip war fehlerhaft, sondern die Verbiegung zur Ideologie und zur engstirnigen Aus-
richtung am Borsenerfolg. (...) Alle hatten von der Steigerung des Unternehmenserfolges

gesprochen, félschlicherweise die Birsenkurse gemeint und die Nachhaltigkeit vergessen.*
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in kurzfristigen Aktienausschlagen manifestiere und unter Inkaufnahme langfris-
tiger Risiken oder nicht vorhersehbarer Entwicklungen auf kurzfristige Gewinne
bzw. Aktienkurssteigerungen ausgerichtet sei; das Shareholder-Value-Konzept
begiinstige also ein Wirtschaften in kurzen Zeithorizonten.”*® Bei den gingigen
Investitionskalkiilen wiirden damit langfristig wirksame bzw. wirkende und nicht
in Cash-Flow-Grofen quantifizierbare Faktoren regelméaflig vernachldssigt Auch
reagiere die Borse immer wieder ,,kurzsichtig®, indem kurzfristige (vermeintliche)
Erfolgsfaktoren wie Quartalsergebnisse und die Entscheidung von Massenent-
lassungen gegeniiber langfristig wirkenden Effekten systematisch iibergewichtet
wiirden.””' Andere fiihren an, etwa bei dem Verhiltnis zwischen Aktiengesell-
schaft und der Gesellschaft an sich besteh eine Austauschbeziehung zwischen
Marktakteuren, welche gerade nicht auf einer einklagbaren Vertragsgrundlage
beruhten (auch: Prinzip der impliziten Vertrige).”* Diese Anspruchsgruppen
seien daher mindestens ebenso schutzwiirdig wie die Aktionére.

bb) Stakeholder-Value-Ansatz

Nach dem von Richard Freeman entwickelten Stakeholder-Value-Ansatz miis-
sen Manager nicht nur die Interessen der Anteilseigner’>, sondern einer Reihe
weiterer Bezugsgruppen, sog. Stakeholder, mitberiicksichtigen.”** Als Stakehol-
der werden vorliegend entsprechend der (klassische) Definition nach Freeman
verstanden

»any group or individual that can affect or is affected by the achievement of a
corporation’s pulrpose.“225

220 Ringleb/Kremer/Lutter/v. Werder/Ringleb, Rn 608.

221 Vgl. die Ausfithrungen bei Kuhner, ZGR 2004, 244, 261.

222 Kuhner, ZGR 2004, 240, 260.

223 Gotz, NJW 2007, 419, 421: ,,(...) ist darauf hinzuweisen, dass der Vorstand ausschlie3-
lich den Interessen seines Unternehmens zu dienen hat und die der Aktionére als einer
von mehreren Tragern des Unternehmensinteresses — die iibrigen sind die Arbeitnehmer
und die Allgemeinheit — nur mittelbar insoweit Beriicksichtigung finden, als sie sich mit
jenen des Unternehmens decken.*

224 Freeman, 16ff. Vgl. auch Kiipper, 126ff. m.w.N.

225 Freeman, ZfWU 2004, 228, 229. Andere definieren stakeholder als alle Individuen, die
an ein Unternehmen einen materiellen oder immateriellen Anspruch haben (vgl. Schalt-
egger/Burritt/Petersen, S. 36f.; Thommen/Achleitner, S. 57; vgl. Chen/Roberts, JBEth
2010, S. 651.). Vgl. aus der Praxis etwa das Interview von Breuer (Deutsche Bank) in
der Frankfurter Allgemeinen Zeitung (Nr. 273 v. 23.11.2000), der von einem ,,Vierklang
der Interessen von Aktiondren, Mitarbeitern, Kunden und Offentlichkeit* spricht und
solchermallen etwa (die damalige) finanzielle Unterstiitzung fiir den FuB3ballverein Ein-

tracht Frankfurt oder zur Sanierung des New Yorker Stadtteils Bronx rechtfertigt.
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Es gibt interne (z.B. die Belegschaft) und externe Stakeholder (z.B. Investoren,
Kunden, Zulieferer, die Nachbarschaft, Politik, Medien oder die Allgemeinheit
bzw. Offentlichkeit, aber auch die Anteilseigner, die insoweit sowohl einen Sha-
reholder- wie Stakeholder-Status besitzen).”® Die Aktiengesellschaft wird hier-
nach als Triger eines Unternehmens verstanden, in dem ,,personliche und sach-
liche Werte zu einer Sozial- und Wirtschaftseinheit integriert sind.“**’ Dabei
besteht die 6konomische Grundiiberzeugung, dass ein Unternehmen erst durch
die vorgenannten verschiedenen Anspruchsgruppen — sog. Stakeholder — konsti-
tuiert wird.”® Die Interessen der drei Gruppen ,.Kapital“ — insbesondere Aktionére,
Glaubiger (etwa Zulieferer, aber auch Kunden und finanzierende Banken) —,
LArbeit“ — Arbeitnehmer — und ,,Gemeinwohl***’ miissten damit zu einem
sachgerechten Ausgleich gefiihrt werden, wobei als Minimalziel (oder auch
,.Nebenbedingung“*’) die Bestandserhaltung des Unternchmens und die dauer-
hafte Rentabilitit zu verfolgen sei.”'

Begriindet wird dies zundchst damit, dass die Unternehmen in der Realitit
durch ihr wirtschaftliches Tatigwerden bereits rein faktisch einen groen Ein-
fluss auf das Leben zahlreicher Anspruchsgruppen, der genannten Stakeholder,
nihmen.>* Dies bedeute spiegelbildlich auch eine besondere Verantwortung der
Unternechmen gegeniiber diesen Gruppen.” Ein sozial verantwortliches Han-
deln sei dabei letztlich die Voraussetzung fiir die legitime Ausiibung von (wirt-
schaftlicher) Macht.”**

226 Europidische Kommission KOM (2001) 366, 30; vgl. auch Verhaltenskodex E. Einge-
hend zu den verschiedenen Stakeholder-Modellen aus betriebswirtschaftlicher Sicht
etwa Buchholtz/Carroll, 8ff. und Hennigfeld/Pohl/Tolhurst/Matten, 16. Vgl. auch Jah-
resbericht CSR-Preis der Bundesregierung 2014, 39: ,,Stakeholder sind Personen, Grup-
pen oder Organisationen, die mit dem Unternehmen in Verbindung stehen, mit dem Un-
ternehmen kooperieren, Erwartungen an das Unternehmen haben oder von seinen Hand-
lungen betroffen sind. Stakeholder konnen somit unterschiedlichste Akteure aus den Be-
reichen Politik, Gesellschaft und Wirtschaft sein. Auch die Mitarbeiter/innen des Unter-
nehmens bzw. deren Vertreter/innen zéhlen zu den Stakeholdern eines Unternehmens.*

227 Miiller-Michaels/Ringel, AG 2011, 101, 106.

228 Vgl. Wéhe, T6ff.

229 Miilbert, AG 2009, 766, 770.

230 Miilbert, AG 2009, 766, 771.

231 Hiiffer/Koch, § 76 AktG Rn 12f. Vgl. aus der Praxis ThyssenKrupp AG, Geschéftsbe-
richt 2013/2014, II1: ,,Und deshalb werden wir auch jetzt in unserer Weiterentwicklung
nicht nachlassen, ThyssenKrupp wieder zu einem profitabel wachsenden Unternehmen
zu machen, das nachhaltig den Interessen aller Stakeholder gerecht wird.*

232 Tricker/Tricker, 55: ,,Companies affect the interests of others and should accept a re-
sponsibility towards them. “

233Dodd, HarvLRev 45 (1932), 1145.

234 Vgl. Parkinson, 10.
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Ein solches Handeln in Verantwortung fiir andere Interessengruppen sei
iiberdies in der Lage, das Ansehen und die Akzeptanz”> des Unternehmers bei
den relevanten Stakeholdern zu erhohen.° In einer Umfrage des Economist aus
dem Jahr 2008 gaben denn auch deutlich iiber 50% der befragten Vorstinde glo-
bal wie national agierender Unternehmen an, der Hauptgrund fiir ihr CSR-Enga-
gement liege darin, dass dies eine ,, better brand reputation* zur Folge habe.”’
Uberdies fithre gemeinwohlorientiertes Handeln u.a. dazu, dass sich neben den
,ublichen Verdédchtigen® auch Investoren fiir das Unternehmen interessierten,
die besondere soziale, 6kologische o0.4. Ziele verfolgten.”® Einigkeit bestand
(und besteht) jedoch dahingehend, dass die in Rede stehenden CSR-Mafinahmen
die originire Profitabilitit des Unternehmens nicht gefihrden diirfen.”’

Dem Argument, die Aktiondre seien blofBe Residualgldaubiger, wird von den
Vertretern dieser Ansicht wie folgt begegnet: Insbesondere in groBen Publi-
kumsgesellschaften konnten Aktiondre ihre Anlageinteressen durch Portfolio-
Management diversifizieren. Andere Interessengruppen (wie die betroffenen Ar-
beitnehmer) erbriachten demgegeniiber eine hohe unternehmensspezifische In-
vestition.”*” Unternechmerische Entscheidungen wirkten sich mithin deutlich
starker auf diese Personengruppen aus als auf die Aktiondre und Fremd- und
Eigenkapitalgeber.”*' Durch hybride Finanzinstrumente glichen sich die Positio-
nen der Fremd- und Eigenkapitalgeber schlieBlich ohnehin immer néher an.”*?

Auch dieser Ansatz hat jedoch mannigfaltige Kritik erfahren. So fiihren
manche aus, eine Bindung an die unterschiedlichen Interessen verbiete sich
schon deshalb, weil es nicht moglich sei, diese Interessen konsistent zu bestim-
men.** Des Weiteren wird argumentiert, die Unternehmensleitung sei iiberfor-
dert, wenn sie mehreren Interessen dienen oder zwischen diesen den Ausgleich

235 Vgl. aus der Praxis expressis verbis die BASF SE, Nachhaltigkeitsbericht 2014, 31:
,Durch den kontinuierlichen Austausch mit unseren Stakeholdern entlang der gesamten
Wertschopfungskette wollen wir die gesellschaftliche Akzeptanz unseres Handelns si-
cherstellen. und die E.ON SE, http://www.eon.com/de/nachhaltigkeit/soziales/gesell
schaftliches-wirken.html: ,,Dieser wichtigen Rolle wollen wir auch unter den veridnder-
ten Rahmenbedingungen der heutigen Energiewelten gerecht werden und uns dafiir lang-
fristig die Akzeptanz unserer Anspruchsgruppen (Stakeholder) sichern.*

236 Dies wurde jlingst noch einmal bestitigt: Schreyogg, AG 2009, 765 m.w.N.; allgemein
Tully, 21.

237 Aus: Crane/Matten, 51.

238 Parkinson, 261, 271; Dignam, 356.

239 Vgl. nur Tully, 122.

240 Kiibler, FS Zollner, 321, 325, 327; Miiller-Michaels/Ringel, AG 2011, 101, 107.

241 Kuhner, ZGR 2004, 244, 260f.

242 Miiller-Michaels/Ringel, AG 2011, 101, 107.

243 Vgl. Zéllner, AG 2003, 1, 7.
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suchen solle.*** SchlieBlich wird kritisiert, der Stakeholder-Value-Ansatz ermdg-
liche die Umverteilung von Gesellschaftsvermdgen zu Lasten der Aktionire,
ohne dass eine wirksame Kontrolle moglich sei.** Es seien indes gerade die Ak-
tiondre, von deren Kontrollmacht die Skonomisch besten Reize ausgingen.**®

Der erlduterte Streit wirkt sich unmittelbar auf die hier relevante Fragestel-
lung aus: Unternehmensspenden konnen nur dann zum ,,Wohl der Gesellschaft*
im Sinne des § 93 Abs. 1 S. 2 AktG erfolgen, wenn nicht nur die unmittelbaren
monetiren Interessen der Shareholder, sondern auch die Interessen weiterer
Stakeholder — in concreto: der Allgemeinheit — beriicksichtigt werden konnen.

In die Diskussion um die Zuléssigkeit von Unternehmensspenden wirken
dabei noch weitere Uberlegungen hinein:

b) Historisches Argument: Gesetzgebungsgeschichte

Die Gesetzgebungsgeschichte der hier relevanten Normen konnte fiir die MaB-
geblichkeit des Stakeholder-Value-Ansatzes sprechen’’. So war in § 70 AktG
(1937) ausdriicklich aufgenommen worden, dass der Vorstand

,,zum Wohl der Gesellschaft und ihrer Arbeitnehmer und zum Wohl der Gemein-
schaft und des Reiches*

agieren miisse.””® Diese Formulierung ist dann 1965 zwar nicht in das AktG auf-

genommen worden, dies hatte nach h.M. allerdings nur terminologische, nicht
inhaltliche Griinde.”* Die ,,immanente Geltung® des § 70 AktG (1937) bedeute,
dass auch heute noch weitere Anspruchsgruppen (insbesondere die Allgemein-
heit) als die Aktionédre bei den Unternehmensentscheidungen zu beriicksichtigen
seien.

Andere vertreten die entgegengesetzte Meinung: Der Gesetzgeber habe sich
durch die Weigerung der Aufnahme einer solchen Allgemeinklausel schlieBlich
ganz bewusst gegen die Fortgeltung der Gemeinwohlbindung ausgesprochen,*’

244 Vgl. Ruffner, 166.

245 Zéllner, AG 2003, 1, 8.

246 Zéllner, AG 2003, 1, 8.

247 Kritisch demgegentiber Zollner, AG 2003, 1, 7.

248 Vgl. hierzu eingehend Schmidt-Leithoff, 9ft.; zu der umfangreich im Schrifttum gefiihr-
ten Debatte um die (mittelbare) Weitergeltung der Norm vgl. Miilbert, ZGR 1997, 129,
1471t

249 So die Vertreter der sog. Konkordanztheorie, etwa GroBkommAktG/Hopt, § 93 AktG
Rn. 151; KélnKomm/Mertens, § 76 AktG Rn 19; Hiiffer/Koch, § 76 AktG Rn 12; Laske,
ZGR 1979, 173; Rittner, JZ 1980, 113; dazu Hommelhoff, ZGR 2001, 238, 250; von
Werder, ZGR 1998, 74, 89; dhnlich Kind, NZG 2000, 567, 568; zweifelnd Hopt, ZGR
1993, 534, 536; a.A. etwa Miilbert, ZGR 1997, 147, 148.

250 Rittner, FS GeBler, 139, 142f ; dhnlich Miilbert, AG 2009, 766, 770.
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die Gesetzgebungsgeschichte spreche dementsprechend nicht fiir, sondern gegen
den Stakeholder-Value-Ansatz.

Eine dritte Meinung in der Literatur fiihrt schlieBlich angesichts der Unge-
wissheiten konsterniert aus,

,auf derart unsicherem Grund (liee) sich keine verbindliche Direktive oder we-
nigstens eine Kompetenz zur Ausreichung von Unternehmensspende abstiitzen.>"'

Tatsachlich sprechen die besseren Argumente fiir die erste Ansicht: So lésst sich
in den Materialien des Regierungsentwurfes des § 76 AktG der aufschlussreiche
Hinweis finden, dass es ,,selbstverstandlich® sei, dass der Vorstand Arbeitneh-
merinteressen und ,,Interessen der Allgemeinheit* mit zu beriicksichtigen habe.>”
Tatsédchlich stand bei den Beratungen im Rechts- und Wirtschaftsausschuss denn
auch die Mehrheit auf dem Standpunkt, dass die Aufnahme einer Gemeinwohl-
klausel in das Gesetz tiberfliissig sei, weil in einem sozialen Rechtsstaat gem.
Art. 20, 28 GG die Beriicksichtigung der drei Faktoren Kapital, Arbeit und
ffentliches Interesse eine selbstverstindliche Pflicht sei.””® Die konkrete Strei-
chung der (entnazifizierten) Fassung des § 70 AktG (1937) wurde schlieBlich
von der Erwédgung getragen, es bestehe sonst die Gefahr, dass aus der Reihen-
folge der Aufzdhlung weitergehende Schliisse auf eine Vorrangstellung be-
stimmter Interessen gezogen werden konne.”*

Auch spitere Gesetzesdnderungen, wie etwa das KonTraG 1998 verdeut-
lichen, dass der Gesetzgeber zunehmend von der Fokussierung auf die Interes-
sen der Aktiondre Abstand genommen hat und damit zunehmend Gedanken des
Stakeholder-Value-Ansatz Einzug in das Aktienrecht genommen haben.*

Es bleibt jedoch festzuhalten: Diese — umstrittenen — historischen Argumente
allein konnen das Fehlen einer ohne weiteres moglichen ausdriicklichen gesetz-
lichen Festlegung in § 93 Abs. 1 S. 2 AktG nicht wettmachen.

255
8

251 Fleischer, AG 2001, 171, 175 m.w.N. kritisch auch Philipp, AG 2000, 62, 63.

252 Zitiert bei Kropff, AktG, Regierungsbegriindung zu § 76; Korte, NZG 2012, 926; vgl.
auch Empt, 119; Korte, FS Lutter, 1421, 1435; MiinchKomm AktG/Spindler § 93 Rn 22;
Kuhner, ZGR 1994, 244, 248.

253 Ausschussbericht bei Kropff, 97, 98.

254 Nachweise bei Miiller-Michaels/Ringel, AG 2011, 101, 106.

255 Gesetz zur Kontrolle und Transparenz im Unternehmensbereich (KonTraG) vom 27.
April 1998 (BGBI. I S. 786).

256 Vgl. allgemein Goette, FS BGH, 123, 123ff. Deutlich wird dies etwa durch die erleich-
terte Gewdhrung von Aktienoptionen als Anreiz fiir Fithrungskrifte und die Zulassung
des Riickerwerbs eigener Aktien in § 71 AktG als (indirektes) Mittel zur Desinvestition
von Eigenkapital und zur Borsenkurssteigerung, vgl. allgemein Ulmer, AcP 202 (2002),
143, 158f.
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Die Gesetzgebungsgeschichte spricht damit zwar fiir die (zunehmende)
MalBgeblichkeit des Stakeholder-Value-Ansatzes, dies kann jedoch — bereits me-
thodisch — angesichts der weiterhin bestehenden Unsicherheiten nicht allein aus-
schlaggebend fiir die Frage sein kann, von welchen Interessen sich der Vorstand
bei seinen unternechmerischen Entscheidungen leiten lassen darf.

c¢) Systematisches Argument AktG: Mitbestimmungsrecht und § 396 AktG

Die Verterter der beiden Theorien berufen sich auch auf systematische Erwa-
gungen:

So argumentieren die Vertreter des Shareholder-Value-Ansatzes, dass der
Gesetzgeber den Interessen der vorgenannten Stakeholder sachgerecht auf an-
dere Weise, ndmlich auerhalb des Aktienrechts, Rechnung trdgt bzw. tragen
kann. So wiirden die Belange der Arbeitnehmer etwa im Rahmen des kollekti-
ven Arbeitsrechts verwirklicht. Dies verdeutliche z.B. das MitbestG von 1976%,
das als wesentliches Ziel auf indirektem Wege, also iiber die Beteiligung der Ar-
beitnehmer und die Einbringung ihrer Interessen in den Aufsichtsrat, dafiir
sorge, dass die Interessen der Arbeitnehmer bei Unternehmensentscheidungen
berilicksichtigt wiirden. Hierdurch werde vom Gesetzgeber ein Gegengewicht
gegeniiber der einseitigen Verfolgung von Anteilseignerinteressen durch den
Vorstand geschaffen.”® Dies wire nicht erforderlich gewesen, wiren diese Inter-
essen ohnehin als Bestandteil des Stakeholder-Value-Ansatzes vom Vorstand zu
beachten gewesen.”” Es stellte sich in diesem Zusammenhang die Frage, ob der
Stakeholder-Value-Ansatz nicht die Interessen der Arbeitnehmer iiberspannt, die
ohnehin durch das kollektive Arbeitsrecht geschiitzt werden.”® Der Vorstand sei
ohnehin an die Belange externer Stakeholder gebunden — jedoch eben nur in
dem Rahmen, den der Gesetzgeber selbst vorgegeben habe.*®’

Hiergegen wird wiederum vorgebracht, dass umgekehrt die (reine) Lehre
des Shareholder-Value-Ansatzes mit einer Unternehmensverfassung, die als Or-
gan der Aktiengesellschaft einen quasiparititisch mitbestimmten Aufsichtsrat

257 Gesetz iiber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer (Mitbestimmungsgesetz — MitbestG)
vom 4. Mai 1976 (BGBI. I S. 1153).

258 Begr. RegE MitBestG BT-Drucks. 7/2172, 17.

259 Vgl. KélnKom/Mertens/Cahn, § 76 AktG Rn 16.

260 Vgl. etwa Miilbert, ZGR 1997, 129, 150 Fn. 78, nach dessen Meinung der Vorstand sich
auf den Standpunkt stellen muss, Arbeitnehmer- und Allgemeininteressen sei durch
strikte Befolgung der Gesetze hinreichend Rechnung getragen, sofern weitergehende
Leistungen der Gesellschaft nicht durch das langfristige Gewinnmaximierungsinteresse
zu rechtfertigen seien.

261 Vgl. eingehend Empt, 131ff.
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kennt*®%, nicht vereinbar sei; der Gesetzgeber mache hiermit schlieBlich selbst
deutlich, dass nicht nur die Interessen der Aktiondre maligeblich seien, sondern
auch weiterer Anspruchsgruppen.’”® Dem wird entgegnet, dass die mitbestim-
mungsrechtliche Komponente nur einen der zahlreichen Stakeholder-Gruppen in
die Entscheidungen der Aktiengesellschaft einbeziehe und daher gerade nicht
verallgemeinerungsfahig sei.** Zudem handele es sich hier nicht um die Beset-
zung des zur Entscheidung berufenen Vorstandes, sondern ,,nur* des Aufsichts-
rates als Kontrollorgan. Schlieflich divergiere die Intensitit der Mitbestimmung
in Abhéngigkeit von Beschéftigtenzahl und Branche der betroffenen Gesell-
schaft massiv (Drittel-/Quasi-/Vollparitit).*®® Das Mitbestimmungsgesetz ent-
halte schlieflich keine Regelung hinsichtlich der hier relevanten materiellen
Zielbestimmung des Vorstandshandelns, sondern beschrianke sich auf die orga-
nisationsrechtliche Anordnung der Arbeitnehmervertretung im Aufsichtsrat.**

Das zweite systematische Argument bezieht sich auf § 396 AktG. Nach die-
ser Bestimmung konnen Aktiengesellschaften aufgelost werden, die das Ge-
meinwohl gefdhrden. Durch diese Bezugnahme auf das Allgemeinwohl, so eine
denkbare Argumentation, mache der Gesetzgeber selbst deutlich, dass nicht nur
auf die Interessen der Aktionédre abzustellen sei, sondern stets auch Allgemein-
wohlaspekte zu beriicksichtigen seien. Dieses Argument verfangt jedoch offen-
sichtlich nicht.”®” Der (Umkehr-) Schluss aus § 396 AktG scheitert bereits daran,
dass die ebenda genannte Moglichkeit nur bei gesetzeswidrigen Verhalten greife
und dem Vorstand gerade keine Kompetenz zu einer bestimmten Verhalten ver-
mittelt.”*® Zuletzt ist auch zu beriicksichtigen, dass die gerichtliche Auflosung
nach § 396 AktG — ebenso wie diejenige nach den Parallelvorschriften der §§ 81
GmbHG, 81 GenG und 43f. BGB — keine praktische Bedeutung erlangt haben;
seit 1945 ist kein derartiges Verfahren bekannt geworden.>®

(Auch) Dieser systematische Gesichtspunkt bietet damit keine schliissige
Begriindung fiir den Stakeholder- bzw. Shareholder-Value-Ansatz.

d) Systematisches Argument: Art. 14 Abs. 2 S. 2 GG

Vertreter des Stakeholder-Value-Ansatzes (und damit der Zulassigkeit von Un-
ternehmensspenden) stellen auch auf das Verfassungsrecht ab. Da die Aktienge-

262 Vgl. auch die Erwédgungen zu Kapitel 2, 1., 1., b).

263 Hopt, ZGR 1993, 534, 536.

264 Empt, 132.

265 Zum Ganzen eingehend Miilbert, AG 2009, 766, 771.

266 Empt, 132.

267 Schmidt-Leithoff, 34.

268 Vgl. Empt, 128.

269 So MiinchKomm AktG/Schiirnbrand § 396 Rn 2 m.w.N. in Fn. 3.
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sellschaft als juristische Person nicht nur als Wirtschafts-, sondern auch als ,,So-
zialgesellschaft am tdglichen Leben teilnehme, unterliege sie auch der Sozial-
pflichtigkeit des Eigentums nach Art. 14 Abs. 2 S. 2 GG.””’ Hieraus erwachse
die Erwartung an die AG, sich nach Moglichkeit (auch) um das gesellschaftliche
Gemeinwoh!l*’' zu kiimmern und sein Eigentum sozial orientiert zu gebrauchen.?”?

Dieser Ansatz kann bereits deshalb nicht {iberzeugen, weil etwaige, im Ein-
zelfall aus der Sozialpflichtigkeit des Eigentums abgeleitete Schranken rechts-
formunabhéngig zu beachten sind.””> Aus der Sozialpflichtigkeit des Eigentums
lassen sich zudem keine konkreten Pflichten zu aktivem Tun fiir die Aktienge-
sellschaft ableiten.””* Dies gilt umso mehr, als Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG primér
einen Auftrag an den Gesetzgeber — und nicht an juristische Personen des Privat-
rechts — darstellt.”” Dies wird auch vom Bundesverfassungsgericht ausdriicklich
betont:

,Die soziale Bindung des Eigentums i. S. d. Art. 14 Abs. 2 GG (...) bestimmt der
Gesetzgeber im Rahmen des ihm nach Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG obliegenden Re-
gierungsauftrag generell und abstrakt (...) Eine solche Befugnis steht weder der
Gemeinde noch staatlichen Behérden zu.* >

Wiirde Art. 14 Abs. 2 GG stattdessen als unmittelbarer Gestaltungsauftrag (auch)
fiir die Gerichten und juristischen Personen der Privatrechts interpretiert, ebnete
dies letztlich den Weg zu einer das Gesetzesrecht iiberlagernden und verdrén-
genden extralegalen Rechtsordnung.””’

270 Vgl. Laub, AG 2002, 308, 309; Baas, 81; Rittner, JZ 1980, 114; vgl. auch Raiser/Veil, §
14 Rn 72: ,Sie (die Spenden, der Verf.) konnen auch durch die verfassungsrechtliche
Sozialbindung gedeckt sein.*.

271 Vgl. etwa Daimler AG: ,,Wir sind uns bewusst, dass wir als Unternehmen auch Verant-
wortung fiir das Gemeinwohl tragen. (...) Unsre Wirtschaften und unsere Produkte sollen
dem Wohl der Menschen und ihren Bediirfnissen dienen.” (Daimler AG, Richtlinie fiir
integres Verhalten, 6).

272 Vgl. Kind, NZG 2000, 567, 568.

273 Ulmer, AcP 202 (2002), 143, 157f.; vgl. demgegeniiber Rittner, FS GeBler, 139, 14;
Schmidt-Leithoff, 157.

274 Vgl. Westermann, ZIP 1990, 771, 773; Miilbert, ZGR 1997, 129, 1491.; Vorderwiilbecke,
BB 1989, 505, 507; priagnant Fleischer, AG 2001, 171, 175: ,,Die Miinze des Verfas-
sungsrechts wird ithren hohen Wert nur dann bewahren kénnen, wenn man ihre Ausgabe-
und Umlauftahigkeit knapp halt..

275 Miiller-Michaels/Ringel, AG 2011, 101, 106; Jarass/Pieroth, Art. 14 GG Rn 50.

276 BVerfGv. 10.03.1981 — 1 BvR 96/71, BVerfGE 56, 249, 260.

277 Miilbert, AG 2009, 766, 770.
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Da der Vorstand schlieBlich auch das Eigentum der Aktiondre (und damit
ebenfalls ein Grundrecht aus Art. 14 GG)*”® verwaltet, kann der Rekurs auf die
Sozialpflichtigkeit des Art. 14 Abs. 2 GG nicht iiberzeugen.””

e) Systematisches Argument: Soft Law

Immer wieder werden auch Regelungen auB3erhalb der formellen Gesetze fiir die
Frage, welche Interessen bei unternehmerischen Entscheidungen beriicksichtig
werden konnen, herangezogen.”® Gemeint sich Bestimmungen des sog. ,, soft
law“**' Diese konnen Anhaltspunkte zur Bestimmung der Zuldssigkeit von Un-
ternehmensspenden bieten.**

Soft law wird allgemein definiert als freiwillige bindende Regelungen.”®
Die Bindung gilt jedoch nur, wenn und solange es generell respektiert wird.”*
Freiwillige Selbstverpflichtungen konnen innerbetrieblich oder durch iiberbe-
triebliche Institutionen und Regelungswerke umgesetzt werden.”®

Die Einhaltung freiwilliger Verhaltensregeln und Kodizes™ wird generell
als Bestandteil des Bereiches Compliance eines Unternehmens angesehen.””’

aa) Relevante Regelungswerke

In dem hier betroffenen Bereich sind insbesondere der Corporate Governance
Kodex und der Nachhaltigkeitskodex zu beachten:

(1) Corporate Governance Kodex: Unter Corporate Governance versteht man
allgemeine Grundsitze guter Unternehmensfiihrung, genauer den Mechanismus
der Fiihrung und Uberwachung der Aktiengesellschaft einschlieBlich der Bezie-
hungen zwischen den Leitungsorganen, den Aktionéren und weiteren Akteuren.”*®

278 Vgl. Pieroth/Schlink, 240.

279 So zu recht kritisch (in concreto zu Parteispenden) Vorderwiilbecke, BB 1989, 505, 507
und Miiller-Michaels/Ringel, AG 2011, 101, 106.

280 Vgl. nur Holters/Hoélters, § 93 AktG Rn 23; Ulmer, AcP 202 (2002) 143, 166ft., beide
m.w.N.

281 Zu dem Begriff Lutter, ZGR 2000, 1, 18; Hommelhoff, ZGR 2001, 246.

282 Eingehend zu den (Ethik-)Kodizes als unternehmensethisches Implementierungsinstru-
ment Talaulicar, 115ff.

283 Kocher, GRUR 2005, 647, 648; allgemein Ehricke, NJW 1989, 1907.

284 Begriffsdefinition bei Bergmann, ,,Soft Law.*

285 Birk, GRUR 2011, 196.

286 Zu den Funktionen unternehmerischer Kodizes zur Etablierung einer Unternehmensethik
vgl. Talaulicar, 1211f.

287 Becker,ZUM 2012, 1.

288 Bayer,NZG 2013, 1, 2.
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In Ergidnzung und Konkretisierung der aktienrechtlichen Corporate Gov-
ernance-Regulierung erhielten im Herbst 2001 die Mitglieder einer Kommission
(sog. Kodex-Kommission) den Auftrag, einen Deutschen Corporate Govern-
ance Kodex (DCGK) auszuarbeiten.”® Vorbild fiir diese Empfehlung war der
englische ,,Combined Code“.*° Ziel war es, ,,die Qualitit der Corporate Govern-
ance deutscher Unternehmen (weiter) zu verbessern“*'. Dies sollte im Wege der
Selbstregulierung erfolgen, also ohne Bemiihung des Gesetzgebers.”” Der Cor-
porate Governance Kodex sollte dafiir eine breite Akzeptanz in der deutschen
Wirtschaft finden™” und gleichzeitig der nationalen und internationalen Business
Community zeigen, dass in Deutschland gute Unternehmensleitung und -iiber-
wachung gelebt wird, die den internationalen Vergleich nicht zu scheuen
braucht.*”*

Der Kodex darf sich dabei nur im Rahmen des zwingenden Aktien- und Ka-
pitalmarktrechts bewegen, kann somit (nur) die gesetzlichen Spielrdume ausfiil-
len® oder auch erginzen.””® Auf diese Weise kann der Kodex vor allem die
aktuelle Best Practice vermitteln.”’ Aufgabe des Regelungswerkes sollte es in-
des nicht sein, unmittelbar geltendes Recht zu setzen oder geltendes Gesetzes-
recht weiterzuentwickeln. Es sollte erreicht werden, die im Rahmen des gelten-
den Rechts erdffneten Handlungsspielrdume zu konkretisieren und Vorschlage
zu threr Ausfiillung zu machen. Die Unternehmen konnten dann entscheiden, ob

289 Nahere Einzelheiten Wilsing/von der Linden, Praambel Rn. 7. Dieses Vorgehen wirft im
Rahmen des Demokratiegebotes und der Legitimation staatlichen Handelns nicht uner-
hebliche (Zweifels-)Fragen auf: Habersack, E 54 und Empfehlung 5.

290 Davies, ZGR 2001, 270: Von der grundsétzlichen Anerkennung dieses Codes macht die
Londoner Borse die Zulassung der betreffenden Gesellschaft — insoweit anders als bei
dem (unverbindlichen Charakter des) DCGK — abhéngig.

291 Ringleb/Kremer/Lutter/v. Werder/v. Werder, Vorbemerkung, Rn. 61.

292 Kolner Komm/Lutter, § 161 AktG Rn. 8.

293 Vgl. hierzu die empirischen Erhebungen der DAX 50, MDAX 50 und SDAX 50 in den
einzelnen Kodex-Reports DB 2008, 825 (Kodex Report 2008), DB 2009, 689 (Kodex
Report 2009), DB 2010, 953 (Kodex Report 2010), DB 2011, 1285 (Kodex Report
2011), DB 2012, 869 (Kodex Report 2012) und DB 2013, 885 (Kodex Report 2013). Die
Berechtigung des Kodex wird hiernach von der Mehrheit der betroffenen Unternehmen
nicht grundsétzlich in Frage gestellt (vgl. im Einzelnen Ringleb/Kremer/Lutter/v. Wer-
der/Ringleb, Vorbemerkung, Rn 25.

294 Ringleb/Kremer/Lutter/v. Werder/Ringleb, Vorbemerkung, Rn. 25; Peltzer, NZG 2011,
281.

295 Beispiel: Nr. 4.2.1. S. 1 DCGK empfiehlt einen Mehrpersonen-Vorstand mit einem Vor-
sitzenden oder Sprecher und konkretisiert daher § 76 Abs. 2 S. 1 AktG.

296 Beispiel: Nr. 5.6. DCGK empfiehlt die — gesetzlich nicht geregelte — Selbstevaluation
des Aufsichtsrats.

297 Bayer,NZG 2013, 1, 3.
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diese Vorschlige angenommen werden und miissen diese Entscheidung offenle-
gen (hierzu sogleich). Der Kodex verbindet damit die Prinzipien der Flexibilitat
und Freiwilligkeit einerseits mit dem Grundsatz der Transparenz und des ,,mit-
telbaren Erdrterungs- und Befolgungsdrucks® andererseits.™”
Inhaltlich-methodisch werden im Rahmen des Kodex — der kontinental-
europdischen Rechtstradition folgend — allgemeine Grundsdtze guter Unterneh-
mensfiihrung aufgefiihrt. In Ziff. 3.8 findet sich etwa eine den Kerngedanken
des § 93 AktG widerspiegelnde Regelung.”® Auch die in § 111 AktG normier-
ten Aufsichtsratspflichten werden in verschiedenen Bestimmungen des Kodex
angesprochen, wobei es sich groBtenteils um bloBe Wiederholungen des Geset-
zes ohne Konkretisierungseffekt handelt (Ziff. 3.1-3.5, 5.1.1, 5.1.2 und Ziff
7.2.2).>* Das Regelungswerk nimmt dabei in mehreren Bestimmungen auf den
Begriff der ,,Nachhaltigkeit und das ,,Unternehmensinteresse Bezug. So findet
sich in der Prdambel und in den Regelungen 4.1.1 und 4.2.3 der Hinweis auf

»eine nachhaltige Wertschopfung in eigener Verantwortung und im Unterneh-
mensinteresse, also unter Beriicksichtigung der Belange der Aktiondre, seiner Ar-
beitnehmer und der sonstigen dem Unternehmen verbundenen Gruppen.® (Her-
vorhebung durch den Verf.)

In der Prdambel ist zudem eine Legaldefinition aufgenommen worden, wonach
Vorstand und Aufsichtsrat

,im Einklang mit den Prinzipien der sozialen Marktwirtschaft fiir den Bestand des

Unternehmens uns seine nachhaltige Wertschopfung zu sorgen haben (Unterneh-

: 301
mensinteresse)*.

Diese beiden Regelungen zeigen, dass sich die Verfasser des Kodex eindeutig zu
einem Stakeholder-Value-Ansatz bekennen.>”

(2) Nachhaltigkeitskodex: Im Februar 2001 benannte Bundeskanzler Gerhard
Schroder 15 Mitglieder des ,,nationalen Rates fiir nachhaltige Entwicklung*
(RNE).*”® Am 13.10.2011 beschloss der RNE einstimmig den Deutschen Nach-
haltigkeitskodex’™ (DNK), nachdem der erste Entwurf vom November 2010 zu
zahlreiche Stellungnahmen in der Dialogphase, einer Praxisphase und einem

298 Vgl. auch Gehling, ZIP 2011, 1181, 1182.

299 Holters/Holters, § 93 AktG Rn 15; MiinchKomm AktG/Spindler, § 93 Rn 1.

300 Henssler/Strohn/Henssler, § 111 AktG Rn 6.

301 Zu der historischen Herleitung des Begriffes vgl. nur Zollner, AG 2003, 1, 41f.

302 Ringleb/Kremer/Lutter/v. Werder/Ringleb Rn. 608.

303 Leuering, NJW-Spezial 2011, 719.

304 abrufbar wunter: http://www.nachhaltigkeitsrat.de/uploads/media/RNE_Der Deutsche
Nachhaltigkeitskodex DNK texte Nr 41 Januar 2012.pdf (abgerufen am 30.6.2015);
hierzu etwa Hecker/Peters, NZG 2012, 55.
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Multistakeholderforum gefiihrt hatte.*” Der Entstehungsprozess geht dabei kon-
kret auf die Finanz- und Wirtschaftskrise des Jahres 2008 zuriick.’® Ziel dieses
Kodex ist es, fir die Investoren und Akteure am Kapitalmarkt die Unterneh-
mensperformance im Hinblick auf nicht-finanzielle Indikatoren (wie Umwelt
und gesellschaftliches Verhalten) messbar zu machen.”” Unter Nachhaltigkeit
versteht der Kodex in Ubereinstimmung mit der Brundtland-Kommission®” die
gleichrangige Beriicksichtigung von dkonomischen, 6kologischen und sozialen
Gesichtspunkten mit dem Ziel, die Umwelt und den gesellschaftlichen Zusam-
menhalt zu erhalten und so die wirtschaftliche Entwicklung in Deutschland zu
fordern.”® Inhaltlich orientiert sich der Kodex an Prinzipien des UN Global
Compact, den OECD-Guidelines fiir multinationale Unternehmen sowie dem
Leitfaden ISO 26000.>"

In einer Entsprechenserkldrung zum Deutschen Nachhaltigkeitskodex sollen
die betroffenen Unternehmen berichten, ob bzw. wie sie den in dem Kodex fest-
gelegten Kriterien entsprechen. Betrachtet wird der gesamte in den Konzernab-
schluss einzubeziehenden Konsolidierungskreis, ggf. sogar dariiberhinausgehend
der Liefer- oder Wertschopfungskette.’'' Zugrunde gelegt werden insgesamt 20
Nachhaltigkeitskriterien der Bereiche ,,Strategie, ,,Prozessmanagement®, ,,Um-
welt“ und ,,Gesellschaft®. Kriterium 18 (,,Gesellschaft*) bestimmt dazu:

,Das Unternehmen legt offen, wie es zum Gemeinwesen in den Regionen bei-
tragt, in denen es wesentliche Geschattstatigkeiten ausubt.*

Der Begriff ,,Gemeinwesen* wird im Glossar wie folgt definiert:

,unter Gemeinwesen werden im Rahmen des Deutschen Nachhaltigkeitskodex
Gruppen von Personen oder auch Gebietskorperschaften verstanden, die regional
oder durch bestimmte Eigenschaften, insbesondere Verwandtschafts- oder Rechts-
beziehungen, miteinander verbunden sind.*'

305 Eingehend zur Geschichte des DNK Hecker/Peters, NZG 2012, 55.

306 Leuering, NJW-Spezial 2011, 719.

307 Vgl. allgemein zu der Nachhaltigkeitsberichterstattung Dobersalske/Seeger/Willing/
Kirchhoff, 327.

308 Vgl. auch die Ausfiihrungen in Kapitel 1, II., 2.

309 Auf dem Weg zu einem deutschen Nachhaltigkeitskodex, September 2011, www.nach
haltigkeitsrat.de.

310 Leuering, NJW-Spezial 2011, 719.

311 DNK, 13.

312 Fiir eine vereinfachte Abgabe der DNK-Entsprechenserklarung stellt der RNE Templates
zur Verfiigung. Neben diesen 20 origindren Nachhaltigkeitsindikatoren werden im DNK
auch Leistungsindikatoren (Key Performance Indicators [KPI]) aufgefiihrt. Diese haben
zum Ziel, eine Vergleichbarkeit der Erfiillung der vom RNE festgelegten Kriterien sowie

der Quantifizierbarkeit sicherzustellen. Als Leistungsindikator fiir das o.g. Kriterium
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(Auch) Der Deutsche Nachhaltigkeitskodex geht damit (inzidenter) von der
Moglichkeit einer Beriicksichtigung der Interessen externer Stakeholder — wie
der Allgemeinheit — aus.

bb) Bindungswirkung/Qualifikation

Beide vorgestellten soft law Instrumente sprechen sich damit fiir die Mal3geb-
lichkeit des Stakeholder-Value-Ansatzes aus. Die Frage bleibt, welche Bedeu-
tung diese Festlegung im hier relevanten aktienrechtlichen Kontext besitzt. Um
dies zu beantworten, bedarf es zunichst einer Untersuchung der konkreten
Rechtswirkungen der genannten beiden Soft Law-Instrumente.

(1) Corporate Governance Kodex: Urspriinglich folgte der Kodex dem sog.
,,comply or disclosure* Prinzip. So war in § 161 AktG lediglich eine Erkla-
rungspflicht statuiert, inwieweit den Empfehlungen des Kodex Folge geleistet
wird oder nicht, hingegen keine Pflicht, die Befolgung oder Nichtbefolgung zu
begriinden.’'® Durch das BilMoG®"* wurden dann in § 161 AktG die Worte ,,und
warum nicht* eingefiigt, so dass nun der Grundsatz des sog. ,,comply or explain “
gilt.’" Hiernach sind Vorstand und Aufsichtsrat der borsennotierten Gesellschaft
jahrlich dazu verpflichtet, zu erkldren, dass dem DCGK entsprochen wurde und
wird oder welche Empfehlungen nicht angewendet wurden oder werden und
warum nicht.’'® Gleiches gilt fiir Vorstand und Aufsichtsrat einer Gesellschaft,
die ausschlieBlich andere Wertpapiere als Aktien zum Handel an einem organi-

wird dabei festgelegt: ,,G4-EC1: Direkt erwirtschafteter und verteilter wirtschaftlicher
Wert.“.

313 Bayer, NZG 2013, 1.

314 Gesetz zur Modernisierung des Bilanzrechts (Bilanzrechtsmodernisierungsgesetz — Bil-
MoG) v. 25. 5. 2009, BGBI 1, 2009, 1102.

315 Als Normzweck von § 161 AktG wird die Information der Kapitalmarktteilnehmer dar-
iiber angesehen, ob sich das Unternehmen an die Verhaltensstandards des DCGK zu Un-
ternehmensleitung und -kontrolle hilt (Begr. RegE BT-Dr 14/8769, 21; hierzu Miinch
Komm-AktG/Semmler, § 161 Rn 5; Spindler/Stilz/Sester, § 161 Rn 8f.). Gleichzeitig
sollen Effizienz, Transparenz und Glaubwiirdigkeit der Unternehmensfiihrung und -iiber-
wachung verbessert werden (MiinchKomm-AktG/Semmler, § 161 Rn 4). Erhebungen
legen indes nahe, dass die Unternehmen auch bereits vor Einfiihrung des BilMoG Ab-
weichungen von den Empfehlungen des Kodex in ihren Entsprechenserklarungen frei-
willig kommentierten (v. Werder/Talaulicar/Pissarczyk, AG 2010, 62, 67). Die Begriin-
dungsqualitit und -quantitidt unterscheidet sich zwischen den einzelnen Unternehmen
zum Teil betrdchtlich (v. Werder/Talaulicar/Pissarczyk, AG 2010, 62, 71f.).

316 Kiritisch hierzu Spindler, NZG 2011, 1007: ,,Eines der Grundprobleme bleibt aber die
alleinige Pflicht der Verwaltungsorgane, sich zur Corporate Governance der AG zu er-
klaren — an Stelle der Aktiondre, die eigentlich im Sinne der Strukturangelegenheiten

einer Gesellschaft hierfiir zustandig sein sollten.*
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sierten Markt im Sinn des § 2 Abs. 5 WpHG ausgegeben hat und deren ausge-
gebene Aktien auf eigene Veranlassung iiber ein multilaterales Handelssystem
im Sinn des § 2 Abs. 3 Satz 1 Nr. 8 WpHG gehandelt werden.”'’ Die Erklirung
ist auf der Internetseite der Gesellschaft dauerhaft 6ffentlich zuginglich zu ma-
chen.

Das Akzeptanzniveau des DCGK liegt seit Jahren konstant tiber 85% bei
allen betroffenen Unternehmen und bei liber 95% bei den Aktiengesellschaften
im Dax.’'® Durchschnittlich werden pro Unternehmen (nur) 3,75 Soll-Bestim-
mungen nicht befolgt.’’” Die Praxis beklagt sogar zum Teil einen ,,faktischen
Befolgungsdruck®, weil die Nichtbefolgung des Kodex regelméfig negativ be-
wertet werde.”” Der aufgezeigte comply or explain-Mechanismus entfaltet seine
»explosive* Wirkung indes erst dann, wenn das betroffene Unternehmen seiner
Pflicht nicht bzw. nicht ordnungsgemiB nachkommt.”*' Die ganz h.M. geht
schlieBlich davon aus, dass die Abgabe fehlerhafter Entsprechenserkldrungen
zur Anfechtbarkeit wegen Verletzung der §§ 243, 161 AktG** fiihren kann.323

317 Vgl. OLG Miinchen v. 21. 5. 2008 — 31 Wx 62/07, NZG 2008, 755.

318 v. Werder/Bohme DB 2011, 1285, 1345ff.; v. Werder/Talaulicar, DB 2010, 853; dies.,
DB 2009, 689, 691; v. Werder/Talaulicar/Pissarcyk, AG 2010, 62, 63. So wurden etwa
2020 von den 82 Empfehlungen und den 16 Anregungen nur eine Soll- und zwei Sollte-
Regelungen mehrheitlich abgelehnt. Hierbei handelt es sich um den fiir den Aufsichtsrat
empfohlenen Selbstbehalt in D & O Versicherungen (Akzeptanz 43,5%) und die Anre-
gung, die Hauptversammlung iiber moderne Kommunikationsmittel zu iibertragen
(28,2%) und die erfolgsorientierte Aufsichtsrat-Vergilitung auch auf den langfristigen
Unternehmenserfolg zu beziehen (39,0%); Angaben aus v. Werder/Talaulicar, DB 2010,
853, 861.

319 v. Werder/Talaulicar, DB 2009, 689, 691.

320 Wernsmann/Gatzka, NZG 2011, 1001, 1006f.; vgl. auch Hoffmann-Becking, Z1P 2011,
1173; Siinner, AG 2012, 265; Ederle, NZG 2010, 655, 658; vgl. auch Goslar/von der
Linden, NZG 2009, 1337: ,,Selbstbindung als reputationsbasierter Sanktionsmechanis-
mus®; als insgesamt gelungen sieht diese Vorgehensweise indes Habersack, E 54f.
m.w.N. und Empfehlung 5, an; dem Vorschlag folgend Beschluss Nr. 6a (73/0/6) des 69.
DJT; Rechtsausschuss, BT-Drcks. 17/6506, 4; v. Werder/Bartz, DB 2012, 869. Zu der
Transformation von ,,soft law* in ,hard law* qua Wettbewerbsrecht Kocher, GRUR
2005, 647 und Birk, GRUR 2011, 196.

321 Timm ZIP 2010, 2125, 2129.

322 BGH v. 16. 2. 2009 — II ZR 185/07, NZG 2009, 324 (Rn. 19) — Kirch/Deutsche-Bank
mit Anm. Kuthe CCZ 2009, 197; NZG 2009, 1270; BGH v. 21. 9. 2009 — II ZR 174/08,
NZG 2009, 1270 (Rn. 16ff.); kritisch etwa Timm ZIP 2010, 2125, 2129; Goslar/von der
Linden, NZG 2009, 1337.

323 Aus der Literatur Vetter, NZG 2009, 561; Bayer, NZG 2013, 1, 14; Kiefner, NZG 2011,
201; Kocher/Lonner, CCZ 2010, 183; Goslar/von der Linden, NZG 2009, 1337, 1339 je-
weils m.w.N. Allgemein zur Anfechtbarkeit von Entlastungsbeschliissen Litzenberger,
NZG 2010, 854.
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Dies erscheint folgerichtig, schlieBlich kann eine fehlerhafte Entsprechenserkla-
rung als pflichtwidrige Informationserteilung gegeniiber der Hauptversammlung
angesehen werden. Noch weitergehend mochte die instanzgerichtliche Recht-
sprechung in einem solchen Fall zum Teil sogar die Wahlbeschliisse der Haupt-
versammlung anfechtbar machen.***

Auch generell ist der Gedanke einer kontrollierten Selbstregulierung der
Wirtschaft in Gestalt des Corporate Governance Kodex alles andere als unum-
stritten.’” Es finden sich zahlreiche Kritikpunkte, die von der ,,zunehmende
Verkoppelung mit der Rechtspolitik***® und die faktische Gesetzeswirkung®’
iiber die zu weitreichende Verfestigung umstrittener Bereiche (wie etwa Diver-
sitdt’>® oder Frauenbeteiligung in den Organen’®’), die Vernachlissigung anderer
wesentlicher Bereiche wie denjenigen der unternehmerischen Mitbestimmung™
bis zu den (verfassungs-) rechtlichen Grundlagen der Kommission selbst reicht.”
SchlieBlich wird die Zentrierung der Aufmerksamkeit auf den Aufsichtsrat
— statt auf den Vorstand — kritisiert.””?

Umstritten ist {iberdies, ob die Bestimmungen des DCGK auch auf die Aus-
legung des § 93 Abs. 1 AktG einwirken. Die h.M. lehnt dies aufgrund des unver-

324 LG Hannover v. 17. 3. 2010 — 23 O 124/09, NZG 2010, 744; vgl. Kocher, GWR 2013,
509. Dies erscheint jedoch aus hiesiger Sicht nicht unproblematisch. Schlieflich verwen-
det der Kodex an zahlreichen Stellen aufgrund der hiermit einhergehenden Flexibilitét
unbestimmte Rechtsbegriffe und Verfahrensempfehlungen, die von den Unternehmen
entsprechend mit Leben gefiillt werden sollen (bzw. miissen). Wenn diese Begriffe nun
retrospektiv von den Gerichten restriktiver ausgelegt werden, besteht die Gefahr, dass
gerade die als Stirke des Kodex empfundene Flexibilitdt sich als Bumerang fiir die Un-
ternehmen herausstellen konnte. Durch eine derartige Rechtsprechung gewinnt iiberdies
die problematische fehlende unmittelbare demokratische Legitimation des Kodex weiter
an Gewicht.

325 Unter anderem Jahn in: FAZ v. 24. 2. 2011: ,,Pause fiir den Kodex*; Jahn in: FAZ v. 23.
2.2011: ,,Debatte um Auflésung der Kodexkommission®; Fockenbrock in: Handelsblatt
v. 20.1.2011: ,,Keine weiteren Zumutungen fiir Manager*; Hoffinann-Becking, ZIP 2011,
1173; krit. etwa zu den Vergiitungsempfehlungen des Kodex 7imm, ZIP 2010, 2125
(21291t).

326 Ausdruck von Spindler, NZG 2011, 1007; vgl. zu der Frauenquote im Aufsichtsrat etwa
Kocher/Léonner, CCZ 2010, 183.

327 Vgl. Peltzer, NZG 2011, 281: ,,Der ,Gesetzgeber’ (...) blickt natiirlich auf die Arbeit der
Kommission und flugs werden einzelne Vorschldge in Gesetzesform gegossen.*

328 Vgl. hierzu eingehend Weber-Rey/Handt, NZG 2011, 1.

329 Vgl. Miilbert, AG 2009, 766; Méllers/Hailer, JZ 2012, 847.

330 Peltzer, NZG 2011, 281.

331 Hoffmann-Becking, ZI1P 2011, 1173.

332 Peltzer, NZG 2011, 281; vgl. Ringleb/Kremer/Lutter/v. Werder/Ringleb, Rn. 900: ,,Im

Zentrum des Kodex’ steht der Aufsichtsrat,
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bindlichen Charakters des Kodex ab.>”* Die Gegenansicht geht demgegeniiber
davon aus, dass die Verhaltensregeln nach dem Vorbild der DIN-Normen die
organschaftlichen Sorgfaltsanforderungen konkretisieren (konnen).”* Richtiger-
weise sollte hier differenziert werden: Wie bereits oben gedullert, besitzt der
DCGK aufgrund der gesetzlichen Comply or explain-Regelung in § 161 AktG
— insbesondere unter Berlicksichtigung der Rechtsprechung zur Anfechtbarkeit
von unrichtigen Entsprechensklauseln — tatsédchlich einen zumindest mittelbaren
Einfluss auf die Sorgfaltspflichten des Vorstandes nach § 93 Abs. 1 AktG, da
Vorstandsmitglieder, die entgegen § 161 AktG keine Entsprechenserklarung ab-
geben oder falsche Angaben machen, pflichtwidrig handeln und ihrer Gesell-
schaft nach MafB3gabe des § 93 Abs. 2 AktG zum Schadensersatz verpflichtet
sind. Weitergehende haftungsverschirfende Folgen konnen jedoch bereits auf-
grund verfassungsrechtlicher Bedenken nicht zuerkannt werden.

(2) Nachhaltigkeitskodex: Der deutsche Nachhaltigkeitskodex unterscheidet sich
insoweit von dem Corporate Governance Kodex, als die dortigen Empfehlungen
nicht — auch nicht mittelbar — bindend sind, wenn ein Unternehmen sich ihnen
nicht freiwillig unterwirft. Es ist keine ,, comply or explain “-Regelung vorgese-
hen.”® Im Rahmen der Beratungen iiber den Kodex wurde innerhalb des RNE
die allgemeine Befiirchtung erkennbar, dass die Einbeziehung gesellschaftlicher
und okologischer Kriterien, deren Beriicksichtigung in besonderem Malle ein-
schitzungsgebunden ist, in die Entsprechendserkldrung nach § 161 AktG ein
neues, fruchtbares Betitigungsfeld fiir Anfechtungskliger erdffnen konnte.™’
AuBlerdem wire die Beriicksichtigung von Nachhaltigkeitsaspekten auf borsen-
notierte Gesellschaften beschrinkt worden. Da nachhaltiges Wirtschaften aber
eine gesamtgesellschaftliche Aufgabe darstelle, entschied die Kommission, an
dieser — entscheidenden — Stelle von dem System des Corporate Governance
Kodex abzuweichen.”® Die Einhaltung des Deutschen Nachhaltigkeitskodex

333 Vgl. Hiiffer/Koch § 161 Rn 27; MiinchKommAktG/Spindler Rn. 31, 32; MiinchKomm
AktG/Semler § 161 AktG Rn 193.

334 Vgl Buchta, DStR 2003, 694, 695; Schiippen ZIP 2002, 1269, 1271; Seidel ZIP 2004,
285, 290f.; sowie OLG Schleswig v. 19. 9. 2002 — 5 U 164/01, NZG 2003, 176, 179
(MobilCom), wonach der Kodex allgemein auf die Interpretation aktienrechtlicher Vor-
schriften zuriickwirkt.

335 So zu Recht MiinchKomm AktG/Spindler, § 93 Rn 32.

336 Die wihrend des Multistakeholderforums im Rahmen der Diskussion rund um den DNK
vorgestellten Implementierungsvarianten sind abrufbar unter: http://www.nachhaltigkeits
rat.de/fileadmin/user_upload/dokumente/termine/2011/26-09 multiStakeholderforum
dnk/RNE DNK Implementierungsvarianten.pdf.

337 Vgl. eingehend Ulmer, AcP 202 (2002), 146, 171ff.; kritisch Gehling, ZIP 2011, 1181.

338 Ringleb/Kremer/Lutter/v. Werder/ v. Werder, Vorbemerkung, Rn. 34.
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braucht daher — wie in den USA™ und anders als etwa in Frankreich®*® — weder
zum Thema des Lageberichts gemacht zu werden, noch sind im Hinblick auf
den Deutschen Nachhaltigkeitskodex Pflichten in Anlehnung an § 312 AktG
oder an § 161 AktG etabliert worden. Insgesamt handelt es sich damit um ein
Regelungswerk, dem sich Unternehmen freiwillig unterwerfen kénnen und das
auf eine unmittelbare Ankniipfung an ein Gesetz verzichtet.

Die freiwillige Moglichkeit der Nachhaltigkeitsberichterstattung wird in der
wirtschaftlichen Realitdt nur sehr zuriickhaltend in Anspruch genommen. Von
den insgesamt rund drei Millionen deutschen Unternehmen berichten nur 39
Unternehmen entsprechend dem Nachhaltigkeitskodex; hdufiger werden nach-

haltigkeitsbezogene Themen in anderen Berichten ,,mitbehandelt*.**'

cc) Ergebnis

Wihrend der DCGK damit zumindest faktisch einen priagenden Einfluss auf das
formelle Aktienrecht besitzt und als allgemein anerkannt angesehen werden
kann, kann dies fiir den Nachhaltigkeitskodex derzeit (noch) nicht festgestellt
werden. Die dortigen Festlegungen sollen u.a. dabei helfen, die gesetzlichen
Spielraume — wie bei der Auslegung des Begriffes ,,Wohl der Gesellschaft®,
auszufiillen. Zumindest die in dem DCGK normierten Feststellungen — auch und
gerade zu der MaBgeblichkeit der Stakeholder-Interessen — konnen bei der hier
zu untersuchenden Frage herangezogen werden.

339 Eingehend Keltsch, 53ff.

340 In Frankreich bestimmt der im Jahr 2001 eingefiihrte Art. L 225-102-1 des Code de
Commerce flir den Geschéftsbericht: ,,/l comprend également des informations sur la
maniere dont la société prend en compte les conséquences sociales et environnementales
de son activité ainsi que sur ses engagements sociétaux en faveur du développement
durable et en faveur de la lutte contre les discriminations et de la promotion des
diversités. Un décret en Conseil d'Etat établit deux listes précisant les informations
visées au présent alinéa ainsi que les modalités de leur présentation, de fagon a per-
mettre une comparaison des données, selon que la société est ou non admise aux
négociations sur un marché réglementé. “ Vgl. hierzu Dogge, 21 Ariz. J. Int’l & Comp.
L. 441 (2004).

341 Rat fiir Nachhaltige Entwicklung, Deutscher Nachhaltigkeitskodex, www.nachhaltig
keitsrat.de/projekte/eigene-projekte/deutscher-nachhaltigkeitskodex/?blstr=0. Vgl. aus
der Praxis die Angaben der ThyssenKrupp AG: ,,ThyssenKrupp berichtet iiber seine
Nachhaltigkeitsperformance kontinuierlich und vollstdndig integriert in die Corporate-
Website sowie in die jahrliche Geschéftsberichterstattung. Dabei werden formatiiber-
greifend und integriert die internationalen Standards der Global Reporting Initiative
(GRI) und des Global Compacts angewendet. Auf einen gedruckten Nachhaltigkeits-
bericht sowie einen eigenstdndigen Online-Bericht wird bewusst verzichtet.“ (https://

www.thyssenkrupp.com/de/nachhaltigkeit/).
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f) ,,Soziologisches* Argument: ,,Good Corporate Citizen*

Ein weiteres Argument fiir die Anwendung des Stakeholder-Value-Ansatzes —
und damit der Zuldssigkeit gemeinwohlorientierter Zuwendungen — kommt in
,soziologisch eingefirbtem Gewande*’* daher. Die Aktiengesellschaft konne
und diirfe demnach als ,, Good Corporate Citizen** ihre gesellschaftliche Ak-
zeptanz®** durch mildtitige, politische und kulturelle Zuwendungen ebenso for-
dern, wie dies etwa bei (eingetragenen) Kaufleuten der Fall sei.** Die Grund-
lage dieses Begriffes kann in Deutschland historisch zuriickgefiihrt werden auf
den Terminus des ,.ehrbaren Kaufmannes“.**® Dieser sah sich — wie etwa die

Fugger in Augsburg — nicht nur dem Unternehmens-, sondern auch dem Ge-

342 Fleischer, AG 2001, 171, 175,

343 Kuhner, ZGR 1994, 244, 250; Fleischer, AG 2001, 171, 175; Miiller-Michaels/Ringel,
AG 2011, 101, 105; Ransiek, AG 2009, 782, 783; Sdcker, BB 2009, 282, 285; aus der
Praxis vgl. Hochtief AG: ,,Das Unternehmen versteht sich als Teil der Gesellschaft und
iibernimmt als Corporate Citizen dort, wo es titig ist und Projekte realisiert, auch ge-
sellschaftliche Verantwortung. (Konzernbericht 2014, 152); vgl. auch Siemens AG
(Vision 2010, 23): ,,Im Berichtsjahr haben wir rund 27,4 Mio. € fiir Corporate-Citi-
zenship-Aktivitdten gespendet, davon 15,6 Mio. € fiir Bildung und Wissenschaft sowie
0,2 Mio. € fiir Umweltaktivitdten.” Sehr weitreichend Buchholtz/Carroll, 61: ,,Corporate
citizenship has been defined as serving a variety of Stakeholders well.*“ Fiir ein weiteres
Verstindnis sprechen sich auch Maak/Ulrich, 31, aus: ,,Corporate Citizenship steht fiir
das Selbstverstindnis eines Unternehmens, das dieses als Mitglied eines ,biirgerlichen’
Gemeinwesens hat, und die daraus abgeleitete Verantwortung im Hinblick auf das Wohl-
ergehen dieser Gemeinschaft und ihrer Anspruchsgruppen sowie die Erwartung, die in
diesem Zusammenhang an ein Unternehmens gerichtet werden®. Einen historischen
Uberblick iiber die Begriffsbildung bieten Jonker/Witte/Birch/Jonker, 16ff.

344 Vgl. aus der Praxis RWE AG, Nachhaltigkeitsbericht 2014, 50: ,,Dafiir benétigen wir
Vertrauen und Akzeptanz — auf internationaler, nationaler, regionaler und lokaler Ebene,
insbesondere im Umfeld unserer Standorte.*

345 Mertens, FS Goerdeler (1987), 349, 353; Schmidt-Lehnhoff, 230; Hueck/Lutter Zoell-
ner/Semler, Rn 56; Westermann, ZIP 1990, 771, 774; in der betriebswirtschaftlichen
Literatur existiert hierfiir auch der Begriff des ,,sozialen Unternehmers®, vgl. Robbins/
Coulter/Fischer, 153 m.w.N. Aus der Praxis Lanxess AG, Nachhaltigkeitsbericht 2014,
41: ,,Als Unternehmen profitieren wir in vielfacher Hinsicht von der Gesellschaft — von
gut ausgebildeten Mitarbeitern, zufriedenen Kunden, rechtlicher und politischer Stabili-
tit oder einer hervorragenden Infrastruktur. Es ist fiir uns selbstverstidndlich, im Sinne
von Corporate Citizenship Verantwortung zu iibernehmen und auch auf diese Weise zur
Entwicklung der Gesellschaft beizutragen.*

346 Vgl. Schneider/Schmidpeter/Schwalbach/Klink, 177: ,,Der ehrbare Kaufmann als indivi-
duelle Verantwortungskategorie der CSR-Forschung® und Schneider/Schmidpeter/Be-

schorner/Hajduk, 269: ,.Der ehrbare Kaufmann und creating shared value.*
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meinwohl verpflichtet.”*” Nach dieser Ansicht ist die Aktiengesellschaft selbst
als Bestandteil des Sozialgefiiges anzusehen™®, d.h. sie

,dankt und griiB}t, sie feiert Jubilden und gratuliert anderen, sie dulert sich zu Pla-
nen der Stadtgemeinde und zu Vorhaben staatlicher Instanzen, sie beteiligt sich
an Offentlichen Sammlungen, an gemeinschaftlichen Bildungsprojekten u.a.m. —
im GroBen und Ganzen nicht anders als etwa der Einzelunternehmer.**

Als solcher Teilnehmer am Rechts- und Sozialleben sei die Aktiengesellschaft
damit auch auf die Erhaltung ihres sozialen Ansehens angewiesen.”’ Nur durch
die Wahrung und Verbesserung dieser sozialen Akzeptanz™' und Integration sei
die wirtschaftlich erfolgreiche Verfolgung des Unternehmensgegenstandes auf
Dauer gesichert.*>

Auch wenn eine solche Argumentation im Ergebnis weitgehend mit der
Realitdt iibereinstimmen mag, ist ihr entgegenzuhalten, dass die Kapitalgesell-
schaften im Generellen und die Aktiengesellschaft im Speziellen per definitio-
nem gerade keine menschliche Personlichkeit’ und keine inhirente Moral>*
bzw. ein originires Gewissen’” besitzen. Es ist vielmehr (nur) der Verbands-
zweck, der das konstitutive Merkmal aller privaten Zweckverbinde darstellt.”
Die Anerkennung einer Privatsphire der Gesellschaft jenseits dieses Verbands-
zwecks ist mit dessen mitgliedschaftlicher Schutzfunktion nicht vereinbar. Eine
eigene freie Entscheidung, ethisch und moralisch zu handeln, steht Kapitalge-
sellschaften damit grade nicht zu. Als juristische Person kann auch das Prinzip
des ,, Good “ bzw. ,, Responsible Corporate Citizen ““ nicht eins zu eins auf sie an-
gewendet werden.””’ Es handelt sich ohnehin nur um eine vorldufige, anthropo-
morphisierende Beschreibung der juristischen Person, die in aktienrechtliche
Kategorien iibersetzt und dogmatisch stabilisiert werden muss.”®® Auch wenn
diese Argumentation damit eine nachvollziehbare Parallele zwischen den ver-
schiedenen Formen wirtschaftlicher Betitigung ermoglicht und die Lebensrea-
litdt der Aktiengesellschaften realistisch abbildet, kann sie aufgrund der obigen

347 Vgl. Korte, NZG 2012, 926, 928.

348 Kind, NZG 2000, 567, 568.

349 Rittner, FS GeBler (1970), 139, 152.

350 Kohlmann/Felix, DB 1983, 1059, 1060.

351 Begriff von Mertens, FS Goerdeler, 349, 353.

352 Westermann, ZIP 1990, 771, 774.

353 Vgl. eingehend Fifka, ,,Das Unternehmen als ,Biirger’?*, 36.
354 A.A. etwa Jonker/Witte/Birch/Jonker, 22f. zur ,,moralischen Dimension® der CSR.
355 Miilbert, AG 2009, 766, 769.

356 K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 4 Abs. 1 a, Abs. 22 aund 3 a.
357 So zu Recht Miilbert, AG 2009, 766, 769.

358 Fleischer, AG 2001, 171, 175.
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Argumentation nicht allein zur Begriindung des Stakeholder-Value-Ansatzes
herangezogen werden.

Ahnliches gilt auch fiir die Argumentation, Unternehmen seien dazu ver-
pflichtet, soziale Verantwortung zu tragen — und korrespondierend die Interessen
der Allgemeinheit zu berilicksichtigen —, da sie Kosten, welche der Allgemein-
heit durch die Produktion ihrer Giiter bzw. das Angebot ihrer Dienstleistung ent-
stehen (insb. Umweltkosten) systematisch auf Dritte, z.B. kiinftige Generationen
oder die Natur, externalisieren und derart aufgrund eines partiellen Marktversa-
gens als ,, frree rider* agieren:>>’

,Harmful consequences for the environment are caused by (...) market failure.
Economists talk of external costs (i. €. externalities) that are not paid for either by
the businesses that cause the costs or by the beneficiaries that buy business prod-
ucts and services. People who benefit in this way are called ,free riders’. External
costs and free riders lead to overuse of free public goods such as air and water,
that are available at no specific cost for the individual.* 360

Diese betriebs- bzw. volkswirtschaftliche Argumentation ist — ausdriicklich un-
abhéngig davon, ob sie inhaltlich geteilt wird — offensichtlich nicht mit dem ge-
setzlichen Ankniipfungspunkt des ,,Wohl(es) der Gesellschaft* zu vereinbaren.
Deren Vertreter sprechen sich vielmehr aus 6konomischer Sicht fiir eine Neu-
gewichtung externalisierter Kosten aus. Dieser Gedanke kann dementsprechend
als politisches Argument insbesondere fiir eine stirkere allgemeine Belastung
aller betroffenen Unternechmen qua Steuern oder Abgaben Verwendung finden;
fiir das jeweilige Unternehmen und dessen Vorstand fehlt es jedoch nach der-
zeitiger Rechtslage an einem Ankniipfuzngspunkt zu § 93 Abs. 1 S. 2 AktG. Auf
der Ebene des einzelnen Unternehmens besitzt diese Argumentation vor allem
eine ,,moralische* Komponente: Sofern schlieBlich die rechtliche Zulédssigkeit
von Unternehmensspenden bejaht wird, kann dieser Gedanke im Wege der in-
trinsischen Motivation ohne weiteres ein moralisch begriindetes Motiv fiir den
Vorstand darstellen, (erneut: im Rahmen des rechtlich Zuldssigen) Unterneh-
mensspenden zum Ausgleich der Externalisierung der Kosten zu leisten:

,Environmental protection measures that do not save costs or establish any addi-
tional value for business customers are 1ntr0duced only because of a moral obli-
gation to society and the environment.* ® bzw. ,,Where environmental issues are
important to a critical group of stakeholders a business may take voluntary action
to curb environmental costs.*

359 Vgl. FOS, Studie, 3ff.

360 Schaltegger/Burritt/Petersen, 66.
361 Schaltegger/Burritt/Petersen, 66.
362 Schaltegger/Burritt/Petersen, 140.
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g) Gegenargument: Zustindigkeit der Hauptversammlung nach § 58 Abs. 3 S. 2,
Abs. 4 AktG

Gegen eine Beriicksichtigung der Interessen externer Stakeholder im allgemei-
nen und speziell gegen die Befugnis des Vorstandes, eigenstindig iiber gemein-
niitzige Spenden zu entscheiden, konnte § 58 Abs. 3 S. 2 und Abs. 4 AktG spre-
chen.’® Diese Regelungen legen den Anspruch der Aktiondre auf den Bilanzge-
winn und die Kompetenz der Hauptversammlung, den Gewinn auch Dritten zu-
zuordnen, verbindlich fest.*** Unternehmensspenden kénnten dabei generell als
vorweggenommene Ausschiittung des Bilanzgewinns an Dritte anzusehen sein,
die nach § 119 Abs. 1 S. 2 AktG nur der Hauptversammlung zusteht.’®’

Dieser Einwand kann bereits systematisch nicht iiberzeugen.*®® Die o0.g. Be-
stimmungen setzen schlieBlich gerade keine geborene Kompetenz der Hauptver-
sammlung voraus.’®’ Vielmehr wird fiir einen derartigen Gewinnverwendungs-
beschluss auch eine spezifische Ermichtigung in der Satzung vorausgesetzt.”®®
Solche Ermiéchtigungen sind in der Praxis jedoch sehr selten.’®. Daher bediirfte
es schon der Behauptung einer ungeschriebenen satzungsunabhingigen Kom-
petenz der Hauptversammlung zur Beschlussfassung iiber bestimmte soziale
Aktivitdten, wenn man nicht die Méglichkeit solcher Aktivititen zur Disposition
des Satzungsgebers stellen und von dessen positiver EntschlieBung abhingig
machen wollte.””

AuBlerdem verfiigt der Vorstand im Hinblick auf die Auswirkungen der
Spenden in aller Regel iiber eine groBBere Sachnéhe, einen besseren Gesamtiiber-
blick und eine schnellere Reaktionsméglichkeiten als die Hauptversammlung.®”!
Die Hauptversammlung ist institutionell nicht fiir die sachgerechte Entschei-

363 Vgl. fiir Spenden an politische Parteien etwa Meilicke, NJW 1959, 409, 410f.; Kulitz,
166f.; fiir alle nicht steuerlich abzugsfahige Spenden Philipp, AG 2000, 62, 66; Vor-
derwiilbecke, BB 1989, 505, 509f.

364 Vgl. Kulitz, 168.

365 Vgl. Kulitz, 1671f.

366 Miiller-Michaels/Ringel, AG 2011, 101, 112.

367 Mertens, AG 2000, 157, 160.

368 Fleischer, AG 2001, 171, 177; Philipp, AG 2000, 62, 66.

369 Kind, NZG 2000, 567, 571. Sofern eine solche Ermichtigung nachtrdglich in die Sat-
zung eingefiigt werden sollte, ist umstritten, ob dies mit einer Dreiviertelmehrheit des
bei Beschlussfassung vertretenen Grundkapitals nach § 179 Abs. 2 AktG erfolgen kann
oder ob wegen der damit verbundenen Anderung des Charakters der Aktiengesellschaft
unter analoger Anwendung des § 33 Abs. 1 S. 2 BGB aus Griinden des Minderheits-
schutzes Einstimmigkeit verlangt werden muss (Philipp, AG 2000, 62, 66; Kulitz, 167
m.w.N.). Vgl. auch die Ausfiithrungen in Kapitel 5, 1.

370 Mertens, FS Goerdeler, 349, 358.

371 Fleischer, AG 2000, 171, 177.
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dungsfindung iiber konkrete soziale Aktivitdten konzipiert.”’* Dies macht auch
die Rechtsprechung deutlich:*"”

,Eine Entscheidung iiber jede Spende durch die Hauptversammlung ist schon aus
praktischen Griinden nicht moglich, weil die Gewinnverteilung nur einmal im
Jahr stattfindet und Spenden dann gewihrt werden miissen, wenn sie gebraucht
werden.*

Vor allem aber wird hier eine unzuldssige Verbindung zwischen dem Anspruch
der Aktionédre auf den Bilanzgewinn und der Geschéftsfiihrungskompetenz des
Vorstandes vorgenommen.””* Der Wortlaut des § 58 Abs. 4 AktG macht deut-
lich, dass der Anspruch auf den Bilanzgewinn gerade unter dem Vorbehalt steht,
nicht anderweitig verwandt worden zu sein.”” Inhalt des Anspruchs ist daher
nicht der gesamte Bilanzgewinn, sondern nur der Teil, der den Aktiondren zu-
steht.’’® Die Aktionire besitzen im Ubrigen gerade keinen Anspruch auf die Er-
zielung eines bestimmten Gewinnes.””” Es gibt in der Aktiengesellschaft damit
auch kein Gewinnmaximierungsgebot.””® Aus § 58 Abs. 4 AktG kann somit ge-
rade nicht gefolgert werden, dass dem Vorstand im Geschiftsbetriecb Malinah-
men verboten seien, die den Bilanzgewinn betreffen.’” Bei § 58 Abs. 3 S. 2
AktG wiederum handelt es sich (nur) um eine Regelung eines potentiellen Ver-
teilungskonflikts zwischen Aktiondren, welche keinen Riickschluss auf die an-
dersartige Konfliktlage bei der Spendenvergabe durch den Vorstand erlaubt.**’ §
58 AktG bestimmt damit auch nicht die Kompetenzabgrenzung zwischen Vor-
stand und Hauptversammlung in Bezug auf wirtschaftliche Vorginge der Ge-
schiftstitigkeit, sondern regelt (nur) die Verteilungskompetenzen beziiglich des
Bilanzgewinns.”' Die sozialen Aufwendungen als sonstige Aufwendungen un-
terfielen damit — ihre Zuldssigkeit unterstellt — dem Bereich der vom Vorstand
nach § 76 Abs. 1 AktG eigenverantwortlich auszuiibenden Leitung des Unter-
nehmens.*®* Da es sich bei den hier relevanten Normen um solche der abstrakten
Kompetenzabgrenzung handelt, dndert auch die Hohe der Unternehmensspende

372 Mertens, AG 2000, 157, 161; ders., FS Goerdeler, 349, 359.
373 OLG Hamburg v. 19.09.1963 — 3 U 128/62, AG 1964, 48.
374 So zu Recht Laub, AG 2002, 308, 309.

375 Vgl. Philipp, AG 2000, 63, 64.

376 Hiiffer/Koch, § 58 AktG Rn 26 m.w.N.

377 Laub, AG 2002, 308, 309.

378 Mertens, FS Goerdeler, 349, 353.

379 Fleischer, AG 2001, 171, 177.

380 Miilbert, AG 2009, 766, 772.

381 Mertens, AG 2002, 62, 65; ders., FS Goerdeler, 349, 358f.
382 Mertens, FS Goerdeler, 349, 352.
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hieran nichts.”* Dementsprechend ergibt sich auch keine Kompetenz der Haupt-
versammlung fiir Unternehmensspenden nach § 58 Abs. 3 S. 2 AktG, da sich
diese Kompetenz allein auf den bilanziell ausgewiesenen Gewinn bezieht, nicht
aber auf Spenden als vorab gewinnmindernde Aufwendungen.*®*

h) Gegenargument: Zustindigkeit der Hauptversammlung nach §§ 119 Abs. 1
Nr. 5,179 Abs. 1 S. 1 AktG (analog) bzw. nach der Holzmiiller et. al.
Rechtsprechung

Die ausschlieBlich Zustdandigkeit der Hauptversammlung kénnte sich auch noch
aus einem anderen Gedanken ergeben: SchlieBlich ist diese, und nicht der Vor-
stand, fiir alle ,,grundsétzliche Fragen* der AG zustindig. Dies umfasst insbe-
sondere die Anderung der Satzung. Es diirfte sich zwar — auch bei Spenden in
umfangreicher Hohe — kaum um eine formliche Satzungsidnderung handeln;
denkbar wiére jedoch das Vorliegen einer tatsidchlichen Satzungsidnderung im
Hinblick auf den Unternehmensgegenstand.

In diesem Fall konnte sich die Zustindigkeit der Hauptversammlung zu-
nichst aus einer analogen Anwendung der nach §§ 119 Abs 1 Nr. 5, 179 Abs. 1
S. 1 AktG ergeben.’® Ohne die Details dieser noch immer nicht vollstindig ge-
klarten ungeschriebenen Kompetenz festlegen zu miissen, ist vorliegend festzu-
halten, dass die Gesellschaft in der Regel neben ihrer Spendenpraxis ihren bishe-
rigen Unternechmensgegenstand weiterverfolgen wird. Die Spende wird — bereits
qua ihrer im Verhiltnis zur gesamten wirtschaftlichen Téatigkeit der Gesellschaft
geringen Bedeutung — den Unternehmensgegenstand (also die ,,Haupttitigkeit*
des Unternehmens) damit nicht verdndern.”® Dies wire nur dann der Fall, wenn
eine grundlegende Anderung oder Aufgabe der wirtschaftlichen Betitigung (und
damit des Unternehmensgegenstandes) erfolgt, die nach § 179 Abs. 1 S. 1 .V.m.
§ 23 Abs. 3 Nr. 2 AktG eines Beschlusses der Hauptversammlung bedarf.**’
Spenden unterfallen aber gerade nicht der wirtschaftlichen Betétigung der Ge-
sellschaft.’®®

Die ungeschriebenen Mitspracherechte der Hauptversammlung iliber den
gesetzlichen Kompetenzkatalog des § 199 AktG hinaus™, die sich aus der Holz-
miiller-Entscheidung und den nachfolgenden Urteilen ergeben, diirften bei Spen-

383 A.A.: Philipp, AG 2000, 62, 65.

384 Laub, AG 2002, 308, 309.

385 Zu der Analogie vgl. GroBKomm/Miilbert, § 119 AktG Rn 23 m.w.N.
386 Vgl. Fleischer, AG 2001, 171, 180.

387 Kessler, AG 1995, 61, 68.

388 Laub, AG 2002, 308, 310.

389 Vgl. hierzu etwa Ulmer, AcP 202 (2002) 143, 149,
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denaktivititen ebenfalls bereits aufgrund ihres Umfanges ausfallen.*®® Erforder-
lich sind schlieBlich gewichtige Eingriffe in die Rechte und Interessen der Ak-
tiondre, die einer Satzungsinderung zumindest nahe kommen.””' Es muss mithin
in den ,,Kernbereich der Unternehmenstitigkeit™®* eingegriffen werden. Derar-
tige Félle sind allenfalls dann denkbar, wenn aufgrund von CSR-Erwigungen
eine grundlegende Anderung der gesamten Geschiftspolitik erfolgt und dies da-
mit eine ,herausragende Bedeutung fiir Gesellschaft und Anteilseigner be-
sitzt.” Dies wird bei der hier zu priifenden ,,normalen” Unternehmensspende
jedoch gerade nicht der Fall sein.

Eine Zustindigkeit der Hauptversammlung aufgrund der o.g. Erwidgungen
scheidet damit aus.

1) Gegenargument: Erfordernis einer ,,Gemeinwohlklausel* in der Satzung

Im Schrifttum wird weiterhin vertreten, der Vorstand konne nur dann Stake-
holder-Interessen berticksichtigen und als treuhdnderischer Vermogensverwalter
Unternehmensspenden vornehmen, wenn er dazu durch die Satzung erméchtigt
sei.”* Dies ergebe sich daraus, dass das Gesetz es allein der Satzung iiberlasse,
durch die Festlegung des Unternehmensgegenstandes Inhalt und Grenzen zulés-
sigen unternehmerischen Handelns zu bestimmen.*”

In praxi stellt die geforderte ,,Satzungsregelung* zur Gemeinwohlbindung
indes die absolute Ausnahme dar, was zur Folge hétte, dass die Mehrzahl der
Unternehmen bereits aus diesem ,,formalen Grund*“ keine Spenden vornehmen
diirften. Die geschilderte Mindermeinung geht dieser Problematik dann auch

selbst aus dem Wege, indem sie ausfiihrt, es geniige,

390 Dies ergibt sich daraus, dass diese grundsitzlich aufgrund ihres Umfanges keine auf3er-
ordentliche Bedeutung fiir die Gesellschaft haben werden: so Miiller-Michaels/Ringel,
AG 2011, 101, 113; lapidar auch Hoélters/Holters, § 93 AktG Rn 162: ,,Eine Vorlage-
pflicht an die Hauptversammlung besteht nicht.“ Dies trifft spitestens seit der reduzie-
renden Auslegung der Holzmiiller-Entscheidung durch das Gelatine-Urteil zu: BGH v.
26.4.2004 — 11 ZR 155/02, NJW 2004, 1860. Eine solche kann auch nicht aufgrund der
grundrechtlichen Reflexwirkung fiir Parteispenden angenommen werden: Fleischer, AG
2001, 171, 180.

391 Holters/Weber, § 76 AktG Rn 41.

392 Miiller-Michaels/Ringel, AG 2011, 101, 113.

393 Angedeutet etwa von Philipp, AG 2000, 62, 66.

394 Sdcker, BB 2009, 282, 282.

395 Die h.M. geht demgegeniiber davon aus, es bediirfe keiner gesellschaftsrechtlich beson-
ders verankerten Gemeinwohlbindung: BGH v. 24.01.1957 — II ZR 208/55, BGHZ 23,
150, 157; BGH v. 13.10.1977 — 11 ZR 123/76, BGHZ 69, 334, 339; KoInKomm/ZolIner,
§ 76 AktG Rn. 32.
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,wenn sich aus ungeschriebenem bzw. (praziser) stillschweigend-impliziert kraft
Natur der Sache oder kraft Sachzusammenhangs mitgeschriebenem Satzungsrecht
eine solche Erméchtigung ergibt. Eine solche ungeschriebene Legitimation be-
steht (...) im Rahmen der durch den Unternehmensgegenstand inhaltlich festge-
legten Leitungsverantwortung, die den Vorstand berechtigt, nach sachlichen Kri-
terien im Unternehmensinteresse Mittel fiir soziale, umweltpolitische oder wis-
senschaftlich-kulturelle Zwecke einzusetzen, sofern sich die eingesetzten Mittel
nach GroBenordnung und finanzieller Situation als angemessen darstellen.«”°

Im Ergebnis widerspricht diese Meinung vor allem dem eindeutigen Gesetzes-
wortlaut des § 93 AktG, der das Handeln des Vorstandes nicht ausschlieBlich an
den Satzungsbestimmungen, sondern an dem abstrakten Begriff des ,,Wohles der
Gesellschaft® orientieren will. Dies ergibt indes nur dann (gesetzgeberischen)
Sinn, wenn auch weitere Aspekte und Interessen beriicksichtigt werden kdnnen/
missen, als die Satzung selbst vorsieht.

j) Gegenargument: Fehlende demokratische Legitimation des Vorstandes
zur Wahrnehmung 6ffentlicher Interessen

SchlieBlich wird die ,,mangelnde Befihigung*>®’ und demokratische Legitima-

tion>"® der Unternehmensleitung zur Identifikation relevanter Gemeinwohlinter-
essen hervorgehoben. Die professionellen Manager verfiigten schlieBlich iiber
keine besondere Expertise zur Verfolgung von Allgemeininteressen; auf den
Punkt gebracht:*”

,If businessman do have a social responsibility other than making maximum
profits for stockholders, how are they to know what it is?

Fiir die Unterstiitzung anderer Interessengruppen als der Shareholder miissten
vielmehr Steuergelder mithilfe der demokratisch legitimierten Institutionen auf-
gewendet werden. Wenn die Unternechmen selbst an die Stelle der Wohlfahrts-
adressaten treten, verlore die Allgemeinheit hierdurch sogar eigene Steuerein-
nahmen, die zur Unterstiitzung der Stakeholder verwendet werden konnten.**
Mit derselben Argumentation konnten auch Privatpersonen eine Spenden-
tatigkeit verboten werden. Die Zustindigkeit des Staates fiir gemeinwohlorien-

396 Sdcker, BB 2009, 282, 283 m.w.N.

397 Davis, 13 Can-U.S. L. J. 7, 16 (1988); Manne, 62 Colum. L. Rev. 399, 414 (1962); Fi-
schel, 35 and. L. Rev. 1259, 1285 (1982).

398 Vgl. Wiedemann, ZGR 1980, 147, 163; Friedman, 133f. Tricker/Tricker, 54: ,, Business
leaders do not have a mandate to make such choices. Let the politicians and lawmakers,
who do have a mandate, decide (...).*

399 Friedman, 133.

400 Vgl. Tully, 23.
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tiertes Handeln ist keine ausschlieBliche, sondern ldsst auch das Engagement
Dritter zu.

3. Diskussion

Auch wenn der ,,offene* Wortlaut des § 93 Abs. 1 S. 2 AktG sowohl die Mal3-
geblichkeit des Shareholder- wie des Stakeholder-Value-Ansatzes zulisst, spre-
chen die besseren Argumente fiir einen interessenpluralistischen Ansatz.**' Dies
ergibt sich aus einer Gesamtschau der untersuchten Gesichtspunkte: Neben der
Gesetzgebungsgeschichte, den — wenn auch schwachen — verfassungsrechtlichen
Aspekten, den iibertragenen soziologischen Erwigungen und den Malstében,
die sich aus dem DCGK ergeben, ist vor allem die Einbindung der Aktiengesell-
schaft in das (gesamtwirtschaftliche) Umfeld zu beriicksichtigen. Uberdies hat
der Vorstand ausschlieBlich den ,,Interessen seines Unternehmens® bzw. dem
,Wohl der Gesellschaft“ zu dienen; die Interessender Aktiondre als einer von
mehreren Tragern des Unternehmensinteresses diirfen nur insoweit Beriicksich-
tigung finden, als sie sich im Einzelfall mit denjenigen des Unternehmens
decken.*” Der Vorstand als Triger der Unternehmerfunktion hat bei seinen Ent-
scheidungen, welche Maflnahmen dem ,,Wohl der Gesellschaft* bzw. dem ,,Un-
ternehmensinteresse* dienen, zu beriicksichtigen, dass die Aktiengesellschaft fiir
ein dauerhaft erfolgreiches Wirtschaften auf den Riickhalt aller Bezugsgruppen
angewiesen ist.*” Der gute Ruf eines Unternechmens und seine Akzeptanz bei
den relevanten Anspruchsgruppen ist dabei von entscheidender Bedeutung fiir
den Erfolg eines Unternehmens.*** Bei der Frage, auf welche Weise das Un-
ternehmen die Loyalitit der einzelnen Anspruchsgruppen zu gewinnen trachtet,
muss dem fiir die Spendentitigkeit zustindigen Vorstand dabei, wie gesehen®”,
ein breiter Spielraum unternehmerischen Ermessens gewéhrt werden.*”® Der
Vorstand muss daher die vorgenannten Einzelinteressen im Einzelfall auch der-
gestalt gewichten konnen, dass dem Interesse der Aktionédre an einer (bloBen)
kurzfristigen Gewinnmaximierung nicht der Vorrang eingerdumt wird.*”” Er
kann damit ebenso zuséitzliche (nicht von Gesetz vorgesehene) Sozialleistungen
zum Zwecke der Motivation und Betriebstreue der Mitarbeiter vereinbaren wie

401 Kuhner, ZGR 1994, 244, 251; Miiller-Michaels/Ringel, AG 2011, 101, 106.
402 So zu Recht Gotz, NJW 2007, 419, 421.

403 Fleischer, AG 2001, 171, 175; Miiller-Michaels/Ringel, AG 2011, 101, 103.
404 Vgl. Wiist/Kreutzer/Hermann, 126ff.

405 Vgl. die Ausfiihrungen in Kapitel 2, 1., 1. e).

406 Westermann, ZIP 1990, 771, 776; Goette, FS BGH, 123, 128.

407 Goette, FS BGH, 123, 127.
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— etwa zur Unterstiitzung sozialer oder kultureller Einrichtungen — Unterneh-
mensspenden titigen, um das ,,soziale Ansehen* des Unternehmens zu steigern.**®

Das von der Gesellschaft betriebene Unternehmen, in dem personliche und
sachliche Werte zu einer sozialen und wirtschaftlichen Einheit integriert sind, ist
per se ein interessenpluralistischer Organismus, in den aufler den Interessen der
Anteilseigner auch die Interessen der im Unternehmen Tétigen, der Organmit-
glieder und der Arbeitnehmer, sowie im Hinblick auf Gegenstand und Grof3e des
Unternchmens auch die Interessen der Allgemeinheit einbezogen werden.*” Da
die Gesellschaften eine ,,unleugbar integraler Bestandteil eines Sozialgefiiges**'
sind, muss es dem Vorstand daher grundsétzlich auch aufgrund dieser Erwigung
erlaubt sein, ihre gesellschaftliche Akzeptanz und Integration durch mildtétige
Zuwendungen zu fordern, wenn dies positive Wirkungen zeitigen kann, mithin
zielgerichtet zum ,,Wohl der Gesellschaft* erfolgt bzw. dem wohlverstandenen
,,unternehmensinteresse* entsprich‘[.411

Der Vorstand kann im Rahmen seines Leitungsermessens damit die Interes-
sen aller Stakeholder (insb. Aktionire, Arbeitnehmer, Glaubiger, Offentlichkeit)
beriicksichtigen, ' ohne dass eine Gruppe das Prijudiz hitte.*" Als verbindende
Klammer der unterschiedlichen Interessen am und im Unternehmen — und als
,auBerste Grenze* jeglichen philanthropischen Handelns — wird dabei die nach-
haltige Bestands- und Ertragsfihigkeit der Gesellschaft angesehen (vgl. § 87
Abs. 1 S. 2 und 3 AktG).*'* (Die Forderung des) Gemeinwohls wird damit zu
einem mafgeblichen ,,Teilaspekt bei der Konkretisierung des Unternehmens-

interesses an einer langfristigen Rentabilitdt*.*"

408 Vgl. auch Rittner, FS GeBler, 139, 158: ,, Das Unternehmen — zumal das der Aktienge-
sellschaft — ist seit langem zu einer sozialen Veranstaltung ersten Ranges geworden.*

409 MiinchKomm AktG/Spindler § 76 Rn 62.

410 MiinchKomm AktG/Spindler § 76 Rn 87.

411 Fleischer, AG 2001, 171, 175.

412 BGH v. 06.12.2001 — 1 StR 215/01, BGHSt 47, 187, 194f.; BGH v. 14.10.2008 — 1 StR
260/08, NJW 2008, 3580; Hiiffer/Koch, § 76 AktG Rn 12; Henssler/Strohn/Dauner-
Lieb, § 76 AktG Rn 10; KolnKom/Mertens/Cahn § 76 AktG Rn. 15ff., beide m.w.N.;
Kind, NZG 2000, 567, 568; zuriickhaltend Wiedemann ZGR 2011, 183, 193ff.

413 Vgl. grundlegend BGH v. 5.6.1975 — II ZR 156/73, NJW 1975, 1412; Hopt, ZGR 1993,
534, 536; ders. ZGR 2002, 333, 360; grundlegende Kritik hiergegen von Kuhner ZGR
2004, 244, 252 ff.

414 Windbichler, 347.

415 Kind, NZG 2000, 567, 568; anschaulich Holters/Hdélters, § 93 AktG Rn 37: ,,Letztlich
besteht auch bei den unterschiedlichsten Gewichtungen Einigkeit darin, dass das Unter-
nehmensinteresse in der Sicherung des Bestandes und der dauerhaften Rentabilitdt und

Wettbewerbsfahigkeit des Unternehmens liegt.*,
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Im Sinne eines Integrationsmodells*'® bedarf es damit einer ,,Aggregation“*!’
der einzelnen widerstreitenden Interessen im Wege der praktischen Konkor-
danz.*'® Letzteres bedeutet dabei ein Verfahren, das einerseits die Abwigung
einzelner (Grund-) Rechtspositionen, die in Konflikt zueinander stehen, anderer-
seits die Abwégung von (Grund-)Rechtspositionen und (grund-) rechtsbegren-
zenden Rechtsgiitern zum Inhalt hat.*"” Dies gilt als hergestellt, wenn alle betrof-
fenen Rechtsgiiter bzw. vorliegend: Anspruchsgruppeninteressen ,,zur optimalen
Wirksamkeit gelangen konnen.“**” Es handelt sich dabei nicht um ein ,,starres
Vorgehen* mit dem immer gleichen Ergebnis. Das Stakeholder-Management ist
vielmehr als konstante und dauerhafte anspruchsvolle Aufgabe des Manage-
ments anzusehen, da es im Verlauf der Zeit zu beachtlichen Verschiebungen
hinsichtlich der Bedeutung und der Einflussmoglichkeiten der einzelnen Stake-
holder kommen kann.**'

Der hier vertretene (modifizierte) Stakeholder-Value-Ansatz deckt sich mit
der ganz h.M. in der Literatur, die Unternehmensspenden unter den vorgenann-
ten Bedingungen fiir zulissig erachtet.*”* Die Einschitzung wird auch von der
Rechtsprechung geteilt, die die generelle aktienrechtliche Zuldssigkeit von Un-
ternehmensspenden ebenfalls bejaht.*”> Der Bundesgerichtshof duflerte sich wie
folgt:

,»50 schliet einerseits die Verpflichtung der Gesellschaftsorgane auf das Wohl
des Unternehmens es nicht aus, daB3 sie bei ihren Entscheidungen gesamtwirt-

416 Ausdruck von Hopt, ZGR 1993, 534, 536. Vgl. auch aus der betriebswirtschaftlichen Li-
teratur Robbins/Coulter/Fischer, 36: ,,Fir ein Unternehmen bedeutet Nachhaltigkeit die
Féhigkeit, die Unternehmensziele zu erreichen und dabei den langfristigen Shareholder
Value zu steigern, indem wirtschaftliche, die Umwelt betreffende und soziale Chancen
in die Unternehmensstrategie integriert werden.“; vgl. auch die grundlegenden Uber-
legungen von Smith, Harv. Bus. Rev. 71 (1994), 105.

417 Kuhner, ZGR 1994, 244, 255.

418 KolnKomm/Mertens/Cahn, § 76 AktG Rn 19; vgl. Hopt, ZGR 1993, 534, 536; ders.,
ZGR 2002, 333, 360; vgl. auch Windbichler, 347: Es handle sich um einen ,,breiten Kor-
ridor harmonisierender Interessen®.

419 Kuhner, ZGR 1994, 244, 255.

420 Hesse, 28f., 142f.

421 Hungenberg, 426.

422 BGH v. 24. 1. 1957 — II ZR 208/55, NJW 1957, 588; Hiiffer/Koch, § 76 AktG Rn 14;
GroBBKom/Hopt, § 93 AktG Rn 120; Fleischer, AG 2001, 171, 175; KélnKomm/Mer-
tens, § 76 AktG Rn 32; Laub, AG 2002, 308, 309; Mertens, AG 2000, 157; Kind, NZG
2000, 567; Westermann, ZIP 1990, 771; Vorderwiilbecke, BB 1989, 505 jeweils m.w.N.

423 Vgl. bereits BGH v. 24.1.1957 — II ZR 208/55, BGHZ 23, 150, 157 (,,Sozialpolitische
und gemeinniitzige Zuwendungen fallen in den Aufgabenbereich des Vorstandes); BGH
v. 30.3.1967 — 11 ZR 245/63, NJW 1967, 1462; OLG Hamburg v. 19.9.1963 —3 U 1128/
62, AG 1964, 45, 48.
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schaftliche Gesichtspunkte und das Allgemeinwohl im Rahmen ihrer Verant-
wortlichkeit (§§ 93, 116 AktG) und der satzungsméBigen Unternehmensziele an-
gemessen mitberiicksichtig:gen.“424

In diesem Kontext sind dann auch die Ausfiihrungen des Bundesgerichtshofs zu
dem Begriff ,, good corporate citizen* im Kapitalgesellschaftsrecht zu verstehen:**

,Es ist mit den Verhaltenspflichten des Vorstands als eines ordentlichen Ge-
schiftsleiters daher durchaus vereinbar, dass er unentgeltliche Zuwendungen al-
lein mit dem Ziel ausreicht, die soziale Akzeptanz der Aktiengesellschaft zu
verbessern, sie als ,good corporate citizen’ darzustellen und dadurch indirekt ihr
wirtschaftliches Fortkommen zu verbessern.*

Ahnlich argumentiert auch das OLG Hamm:

,Die Generalklausel hinsichtlich der Leitungsfunktion des Vorstands in § 76 Abs.
1 AktG besagt, daB3 der Vorstand nach seinem eigenen Ermessen die in der Ge-
sellschaft zusammentreffenden Interessen der Aktiondre, der Arbeitnehmer und
des Gemeinwohls sachgerecht wahrzunehmen hat, wobei die Wahrung dieser In-
teressen in der Pflicht des Vorstands eine Grenze findet, fiir den Bestand des Un-
ternehmens und eine dauerhafte Rentabilitét zu sorgen.“426

Gleichwohl stehen der Gegenansicht eine Reihe von (vor allem betriebswirt-
schaftlich) liberzeugenden Argumenten zu. Die Geltung des Stakeholder-Value-
Ansatzes ist — unabhingig von seiner weitreichenden Akzeptanz in der wirt-
schaftlichen Praxis wie in der (rechtswissenschaftlichen) Theorie —angesichts
des offenen Gesetzeswortlauts alles andere als zwingend und sollte dementspre-
chend von Vorstand und Aufsichtsrat auch nicht als ,,gottgegeben* angesehen
werden. Die Beriicksichtigung der Interessen externer wie interner Stakeholder
ergibt sich, wie die hieriiber erfolgte Untersuchung veranschaulicht, schlieBlich
gerade nicht aus einem ,,Machtwort des Gesetzgebers*, sondern ist auf die Aus-
legung unbestimmter Rechtsbegriffe in § 76 AktG und § 93 AktG angewiesen.
Eine Unternehmensspende ist daher immer nur dann als zuldssig anzusehen,
wenn sie auch (zumindest theoretisch) dazu in der Lage ist, vor allem durch eine
entsprechende Steigerung der Akzeptanz und des Ansehens des Unternehmens
eine positive Wirkung fiir das Unternehmen zu zeitigen, mithin dem ,,Wohl der
Gesellschaft bzw. dem ,,Unternechmensinteresse* dient.

424 BGH v. 13.10. 1977 — 11 ZR 123/76, NJW 1978, 104; vgl. zudem BGH v. 5. 6. 1975 — 11
ZR 156/73, NJW 1975, 1412; BGH v. 28.11.1998 — 11 ZR 57/88, NJW 1989, 979; BGH
v. 23. 6. 1997 — II ZR 132/93, DNotZ 1998, 958; BGH v. 21.02.1983 — II ZR 183/82,
ZIP 1983, 689.

425 BGHv. 6.12.2001 —1 StR 215/01, NJW 2002, 1985, 1986.

426 OLG Hamm v. 10.5.1995 — 8 1J 59/94 AG 1995, 512, 514,
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4. Besonderheit: Parteispenden (?)

Einen Sonderfall im Rahmen dieser Betrachtungen bilden Parteispenden.**’ Sie
stellen schlieBlich ein bedeutendes Mittel der politischen Willensbildung (und -
beeinflussung) dar. Uberdies ist ihr Konfliktpotential innerhalb der Aktienge-
sellschaft auf Grund der meist verschiedenen politischen Uberzeugungen der
Gesellschafter besonders hoch.**®

Eine Mindermeinung verneint denn auch die Zuldssigkeit von Parteispen-
den durch Aktiengesellschaften aufgrund der Erwagung, dass derartige Zuwen-
dungen im Gegensatz zu Spenden an gemeinniitzige Vereinigungen keiner so-
zialpolitischen Erwartung der Allgemeinheit entsprichen.”’ Andere argumentie-
ren, die Aktiengesellschaften seien per se zu parteipolitischer Neutralitdt ver-
pflichtet.”° Parteispenden 15sten schlieBlich, so eine weitere Argumentation, eher
Unbehagen als soziale Akzeptanz bei den sonstigen Stakeholdern (wie den
Shareholdern) aus und konnten daher vom Vorstand nicht unter Berufung auf
Gemeinwohlbelange vergeben werden.*!

Andere wiederum wollen Parteispenden (nur) der Kompetenz des Vorstandes
entziehen.”* Die Spendenentscheidung sei bereits aus verfassungsrechtlichen
Griinden beim einzelnen Aktiondr zu belassen (und stiinde damit in der Kompetenz
der Hauptversammlung), so dass die Parteispende durch den Vorstand als Gewinn-
verwendung (auch: verdeckte Gewinnausschiittung™’) anzusehen sei.** Diese Ar-
gumentation iiberzeugt indes nicht; bis zu dem Gewinnverwendungsbeschluss ha-
ben die Aktionire schlieBlich, wie erdrtert™, noch keinen Anspruch auf eine Betei-
ligung am Bilanzgewinn, so dass aus den Vorschriften tiber deren Verwendung

427 Vgl. etwa LG Bonn v. 28.2.2001 — 27 AR 2/01, NStZ 2001, 426 (Untreue zum Nachteil
der CDU durch Dr. Helmut Kohl — wobei hier die Strafbarkeit der Annahme und nicht
der Vergabe von Spenden in Rede stand).

428 Kind, NZG 2000, 567, 567.

429 Insb. Kulitz, 166.

430 Meilicke, NJW 1959, 409, 411.

431 Das Bundesland Hessen hat Ende der 50er Jahre einmal als Gesetzesvorschlag in den
Bundesrat eingebracht, Parteispenden durch juristische Personen generell zu verbieten:
vgl. 210. Sitzung des Bundesrates vom 23.10.1959, 173 und 178 des Sitzungsprotokolls,
BT-Drucks. 249/2/59. Ein solches diirfte indes gegen Art. 5 Abs. 1 1.V.m. Art 19 Abs. 3
GG verstoBBen: Diibber, 54f.; BVerfG v. 14.7.1986 — 2 BvE 2/84, 2 BvR 442/84,
BVerfGE 73, 40, 49f.

432 Kulitz, 1651t.

433 Vorderwiilbecke, BB 1989, 505, 506.

434 Vgl. Meilicke, NJW 1959, 409, 412; vgl. hierzu auch die Erwidgungen unter Kapitel 2, I.,
2. 2).

435 Vgl. die Ausfithrungen in Kapitel 2, 1., 2., g).
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keine Riickschliisse auf die Kompetenz des Vorstandes gezogen werden kénnen.**
Dies gilt fiir ,,allgemeine* Spenden ebenso wie fiir solche an Parteien.

Nach iiberzeugender h.M. ist der Vorstand demgegeniiber dazu befugt, auch
politische Spenden als Mittel politischer Einflussnahme zu vergeben.”’ Diese
sind schlielich ebenfalls als Ausdruck der Integration der AG in ihr soziales
— und hier: politisches — Umfeld anzusehen und besitzen damit auch einen hin-
reichenden Gemeinwohlbezug.”® Uberdies fordert das Unternehmen durch Par-
teispenden einen im Sinne der Parteiendemokratie des Grundgesetzes staatspoli-
tischen Zweck und damit das gemeine Wohl.*? Die Parteispenden sind an dieser
Stelle damit nach hiesiger Ansicht nicht anders zu behandeln als sonstige Unter-
nehmensspenden.

II.  Grenzen zulissiger Unternehmensspenden

Die vorstehenden Erwdgungen gilt es zu berilicksichtigen, wenn im Folgenden
die Frage nach den Grenzen des unternehmerischen Ermessens bei Unterneh-
mensspenden untersucht wird, also nicht (mehr) das ,,Ob%, sondern das ,,Wie*
der Zuwendung.**" Sofern derartige Grenzen bestehen, muss der Vorstand diese
zur Vermeidung einer Schadensersatzpflicht beachten.*"!

Zu der Frage, welche Grenzen des unternehmerischen Ermessens speziell
bei Unternehmensspenden zu beachten sind, haben sich in der Literatur ver-
schiedene Fallgruppen gebildet:

436 KolnKom/Mertens/Cahn § 76 AktG Rn 39; GroKom/Kort § 76 AktG Rn 70.

437 Holters/Holters, § 93 AktG Rn 164; GroBKom/Hopt, § 93 Rn 121; MiinchKomm AktG/
Spindler § 93 Rn 62 m.w.N.

438 KolnKom/Mertens/Cahn § 76 AktG Rn. 37.

439 Mertens, FS Goerdeler, 349, 354.

440 Laub, AG 2002, 308.

441 Vgl. die Ausfiihrungen in Kapitel 2, 1., 1. Ob dies in concreto geschehen ist, konnte von der
Hauptversammlung — zumindest theoretisch — auch noch nachtréaglich durch die Bestellung
eines Sonderpriifers nach § 142 Abs. 1 AktG iiberpriift werden (hierauf weist Philipp, AG
2000, 62, 66 im Zusammenhang mit den Entschddigungszahlungen fiir Zwangsarbeitern,
ausdriicklich hin), da unter der dort genannten Geschéftsfiihrung der gesamte Verantwor-
tungsbereich des Vorstandes fillt, d.h. jedwede tatséchliche oder rechtliche Tatigkeit fiir die
Aktiengesellschaft (Hiiffer/Koch, § 142 AktG Rn 4) — und damit auch die Spendenvergabe

an gemeinniitzige Organisationen (Kind, NZ(G 2000, 567, 570).
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1. (mindestens) mittelbarer Vorteil fiir Gesellschaft

Zahlreiche Literaturstimmen fiihren aus, dass die Unternehmensspende (aus
einer ex-ante Sicht) zu einem ,,Vortelil fiir die Gesellschaft* fiihren miisse.**

a) Notwendigkeit eines wirtschaftlich messbaren Nutzens

Was dies konkret fiir die Praxis bedeutet und vor allem wie dieser Vorteil zu
messen ist, ist wiederum umstritten: Einerseits wird konkret auf den (messbaren)
wirtschaftlichen Nutzen der unentgeltlichen Zuwendungen abgestellt:*® Die
Spendentétigkeit miisse stets einen ,,positiven Barwert* fiir das Unternehmen er-
geben.*** Andere formulieren etwas zuriickhaltender, die sozialen Aufwendungen
miissten stets eine ,,positive Wirkung® fiir die Aktiengesellschaft entfalten.**
Diese konne auch darin liegen, dass die ,,soziale Akzeptanz* des Unternehmens
durch Stirkung des unternehmerischen Good-Wills gefordert werde.**® Andere
fiihren aus, Spenden seien von der Geschéftsfiihrung des Vorstandes ausge-
schlossen, wenn von thnen keinerlei ,,Werbeeffekt ausgehe.447 Es bediirfe mit-
hin stets eines konkreten Bezuges der Spende zur Forderung des individuellen
Unternechmenserfolges.**® Sofern sich der Vorstand bei seiner Unternehmens-
spende von seinen privaten Priferenzen leiten ldsst (sog. ,,pet charities “**), ist
nach dieser Ansicht zu differenzieren: Stellt diese nur einen Nebeneffekt einer
im {ibrigen im (mittelbaren) Interesse des Unternehmens liegenden Mallnahme
dar, ist die Zuldssigkeit ohne weiteres gegeben®"; ist dies nicht der Fall, darf die
Zuwendung nicht unternommen werden.*”'

442 Ries, Rpfleger-Studienhefte 2013, 143; zu den steuerlichen Implikationen eingehend
Hiittemann, AG 2009, 774, 780f. (insbesondere hinsichtlich der Frage des ,,betrieblichen
Zusammenhanges* einer Unternehmensspende).

443 Miilbert, AG 2009, 771; vgl. auch Miiller-Michaels/Ringel, AG 2011, 101, 101.

444 Miilbert, AG 2009, 766, 773.

445 Holters/Holters, § 93 AktG Rn 162; vgl. insgesamt Table 5.1 ,,Motives for Adressing
CSR* in Hond/Bakker/Neergard/Pedersen/Neergaard, 81.

446 Holters/Holters, § 93 AktG Rn 162 unter Rekurs auf BGH v. 6. 12. 2001 — 1 StR 215/01,
NJW 2002, 1585 (vgl. die Ausfiihrungen in Kapitel 2, 1., 2. f).

447 Kind, NZG 2000, 567, 569. Bei derartigen Zuwendungen handele es sich um eine Ge-
winnverwendung, die der Vorstand nicht titigen diirfe: Vorderwiilbecke, BB 1989, 505,
509.

448 KolnKomm/Zéllner, § 76 AktG Rn 32.

449 Vgl. Fleischer, AG 2001, 171, 179.

450 Miiller-Michaels/Ringel, AG 2011, 101, 110f.; a.A.: Miilbert, AG 2009, 774, der ver-
langt, dass der Vorstand seine Eigeninteressen ausblenden miisse.

451 MiinchKomm AktG/Spindler, § 76 Rn. 89 m.w.N. Kritisch hierzu (aus betriebswirt-
schaftlicher Sicht): Miiller-Christ, 101: ,,Die Managementherausforderung lautet nicht:

Gewinn und Umweltschutz und Sozialverantwortung. Sie lautet vielmehr: Gewinn und
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b) Diskussion

Das Erfordernis des mindestens mittelbaren finanziellen Vorteils fiir die Gesell-
schaft kann aufgrund seiner Unbestimmtheit in der Praxis kaum zu einer Unter-
scheidung zwischen zulidssigem und unzulissigem CSR-Handeln fiihren.*”* Ein
messbarer monetidrer Mehrwert einer Spende fiir das Unternehmen lésst sich in
der Realitit schlieBlich kaum addquat-kausal nachweisen,™” finanzielle Auswir-
kungen derartiger, nicht unmittelbar synallagmatischer Mallnahmen sind per se
quantitativ kaum erfassbar.”>* Zwar gibt es mittlerweile ,,schmale empirische
Untersuchungen**®, die auf eine positive Korrelation zwischen korporativer
Freigiebigkeit und finanziellen ErfolgsgroBen hinweisen.”® Einige empirische
Untersuchungen haben etwa gezeigt, dass gesellschaftlich verantwortlich ge-
fiihrte Unternehmen z.T. hhere Rentabiliéiten erzielen konnen.*’ Die Mehrzahl
der Studien haben bislang jedoch keine belastbare Antwort geben konnen auf
die Frage einer etwaigen Korrelation zwischen Spendenverhalten und finanziel-
lem Unternehmenserfolg.**® Fiir eine solche — ohne Frage erstrebenswerte — Si-
cherheit besteht ,,bestenfalls ein vager Hoffnungsschimmer.*”

Es ist gleichwohl allgemein anerkannt, dass die Unternehmensspenden zwar
kurzfristig die ausschiittbare Dividende (rechnerisch) schmilern, langfristig aber,
sofern die Spendentétigkeit entsprechend kommuniziert wird, u.a. zu einer stér-
keren Kundenbindung'®, einer erhohten Attraktivitit des Unternchmens fiir

Umweltschutz und Sozialverantwortung.“ Anders ist dies selbstverstindlich bei privaten
Spendern, wie etwa das Engagement von Dietmar Hopp und Hasso Plattner verdeutlicht:
vgl. Deutschlandradio Kultur — Politisches Feuilleton, ,,Médzenatentum in Deutschland*
v. 07.07.2006.

452 Vgl. Miiller-Michaels/Ringel, AG 2011, 101, 104; dhnlich auch Easterbrook/Fischel, 26
J. L. & Econ. 395, 405 (1983).

453 Fleischer, AG 2001, 171, 174; vgl. allgemein zu dieser Thematik Corsten/Roth/Figge,
242ff.

454 Miilbert, AG 2009, 766, 773.

455 Begriff von Fleischer, AG 2001, 171, 176.

456 Vgl. die Nachweise bei Abzug/Webb, 41 N. Y. L. Sch. Rev. 1035, 1040 (1997).

457 Becker, Marketing-Konzeption, 30.

458 Vgl. Abzug/Weber, 41 N.Y.L. Sch. L. Rev. (1997), 1035, 1040; Fisch, 41 N. Y. L. Sch.
Rev. (1997), 1091, 1097; Kahn, 44 UCLA L. Rev. (1997) 579, 671; vgl. insbesondere
die Zahlen bei Heusser/Wittig/Stahl, 6ff.; aus dem deutsche Schrifttum Schreyogg, AG
2009, 759, 766; Empt, 35; Miiller-Michaels/Ringel, AG 2011, 101, 104.

459 Miilbert, AG 2009, 766, 768.

460 Zu dem Zusammenhang zwischen Reputation und Kundenbindung eingehend Helm,
219ff. Zu dem Reputationszuwachs durch CSR-MafBnahmen Wiist/Kreutzer/Hermann,
121ff. Allgemein zum Customer Relationship Marketing: Bruhn, RM, 146ff.
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(potentielle) Mitarbeiter™', der ErschlieBung neuer Kundenkreise und einer ge-
nerellen Verbesserung des ,,sozialen Ansehens® des Unternehmens fiihren.*®
MaBnahmen im Bereich des ,,corporate citizenship “ haben zudem kurzfristige
Imagegewinne zur Folge'®, was sich dann auch langfristig in einer Profiterhd-
hung (,, ethics pays “***) niederschlagen kann.*®

All diesen positiven Aspekten zum Trotz: Wiirden unentgeltliche Zuwen-
dungen ausschlieBlich wegen ihrer direkt gewinnsteigernden Zielsetzung zuge-
lassen, so stiinde der Vorstand vor dem Dilemma, dass sich eine solche finan-
zielle (Werbe-) Wirkung keineswegs immer in quantitativ beziffern und schon
gar nicht bilanziell abbilden lisst.*® Das Erfordernis der ,,sich rechnenden Zu-
wendung® wiirde den Vorstand gleichwohl dazu nétigen, bei der Vergabe so-
zialer Zuwendungen eine betriebswirtschaftliche Priifung vorzunehmen, inwie-
weit die betreffende Aufwendung konkret geeignet ist, den Gewinn der Gesell-
schaft zumindest langfristig zu sichern bzw. zu steigern.*”” Um einer Schadens-

461 Vgl. Lis, 245, die in ihrer empirischen Arbeit zu dem eindeutigen Ergebnis kommt: ,,Die
Korrelationsmatrix zur Priifung der generellen CSR-Orientierung zeigt hochst signifi-
kante Korrelationen zwischen der generellen CSR-Orientierung und der organisationalen
Attraktivitit sowie dem Externen Prestige.*; vgl. auch Crane/Matten, 51.

462 Fleischer, AG 2001, 171, 173.

463 Auf den Werbeeffekt stellt etwa Rittner, FS Knur, 205, 227ff. ab. Ahnlich auch Roth,
112: ,,Soziale Aufwendungen diirften dariiber hinaus bereits dann unverantwortlich sein,
wenn (...) der Aufwendung kein nennenswerter Werbewert gegeniibersteht. Vgl. auch
die Erkenntnisse der PWC-Studie, 21, wonach 75% der befragten Unternehmen das Mo-
tiv ,,unser Unternehmensimage verbessern® als wichtig oder sehr wichtig fiir ihr soziales
Engagement ansahen.

464 Miiller-Michaels/Ringel, AG 2011, 101, 103.

465 Vgl. Schreyogg, AG 2009, 758, 758; dhnlich Kind, NZG 2000, 567, 568; aus der be-
triebswirtschaftlichen Literatur eingehend Hennigfeld/Pohl/Tolhurst/Matten, 3ft.: ,,Why
do companies engage in corporate social responsibility? Background, reasons and basic
concepts.”“ Vgl. auch den Fall ,Nike*: Hier hat das Unternehmen an seinen Produk-
tionsstandsorten in Ubersee hohere Lohne als das jeweilige Marktniveau gezahlt und
dies sodann durch entsprechende Marketingmallnahmen publik gemacht. Vgl. zu diesem
Fall Williams, 35 U. C. Davis L. Rev. (2002), 705, 736f. Bemerkenswert ist auch das
Beispiel des Pharmakonzerns Merck, der in den neunziger Jahren zweistellige Millio-
nensummen in die Entwicklung des Mittels Mectizan gegen die vorwiegend in Afrika
grassierende Flussblindheit investiert hatte. Nach dessen Serienreife entschloss sich das
Management dann dazu, das teure Medikament an alle Bediirftigen zu verschenken und
sogar fiir dessen Verteilung in entlegenen Regionen Afrikas zu sorgen; vgl. hierzu Dun-
fee, 62 Law & Contemp. Probs. 129, 132f. (1990); allg. zu Spenden in der pharmazeu-
tischen Industrie Hauschka/Leipold, § 38 Rn 39.

466 Fleischer, AG 2001, 171, 174.

467 Miiller-Michaels/Ringel, AG 2011, 101, 103.
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ersatzhaftung oder gar dem Vorwurf der Untreue*® zu entgehen, miisste der
Vorstand in jedem Einzelfall*® eine Beurteilung vornehmen, die in der Praxis
kaum moglich sein wird.*”® Moralisches Handeln stellt eben kein instrumentell-
strategisches Handeln dar, dessen Parameter sich stets durch eine betriebswirt-
schaftliche Analyse bestimmen lassen.*’’ Das Erfordernis der finanziellen Aus-
wirkungen fiihrt zu einer nicht hinnehmbaren Erhohung des Haftungsrisikos fiir
den Vorstand, der folgerichtig eine (weder gesellschaftlich noch betriebswirt-
schaftlich gewollte) groBBere Zurilickhaltung bei der Spendenpraxis iiben wiirde.

c) Ansatzpunkt: Positive (Reflex-) Wirkung fiir konkretes Unternehmen

Die Vertreter des ,,positiven Barwertes der Investition* rdumen zum Teil selbst
relativierend ein, dass sich dieser auch daraus ergeben konne, dass die Gesell-
schaft ,.positive Schlagzeilen produziert“.*”* Dem ist im Ergebnis zuzustimmen.
Wie die obige Untersuchung gezeigt hat, ldsst sich die Spendenbefugnis des
Vorstandes — und damit die Beriicksichtigung der Stakeholder-Interessen — in
erster Linie dadurch begriinden, dass die Aktiengesellschaft fiir ein dauerhaft
erfolgreiches Wirtschaften auf den Riickhalt aller Bezugsgruppen (Stakeholder)
angewiesen ist; die Spende liegt damit im ureigenen ,,Interesse des Unterneh-
mens* bzw. dient dem originéren ,,Gesellschaftswohl. Dem liegt die Erkenntnis
zugrunde, dass auch die Aktiengesellschaft keine Insel, sondern von den sie um-
gebenden Stakeholdern abhéngig ist, mithin deren Akzeptanz und Wohlwollen
anstreben sollte. Aufgrund dieser Zielrichtung dienen die Unternehmensspenden
dann auch dem wohlverstandenen ,,Wohl der Gesellschaft bzw. dem ,,Unter-
nehmensinteresse®. Es muss flir die Zuléssigkeit einer unentgeltlichen Zuwen-
dung damit ausreichend sein, sie allein mit dem Ziel vorzunehmen, die soziale
Akzeptanz der Aktiengesellschaft zu verbessern und sie als ,,good corporate
citizen “ darzustellen. Es 1st hierbei nicht danach zu differenzieren, ob diese auch
— als Reflex*” — unmittelbare Auswirkungen auf den Profit des Unternehmens

468 Vgl. Ausfithrungen in Kapitel 2, III.

469 Daher zu Recht Laub, AG 2002, 309, 311: ,schwierig festzustellende Wirkung der
Spende in der Offentlichkeit*; vgl. zu der Komplexitit dieser Frage Buchholtz Carroll,
671f. (,,Social Performance and Financial Performance Relationship®); auch die Aus-
fiihrungen von Maak/Ulrich, 57ff. zu der Fragestellung ,,Corporate Citizenship als ,loh-
nende’ Investition?*.

470 Laub, AG 2002, 308, 309.

471 Schreyogg, AG 2009, 758, 766.

472 Miilbert, AG 2009, 766, 773.

473 Etwa durch den sog. ,,Halo-Effekt®, also die Assoziation des eigenen Namen mit einem
sozialen Zweck, vgl. Fisch, 41 N. Y. L. Sch. Rev. (1997), 1091, 1101; Eisenberg, 28
Stetson L. Rev. (1998) 1, 14f. spricht hier auch von dem ,,Sheep Clothing Principle“, da

die Unternehmensfiihrer die ,,wahren® Absichten der philanthropischen Vorgehens der
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zeitigen konnen. In der Praxis wird sich schlieBlich auf lange Sicht eine jegliche
Beteiligung der Aktiengesellschaft an dem offentlichen Leben durch Unterneh-
mensspenden auszahlen*’* — zum einen in der monetir nicht unmittelbar mess-
baren Steigerung der Bekanntheit und positiveren Wahrnehmung des Unterneh-
mens durch die Gesellschaft'” und der Erhéhung der Unternehmensreputation®’®,
zum anderen in der groBeren Zufriedenheit und Motivation der Arbeitnehmer*”’,
der hoheren Attraktivitit des Unternehmens fiir (potentielle neue) Mitarbeiter*”®,
der Pflege von Marken”, der leichteren Beziehungspflege zu den Stakeholdern,
der Festigung bestehender und ErschlieBung neuer Kundenkreise,"™ der Steige-
rung der Glaubwiirdigkeit des Unternehmens, der Verbesserung der Investor
Relations™' und der Erhdhung der Akzeptanz bei den Entscheidungstrigern in

Politik und Verwaltung.*®
d) Schlussfolgerung: Notwendigkeit eines betrieblichen Bezugs der
Unternehmensspende/Ndhe zum Unternehmensgegenstand

Stellt man auf die vorgenannten Effekte der Unternehmensspenden fiir das jewei-
lige (Einzel-)Unternehmen ab, trifft den Vorstand bei der Auswahl der zu for-

Offentlichkeit gegeniiber oftmals verschweigen bzw. kleinreden. Vgl. auch PWC-Studie,
9: ,,.Die Impulswirkungen von Corporate Citizenship, wie bspw. Mitarbeitermotivation
und Steigerung der Arbeitgeberattraktivitit filhren zu einem echten Mehrwert fiir die
Gesellschaft und die Unternehmen (...).*

474 Westermann, ZIP 1990, 770, 774; aus dem betriebswirtschaftlichen Schrifttum Hennig-
feld/Pohl/Tolhurst/Matten, 9 (,,Economic Drivers of CSR: The Business Case*).

475 Vgl. Miiller-Michaels/Ringel, AG 2011, 101, 103.

476 Vgl. Harms/Hansen/Schaltegger, CSR & EM 20/4, 205; Meyer/Fend/Specht/Bliimel-
huber/Specht, 147.

477 Vgl. Oehlrich, 480; vgl. auch die PWC-Studie, 21, nach der 54% der befragten Unter-
nehmen als Motiv fiir ihr soziales Engagement die Steigerung der Attraktivitit als Ar-
beitgeber angaben. Ahnlich auch die Auswertung des Férderprogramms ,,gesellschaft-
liche Verantwortung im Mittelstand*, wonach 53,9 der befragten Unternechmen Bedarfe
aufweisen, die dem CSR zuzurechnen sind. Hierzu ,,gehoren vor allem die Steigerung
der Mitarbeiterzufriedenheit, die Erhohung der gesellschaftlichen Akzeptanz und die
Reputationssteigerung®: EY, Evaluation, 179. Im Bereich Mitarbeiterzufriedenheit
konnten grofle Fortschritte durch die subventionierten Maflnahmen verzeichnet werden
(a.a.0., 180)

478 Hennigfeld/Pohl/Tolhurst/Matten, 9; vgl. zu dem Einfluss der CSR-Mafinahmen auf
potentielle Arbeitnehmer eingehend Lis, 207ff. Allgemein zu der Wirkung des Sponso-
ring auf eingefiihrte Marken Baumgarth, 288.

479 Vgl. Bruhn, 236; Esch, 242ff.

480 Buchholtz/Carroll, 61 (,,Benefits of Corporate Citizenship®).

481 Buchholtz/Carroll, 61 (,,Benefits of Corporate Citizenship®).

482 FEingehend etwa zur Unternehmensreputation und Stakeholder-Loyalitdt Helm, 219ff.
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dernden Projekte/gemeinniitzigen Organisationen die Pflicht, dafiir Sorge zu tra-
gen, dass diese auch dazu geeignet sind, von den betroffenen Stakeholdern ent-
sprechend wahrgenommen zu werden. Dies konnen sie insbesondere dann, wenn
sie einen betrieblichen Bezug aufweisen.*® Auf diesem Wege kénnen nicht nur
die unternehmenseigenen Kernkompetenzen und die besondere Expertise des
betreffenden Unternehmens in den jeweiligen Bereichen bei der Auswahl und/
oder Unterstiitzung gemeinwohlorientierter Aktivititen genutzt werden; es kann
auch eine (mindestens mittelbare) Verbindung der Aktivitit des Unternehmens
mit dem Unternehmen selbst hergestellt werden. Dies wiederum kann dann zu
den o.g. positiven Auswirkungen fiir die spendende Aktiengesellschaft fiihren.*™*
Deutlich wird das etwa an dem Unternehmen ,,Lebensbaum®, das Tee, Kaffee
und Gewlirze in Bioqualitit herstellt und — liber die Griindung der ,,Lebens-
baum-Stiftung* insbesondere Projekte aus dem Bereich Umweltschutz und Er-
ndhrung unterstiitzt (und hierfiir nominiert wurde fiir den CSR-Preis der Bun-
desregierung 2014).* Ahnliches gilt auch fiir das Unternechmen Alnatura, wel-
ches mit Bio-Lebensmitteln, Naturtextilien und Naturkosmetik handelt und Na-
turschutzprojekte forderte.**

In concreto sollte hierbei eine Orientierung an dem Unternehmensgegen-
stand und den strategisch bedeutsamen (wirtschaftlichen) Aktivititen erfolgen.**’
Erhebungen haben schlieBlich ergeben, dass

483 Holters/Holters, § 93 AktG Rn 162; vgl. auch Adidas AG, Corporate Giving Guidelines:
»Das gemeinniitzige Engagement ist ein wichtiger Bestandteil der Geschdfistitigkeit der
adidas group* (Hervorhebung durch Vert.).

484 Manche fithren weiterhin aus, die Spenden sollten iiberdies immer moglichst effizient
gestreut werden (GroBKomm AktG/Hopt § 93 Rn 120; KélnKomm/Mertens/Cahn § 93
AktG Rn 88). Dies mag zwar (nicht allein aus rechtlichen wie wirtschaftlichen Erwagun-
gen) grundsitzlich erstrebenswert sein, ist aber einer richterlichen Wiirdigung nur
schwer zuginglich (vgl. MiinchKomm AktG/Spindler, § 93 Rn 71).

485 Jahresbericht CSR-Preis der Bundesregierung 2014, 23.

486 Jahresbericht CSR-Preis der Bundesregierung 2014, 18, 28.

487 Grundlegend Smith, Harv. Bus. Rev. 71 (1994), 105; vgl. aus der Praxis auch die Adidas
AG: ,,Bereiche unseres Engagements: (...) Sport im sozialen Kontext, Kinder und Jugend
(...), Corporate Giving Guidelines; sehr weitgehend Hapag-Lloyd AG: ,,Aufgrund ihrer
gesellschaftlichen Verpflichtung gewdhrt Hapag-Lloyd Geld- und Sachspenden zur For-
derung von Wissenschaft und Forschung, fiir Kunst, Kultur und Sport und fiir soziale
und karitative Aufgaben.” (Globale Ethikrichtlinie, 9); dhnlich auch Volkswagen AG:
,Danach gewdhren wir Geld- und Sachspenden fiir Aktivititen und Projekte mit den
Schwerpunkten Wissenschaft und Bildung, Kultur und Sport sowie soziale Anliegen.
Die Volkswagen AG engagiert sich in den Bereichen Wissenschaft und Forschung, Aus-
bildung, karitative Zwecke, Sport, Kultur, allgemeine humane sowie sonstige Zwecke,
Kirchen, kirchliche Vereine, Akademien.” (Nachhaltigkeitsbericht 2103, 76); vgl. auch

die Daimler AG: ,,Als weltweit fiihrendes Unternehmen unterstiitzt der Daimler Konzern
[@her |
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,ein Abgleich der eigenen Unternechmenstitigkeit und der damit verbundenen ge-
sellschaftlichen Herausforderungen (...) nicht nur den Ertrag fiir alle Beteiligten
(erhoht), sondern g) sich auch positiv auf die interne und externe Glaubwiirdig-
keit aus(wirkt).“48

Hiermit wird auch dem allgemeinen, o.g.** Erfordernis des § 93 Abs. 1 S. 2
AktG, das Handeln des Vorstandes miisse sich stets am Unternechmensgegen-
stand orientieren, geniigt. Anschaulich zeigt dies etwa™’ die Hochtief AG:

,Der Schwerpunkt der Aktivitidten liegt dabei auf zwei Themenbereichen: Bil-
dung und Nachwuchsforderung sowie der Gestaltung und Erhaltung von Lebens-
rdumen. Sie stehen in einem besonderen Verhéltnis zum Unternehmen und zur

Geschiftstatigkeit und wirken nachhaltig.“491,

die Linde AG:

,Wir engagieren uns weltweit mit einer Vielzahl von Projekten. Dabei konzen-
trieren wir uns auf Regionen und Initiativen, die im Zusammenhang mit unserer
Geschiftstatigkeit stehen.«*”

Ahnlich deutlich gibt sich auch die Siemens AG:

,,Wir konzentrieren unsere Corporate-Citizenship-Aktivitaten unter einem strate-
gischen Blickwinkel auf die Bereiche, in denen unsere Kompetenzen, Ressourcen
und freiwilligen Mitarbeitereinsatze (Volunteering) unter Anwendung hoher Ma-

an seinen Standorten Institutionen, Projekte oder Veranstaltungen aus dem Sozialen, der
Bildung und Wissenschaft, der Kunst und Kultur sowie dem Sport, um damit gesell-
schaftlichen Nutzen zu stiften. Dariiber hinaus engagiert sich der Daimler Konzern in
der internationalen Katastrophenhilfe.“ (Daimler AG, Richtlinie fiir integres Verhalten,
21); dhnlich weit die TUI AG: ,,Aufgrund unserer gesellschaftlichen Verpflichtung ge-
wihrt TUI Geld- und Sachspenden zur Forderung von Wissenschaft und Forschung, fiir
Kunst, Kultur und Sport und fiir soziale und karitative Aufgaben.* (TUI AG Verhaltens-
kodex, 6). Etwas enger die Deutsche Bahn: ,,Der DB-Konzern fordert primdr Malnah-
men in den Bereichen Bildung und Kultur, Integration und Fiirsorge, Klima- und Natur-
schutz sowie humanitdre Hilfe.” (Deutsche Bahn, Konzerngrundsétze Ethik, 4) und die
Continental AG: ,,Schwerpunkte des gesellschaftlichen Engagements waren wiederum
die Bereiche Soziales und Verkehrssicherheit, Bildung und Wissenschaft sowie Sport.*
(Geschiftsbericht 2014).

488 PWC-Studie, 19.

489 Vgl. die Ausfiihrungen in Kapitel 2, 1., 1., e).

490 Vgl. auch die Munich Re AG, Corporate Responsibility — Kurzbericht 2013/14, 2: ,,Zi-
vilgesellschaft. In Form von Spenden, Sozialsponsoring und Corporate Volunteering
unterstiitzen wir bevorzugt Projekte mit Bezug zu geschéftsnahen Themen (...).

491 Hochtief, Konzernbericht 2014, 152; vgl. dort auch S. 154: ,,Unsere Konzernrichtlinie
Spenden und Sponsoring definiert die Themenschwerpunkte der Aktivitdten, die Ver-
antwortlichen und regelt die Berichtsprozesse und -pflichten.*

492 Linde AG, Nachhaltigkeitsbericht 2014, 70.
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nagementstandards einen wirksamen Beitrag leisten konnen: Bildung und Wis-
senschaft: Wir streben einen kontinuierlichen Dialog mit jungen Menschen an
und identifizieren und fordern Talent schon in fruhen Jahren. Wir unterstutzen
Bildungs- und Forschungsaktivitaten, 1nsbesondere in den Natur- und Ingenieur-
wissenschaften sowie im Gesundheitswesen. (.. )

und die Lanxess AG:

,Im Zentrum unseres gemeinniitzigen Handelns steht die Férderung der naturwis-
senschaftlichen Bildung an Schulen, denn qualifizierte Mitarbeiter sind iiberall
auf der Welt die Grundvoraussetzung fiir den nachhaltigen Erfolg unseres Unter-
nehmens.***

und die Fresenius Medical Care AG:

,,.Bei Fresenius Medical Care verpflichten wir uns zu unternechmensburgerschaftli-
chem Engagement und unterstutzen die Nutzung unserer Ressourcen fur Fort-
schritte in der Gesundheitsversorgung und fur weitere gemeinniitzige Zwecke.
Wir leisten Sspenden fur wohltitige Zwecke, insbesondere zugunsten von Nieren-
patienten.

In diesen Bereichen konnen die betroffenen Unternehmen auch ihre spezifischen
Kenntnisse und komparativen Vorteile besonders effizient und effektiv fiir die
Allgemeinheit einsetzen. Dies zeigt sich etwa bei der Deutschen Telekom AG:

,Mit der Lehrer- und Schulerinitiative ,,Teachtoday* fordern wir Medienkompe-
tenz, indem wir Lehrkrafte, Schulleitungen und Schulsozialarbeiter, aber auch El-
tern und Schuler mit praxis- und alltagsnahen Tipps und Ressourcen zum Lernen
mit digitalen Medien unterstutzen. Gleichzeitig stellen wir mit der Initiative ,,Te-
lekom@School* die technische Infrastruktur bundesweit kostenlos an 34 000 all-
gemein- und berufsbildenden Schulen zur Verfiigung.* 9

493 Siemens AG, Lagebericht 2014, 232; nicht eindeutig demgegeniiber die Allianz SE
(Nachhaltigkeitsbericht 2014, 38): ,,Wir spenden Geld, um Themen im Bereich Soziales,
Umwelt und Kultur zu adressieren, die fiir die Allianz und die Gemeinschaften, in denen
wir titig sind, Relevanz haben.” und die BMW AG (Sustainable Value Report 2014,
136ft.): ,,Deshalb werden wir unsere Schwerpunkte interkulturelle Innovation und so-
ziale Inklusion sowie Ressourceneffizienz mit einem besonderen Fokus auf das Thema
Wissenstransfer inhaltlich vertiefen und weiter ausgestalten.*

494 Lanxess AG, Nachhaltigkeitsbericht 2014, 41; vgl. auch SAP SE, Integrierter Bericht
2014: ,,Schwerpunkt unserer Initiativen waren auch 2014 zwei Bereiche, die sowohl fiir
uns als Unternehmen als auch fiir die Gesellschaft von entscheidender Bedeutung sind.
(http://sapintegratedreport.com/2014/de/unternehmensleistung/gesellschaftliche-leistung/
mitarbeiter-und-gesellschaftliches-engagement.html).

495 Fresenius MedicalCare AG & Co. KGaA, Ethik- und Verhaltenskodex, 27.

496 Deutsche Telekom AG, Corporate Responsibility Bericht 2014, 20; dhnlich auch Merck
KGaA, Nachhaltigkeitsbericht 60ff., deren Engagement vor allem auf ,,philanthropische
Gesundheitsprojekte fokussiert ist.
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und der SAP SE:

,1.100 gemeinniitzige Organisationen erhielten Softwarespenden. Dazu zéhlten
eine umfassende SAP-Business-One-Implementierung flir das Unternehmen Spe-
cialisterne, das eng mit der SAP zusammenarbeitet und Menschen aus dem autis-
tischen Spektrum beschiftigt und vermittelt, sowie eine Spende fiir die Arbeits-
vermittlungsagentur Emprego Ligado, die mit einer Online-Jobbodrse ungelernten
brasilianischen Arbeitskraften zu einer Stelle verhilft. (...) Zudem gingen wir eine
innovative Partnerschaft ein, in deren Rahmen die SAP eine High School mit
Technologieschwerpunkt in New York City, mitgrﬁndete.“497

Im Einzelfall kann die Grenzziehung indes schwierig sein, wie der — nicht im
Aktienrecht angesiedelte — Fall ,,Wella/Suhrkamp® illustriert. Wéhrend des
Suhrkamp-Insolvenzverfahrens zahlte das Ehepaar Stroher, das durch den Ver-
kauf des Wella-Unternehmens an Procter & Gamble im Jahr 2003 zu erhebli-
chem Reichtum gekommen war, iiber eine eigens zu diesem Zwecke gegriindete
GmbH die Honorare der Autoren.”® Es wurde zugesichert, dass der Verlag diese
Zwischenfinanzierung an die Familie Stroher zuriickerstatten werde, sobald es
das Verfahren zulasse.*” Welche Interessen die Wella-Erben hiermit verfolgten,
blieb unklar. Wihrend manche ihnen ein (monetéres) Interesse am Einstieg in
den Verlag unterstellten’ 00, hielten andere die ,,Leidenschaft fiir Kultur® fiir aus-
schlaggebend.™

e) Folgerung: Erfordernis einer transparenten, zweckgerichteten, sparsamen und
wirtschaftlichen Mittelverwendung

Die spendende Aktiengesellschaft sollte also, wenn sie mit den ,,sozialen Auf-
wendungen® in Verbindung gebracht werden mochte bzw. an deren positiven
AuBlenwirkung ,,partizipieren* mochte, sicherstellen, dass die Unternehmens-
spenden auch transparent, zweckgerichtet, sparsam und wirtschaftlich effektiv
fir den geforderten Zweck verwendet werden.”” Ein Versto gegen diese (im
Ubrigen ohnehin aufgrund betriebswirtschaftlicher und steuerlicher weitgehend
selbstverstindliche) Vorgaben konnte dazu fiihren, dass die gewiinschten o.g.
Effekte aufgrund einer negativen Publicity und/oder eines geringeren Wirkungs-

497 SAP SE, Integrierter Bericht 2014, http://sapintegratedreport.com/2014/de/unternehmens
leistung/gesellschaftliche-leistung/mitarbeiter-und-gesellschaftliches-engagement.html.

498 Frankfurter Allgemeine Zeitung ,,.Die verschwiegenen Suhrkamp-Retter aus Darmstadt*
v. 15.08.2013.

499 DER SPIEGEL ,,Wella-Erben strecken Autorenhonorare vor*v. 12.08.2013.

500 Rheinische Post ,,Milliardenschwerer Wella-Clan hilft Suhrkamp* v. 22.08.2013.

501 Frankfurter Allgemeine Zeitung ,,.Die verschwiegenen Suhrkamp-Retter aus Darmstadt®
v. 15.08.2013.

502 Holters/Hoélters, § 93 AktG Rn 164,


https://doi.org/10.5771/9783845273020-28
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Rechtslage in Deutschland 83

grades der Spende nicht erreicht werden. Wie bereits erortert, setzt ein Handeln
des Vorstandes, das den Erfordernissen des § 93 Abs. 1 S. 2 AktG geniigen soll,
das Vorliegen von angemessenen Informationen voraus.’” Zu der Frage der ef-
fektiven Mittelverwendung sollten daher im Vorfeld ausreichende (und mit Do-
kumenten belegte) Informationen abgefragt bzw. vorgelegt werden.”"*

f) Folgerung: Verbot des Mézenatentums

Das Erfordernis der Steigerung der Akzeptanz der Aktiengesellschaft stellt nicht
nur ein hinreichendes, sondern auch ein erforderliches Kriterium dar. Dies be-
deutet dann: Da in Fillen des Méazenatentum per definitionem keine Verbindung
zwischen der Gesellschaft und der Spende hergestellt werden kann™®, diese also
auch keine positiven Effekte auf das Unternehmen zeitigen kann’, sollten sol-
che Spenden von der Unternehmensfithrung grundsatzlich nicht getitigt wer-
den.>®” Es ist auch nicht erkennbar, wie eine nicht auf das spendende Unterneh-
men zuriickfiihrbare Spende dem ,,Wohl der Gesellschaft“ bzw. dem ,,Unter-
nehmensinteresse* dienen sollte. In Zeiten des erkennbaren Bedeutungszuwach-
ses der Transparenz’ ist schlieBlich ohnehin nicht erkennbar, welche Griinde
fir die Geheimhaltung einer Unternehmensspende sprechen kénnen.”””

g) Zusammenfassung

Nach dem oben Gesagten bleibt damit festzuhalten: Der Vorstand darf auch sol-
che Aufwendungen titigen, die nicht unmittelbar eine Gewinnmaximierung mit

503 Vgl. die Ausfithrungen in Kapitel 2, 1., 1. ).

504 Vgl. zu der Umsetzung in der Praxis die Ausfiihrungen in Kapitel 5, V.

505 Vgl. Balotti/Hanks, 54 Bus. Law. (1999), 965, 967; vgl. auch Minow, 54 Bus. Law.
(1999), 997, 999.

506 Vgl. Miilbert, AG 2009, 773; Spindler/Stilz/Fleischer, § 76 AktG, Rn. 45.

507 Vgl. Séicker, BB 2009, 282, 284.

508 Vgl. etwa Daimler AG: ,,Wir achten auf Transparenz und VerhidltnismaBigkeit. Verant-
wortungsbewusstes Miteinander setzt Entscheidungen voraus, die transparent und nach-
vollziehbar sind.” (Daimler, Richtlinie fiir integres Verhalten, 13); Allianz SE (Nachhal-
tigkeitsbericht 2014, 62): ,,Wir achten darauf, dass unsere Spenden unter transparenten
Bedingungen erfolgen und auf einheitlichen Grundsitzen basieren.”; Merck KGaA,
Nachhaltigkeitsbericht 2014, 81: ,,Im Rahmen der Selbstverpflichtungen, die wir {liber
unsere Mitgliedschaft in verschiedenen Verbidnden eingegangen sind, berichten wir dar-
iiber hinaus transparent iiber unsere Unterstiitzungsleistungen.*; dhnlich auch TUV Nord
AG, Verhaltenskodex, 6; TUI AG, Verhaltenskodex, 6; Voith GmbH, Nachhaltigkeits-
bericht 2013, 12; Lanxess AG, Nachhaltigkeitsbericht 2014, 15. Vgl. im Kontext der
Grundsdtze nachhaltiger Unternehmensfithrung auch Giinther/Ruter/Bassen/Gdodker/
Senkl, 196ff.

509 Ahnlich Sécker, BB 2009, 282, 284, der zudem anfiihrt, nur so kdnne sich ,,ungeschrie-

benes positives Satzungsrecht bilden.*
()
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sich bringen,”'* denn eine Ankniipfung an eine positive wirtschaftliche Riickwir-
kung ist bereits mit dem Charakter sozialer Zuwendungen nur schwer in Ein-
klang zu bringen.”'" Generell ist davon auszugehen, dass ein von sozialer Ver-
antwortung getragenes Handeln des Vorstandes auch giinstig auf das Unterneh-
men zurlickwirkt — sofern dieses auf das Unternehmen ,,zuriickverfolgt* werden
kann, was mit den o.g. zusitzlichen Erfordernissen abgesichert werden kann —
und seine Produktionskraft und seine Wirkungsmoglichkeiten sowie seine Gel-
tung und seinen Einfluss steigern.’'* Langfristiges Gewinnstreben und Freigie-
bigkeit stellen vor dem Hintergrund dieser Erwédgungen keine sich widerspre-
chende, sondern komplementire Ziele dar.’"

2. Angemessenheit und Verhdltnismdpfigkeit

Eine weitere Grenze wird zumeist in dem Kriterium der ,,Angemessenheit* bzw.
der ,,VerhéltnisméaBigkeit* der Spende gesehen.

a) Meinungsstand

Zahlreiche Stimmen im Schrifttum fiihren aus, CSR-MaBBnahmen im generellen
und Unternehmensspenden im Speziellen seien nur dann zuldssig, wenn sie
selbst ,,angemessen*>'* und ,,verhiltnisméBig" sind.’'® Andere argumentieren
dhnlich,: Spenden sollten ,,der Hohe nach, bezogen auf die Unternehmensver-
hiltnisse vertretbar'” sein oder dem ,,iiblichen Rahmen*'® bzw. einem ,,ver-
niinftigen Rahmen*’'” bei einer AG entsprechen. Zum Teil wird auch ausge-

510 Ahnlich Fleischer, AG 2001, 171, 174.

511 Schreyogg, AG 2009, 758, 766; Miiller-Michaels/Ringel, AG 2011, 101, 109f.; a.A.:
Miilbert, AG 2009, 766, 772f.

512 MinchKomm AktG/Spindler, § 76 Rn 87; widerspriichlich dann aber in Rn. 93:
»MaBnahmen, die dem Allgemeininteresse dienen, miissen stets irgendwie (sic!) auch
fiir das Unternehmen sinnvoll sein.*.

513 MiinchKomm AktG/Spindler § 76 Rn 88.

514 Vorderwiilbecke, BB 1989, 505, 508; Mertens, FS Goerdeler, 349, 360.

515 Roth, 111 sieht die Grenze des unternehmerischen Ermessens verletzt, wenn die soziale
Aufwendung ,,grob unverhéltnismaBig* ist.

516 Miilbert-Michaels, AG 2011, 110; Kind, NZG 2000, 567, 568; Miilbert, AG 2009, 773;
Westermann, ZIP 1990, 771, 775; Kohlmann/Felix, DB 1982, 1059, 1060; Schneider,
AG 1983, 205, 214.

517 Kohlmann/Felix, DB 1982, 1059, 1060.

518 Marsch, 54.

519 Fleischer, AG 2001, 171, 177 in Anlehnung an den reasonableness-Test des Delaware

Supreme Court in der Entscheidung Theodora Holding Corp. vs. Henderson 257 A.2d
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fiihrt, dass Spenden der Hohe nach ,,vertretbar sein miissten im Verhiltnis zum
Gewinn, zur Kapitalausstattung, zur Finanzierung und Ertragslage sowie den
Zukunftsaussichten des Unternehmens®® oder im ,verniinftigen Verhiltnis® zu
den Gesamtaufwendungen der Gesellschaft stehen miissten.”'

Andere weisen auf die Besonderheiten des jeweiligen Einzelfalles und die
Schwierigkeiten der Konkretisierung der vorgenannten unbestimmten Rechts-
begriffe hin und wollen daher generell keine quantitative Grenze ziehen.’*

b) Praxisrelevanz

Diese Frage ist etwa bei den (sofern man diese unter den Begriff ,,Spende* sub-
sumiert) Zuwendungen an die Stiftungsinitiative der Deutschen Wirtschaft erst-
mals virulent geworden.”> So zahlte etwa die Deutsche Telekom AG, die zum
damaligen Zeitpunkt einen Konzerniiberschuss von 3 Mrd. DM ausgewiesen
hat, im Oktober 2009 einen Betrag von 100 Mio. DM, also 3,3% des letzten
Konzerniiberschusses.”™ In der Vergangenheit wurde ebenfalls die Publicity-
wirksame Griindung der ,,Allianz Umweltstiftung® diskutiert, die von der (da-
maligen) Allianz AG im Jahr 1990 anldsslich ihres hundertjdhrigen Bestehens
errichtet und mit einem Stiftungskapital von 100 Mio. DM (1 Mio. DM pro Jahr
des Bestehens) ausgestattet wurde.’*

Die Spendenetats groBBer Aktiengesellschaften weisen auch heute noch zum
Teil einen erheblichen Umfang auf: So verwendet etwa die Daimler AG aus-
weislich ihres Nachhaltigkeitsberichts 2013 in den letzten Jahren jeweils rd. 60
Mio. EUR p.a.”*® und die BASF SE 2014 rd. 45 Mio. EUR* (beide) fiir ,,Spen-
den an gemeinniitzige Einrichtungen und in Sponsorings fur gesellschaftliche
Projekte, die Deutsche Bank AG wiederum engagierte sich 2014 gar mit

398, 405 (Del. Ch. 1969); Raiser/Veil, § 14 Rn 72; dhnlich Vorderwiilbecke, BB 1989,
505, 508: ,,in einem verniinftigen Verhiltnis zu den Gesamtaufwendungen.

520 Schneider, AG 1983, 205, 213f.

521 GroBKom/Barz, 3. Aufl. (1973), § 58 AktG Anm. 24/25.

522 Vgl. Vorderwiilbecke, BB 1989, 505, 508: ,,Grenzziehung in quantitativer Hinsicht ...
unmdglich.” m.w.N.

523 Wolfgang Gibowski, Sprecher einer Stiftungsinitiative der deutschen Wirtschaft sprach
in der Frankfurter Allgemeinen Zeitung v. 3.11.1999 von einer ,,freiwilligen symboli-
schen Geste der Industrie®.

524 Nachweise bei Laub, AG 2002, 308.

525 Miilbert, AG 2009, 766, 774.

526 Nachhaltigkeitsbericht der Daimler AG 2014, S. 2, 32. Nicht einberechnet sind hierbei
Stiftungsaktivitaten sowie Corporate-Volunteering-Einsatze und von dem Konzern selbst
initiierte Projekte.

527 BASF SE, Nachhaltigkeitsbericht 2014, 47; 32% davon wurden gespendet.
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80,5 Mio. EUR in diesem Bereich,”*® die Allianz SE 2014 in Hohe 20,9 Mio.
EUR’”. Die SAP SE spendete 2014 22 Mio. EUR an staatliche und nichtstaatli-
che Organisationen.’*® Die fiir diesen Bereich zur Verfiigung gestellten Betriige
variieren jedoch zwischen den Unternehmen ganz erheblich — wobei bei man-
chen frei zugénglichen Zahlen unklar bleibt, ob es sich ,,nur* um Spenden oder
auch um Sponsoring-MaBlnahmen handelt. Wahrend die Volkswagen AG ,,nur*
19 Mio. EUR p.a.”', die Deutsche Post AG 2014 20 Mio. EUR™, die BMW
AG in demselben Jahr 10,19 Mio. EUR*®, die Munich Re AG 2013 rd. 9 Mio.
EUR™ und das DAX-Unternechmen Linde AG 2014 sogar nur 2,8 Mio. EUR in
diesem Bereich ausweist™, berichten die Bayer AG 2014 von rd. 49 Mio.
EUR™® und die Siemens AG von 27,4 Mio. EUR>’ fiir gemeinniitzige Investi-
tionen. Die Hochtief AG wiederum verwendete im Vergleich 2014 6,4 Mio.
EUR fiir Spenden (und Sponsoring),”** die RWE AG 2014 5,4 Mio. EUR™, die
Commerzbank AG iiber die verschiedenen Stiftungen 2014 2,6 Mio. EUR™, die
ebenfalls DAX notierte K + S AG>*' ebenso wie die Lanxess AG * und die Infi-

528 Deutsche Bank AG, Lagebericht 2014.

529 Allianz SE, Nachhaltigkeitsbericht 2014, 3.

530 SAP SE, Integrierter Bericht 2014, http://sapintegratedreport.com/2014/de/unternehmens
leistung/gesellschaftliche-leistung/mitarbeiter-und-gesellschaftliches-engagement.html.

531 Volkswagen AG, Nachhaltigkeitsbericht 2013, 76.

532 Deutsche Post AG, Geschiéftsbericht 2014, 161.

533 BMW AG, Sustainable Value Report 2014, 15 (bei einem Gesamtvolumen fiir gesell-
schaftliches Engagement iHv 35,4 Mio. EUR).

534 Munich Re, Corporate Responsibility — Kurzbericht 2013/14, 14. Beachte: Laut den An-
gaben in dem Bericht setzt sich dieser Betrag zusammen aus den ,,Spenden, Sponso-
rings, Mitgliedschaften fiir Wissenschaft/Bildung, Soziales, Gesundheit, Kultur, demo-
grafischer Wandel, Umwelt und Naturkatastrophen sowie Sachspenden, politische Zu-
wendungen, Corporate Volunteering, Stiftungen eRGO, Stiftungen Munich Re*.

535 Linde AG, Nachhaltigkeitsbericht 2014, 9. Insgesamt forderte Linde im Jahr 2014 welt-
weit Projekte und Initiativen mit mehr als 6,6 Mio. EUR, rund 2,8 Mio. EUR davon wur-
den gespendet (a.a.0., 70).

536 Untergliedert in ,,Bildung und Wissenschaft* (13 Mio.), ,,Gesundheit und Soziales* (17
Mio.) und ,,Sport und Kultur* (19 Mio.); entnommen aus dem zusammengefassten
Lagebericht, S. 145.

537 Siemens AG, Vision 2020, 18.

538 Hochtief AG, Konzernbericht 2014, 154.

539 RWE AG, Nachhaltigkeitsbericht 2014, 50.

540 Commerzbank AG, Nachhaltigkeitsbericht 2014, 17.

541 K+ S AG, Nachhaltigkeitsbericht 2014, 15.

542 Lanxess AG, Nachhaltigkeitsbericht 2014, 42.
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neon Technologies AG** rund 1 Mio. EUR und die TUV Nord AG 2014 2 Mio.
EUR.>*

c¢) Stellungnahme und Konkretisierung im Einzelfall

Wie erortert, dient die Spendentétigkeit des Vorstandes in erster Linie dem
Stakeholder-Involvement und fiihrt (idealiter) zu den o.g. positiven Reflexwir-
kungen. Diese Aktivitdten verfolgen gleichwohl im Verhiltnis zu der ,,priméren
Zielsetzung der Aktiengesellschaft, Gewinne zu erwirtschaften und eine lang-
fristige Rentabilitidt des Unternehmens zu sichern, nur einen Nebenzweck. Dies
muss sich auch im Umfang der Aktivititen in diesem Bereich widerspiegeln.
Hinsichtlich des Spendenvolumens muss daher das allgemeine Gebot der An-
gemessenheit gelten;>* dies ergibt sich nicht zuletzt aus den Erfordernissen, de-
nen jegliches Vorstandshandeln zu geniigen hat und die in § 93 Abs. 1 S. 2
AktG fixiert wurden.>*

Fraglich ist dann jedoch, wie dieser unbestimmte Rechtsbegriff in praxi aus-
formuliert werden kann; hierzu werden verschiedene Losungen vorgeschlagen:

So wird zum Teil dazu geraten, auf Kriterien aus dem Steuerrecht zuriick-
zugreifen.”* So solle die steuerliche Absetzbarkeit nach § 9 Abs. 1 Nr. 2 KStG
die ,,absolute Obelrgrc-:'nze“548 freiwilliger Zuwendungen darstellen; alles, was
hieriiber hinausgehe, sei rechtlich Gewinnverwendung und nicht mehr bloBer
(bilanzieller) Aufwand.”* Argumentiert wird hierbei, die steuerlichen Abzugs-
vorschriften spiegelten die Ansicht des Gesetzgebers wider, ,,in welchem Um-
fang der Vorstand einer Aktiengesellschaft gemeinniitzige Zuwendungen zu for-
dern berechtigt ist.“>° Uberdies ergebe sich dies auch aus betriebswirtschaftli-
chen Erwigungen, da die Uberschreitung der steuerlichen Abzugsmoglichkeiten
automatisch — als Folge der hohen Steuersidtze — das Volumen der zugesagten
Zahlungen fiir die Unternehmen mehr als verdoppeln wiirde.™'

Gegen eine derartige Festlegung spricht allerdings, dass das Steuerrecht
einen fiskalischen Regelungszweck besitzt: die Generierung von Mitteln zum

543 Infineon Technologies AG, Geschéaftsbericht 2014, 95.

544 TUV Nord AG, Geschiftsbericht 2014, 79.

545 Vgl. BGH v. 6. 12.2001 — 1 StR 215/01, NJW 2002, 1585, 1587.

546 Vgl. die Ausfiithrungen in Kapitel 2, 1., 1., e).

547 GK AktG/Hopt § 93 AktG Rn 120.

548 Formulierung von Philipp, AG 2000, 62, 65.

549 Philipp, AG 2000, 62, 65 ebenfalls im Zusammenhang mit den Entschidigungszahlun-
gen einer Aktiengesellschaft an ehemalige Zwangsarbeiter; vgl. auch Roth, 110; vgl.
auch Kind, NZG 2000, 567, 569.

550 Baas, 173; dhnlich Ebenroth, 113f.

551 Philipp, AG 2000, 62, 65.
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Zwecke der staatlichen Aufgabenerfiillung.”>> Durch solche Regelungen kann
daher keine Aussagen liber die gesellschaftsrechtliche Zuldssigkeit einzelner
MaBnahmen des Vorstandes getroffen werden.”> Dies schlieBt indes nicht aus,
dass die konkrete Priifung, ob die Spende auch tatsidchlich im Unternehmens-
interesse liegt, dann besonders sorgfiltig zu erfolgen hat, wenn sie steuerlich
nicht absetzbar ist.”*

Andere wiederum mochten die (maximale) Spendenhdhe in eine feste Re-
lation zum Bilanzgewinn der AG stellen.” So konne als verhiltnismaBig die
Vergabe von Spenden durch den Vorstand bis zu einem Betrag von maximal 1%
des Bilanzgewinnes anzusehen sein.””® Andere hegen keine gesellschaftsrechtli-
chen Bedenken, sofern die Spenden ,,unter 5% des ausgeschiitteten Gewinnes
nach Steuern liegen®.””’

Eine solch eindeutige quantitative Festlegung besitzt ohne Frage den
Charme der Rechtsklarheit und Berechenbarkeit. Tatsdchlich geht die Heranzie-
hung ,,gegriffener Grofen jedoch an der Realitdt und Vielgestaltigkeit sowohl
von Unternehmensstrukturen als auch Erscheinungsformen sozialen Engage-
ments vorbei.””® Dies wird auch darin deutlich, dass selbst die Vertreter solcher
,starrer Grenzen® noch eine Abwigung hinsichtlich der Angemessenheit der
konkreten ,,Einzelspende vornehmen mochten.”™ SchlieBlich kann eine Spen-
de, die fir das eine Unternehmen unangemessen erscheint, fiir ein Unternehmen
in einer anderen Branche ohne weiteres als verhdltnisméaBig und sinnvoll ange-
sehen werden, etwa, weil in der betroffenen Branche eine solche Praxis tiblich
ist oder die Besonderheiten der konkreten Situation des Unternehmens — bishe-
riges Verhalten, Bedeutung des Stakeholder-Involvements, politisches oder ge-
sellschaftliches Umfeld — ein derartiges Vorgehen nahelegen. Der Vorstand

552 Spindler/Stilz/Fleischer, § 76 AktG, Rn. 47; Mertens, FS Goerdeler, 349, 354, Fn. 12;
Miiller-Michaels/Ringel, AG 2011, 101, 110.

553 Kind, NZG 2000, 567, 569; Kulitz, 160; Vorderwiilbecke, BB 1989, 505, 507; allg.
Lutter/Hommelhoff, NJW 1988, 1240f.

554 Schneider, AG 1983, 205, 214; dhnlich Roth, 112: ,,Genau zu priifen sind auch steuer-
lich nicht absetzbare betriebliche Zuwendungen.

555 Anders Laub, AG 2002, 309, 313:,.... (es kann) die gleiche Spende fiir ein Unternehmen
aus verschiedenen Erwdgungen angemessen sein, wihrend sie fiir ein anderes Unterneh-
men unangemessen ist. Die Spendenkompetenz an festen Bezugsgrofen, wie Bilanz-
summe oder -gewinn festzumachen, fiihrt damit nicht weiter.*

556 So auch Kind, NZG 2000, 567, 569; das Verhiltnis zwischen der Spendensumme und
dem Gewinn nach Steuern wird in der Praxis nur sehr selten angegeben. Eine Ausnahme
macht etwa die Siemens AG (Vision 2020, 18; in concreto: Spendenvolumen iHv 27,4
Mio. EUR in 2014, was einem Anteil von 0,5 des Unternehmensgewinn entspricht).

557 Sdcker, BB 2009, 282, 284.

558 Miiller-Michaels/Ringel, AG 2011, 101, 110; Laub, AG 2002, 308, 312.

559 Ransiek, AG 2009, 782, 786.

[@)er |


https://doi.org/10.5771/9783845273020-28
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Rechtslage in Deutschland 89

muss daher die Angemessenheit stets anhand des jeweiligen Einzelfalles priifen.
Es wird hierbei etwa die konkrete (finanzielle) Situation des Unternehmens am
Markt und in der Wahrnehmung der Offentlichkeit bei der Entscheidung zu be-
riicksichtigen sein; dieses Momentum lie3 sich etwa bei der VW AG beobach-
ten, bei der bereits nach kurzer Zeit nach Bekanntwerden der Tduschungen bei
den Dieselfahrzeugen die Frage laut wurde, ob die neuen finanziellen Rahmen-
bedingungen (und Risiken) Auswirkungen auf das Engagement der AG im Be-
reich des Gemeinwohls (und die Sponsoringaktivititen etwa fiir den FC Wolfs-
burg) zeitigen konnten/sollten.”® Als weitere maBgebliche Kriterien sind die
Kennzahlen Umsatz, Gewinn, wirtschaftliche Leistungsfihigkeit, Ausrichtung
des Unternehmens im Markt und nicht zuletzt die Verkehrsiiblichkeit von Un-
ternehmensspenden in der konkreten Branche heranziehen.’®' Die (deutsche)
,, Business Judgement Rule nach § 93 Abs. 1 S. 2 AktG findet bei der 0.g. Ab-
wigung zugunsten des Vorstandes Anwendung.

Der hiermit einhergehende Rekurs auf unbestimmte Rechtsbegriffe ist an-
gesichts der Komplexitdt und Vielschichtigkeit der in Betracht kommenden
Sachverhalte hinnehmbar und dem Aktienrecht auch nicht fremd (vgl. nur § 93
Abs. 1 S. 2 AktG: ,, verniinftigerweise annehmen®; § 304 AktG: ,,Ein Gewinnab-
fiihrungsvertrag muss einen angemessenen Ausgleich fiir die aullenstehenden
Aktiondre durch eine auf die Anteile am Grundkapital bezogene wiederkehrende
Geldleistung (Ausgleichszahlung) vorsehen®; § 243 Abs. 2 S. 3 AktG: ,,Dies gilt
nicht, wenn der Beschluss den anderen Aktiondren einen angemessenen Aus-
gleich fiir ihren Schaden gewéhrt.; § 87 Abs. 1 S. 1 AktG: ,,Der Aufsichtsrat
hat bei der Festsetzung der Gesamtbeziige des einzelnen Vorstandsmitglieds da-
fiir zu sorgen, dass diese in einem angemessenen Verhiltnis zu den Aufgaben
und Leistungen des Vorstandsmitglieds sowie zur Lage der Gesellschaft stehen
und die iibliche Vergiitung nicht ohne besondere Griinde iibersteigen® — alle
Hervorhebungen durch Verf).

3. Verbot von Interessenkollisionen

SchlieBlich wird vorgebracht, die Befugnis des Vorstands zur Vergabe von Un-
ternehmensspenden ende, wenn seine Auswahlentscheidung sachwidrig durch
personliche Priferenzen beeinflusst wird.”®* Dies sei etwa dann der Fall, wenn
Vorstandsmitglieder oder deren nahe Familienangehorige eine enge Verbindung

560 Vgl. http://www.faz.net/aktuell/sport/fussball/bundesliga/vw-skandal-auswirkungen-auf-
vil-wolfsburg-nicht-absehbar-13821404.html.

561 Miiller-Michaels/Ringel, AG 2011, 101, 110; Vorderwiilbecke, BB 1989, 505, 508.

562 Rittner, FS Geliner, 139, 156; Westermann, ZIP 1990, 771, 1775; Mertens, FS Goerde-
ler, 349, 357.
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zu der unterstiitzten Einrichtung pflegen; in diesen Konstellationen liege ein In-
teressenkonflikt vor, der nicht hinzunehmen sei.’®

Eine derartige Grenze erscheint vor dem Hintergrund der organschaftlichen
Pflichten des Vorstandes aus § 93 AktG zur Vermeidung von Interessenkollisio-
nen’* als selbstverstindlich.”® Beredten Ausdruck findet dies auch in Ziff 4.3
DCGK, der die einschldgigen Fragen unter der Zwischeniiberschrift ,,Interessen-
konflikte* behandelt.

Diese Grenze gilt es umso mehr bei Unternehmensspenden zu beachten, als,
wie gesehen®®, in diesem Bereich die zusitzliche Herausforderung besteht, dass
der (monetire) ,,Erfolg® der Spende, anders als bei anderen unternehmerischen
Aktivitidten, kaum mess- und tiberpriifbar ist, was eine gewisse Versuchung zur
Folge haben kann, die anvertrauten Mittel fiir personliche Interessen einzuset-
zen.”” Letztendlich handelt es sich bei dem Problem damit um einen besonderen
Unterfall des vorgenannten®® Prinzipal-Agent-Konflikts.’® Die fiir das Privat-
recht ungewohnliche Befugnis, als Treuhédnder fiir Dritte Geld ausgeben zu diir-
fen, ohne dass dies (unmittelbare) finanzielle Vorteile fiir den Treugeber zeiti-
gen muss, beinhaltet die besondere Gefahr, dass personliche Priferenzen und
Interessenlagen verfolgt werden. Derartige Agency Costs’ " gilt es, moglichst zu
vermeiden. Der Vorstand darf sich daher ,,nicht sachwidrig®’' von personlichen
Préaferenzen beeinflussen lassen oder privaten Priferenzen einen ,,unangemesse-
nen Raum*>’* geben oder gar ,,willkiirlich“’” mit Gesellschaftsmitteln personli-

che Uberzeugungen oder private Liebhaberei verfolgen.
4. (Erneut:) Besonderheiten bei Parteispenden (?)
Besondere Grenzen sollen nach einzelnen Autoren zusétzlich bei Parteispenden

gezogen werden. So diirften diese etwa nicht zu einer politischen Einflussnahme
fihren, die das soziale Ansehen des Unternehmens schidige.”™ Auch diirften

563 Fleischer, AG 2001, 171, 178.

564 Spindler/Stilz/Fleischer § 93 AktG Rn 122 m.w.N.

565 Vgl. eingehend zu den verschiedenen Konstellationen Schneider, NZG 2009, 1413.
566 Vgl. die Ausfiihrungen in Kapitel 1, III.

567 Empt, 210.

568 Vgl. die Ausfiihrungen in Kapitel 2, I. 1.

569 Miiller-Michaels/Ringel, AG 2011, 101, 110.

570 Vgl. Ausfiihrungen in Kapitel 2, 1., 1.

571 Fleischer, AG 2001, 171, 178.

572 KoélnKomm/Mertens, § 76 AktG Rn 32.

573 Westermann, ZIP 1990, 771, 75.

574 KolnKom/Mertens/Cahn § 76 AktG Rn 41; Kind, NZG 2000, 567, 570.


https://doi.org/10.5771/9783845273020-28
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Rechtslage in Deutschland 91

Spenden nicht aufgrund persénlicher Priferenzen vergeben werden.”” Andere
wiederum differenzieren zwischen politischen Spenden aus konkret betriebsbe-
zogenen Griinden und solchen zur allgemeinen Forderung einer Partei:’’® Nur
zur Ersteren soll der Vorstand aufgrund des engen Bezuges zur Gesellschaft be-
rechtigt sein.””’ Das Ermessen des Vorstandes beziehe sich damit nur auf die
unmittelbar an die Partei flieBenden Spende zu speziellen, betriebsbezogenen
Zwecken, welche dem Unternehmen in bestimmter Weise nutzen sollen.’”®
Andere Autoren mochten stattdessen auf das Bild des Unternehmens in der
Offentlichkeit abstellen, das durch die unbedachte Verteilung der Spenden Scha-
den nehmen kénne. Beim Umgang mit Parteispenden sei aus diesem Grund im
Interesse des Unternechmens groflere Zurlickhaltung geboten als bei Spenden in
anderen, weniger sensiblen, weil allgemein anerkannten Bereichen.”” Als unbe-
denklich seien vor diesem Hintergrund einzig Spenden anzusehen, bei denen
eine Verteilung des vorhandenen Geldes auf verschiedene Parteien entsprechend
deren politischen Gewicht auf der jeweils maBBgeblichen kommunalen, Landes-
oder Bundebene erfolge, da hierdurch lediglich die Unterstiitzung der Parteien
(und damit der Demokratie) an sich zum Ausdruck gebracht wiirden.”® An die-
sem ,,Vorschlag® orientieren sich zahlreiche GroBunternehmen.”® Andere wie-

575 Westermann, ZIP 1990, 771, 775; Kind, NZG 2000, 567, 569; Schmidt-Leithoff, 435;
Kulitz, 160.

576 Kind, NZG 2000, 567, 569.

577 Kulitz, 160, 167.

578 Rittner, FS Knur, 205, 207.

579 Mertens, FS Goerdeler (1987), 350, 357.

580 Kind, NZG 2000, 567, 570.

581 Vgl. etwa Daimler AG, Nachhaltigkeitsbericht 2014, 66. Vgl. auch die Ausfiihrungen
der Allianz SE (Nachhaltigkeitsbericht 2014, 59): ,,2014, wie auch in fritheren Jahren,
spendeten wir Betrdge in gleicher Hohe an eine Reihe deutscher politischer Parteien. Im
Finzelnen waren das: Bilndnis 90/Die Griinen, CDU, CSU, FDP und SPD. Zur Unter-
stiitzung ihrer Aktivititen wihrend der Wahlen zum Européischen Parlament im Mai
2014 erhielten diese Parteien eine Spende von je 20.000 Euro. Eine weitere Spende iiber
je 10.000 Euro ging an die Juniororganisationen der Griinen (Griine Jugend), der CDU
und der CSU (Junge Union Deutschland), der FDP (JuLis) und der SPD (Jusos).*“ Unklar
die BMW AG (Sustainable Value Report, 22): ,,So unterstiitzt die BMW Group seit dem
Jahr 2014 die gesellschaftspolitische Arbeit der demokratischen Parteien in Deutschland
nur noch durch themenbezogene Kooperationen. Durch diese Anderung will die BMW
Group ihr Engagement inhaltlich fokussieren, zum Beispiel durch die finanzielle Unter-
stiitzung o6ffentlicher Diskussionsforen und Dialogformate.* und ,,Das Unternehmen be-
teiligt sich am allgemeinen politischen Prozess im US-Bundesstaat South Carolina mit
der Forderung von Aktivitdten der beiden fiihrenden politischen Parteien, der Demokra-
ten und der Republikaner. Es erfolgt jedoch keine Unterstiitzung fiir Wahlkdmpfe oder
einzelne Kandidaten.* Die Ausgaben fiir internationale politische Spenden im Jahr 2014

betrugen etwa 0,6% (Vorjahr: 0.9%) der gesamten Ausgaben filir Spenden im Ausland.
[@)er |


https://doi.org/10.5771/9783845273020-28
https://www.nomos-elibrary.de/agb

92 Kapitel 2

derum verzichten — ohne ndhere Begriindung — ganz auf Zuwendungen an poli-
tische Parteien’™ oder iiberlassen es ausdriicklich ihren Mitarbeiterinnen und
Mitarbeitern, sich parteipolitisch zu engagieren.’®

Diese Fragestellung ldsst sich indes — ohne, dass es einer ,,Ausnahmerege-
lung* fiir Parteispenden bediirfte — ohne weiteres zufriedenstellend anhand der
vorliegend erarbeiteten Kriterien 16sen: Wenn man auf die positiven (Reflex-)
Wirkungen der Unternechmensspenden fiir die konkrete Aktiengesellschaft ab-
stellt und dem Vorstand bei seiner Beurteilung im Einzelfall einen weiten Er-
messenspielraum zubilligt, steht diesem ein tauglicher Orientierungs- und Hand-
lungsrahmen fiir Parteispenden — wie bei Spenden an andere (gemeinniitzigen)
Organisationen auch — zur Verfligung, anhand dessen zu entscheiden, ob, in
welchem Umfang und anhand welcher Kriterien Zuwendungen zu erfolgen sind.
Er kann sich dabei ohne weiteres dafiir entscheiden, dass Parteispenden per se
keine positive Aullenwirkung fiir die Gesellschaft zeitigen konnen und daher
nicht vorzunehmen sind. Dies ist jedoch nicht zwingend. Die Parteispenden sind
schlieBlich, wie gesehen™® ebenfalls als Ausdruck der Integration der AG in ihr
soziales — und hier: politisches — Umfeld anzusehen und besitzen aufgrund des
im Sinne der Parteiendemokratie des Grundgesetzes geforderten staatspoliti-
schen Zweck auch den hinreichenden Gemeinwohlbezug. Die Forderung nach
strikter parteipolitischer Neutralitidt der Aktiengesellschaft ist folglich mit ihrer
Teilnahme am Sozialleben und damit — ldngerfristig — mit thren erwerbswirt-
schaftlichen Interessen nicht vereinbar.”® Sofern die Akzeptanz und das Anse-
hen des Unternehmens durch eine konkrete Parteispendenpraxis nicht gefordert,

Die Gesamtsumme der Spenden an Parteien wurde hier von 603.145 EUR in 2010 auf
31.499 EUR in 2014 verringert.

582 Adidas AG (Corporate Giving Guidelines, ,,Beschriankungen®); Volkswagen AG (Nach-
haltigkeitsbericht 2013, 23); Deutsche Bahn (Konzerngrundsitze Ethik, 04); Hochtief
AG (Konzernbericht 2014, 154); TUV Nord AG (Verhaltenskodex, 6); Bayer AG (Ge-
schiftsbericht 2014, 85); Linde AG (Nachhaltigkeitsbericht 2014, 23); K + S AG (Nach-
haltigkeitsbericht 2014, 15); E.ON SE (Nachhaltigkeitsbericht 2014, 191).

583 Vgl. BASF SE, Nachhaltigkeitsbericht 2014, 31: ,,BASF unterstiitzt grundsétzlich keine
politischen Parteien. In den USA haben Mitarbeiter das ,,BASF Corporation Employees
Political Action Committee* gegriindet — eine unabhdngige, staatlich registrierte Verei-
nigung von Mitarbeitern, die Mitarbeiterspenden fiir politische Zwecke sammelt und
iiber deren Verwendung eigenstindig entscheidet.*

584 Vgl. die Ausfiihrungen in Kapitel 2, L., 4.

585 Vgl. auch BVerfG v. 14.07.1986 — 2 BVE 2/84 u.a., NJW 1986, 2487: Auch juristische
Personen wird das Recht zur politischen Einflussnahme durch Spenden zuerkannt. vgl.
auch Kriterium 19 des DNK: ,,Alle wesentlichen Eingaben bei Gesetzgebungsverfahren,
alle Eintrdge in Lobbylisten, alle wesentlichen Zahlungen von Mitgliedsbeitrdgen, alle
Zuwendungen an Regierungen sowie alle Spenden an Parteien und Politiker sollen nach

Léandern differenziert offengelegt werden.*
()
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sondern gar geschéddigt wird, liegt diese folgerichtig nicht mehr im Unterneh-
mensinteresse bzw. dient nicht mehr dem Wohl der Gesellschaft und verstof3t
damit gegen § 93 Abs. 1 AktG. Wann dieser Grenze {liberschritten ist, kann indes
nur in dem jeweiligen Einzelfall anhand der erldauterten Kriterien entschieden
werden.

III. Einfliisse strafrechtlicher Rechtsprechung

Nach der Erarbeitung der zivilrechtlichen ,,Rahmenbedingungen® fiir Unter-
nehmensspenden lohnt sich abschlieend ein (erster) Blick iiber den Tellerrand,
konkret in das verwandte Rechtsgebiet des Strafrechts. Auch dort werden die
hier diskutierten Fragestellungen relevant, wenn auch aus dem Blickwinkel, ob
eine Unternehmensspende strafrechtliche Relevanz, zumeist im Kontext des
Untreuetatbestandes, § 266 StGB>*, besitzt. Da die Gerichte hier hiufig auch
Ausfithrungen mit Ausstrahlungswirkung fiir das Zivilrecht titigen,”®’ lohnt es
sich, diese Betrachtung in die Untersuchung aufzunehmen.

Die ,,Leitentscheidung® des BGH zu dieser Frage datiert vom 6.12.200
Es ging hier u.a. um den Untreuevorwurf eines Vorstandsvorsitzenden und des
Vorsitzen des Aufsichtsrates einer Aktiengesellschaft, deren alleiniger Aktiondr
das Land Baden-Wiirttemberg war. Der Aufsichtsratsvorsitzende war zudem
Président eines Sportvereins. In Rede standen nun zahlreiche Spenden der Ak-
tiengesellschaft an diesen Verein.

588
17",

1. (strafrechtliche) Zuldssigkeit von Unternehmensspenden

Das Gericht beschreibt bei der Untersuchung der Strafbarkeit des Vorstandsvor-
sitzenden zunichst eingehend die vorerwihnten ™, sich aus §§ 76, 93 AktG er-
gebenden gesellschaftsrechtlichen (internen) Pflichten. Der hierbei zu beach-
tende weite Handlungsspielraum gelte grundséatzlich auch dann, wenn der Vor-
stand als Ganzes oder einzelne seiner Mitglieder Zuwendungen leisten zur For-
derung von Kunst, Wissenschaft, Sozialwesen und Sport.””® Das Gericht fiihrt

586 Vgl. hierzu etwa OLG Miinchen v. 14.11.2000 — 9 U 4279/97, NZG 2001, 412 (Untreue
im Falle der Forderungsabtretung des Alleingesellschafters und Alleingeschéftsfiihrers
an sich selbst in der Krise der Gesellschaft).

587 Vgl. Ransiek, AG 2009, 782, 783ff.

588 NJW 2002, 1585.

589 Vgl. die Ausfithrungen in Kapitel 2, L., 1.

590 Vgl. Gehrlein, NZG 2002, 463, 464 mit dem Hinweis, dass viele Aktivititen sozialer
und Veranstaltungen kultureller Art ohne Unternehmensspenden heute schlichtweg nicht

realisierbar waren.
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sodann — wie gesehen zu Recht™' — aus, dass eine Beteiligung am Sozialleben
durch mildtitige, politische, kulturelle oder an den Sport gerichtete Zuwendun-
gen auch fiir Aktiengesellschaften im Rahmen ihrer Geschiftstitigkeit gesell-
schaftsrechtlich grundsitzlich zulissig seien.”> Auch solche Zuwendungen, die
nicht offen zu Werbezwecken eingesetzt werden, konnten als sog. ,,verdecktes
Sponsoring* den Public Relations der Gesellschaft dienen, wenn sie nach dem
Grundsatz eingesetzt wiirden ,,Tue Gutes und rede dariiber*.>”* Von besonderer
Bedeutung sind sodann die Ausfiihrungen zu dem ,, good corporate citizen *“ (die

sich weitgehend mit den obigen Erkenntnissen®” decken):

,Dariiber hinaus kann und darf sich der Vorstand als Triager der Unternehmens-
funktion nicht der Einsicht verschlieBen, dass die Aktiengesellschaft fiir ein dau-
erhaft erfolgreiches Wirtschaften auf den Riickhalt aller Bezugsgruppen angewie-
sen ist. Zwischen einem rein altruistischen und einem — langfristig — egoistischen
Verhalten, das auf eine fiir den Erfolg des Unternehmens wesentliche Umweltsta-
bilisierung — ,good will-Verfestigung’ — zielt, wird sich daher kaum je eine scharfe
Unterscheidung treffen lassen. Es ist mit den Verhaltenspflichten des Vorstands
als eines ordentlichen Geschéftsleiters daher durchaus vereinbar, dass er unent-
geltliche Zuwendungen allein mit dem Ziel ausreicht, die soziale Akzeptanz der
Aktiengesellschaft zu verbessern, sie als ,good corporate citizen’ darzustellen und
dadurch indirekt ihr wirtschaftliches Fortkommen zu verbessern. (...) Dem Vor-
stand ist damit in der Frage, welchen Aufwand er flir soziale Zwecke treibt, auf
welche Gewinne er aus ethischen Griinden verzichtet und fiir welche sozialen,
politischen und kulturellen Zwecke er Mittel der Gesellschaft einsetzt, ein breiter
Ermessensspielraum zuzuerkennen. "

Der BGH sieht also eine Beteiligung von Unternehmen am 6ffentlichen Sozial-
leben durch mildtitige Zuwendungen durchaus als wiinschenswert und daher als
(aktienrechtlich wie auch) strafrechtlich grundsétzlich zuléssig an.

2. (strafrechtliche) Grenzen zuldssiger Unternehmensspenden

Die Kompetenz des Vorstands zur Gewédhrung von Unternehmensspenden konne
nach Ansicht des BGH jedoch nicht grenzenlos gewidhrt werden. Der breite Er-

591 Vgl. die Ausfithrungen in Kapitel 2, I. 3.

592 Vom BGH werden zitiert: BGH v. 24.1.1957 — II ZR 208/55, NJW 1957, 588; Hiiffer/
Koch, § 76 AktG Rn 14; Hopt, in: GroBkomm/Hopt, § 93 Rn 120; Mertens, in: KK-
AktG/Mertens, § 76 AktG Rn 32; Fleischer, AG 2001, 175; Mertens, AG 2000, 157,
Kind, NZG 2000, 567, jeweils m.w.N.

593 Entnommen aus Kind NZG 2000, 567, 581 und Miiller-Michaels/Ringel, AG 2011, 101,
103.

594 Vgl. die Ausfithrungen in Kapitel 2, 1., 3.

595 BGHv. 6.12.2001 —1 StR 215/01, NJW 2002, 1585, 1586.
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messensspielraum™® finde seine Beschrinkung in der Erfordernis, alle Entschei-
dungen mit der Sorgfalt eines pflichtbewussten Unternehmers zu treffen und
Vermdgensopfer mit der Sorgfalt eines Treuhdnders zu erbringen.”’ Insbeson-
dere diirften private Priferenzen kein unangemessener Raum gegeben werden™”,
jede Entscheidung miisse schlieBlich jeweils in Abwigung der ihm obliegenden
Verantwortung fiir den Unternehmenserfolg getroffen werden.””” Der Vorstand

habe dabei in concreto die folgenden ,,Leitplanken* zu beachten®®:

a) Unternehmensgegenstand

Je weiter der Vorstand sich mit der Zuwendung von dem Unternehmensgegen-
stand entfernt, desto enger werde dessen Handlungsspielraum.®”' Dies bedeute
umgekehrt: je enger diese Verbindungslinie, desto weiter reiche der Handlungs-
spielraum des Vorstandes.®”> Konkret fiihrt das Gericht hier aus:

,Je loser die Verbindung zwischen dem Geforderten und dem Unternehmensge-
genstand, desto enger ist der Handlungsspielraum des Vorstands und desto grof3er
sind die Anforderungen an die interne Publizitit. Bei unentgeltlichen, nicht er-
kennbar mit dem Unternehmensgegenstand zusammenhédngenden Zuwendungen
an Dritte muss sich der Vorstand an dem moglichen Nutzen orientieren, den ein
solches Verhalten der sozialen Akzeptanz — dem ,standing’ — des Unternehmens
in der allgemeinen oder auch nur in der interessierten Offentlichkeit sowie dem
Ansehen der Unternehmensleitung bei der Belegschaft und dergleichen bringt.“603

b) Verfahrensrechtliche Komponente

Bestehen bei bedeutsameren Zuwendungen Zweifel, ob sie im vorerlduterten
Interesse des Unternehmens liegen, oder erfiillt das einzelne Vorstandsmitglied
damit seine ganz personlichen Vorlieben oder Interessen, so darf nach Auffas-
sung des BGH das betroffene Vorstandsmitglied die Entscheidung nicht allein
treffen, auch wenn es nach der internen Geschéftsverteilung fiir die Vergabe von

596 So auch Holters/Holters, § 93 AktG Rn 162: Entscheidungen tiber soziale Aufwendun-
gen liegen ,,im Leitungsermessen des Vorstandes®; allgemein Kuhner, ZGR 1994, 244,
250; Miilbert, ZGR 1997, 129, 143ff.

597 Aus dem hieraus ableitbaren Legalitédtserfordernis ergibt sich auch die Pflicht, dass eine
Spende niemals gegen Gesetze versto3en diirfen: MiinchKomm AktG/Spindler, § 93 Rn
71.

598 Sog. ,pet charities*, vgl. Fleischer, AG 2001, 171, 179.

599 Vgl. BGH v. 21.04.1997 — 11 ZR 175/95, NJW 1997, 1926 (ARAG/Garmenbeck).

600 Vgl. Gehrlein, NZG 2002, 463, 464.

601 Vgl. auch MiinchKomm AktG/Spindler, § 93 Rn 71.

602 So (bereits vor der Entscheidung des BGH etwa Fleischer, AG 2001, 171, 178.

603 BGH v. 6.12.2001 — 1 StR 215/01, NJW 2002, 1585, 1587.
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Fordermitteln zustindig wire.®”* Dies folge auch aus dem sich aus § 77 AktG
ergebenden Prinzip der Gesamtverantwortung des Vorstands fiir die Geschéfts-
leitung und der nicht delegierbaren Pflicht des Gesamtorgans zur Selbstkon-
trolle.”” Die in § 93 Abs. 1 AktG normierte organschaftliche Treuepflicht®®
suche schlieBlich vor allem das Bestehen von Interessenkonflikten der Vor-
standsmitglieder zur unterbinden,””’ etwa, indem kein Vorstandsmitglied aus
seiner fiduziarischen Stellung persénliche Vorteile ziehen diirfe.’”® Es bedarf so-
mit in den o.g. Fillen einer Beschiftigung des Gesamtvorstandes.®”

c) Wirtschaftliche Lage/Angemessenheit

Uberdies miisse sich das Spendenvolumen an dem allgemeinen Gebot der An-
gemessenheit®’” orientieren®'': Die korporative Freigebigkeit miisse sich insge-
samt im Rahmen dessen halten, was nach der Groenordnung und der finanziel-
len Situation des Unternehmens als angemessen angesehen werden konne.’'”
Dafiir boten der Zuschnitt und die Ertragslage der Aktiengesellschaft wichtige
Anhaltspunkte.®”> Besondere Beurteilungsschwierigkeiten ergiben sich schlief-
lich bei einer angespannten Finanzlage; hier sei eine besonders sorgfiltige Prii-

604 BGH v. 6.12.2001 — 1 StR 215/01, NJW 2002, 1585, 1587; vgl. auch Laub, AG 2002,
309, 312.

605 Vgl. Hiiffer/Koch, § 77 AktG, Rn 15, 18; Holters/Holters, § 93 AktG Rn 162 m.w.N.

606 Vgl. hierzu eingehend Spindler/Stilz/Fleischer, § 93 AktG, Rn 122ff. m.w.N.

607 Fleischer, WM 2003, 1045, 1049; vgl. eingehend Wittmann, 191t.

608 Auch Ziff. 4.3.4 DCGK bestimmt (nach hiesiger Ansicht zu Unrecht als Soll-Vorschrift
ausgestaltet (so auch MiinchKomm AktG/Spindler, § 93 Rn 61)), dass das einzelne Vor-
standsmitglied in einer Interessenkollision dies den anderen Vorstandsmitgliedern offen-
zulegen hat. Nach h.M. sollte der vom Interessenkonflikt Betroffene dabei nicht nur von
der eigentlichen Entscheidung auszuschlieen, sondern auch von der Beratung und der
Diskussion (vgl. allgemein Bunz, NZG 2011, 1294, 1296, Spindler/Stilz/Fleischer § 93
AktG Rn 72).

609 MiinchKomm AktG/Spindler § 93 Rn 62. Nach einer noch weitergehenden Meinung
sollte der Vorstand in derartigen Konstellationen den Aufsichtsrat unterrichten, auch
wenn es sich nicht um eine zustimmungsbediirftige Geschéftsfiihrungsmafinahme han-
delt und eine Kenntnisnahme durch den Aufsichtsrat den Vorstand nicht entlastet (Hol-
ters/Holters, § 93 AktG Rn 163). Es darf nach h.M. indes nicht jede Interessenkollision
relevant sein, sondern nur solche mit dem entsprechend gewichtigen Potential zur Beein-
flussung der unternehmerischen Entscheidung — unbedeutende Eigeninteressen schaden
damit nicht; so Fleischer, AG 2001, 171, 178.

610 Vgl. die Ausfiihrungen in Kapitel 2, I1., 2.

611 Vgl. hierzu auch Philipp, AG 2000, 63, 64.

612 Vgl. nur Mertens, AG 2000, 157, 162, Funote 28.

613 Bereits zuvor Fleischer, AG 2001, 171, 178,
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fung der Spendenpraxis unter dem Gesichtspunkt des ,,Unternehmensinteresses
erforderlich.®™*

3. Strafrechtliche Verantwortlichkeit

Nach den vorstehenden ,,ur-zivilrechtlichen* Erwédgungen kommt das Gericht
auf die strafrechtliche Fragestellung zu sprechen. Es erklért, dass

,fur die Annahme einer Pflichtwidrigkeit im Sinne des Untreuetatbestands des §
266 StGB nicht jede gesellschaftsrechtliche Pflichtverletzung (geniige); diese
muss vielmehr gravierend sein. Ob eine Pflichtverletzung gravierend ist, be-
stimmt sich auf Grund einer Gesamtschau insbesondere der gesellschaftsrechtli-
chen Kriterien. Bedeutsam sind dabei: fehlende Nédhe zum Unternehmensgegen-
stand, Unangemessenheit im Hinblick auf die Ertrags- und Vermogenslage, feh-
lende innerbetriebliche Transparenz sowie Vorliegen sachwidriger Motive, na-
mentlich Verfolgung rein personlicher Priaferenzen. Jedenfalls dann, wenn bei der
Vergabe sdmtliche dieser Kriterien erfiillt sind, liegt eine Pflichtverletzung 1.S.
des § 266 StGB vor.«°"

Es ist unklar, ob mit dem Kriterium der ,,gravierenden‘ gesellschaftsrechtlichen
Pflichtverletzung ein zusitzliches Kriterium eingefiithrt wurde oder ob es sich
um eine Umschreibung des ohnehin bestehenden gesellschaftsrechtliche Ermes-
senspielraumes handelt®'®, der dem Vorstand bei der Offentlichkeitsarbeit durch
Unternechmensspenden nach §§ 76, 93 AktG ausdriicklich zugebilligt wird.®"
Auf gesellschaftsrechtlicher Ebene ist die ,,gravierende* Pflichtverletzung in je-
dem Fall nicht zu berilicksichtigen, da § 93 AktG eine solche (weitere) tat-
bestandliche Begrenzung nicht erkennen lasst.*'®

614 Vgl. etwa das prominente Beispiel des Flugzeugherstellers Boeing, der im Geschéftsjahr
1997 einen Verlust von 178 Mio. $ US erwirtschaftete und 48.000 Mitarbeiter entlief3,
gleichzeitig aber 51 Mio. $ US fiir philanthropische Zwecke ausgab: vgl. hierzu das Zitat
von Jennings/Canton, Wall Street Journal, 22.12.1998, A 18: ,,Apparently for Boeing
charity does not begin at home. “; vgl. auch das Zitat ,,Gute Taten trotz schlechter Zah-
len* (S. Blaha, Borsen-Zeitung v. 23.6.2009, Nr. 116, S. 8) iiber die CSR-Aktivititen der
drei GroBbanken Goldmann Sachs, Citigroup und Deutsche Bank AG im Verlustjahr
2008.

615 BGH v. 6.12.2001 — 1 StR 215/01, NJW 2002, 1585, 1587 (zugleich der Ls.).

616 Schiinemann, NStZ 2005, 473, 476; vgl. LG Diisseldorf v. 22. 7. 2004 — XIV 5/03, NJW
2004, 3275, 3277, 3280 (Mannesmann).

617 Vgl. Westermann, ZIP 1990, 771, 776; Sdicker, BB 2009, 282, 284.

618 MiinchKomm AktG/Spindler, § 93 Rn 71.
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4. Ergebnis

Der Bundesgerichtshof zieht damit in seiner Entscheidung (unbewusst?) Vorga-
ben heran, die spiter in dem der Business Judgement Rule®"’ nachgebildeten §
93 Abs. 1 S. 2 AktG (teilweise) kodifiziert wurden (insb.: Erfordernis des Han-
delns zum Wohle der Gesellschaft, des Handelns ohne Sonderinteressen und
sachfremde Einfliisse und des Verbotes der Verschwendung von Gesellschafts-
vermdgen bei unverhiltnisméBigen Unternehmensspenden (corporate waste).®™
Er verzichtet auf jede starre Begrenzung der Vorstandskompetenz und jede
Verlagerung dieser Kompetenz auf andere Organe. Die Lésung passt sich damit
in die Kompetenzverteilung des AktG ein und beldsst dem (Gesamt-) Vorstand
die Spendenkompetenz in vollem Umfang®' — ohne jedoch auf Grenzen im Ein-
zelfall zu verzichten.

619 Vgl. die Ausfithrungen in Kapitel 1, I., 1., e).
620 Spindler/Stilz/Fleischer, § 93 AktG Rn 91; MiinchKomm AktG/Spindler § 93 Rn 70.
621 Laub, AG 2002, 309, 312.
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