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I. Einfithrung

Corporate Social Responsibility, kurz CSR — es vergeht kaum ein Tag, an dem
unter dieser Uberschrift nicht neue Beitriige aus betriebswirtschaftlicher, so-
ziologischer oder juristischer Sicht verdffentlicht werden. Das einschlédgige
SSRN eJournal enthilt inzwischen mehr als 600.000 wissenschaftliche Artikel.!
Welche gesellschaftspolitische Bedeutung dem Fragenkreis beigemessen wird,
veranschaulicht die Webseite ,,csr-in-deutschland.de®, auf der die Bundes-
regierung aktuelle Informationen aufbereitet und sogar einen jdhrlichen CSR-
Preis auslobt.? Daher ist es nicht iibertrieben, Corporate Social Responsibility
zu den groBen Gegenwarts- und Zukunftsthemen (auch) des Aktien-, Bilanz-
und Kapitalmarktrechts zu zihlen. Als solches steht Corporate Social Respon-
sibility neben Corporate Governance und Corporate Compliance, mit denen
es manche Uberschneidungen gibt.

Ebenso schwer fassbar wie diese beiden Wieselworter ist der Begriff Cor-
porate Social Responsibility, dem Betriebswirte und Soziologen ganz unter-
schiedliche Bedeutungen beilegen.> Verkiirzt spricht man zur Vermeidung

' SSRN e-Journal Corporate Social Responsibility (CSR): 621.575 Volltextbeitrige,
von denen 64.154 wihrend der letzten zwolf Monate eingestellt wurden (Stand: 1.6.2017).

2 <www.csr-in-deutschland.de>, gepflegt vom Bundesministerium fiir Arbeit und So-
ziales.

3 Anschaulich zu dieser Ambiguitit Carroll, 38 Business and Society 268, 280(1999)
unter Hinweis auf eine Beobachtung von Votaw: , The term is a brilliant one; it means
something, but not always the same thing, to everybody. To some, it conveys the idea of
legal responsibility or liability; to others, it means socially responsible behavior in an
ethical sense; to still others, the meaning transmitted is that of ,responsible for*, in a causal
mode; many simply equate it with a charitable contribution; some take it to mean socially
conscious; many of those who embrace it most fervently see it as a mere synonym for
,legitimacy", in the context of ,belonging‘ or being proper or valid; a few see it as a sort of
fiduciary duty imposing higher standards of behavior on businessmen than on citizens at
large.*
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von Missverstindnissen auch von Corporate Responsibility.* Eine internatio-
nale Untersuchung hat fiir den Zeitraum von 1953 bis 2014 insgesamt 110 De-
finitionen zutage gefordert und ihnen mittels Begleitwort-Analyse sechs wie-
derkehrende Bedeutungsschichten entnommen: dkonomisch, sozial, ethisch,
Anspruchsgruppen, Nachhaltigkeit, freiwillig.®> Juristen bevorzugen eine Be-
griffsbildung anhand von Rechtstexten, doch werden sie bei ihrer Suche nach
einer Legaldefinition bisher kaum fiindig: In der sog. CSR-Richtlinie von
20145 kommt der Begriff nur in den Erwiigungsgriinden vor, die ihrerseits auf
die Mitteilung der EU-Kommission vom Oktober 2011 zu deren neuer CSR-
Strategie verweisen. Dort definiert die Kommission CSR als ,,die Verantwor-
tung von Unternehmen fiir ihre Auswirkungen auf die Gesellschaft*’. Mehr
als diese deutungsoffene Basisdefinition — noch biindiger: gesellschaftliche
Verantwortung von Unternehmen — hat die Rechtsordnung einstweilen nicht
zu bieten.

In der Wissenschaft hat sich Corporate Social Responsibility lidngst als
eigenes ficheriibergreifendes Forschungsfeld konstituiert. Die untriiglichen
Kennzeichen einer solchen Verselbstindigung — CSR-Symposien, Spezial-
zeitschriften, Textbiicher und CSR-Lehrstiihle — liegen allesamt vor. Ob der
Vielfalt der Fragestellungen bilden sich stindig neue Spezialbereiche heraus,
die sich rasch weiter verdsteln. Es ist daher hochste Zeit fiir eine orientieren-
de Bestandsaufnahme. Der vorliegende Beitrag versucht die verschiedenen
Entwicklungsstringe und Fachdiskurse rund um CSR zu sichten und zu syste-
matisieren. Er konzentriert sich vor allem auf die aktien-, bilanz- und kapital-

4 Vgl. dazu <www.csr-in-deutschland.de>, Stichwort: Nachhaltigkeit und CSR: ,,Seit
einigen Jahren verwenden viele Unternehmen auch hiufig den Begriff Corporate Respon-
sibility (CR) als Synonym fiir CSR. Manche Autoren betonen beim Konzept CR die wirt-
schaftliche Dimension von Nachhaltigkeit und Fragen der Unternehmensfiihrung stirker
als bei CSR, andere bevorzugen CR, um ein Missverstindnis zu vermeiden: Denn das
,social‘ in CSR wird im Deutschen oft als ,sozial‘ missverstanden und CSR filschlicher-
weise als Konzept interpretiert, das lediglich auf die soziale Dimension unternehmerischer
Nachhaltigkeit abzielt.*

3 Vgl. Sarkar/Searcy, 135 Journal of Cleaner Production 1423 (2016): ,,Using co-word
analysis of definitions from 1953 to 2014, the study maps how the structure of the defini-
tions has evolved during the field’s historical development. [...] The findings suggest that,
despite the profusion and definitional heterogeneity over the six decades of the develop-
ment of the field, there are six recurrent, enduring dimensions that underpin the CSR concept.
These dimensions are economic, social, ethical, stakeholders, sustainability and voluntary.*

6 Richtlinie 2014/95/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 22.10.2014
zur Anderung der Richtlinie 2013/34/EU im Hinblick auf die Angabe nichtfinanzieller und
die Diversitit betreffender Informationen durch bestimmte groe Unternehmen und Grup-
pen, ABL. EU L 390/1 vom 15.11.2014.

7 Europiische Kommission, Eine neue EU-Strategie (2011-14) fiir die soziale Verant-
wortung der Unternehmen (CSR), KOM(2011) 681 endgiiltig, S. 7 unter der Zwischen-
iiberschrift ,,Eine neue Definition®.
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marktrechtlichen Aspekte®, ohne die 6konomischen Hintergriinde giinzlich zu
vernachlédssigen. Eindrucksvolle Vorarbeiten fiir die juristische Durchdrin-
gung von CSR stammen fast ausnahmslos von Forscherinnen: Birgit Spiefs-
hofer aus Berlin, die sich den globalen Entwicklungsprozessen von CSR-
Regeln widmet,” Beate Sjdfjell aus Oslo, deren Arbeiten um den Nachhaltig-
keitsgedanken im Gesellschaftsrecht kreisen,'® und Catherine Malecki aus
Paris, die neben der CSR-Berichterstattung auch die Governance- und Sank-
tionsseite in den Blick nimmt!!. Auf ihren weit ausgreifenden und tief schiir-
fenden Studien ldsst sich trefflich aufbauen.

II. Aktienrechtliche Grundlagen

1. Traditionslinien des aktienrechtlichen Gemeinwohlpostulats

So richtig es ist, die CSR-Aufmerksamkeitsspirale auch als Zugestindnis an
den Zeitgeist zu deuten,'? so falsch wiire es, sie nur als voriibergehende Mode-
erscheinung abzutun.'® Vielmehr riihrt die Diskussion um soziale Verantwor-
tung von Unternehmen an Grundfragen des Gesellschaftsrechts: Worin liegt
die raison d’étre der modernen Aktiengesellschaft? Welchen Zwecken soll sie
dienen, welche Ziele darf sie verfolgen? Diese Fragen zum corporate purpose'*

8 Niher dazu zuletzt Kapoor, Corporate Social Responsibility. Das Leitbild der nach-
haltigen Entwicklung im deutschen Aktienrecht, 2016; Roth-Mingram, Corporate Social
Responsibility in der sozialen Marktwirtschaft, 2017; Schulte-Wintrop, Die Leitungsmacht
des Vorstands (AG) im Spannungsverhiltnis von Shareholder Value und Corporate (Social)
Responsibility, 2015; Wolfimeyer, Steuerung von Corporate Social Responsibility durch
Recht, 2016; weiter ausgreifend der Sammelband von Walden/Depping (Hrsg.), CSR und
Recht, 2015; mit engerem Zuschnitt Deinert/Schrader/Stoll (Hrsg.), Corporate Social Res-
ponsibility. Die Richtlinie 2014/95/EU — Chancen und Herausforderungen, 2015.

° Vgl. etwa Spiefhofer, Unternehmerische Verantwortung. Zur Entstehung einer globa-
len Wirtschaftsordnung, 2017; dies., in: VGR (Hrsg.), Gesellschaftsrecht in der Diskussion
2016, 2017, S. 61.

10 Vgl. etwa Sjdfjell/Richardson (Hrsg.), Company Law and Sustainability. Legal Bar-
riers and Opportunities, 2015.

' Vgl. etwa Malecki, Responsabilité sociale des entreprises. Perspectives de la gouver-
nance d’entreprise durable, 2014.

12 Vgl. Koch, in: Hiiffer/Koch, AktG, 12. Aufl., 2016, § 76 Rn. 35: ,zeitgeistige[s]
Schlagwort der Corporate Social Responsibility*.

13 Dazu bereits Fleischer, ZGR 2007, 500, 508: ,,Umgekehrt bildet die soziale Verant-
wortlichkeit der Aktiengesellschaft eines jener Ewigkeitsthemen, das die Gesellschafts-
rechtswissenschaft seit Walther Rathenaus beriihmt gewordenem Vortrag iiber das Aktien-
wesen beschiftigt und in unserer Zeit unter dem Stichwort ,Shareholder value versus stake-
holder value* wiederkehrt.*

14 Aus englischer Sicht jiingst Min Yan, 38 Bus. L. Rev. 14 (Part I), 55 (Part II) (2017);
Zhao, Legal Studies 37 (2017), 103; aus okonomischer Perspektive Mayer, 33 Oxford
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haben iiber Zeit- und Landergrenzen hinweg unterschiedliche Antworten ge-
funden.®

a) Deutschland

Hierzulande reichen die Traditionslinien des aktienrechtlichen Gemeinwohl-
postulats zuriick bis zum Octroi-System des Preuflischen Allgemeinen Land-
rechts (ALR) von 1794, nach dem rechtsfihige Korporationen eines speziel-
len hoheitlichen Anerkennungsaktes bedurften. § 25 II 6 ALR verlangte fiir
die Verleihung von Korporationsrechten die Verfolgung eines fortdauernden
gemeinniitzigen Zwecks.!® Diese normative Gemeinwohlverpflichtung war
zwar unter dem Konzessionssystem im preuBischen Gesetz iiber Aktiengesell-
schaften von 1843 und im ADHGB von 1861 nicht mehr ausdriicklich vorge-
sehen'’, wirkte aber in der Moglichkeit zum Konzessionsentzug aus Griinden
des Gemeinwohls noch eine Weile fort. Als gemeinniitzig galt eine Zweck-
verfolgung regelmifig dann, wenn sie in einem ,,allgemeinen staatswirtschaft-
lichen Interesse*'® wurzelte. Uberwunden wurde dieses Gemeinwohlpostulat
erst 1870 mit dem Ubergang zum Normativsystem, das mit der Genehmi-
gungsfreiheit fiir die Errichtung von Aktiengesellschaften auch die wirtschaft-
liche Freiheit des Marktbiirgers begriindete.!® Ganz in diesem Sinne hielt das
RG im Jahre 1904 fest: ,,.Die Aktiengesellschaft ist kein selbstniitziges Ver-
mogenssubjekt, ihre Bestimmung ist, fiir die Aktionédre zu arbeiten und die-
sen, wihrend ihres Bestehens in Form des Gewinnes, nach der Auflésung
durch Verteilung, das Vermogen wieder zuflieBen zu lassen.“*® Noch priig-

Review of Economic Policy 157, 159 (2017): ,,It is almost impossible to pick up a manage-
ment journal today without seeing reference to ,purpose‘.*

15 Vgl. aus englischer, US-amerikanischer und indischer Sicht zuletzt Afsharipour,
40 Seattle L. Rev. 465, 470 f. (2017): ,,Questions about corporate purpose and the role and
responsibilities of directors in advancing the purpose of the corporation have arisen in
many different contexts and jurisdictions.*

16 Waortlich heiBt es dort: ,,Die Rechte der Corporationen und Gemeinden kommen nur
solchen vom Staate genehmigten Gesellschaften zu, die sich zu einem fortdauernden ge-
meinniitzigen Zwecke verbunden haben.”; dazu Dernburg, Lehrbuch des PreuBlischen Pri-
vatrechts und der Privatrechtsnormen des Reiches, Bd. 1, 3. Aufl., 1881, S. 101.

17 Vgl. Kénigliches Ober-Tribunal vom 18.7.1865, in: Striethorst (Hrsg.), Archiv fiir
Rechtsfille, die zur Entscheidung des Koniglichen Ober-Tribunals gelangt sind, Bd. 59,
S. 329,332 f.

8 Motive zu der Verordnung iiber Aktien-Gesellschaften vom 31.1.1840, abgedruckt
bei Baums (Hrsg.), Gesetz iiber die Aktiengesellschaften fiir die Koniglich Preuischen
Staaten vom 9. November 1843, 1981, S. 54 f.; eingehend dazu Weber, Die gemeinniitzige
Aktiengesellschaft, 2014, S. 28 ff. m.w.N.

19 Eindringlich dazu Goldschmidt, ZHR 30 (1885), 69, 75; neuestens der Materialien-
band von Schubert, Vom Konzessions- zum Normativsystem, 2017.

20 RGZ 59, 423, 425.
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nanter formulierte Karl Lehmann, die Aktiengesellschaft sei nur das ,,Rechts-
gewand*?! fiir eine den Interessen der Mitglieder dienende Vereinigung.

Mit Walther Rathenaus sog. Lehre vom ,,Unternehmen an sich*?? kehrte in
der Weimarer Republik nach Kriegswirren und Strukturwandel der Wirtschaft
die Vorstellung zuriick, dass Aktiengesellschaften im Dienste der Volkswirt-
schaft stiinden und damit an den Interessen von Staat und Gesellschaft auszu-
richten seien.”> In den Worten des Direktors einer Hamburger Reederei:
,Der Norddeutsche Lloyd ist nicht dazu da, Dividenden zu verteilen, sondern
Schiffahrt zu treiben.“?* Befiirworter dieser Lehre zogen aus ihr weitreichen-
de Schliisse fiir den Einbau der Aktiengesellschaft in eine gemeinwirtschaft-
liche Ordnung;? ihre Gegner, allen voran Fritz Haussmann, sahen in ihr den
Versuch einer ,,Umformung und Abwandlung des in der AG verkorperten
kapitalistischen Prinzips“?, spiter sogar eine ,,zwangsldufige Vorstufe zur
Sozialisierung*?’.

Ob sich Teilelemente der Lehre vom ,,Unternehmen an sich® in der Ge-
meinwohlformel des Aktiengesetzes von 1937% wiederfanden, wird unter-
schiedlich beurteilt.”? Methodisch fillt jedenfalls auf, dass der Begriff vom
,Unternehmen an sich® ebenso wie die notorische Gemeinwohlformel dazu
verwendet wurde, gesamtgesellschaftliche Widerspriiche und aktienrechtliche
Interessengegensitze dialektisch aufzuheben oder wegzudefinieren.*

21 K. Lehmann, Das Recht der Aktiengesellschaften, Bd. I, 1898, S. 242.

22 Die Bezeichnung stammt nicht von Rathenau selbst, sondern von seinem Kritiker
Haussmann, W 1927, 2953 unter der Uberschrift ,,Die Aktiengesellschaft als ,Unternehmen
an sich‘““; ndher Riechers, Das ,Unternehmen an sich‘, 1996, S. 16 ff.

2 Vgl. Rathenau, Vom Aktienwesen. Eine geschiftliche Betrachtung, 1917, S. 62 mit
folgendem Schlusssatz: ,,Auch dem Wesen der Unternehmung wird nicht die Verstirkung
des privatwirtschaftlichen Gedankens beschieden sein, sondern die bewufte Einordnung in
die Wirtschaft der Gesamtheit, die Durchdringung mit dem Geiste der Gemeinverantwort-
lichkeit und des Staatswohls.”; umfassende Aufarbeitung von Laux, Die Lehre vom Unter-
nehmen an sich, 1998, auch mit eingehenden Analysen zum Verhiltnis von Aktiengesell-
schaft zu Staat und Gesellschaft, S. 39 ff.; zuletzt die ausfiihrliche Wiirdigung dieses Wer-
kes bei Fleischer, JZ.2017, 991 ff.

24 Zitiert nach Riechers (Fn. 22), S. 5.

25 Vgl. etwa Netter, FS Pinner, 1932, S. 512 ff.

Haussmann, Vom Aktienwesen und vom Aktienrecht, 1928, S. 46 und passim.

21 Noll v. der Nahmer, AG 1957, 53, 55.

28 Niher zu ihr unter I1.2.a).

Verneinend Bergmann, ZHR 105 (1938), 1, 6; bejahend Grossmann, Unternehmens-
ziele im Aktienrecht, 1980, S. 148 f.

30 In diesem Sinne Riechers (Fn. 22), S. 167 mit dem erliuternden Zusatz: ,,In dieser
Funktion teilt das ,Unternehmen an sich‘ seine Verantwortung fiir die Erosion des Rechts
mit den Gemeinwohlformeln und dem Gemeinschaftsbegriff, die ebenfalls spétestens wih-
rend der Weimarer Republik die Herrschaftsideologie des Nationalsozialismus vorbereiten
halfen.*
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Unter der Geltung des Grundgesetzes gab und gibt es gewichtige Literatur-
stimmen, die eine Gemeinwohlbindung der Aktiengesellschaft aus der verfas-
sungsrechtlichen Eigentumsgarantie ableiten. Thnen zufolge gebietet die So-
zialpflichtigkeit des Eigentums nach Art. 14 Abs. 2 GG, dass der Vorstand
auch Allgemeininteressen wahrt und aktiv fordert.>! Diese Sichtweise ist frei-
lich nicht unwidersprochen geblieben; sie iibersieht, dass die Sozialpflichtig-
keitsklausel nur einen Regelungsauftrag an den Gesetzgeber vorsieht und kei-
nerlei MaBstibe fiir gesetzesiibersteigende Gemeinwohlférderung bereithilt.>

Im aktuellen Text des Aktiengesetzes finden sich Spurenelemente des Ge-
meinwohlbezugs noch in § 241 Nr. 3 AktG (Nichtigkeit eines Hauptversamm-
lungsbeschlusses bei Verletzung von Vorschriften, die im 6ffentlichen Inte-
resse gegeben sind) und in § 396 Abs. 1 AktG (Auflosung der Gesellschaft,
wenn sie durch gesetzwidriges Verhalten ihrer Verwaltungstriger das Ge-
meinwohl gefihrdet).?* Die Vorgidngervorschrift des § 288 Abs. 1 AktG 1937
war noch sehr viel weiter gefasst, indem sie als Auflésungsgrund auch einen
VerstoB3 gegen die ,,Grundsétze verantwortungsbewufter Wirtschaftsfithrung*
— und damit gegen die Gemeinwohlklausel des § 70 Abs. 1 AktG 19373 —
vorgesehen hatte.?

b) Vereinigte Staaten

Ahnliche Wellenlinien lassen sich fiir die business corporation in den Ver-
einigten Staaten nachzeichnen.’® Urspriinglich hatten die einzelnen Bundes-
staaten spezialgesetzliche corporate charters fast ausschlieBlich fiir offent-

3! In diesem Sinne Baas, Leitungsmacht und Gemeinwohlbindung der AG, 1976,
S. 79 ff.; Rittner, FS GeBler, 1979, S. 139, 146 ff.; Schmidt-Leithoff, Die Verantwortung
der Unternehmensleitung, 1989, S. 155 ff.

32 Vgl. Empt, Corporate Social Responsibility, 2004, S. 134 {f.; Fleischer, AG 2001,
171, 175; Miilbert, ZGR 1997, 129, 149 £.; ders., AG 2009, 766, 769 f.

3 Nach H.P. Westermann, AcP 175 (1975), 376, 393 sind dies ,,ausgesprochene Rand-
erscheinungen, die teils auch iiber die Anwendung des allgemeinen Sittenwidrigkeitsurteils
hitten bewiltigt werden konnen.*; zur grofleren Zahl einschldgiger Vorschriften unter dem
AktG von 1937 Zollner, Die Schranken mitgliedschaftsrechtlicher Stimmrechtsmacht bei
den privatrechtlichen Personenverbénden, 1963, S. 52 ff.

3 Dazu Amtl. Begr. zu §§ 70, 71 AktG 1937 bei Klausing, Gesetz iiber Aktiengesell-
schaften und Kommanditgesellschaften auf Aktien nebst Einfithrungsgesetz und ,,Amtlicher
Begriindung®, 1937, S. 59: ,,.Die Wahrung dieser Richtlinien gehort zu den Grundsitzen
einer verantwortungsbewufiten Wirtschaftsfithrung.

3 Vgl. Danielcik, AktG, 1937, § 70 Rn. 6: ,,§ 70 enthilt insoweit nicht nur eine ethische
Forderung, sondern eine bindende Rechtsvorschrift, deren Nichtbefolgung die Auflsung
der AG. nach § 288 [...] nach sich ziehen kann.*

% Grundlegend Hurst, The Legitimacy of the Business Corporation in the Law of the
United States, 1780-1970, 1970; neuestens Johnson, Corporate Law and the History of
Corporate Social Responsibility, in: Wells (Hrsg.), Handbook on the History of Company
and Corporate Law, 2018, S. 570 ff.
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liche Zwecke im weiteren Sinne gewihrt, etwa fiir den Bau von Straflen, Ka-
niilen und Briicken oder die Griindung von Banken.*” Dieser public service-
Gedanke ging Mitte des 19. Jahrhunderts in dem MaBe zuriick, in dem die
Nachfrage nach Inkorporierung wihrend der Hochphase der Industrialisie-
rung zunahm. Spéitestens mit dem deregulatory turn des Korporationsrechts
um die Wende vom 19. zum 20. Jahrhundert hatte sich die Vorstellung einer
Gemeinwohlbindung der business corporation fast ginzlich verfliichtigt. Es
bildete sich eine sog. shareholder primacy norm heraus, wie sie der Michigan
Supreme Court 1919 in der Leitentscheidung Dodge v. Ford Motor Co.*® zum
Ausdruck brachte und der Okonom Thorstein Veblen in dem Satz zusammen-
fasste, die corporation sei ,,a means of making money, not goods**.

Vor dem Hintergrund der GroB3en Depression forderte Merrick Dodd dann
1932 in einem legendidren Schlagabtausch mit Adolph Berle mehr soziale
Verantwortung der Gesellschaft und ihrer Geschiiftsleiter*® — eine Forderung,
die er zehn Jahre spéter durch die New Deal-Gesetzgebung auf andere Weise
als weithin erfiillt ansah.*' Hierin zeigt sich im Ubrigen ein globaler Entwick-
lungszug von CSR: Was urspriinglich auf freiwilligem sozialen Unternehmer-
tum beruhte — man denke an Henry Fords Acht-Stunden-Tag fiir Arbeit-
nehmer — ist inzwischen grofenteils in gesetzlichen Schutzvorschriften auf-
gegangen. Insoweit ist CSR heute gleichbedeutend mit Compliance.*?

2. Kodifizierung der Unternehmenszielbestimmung

Der Aktiengesetzgeber kann dem Vorstand genauere Leitplanken fiir die
Unternehmensfithrung vorgeben. Fiir eine solche Kodifizierung der Unter-
nehmenszielbestimmung gibt es in Geschichte und Gegenwart bekannte Bei-
spiele.*

37 Niher Hurst (Fn. 36), S. 13 ff. unter der Kapiteliiberschrift ,,From Special Purpose to
General Utility”; zusammenfassend Johnson (Fn. 36), S.570: ,,In short, there appears to
have been a correlating of corporateness with public-oriented service of a sort that did not
exist with business activity more generally.*

38 170 N.W. 668, 684 (1919): ,,A business corporation is organized and carried on pri-
marily for the profit of the stockholders. The powers of the directors are to be employed
for that end.”; rechtsvergleichend zuletzt Windbichler, FS Baums, 2017, S. 1443.

% Veblen, Absentee Ownership and Business Enterprise in Recent Times, 1923, S. 85:
., The corporation is always a business concern, not an industrial application. It is a means
of making money, not goods.*

40 Vgl. Dodd, 45 Harv. L. Rev. 1145 (1932) in Erwiderung auf Berle, 44 Harv. L. Rev.
1049 (1931).

4 Vgl. Dodd, 9 U. Chi. L. Rev. 538, 546 f. (1942); eingehend zur Berle-Dodd-Debatte
Empt (Fn. 32), S. 41 {f.

42 Treffend Windbichler (Fn. 38), S. 1443, 1453: , Damit verschiebt sich ein GroBteil
des unternehmerischen ,Engagements‘ auf die Einhaltung der einschlidgigen Schutzvor-
schriften, also Compliance und Legalitét.*
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a) Wandlungen der Unternehmenszielbestimmung in Deutschland
und Osterreich

Aus deutscher Sicht kommt sofort § 70 Abs. 1 des Aktiengesetzes von 1937
in den Sinn: ,,Der Vorstand hat unter eigener Verantwortung die Gesellschaft
so zu leiten, wie das Wohl des Betriebs und seiner Gefolgschaft und der ge-
meine Nutzen von Volk und Reich es fordern.“ Diese Vorschrift geht auf
einen Formulierungsvorschlag des Aktienrechtsausschusses der Akademie fiir
Deutsches Recht zuriick.** Urspriinglich sollte siec dem Aktiengesetz von 1937
als Priambel vorangestellt werden.* Ins Auge fillt, dass in ihrer Aufzihlung
ausgerechnet jene Anspruchsgruppe fehlt, die der AG juristisches Leben ein-
gehaucht hat: die Aktiondre. Die Amtliche Begriindung widmete ihnen nur,
aber immerhin einen Nebensatz.*6

Wihrend der Beratungen zum Aktiengesetz von 1965 wogte die Diskussion
um die Gemeinwohlklausel hin und her.*’” Der Referentenentwurf iibernahm
sie in einer bereinigten, erstmals auch die Aktionére einbeziehenden Fassung:
,Der Vorstand hat unter eigener Verantwortung die Gesellschaft so zu leiten,
wie das Wohl des Unternehmens, seiner Arbeitnehmer und Aktionidre sowie
das Wohl der Allgemeinheit es erfordern.**® Demgegeniiber hielt der Regie-
rungsentwurf eine solche Klausel fiir entbehrlich.** In den Ausschussbera-
tungen des Bundestages ist beantragt worden, vor § 76 AktG einen neuen
§ 75a AktG einzufiigen und in ihm zu bestimmen, dass die Gesellschaft das
Unternehmen unter Beriicksichtigung des Wohls seiner Arbeitnehmer, der
Aktiondre und der Allgemeinheit zu betreiben hat. Die Ausschussmehrheit
sprach sich aber dagegen aus, weil sie befiirchtete, dass man aus der Reihen-
folge der Aufzidhlung schlieBen konne, das zuerst genannte Wohl der Arbeit-
nehmer habe im Zweifel Vorrang vor dem Wohl der Aktionédre und diese
beiden wiederum vor dem Wohl der Allgemeinheit.’® Gesetz geworden ist da-
mit die — kupierte — Vorgabe des § 76 Abs. 1 AktG.

43 Naher zu Folgendem Fleischer, ZGR 2017, 411 ff.

4 Vgl. den Bericht des Ausschussvorsitzenden Kifkalt, ZAKDR 1934, 20, 30.

45 Vgl. Gepler, Stenographisches Protokoll der 86. Sitzung des Rechtsausschusses des
Bundestages am 11. Mérz 1964, S. 28; angedeutet auch bei Schlegelberger/Quassowski,
AktG, 3. Aufl., 1939, § 70 Rn. 8, wonach die Gemeinwohlklausel die ,,ungeschriebene Pri-
ambel des Aktiengesetzes™ sei.

4 Vgl. Amtl. Begr. zu §§ 70, 71 AktG 1937 bei Klausing (Fn. 34), S. 58 f.

47 Sorgfiltig abschichtende Darstellungen des Gesetzgebungsverfahrens bei Rittner
(Fn. 31), S. 139, 142 ff.; Schmidt-Leithoff (Fn. 31), S. 31 ff.

4§71 Abs. 1 RefE 1958.

4 Dazu Begr. RegE bei Kropff, AktG, 1965, S. 97.

30 Vgl. Ausschussbericht bei Kropff (Fn. 49), S. 97.
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Wihrend der vergangenen fiinf Jahrzehnte ist die Frage nach der mal3geb-
lichen Richtschnur fiir das Vorstandshandeln nur selten praktisch geworden.>!
Rechtsprechung und herrschende Lehre gehen von einer stillschweigenden
Fortgeltung des § 70 Abs. 1 AktG 1937 aus und befiirworten eine interessen-
pluralistische Zielkonzeption.”? Begrifflich verwenden sie die Figur des Un-
ternehmensinteresses, die sich ideengeschichtlich teils aus der Lehre vom
,Unternehmen an sich* speist.>®> Auch in der Spruchpraxis schimmerte diese
Lehre noch verschiedentlich durch.>* Eine vordringende Gegenauffassung
wirbt fiir ein moderates Shareholder-Value-Konzept.3

In Osterreich, wo seit 1938 das deutsche Aktiengesetz von 1937 gegolten
hatte, fithrte der Reformgesetzgeber von 1965 folgende Neufassung des § 70
Abs. 1 6AktG ein, die bis heute gilt: ,,Der Vorstand hat unter eigener Verant-
wortung die Gesellschaft so zu leiten, wie das Wohl des Unternehmens unter
Beriicksichtigung der Interessen der Aktiondre und der Arbeitnehmer sowie
des offentlichen Interesses es erfordert.*

b) Einfiihrung einer Unternehmenszielbestimmung
in den angelsdchsischen Systemen

Im US-amerikanischen Gesellschaftsrecht haben zahlreiche Gliedstaaten in den
achtziger Jahren des letzten Jahrhunderts sog. corporate constituency statutes
eingefiihrt, nach denen die Direktoren einer public corporation bei ihren
Entscheidungen neben den Aktionérsinteressen auch Belange anderer Bezugs-
gruppen beriicksichtigen konnen. Den Anfang machte Pennsylvania im Jahre
1983. Reprisentativ ist der 1989 eingefiihrte § 717(b) des New York Business
Corporation Act: ,In taking action, [...] a director shall be entitled to consid-
er, without limitation (1) both the long-term and the short-term interests of
the corporation and its stakeholders and (2) the effects that the corporation’s
actions may have in the short-term or the long-term upon any of the follow-
ing: (i) the prospects for potential growth, development, productivity and pro-
fitability of the corporation; (ii) the corporation’s current employees; (iii) the
corporation’s retired employees [...]; (iv) the corporation’s customers and
creditors; and (v) the ability of the corporation to provide, as a going concern,

5! Fiir einen Uberblick iiber den Diskussionsverlauf Fleischer, in: Hommelhoff/Hopt/
v. Werder (Hrsg.), Handbuch Corporate Governance, 2. Auflage, 2009, S. 185, 187 ff.

32 Vgl. Koch, in: Hiiffer/Koch (Fn. 12), § 76 AktG Rn. 38 ff. m.w.N.

33 Niher Riechers (Fn. 22), S. 175 ff. unter der Zwischeniiberschrift ,,Das ,Unternehmen
an sich® als Vorldufer des Unternehmensinteresses.”; aus systemtheoretischer Sicht Teub-
ner, ZHR 149 (1985) 470: ,,Das Unternehmensinteresse ist das gesellschaftliche Interesse
des Unternehmens an sich.

3 Vgl. etwa BGHZ 15, 71, 78: ,,Die Pflichten der Vorstandsmitglieder erschdpfen sich
nicht darin, allein die Belange des Unternehmens als solchen wahrzunehmen; sie haben
sich auch den Aktionidren gegeniiber loyal zu verhalten.*

35 Vgl. Fleischer, in: Spindler/Stilz, AktG, 3. Aufl., 2015, § 76 Rn. 22 ff., 36 ff. m.w.N.
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goods, services, employment opportunities and employee benefits and other-
wise to contribute to the communities in which it does business.” Keine
Erméchtigung zur Beriicksichtigung von Stakeholder-Interessen enthalten
jedoch bis heute das Delaware General Corporation Law>® und der Model
Business Corporation Act.

Das englische common law hatte die Direktoren einer company seit jeher
angehalten, ihr Verwaltungshandeln am Interesse der Gesellschaft auszurich-
ten. Im Zuge der Gesellschaftsrechtsreform von 2006 entschied sich der Ge-
setzgeber zu einer Kodifizierung der Unternehmenszielbestimmung. Nach
langen Beratungen votierte er fiir einen sogenannten enlightened shareholder
value-Ansatz, der seinen Niederschlag in s. 172(1) des Companies Act 2006
gefunden hat:

A director of a company must act in the way he considers, in good faith, would be most
likely to promote the success of the company for the benefit of its members as a whole, and
in doing so have regard (amongst other matters) to (a) the likely consequences of any
decisions in the long term, (b) the interests of the company’s employees, (c) the need to
foster the company’s business relationship with suppliers, customers and others, (d) the
interest of the company’s operations on the community and the environment, (e) the desir-
ability of the company maintaining a reputation for high standards of business conduct, and
(f) the need to act fairly as between members of the company.*

c) Vergleichende Wiirdigung

Einzelheiten dieser recht unterschiedlichen Vorschriften konnen hier nicht
behandelt werden.3’ Zwei Hauptbefunde verdienen aber Hervorhebung:
Erstens war die gesetzliche Konkretisierung der Zielvorgaben in den ge-
nannten Fillen von ganz unterschiedlichen Motiven getragen: § 70 Abs. 1
AktG 1937 hatte den nationalsozialistischen Grundsatz Gemeinnutz vor Eigen-
nutz — Punkt 24 des Parteiprogramms der NSDAP vom Februar 1920° — in
Gesetzesform gegossen.” Die aktienrechtlichen Reformgesetze in Deutsch-
land und Osterreich von 1965 zielten im Vorstandsrecht auf eine Reinigung
von nationalsozialistischen Formelresten;*° der 6sterreichische Gesetzgeber
riickte zudem die Bedeutung des Faktors Kapital stirker ins Bewusstsein.®!

6 Vgl. etwa ebay Domestic Holdings, Inc. v. Newmark, 16 A.3d 1, 33 (Del. 2010):
,,Promoting, protecting, or pursuing nonstockholder considerations must lead at some point
to value for stockholders.*

57 Nibher hierzu Fleischer, ZGR 2017, 411, 421 ff.

3 Eingehend dazu Stolleis, Gemeinwohlformeln im nationalsozialistischen Recht, 1974,
S. 76 ff.

% So etwa Danielcik (Fn. 35), § 70 AktG Rn. 6.

% Vgl. fiir Deutschland Kropff, in: Fleischer/Koch/Kropff/Lutter (Hrsg.), 50 Jahre Ak-
tiengesetz, 2016, S. 1, 2 £.; fiir Osterreich Kastner, JB1 1965, 392, 393 f.

81 Vgl. Kastner, JB1 1965, 392, 394.
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In den Vereinigten Staaten bildeten die corporate constituency statutes eine
gesetzgeberische Antwort auf die michtige Bugwelle feindlicher Uber-
nahmen seit Beginn der 1980er Jahre. Fiir ihre Einfithrung machten sich vor
allem die Manager borsennotierter Unternehmen stark®? und fanden dabei in
den Gewerkschaften wichtige Verbiindete®’. In England war die Einfithrung
einer gesetzlichen Unternehmenszielbestimmung Teil einer groeren Reform,
die sich die Kodifizierung der directors’ duties zum Ziel gesetzt hatte.®*

Zweitens hat die Einfiihrung gesetzlicher Unternehmenszielbestimmungen
in keiner der untersuchten Rechtsordnungen zu grofien Verdnderungen ge-
fithrt und kaum Gerichtsentscheidungen hervorgebracht.%> Kurz: Viel Lirm
um Wenig!% Dafiir gibt es zwei Griinde: Zum einen steht den Geschéftslei-
tern allerorten ein breiter Ermessensspielraum bei der Abwédgung von Aktio-
nirs- und Nichtaktiondrsinteressen zu.%’ Zum anderen — und vielleicht noch
wichtiger — verfiigen Nichtaktionére iiber kein eigenes Klagerecht zur Durch-
setzung von Stakeholder-Interessen gegeniiber der Gesellschaft.®® Wer mit
der Kodifizierung von Unternehmenszielbestimmungen einen besseren Stake-
holder-Schutz erreichen will, muss Nichtaktiondren wohl eine direkte oder
derivative Klagebefugnis einriumen.® Diese Biichse der Pandora hat bisher
aber — aus guten Griinden — keine der genannten Rechtsordnungen zu 6ffnen
gewagt. International gibt es dafiir, soweit ersichtlich, nur einen schmalen
Anhalt im Canadian Business Corporation Act von 1985.7°

3. CSR-Satzungsklauseln

Ist die gesetzliche Ausgangslage ermittelt, stellt sich die Folgefrage nach den
Moglichkeiten und Grenzen privatautonomer Feinsteuerung durch die Satzung:
Kann eine Aktiengesellschaft eine CSR-Klausel in ihr Statut aufnehmen?

%2 Vgl. Macey, 21 Stetson L. Rev. 23, 26 (1991).

9 Vgl. Orts, 51 Geo. Wash. L. Rev. 14, 24 ff. (1992).

% Dazu Mayson/French/Ryan, Company Law, 33. Aufl., 2016, S. 477 f. unter der Uber-
schrift ,,Codification of Directors‘ General Duties®.

% International Ventoruzzo/Conac/Goto/Mock/Notari/Reisberg, Comparative Corporate
Law, 2015, S.279: ,,This discussion is both interesting and relevant, but sometimes it
might be quite theoretical, and it does not always have a significant practical impact on the
life of the corporation.*

% In Anlehnung an Keay, 22 EBLR 1 (2011).

7 Vgl. fiir Deutschland Fleischer, in: Spindler/Stilz (Fn. 55), § 76 AktG Rn. 44.

% Vgl. aus US-amerikanischer Sicht Geczy/Jeffers/Musto/Tucker, 5 Harv. Bus. L. Rev.
73, 114 (2015); aus englischer Sicht Keay/Zhang, ECFR 2011, 445, 470.

% So die Vertreter der sog. Progressive Corporate Law-Schule in den Vereinigten Staa-
ten, etwa Millon, 24 Ind. L. Rev. 223, 248 (1991); aus englischer Perspektive Keay/ Zhang,
ECFR 2011, 445, 471.

70 Vgl. s. 238(d); niher dazu Vasudev, 45 Ottawa L. Rev. 135 ff. (2013).
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In der Ursprungssatzung stehen dem keine prinzipiellen Bedenken entgegen:
Als Allzweckmobel darf eine AG nach allgemeiner Ansicht gemeinniitzig
titig werden;”' a maiore ad minus miissen dann auch weniger weitreichende
Gemeinwohlbindungen und Misch- oder Mehrfachzwecke méglich sein.”?
AuBerdem konnen die Aktionire als ,,Herren der Gesellschaft“’®> Grundprinzi-
pien der Unternehmensfiihrung statutarisch festlegen.” Dies wird fiir eine sat-
zungsmifige Verankerung des Shareholder-Value-Konzepts iiberwiegend
anerkannt” und muss gleichermaBen fiir den spiegelbildlichen Fall des Stake-
holder-Value-Konzepts gelten.”® Eine duBere Grenze zieht der Grundsatz der
aktienrechtlichen Satzungsstrenge (§ 23 Abs. 5 AktG) nur, aber immerhin dort,
wo eine allzu engmaschige CSR-Klausel die Leitungsautonomie des Vor-
stands (§ 76 Abs. 1 AktG) auszuhohlen droht.”’

GroBleres Kopfzerbrechen bereitet die Frage nach dem erforderlichen Quo-
rum fiir die nachtrigliche Einfithrung einer CSR-Klausel. Verschiedene Lite-
raturstimmen verlangen hierfiir entsprechend § 33 Abs. 1 Satz2 BGB eine
Zustimmung aller Aktiondre, weil der Wechsel von erwerbswirtschaftlicher
zu gemeinniitziger Titigkeit eine Zweckiinderung darstelle.”® Letzteres trifft
zwar zu,” doch erscheint es zweifelhaft, ob mit einer CSR-Klausel stets eine
zweckindernde Wirkung verbunden ist.® Richtigerweise stellt sie die erwerbs-
wirtschaftliche Ausrichtung der Gesellschaft nicht in Frage. Vielmehr handelt
es sich regelmidfig um eine statutarische Ermichtigung an den Vorstand,
im Rahmen des Angemessenen soziale Aktivitidten zu entfalten. Hierin liegt
eine behutsame Konkretisierung der Zielvorgaben des § 76 Abs. 1 AktG, aber
typischerweise keine ,,Verdnderung der faktischen Geschiftsgrundlage des

"' Vgl. Raiser/Veil, Recht der Kapitalgesellschaften, 6. Aufl., 2016, § 9 Rn. 9; mono-
graphisch Weber, Die gemeinniitzige Aktiengesellschaft, 2014.

72 Wie hier Kort, NZG 2011, 929, 931; ders., NZG 2012, 926, 930; frither schon Wie-
demann, Gesellschaftsrecht, Bd. I, 1980, § 6 III 2 b cc, S. 340 f.

3 Wiedemann, Organverantwortung und Gesellschafterklagen in der Aktiengesellschaft,
1989, S. 33: ,,Die Aktiondre sind Herren der Griindung, Anderung oder der Auflosung der
Gesellschaft; dafiir schulden sie niemand Rechenschaft.*

" Vgl. Fleischer, in: Spindler/Stilz (Fn. 55), § 76 AktG Rn. 39; Miilbert, FS Rohricht,
2005, S. 421, 440.

5 Vgl. Birke, Das Formalziel der Aktiengesellschaft, 2005, S. 219 f.; Fleischer, in:
Spindler/Stilz (Fn. 55), § 76 AktG Rn. 39; Groh, DB 2000, 2153, 2158; Ulmer, AcP 202
(2002), 143, 159.

76 Fiir die Zulissigkeit einer CSR-Klausel auch Miilbert, AG 2009, 766, 772; Miiller-
Michaels/Ringel, AG 2011, 101, 111; Spindler, FS Hommelhoff, 2012, S. 1133, 1140;
abw. Sdcker, BB 2009, 282, 283 mit Fn. 98.

7 Allgemein zu dieser Grenze OLG Stuttgart NZG 2006, 790; Fleischer, in: Spindler/
Stilz (Fn. 55), § 76 AktG Rn. 60.

8 So etwa Miilbert, AG 2009, 766, 772; Spindler (Fn. 76), S. 1133, 1141 f.

7 Dazu etwa Koch, in: Hiiffer/Koch (Fn. 12), § 23 AktG Rn. 22.

80 Wie hier Miiller-Michaels/Ringel, AG 2011, 101, 111 f.
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Zusammenschlusses der Gesellschafter 8! im Sinne des § 33 Abs. 1 Satz 2
BGB. Folgerichtig geniigt fiir die nachtrigliche Einfithrung einer CSR-Klausel
vielfach die Mehrheit von drei Viertel des bei der Beschlussfassung vertrete-
nen Grundkapitals gemél § 179 Abs. 2 Satz 1 AktG.

4. Kodex-Leitbild des Ehrbaren Kaufmanns

Einsprengsel des CSR-Gedankens finden sich seit einiger Zeit auch im Deut-
schen Corporate Governance Kodex. Als Reaktion auf die Kapitalismuskritik
im Gefolge der Finanzmarktkrise heifit es dort seit 2009 in Abs. 2 der Pri-
ambel: ,Der Kodex verdeutlicht die Verpflichtung von Vorstand und Auf-
sichtsrat, im Einklang mit den Prinzipien der sozialen Marktwirtschaft fiir den
Bestand des Unternehmens und seine nachhaltige Wertschopfung zu sorgen
(Unternehmensinteresse).“ Um dem abermaligen Vertrauensverlust der Offent-
lichkeit in die Managementeliten nach den jiingsten Unternehmensskandalen
entgegenzuwirken, hat die Regierungskommission den Kodex kiirzlich um
den Zusatz ergédnzt: ,Diese Prinzipien verlangen nicht nur Legalitit, sondern
auch ethisch fundiertes, eigenverantwortliches Verhalten (Leitbild des Ehr-
baren Kaufmanns).*%?

Nach eigenem Bekunden erblickt die Regierungskommission hierin eine
,deutliche Leitbotschaft zum Thema ethisches Verhalten*%3: Kapitalgesell-
schaften sollten so gefiihrt werden, dass durch sie ein betriebswirtschaftlicher
wie gesamtwirtschaftlicher Nutzen entstehe. Marktwirtschaft sei ein auf Frei-
heit gegriindetes, wertebasiertes System, dessen Funktionsfihigkeit auf dem
Vertrauen beruhe, dass allgemein anerkannte ethische Grundsitze im Wirt-
schaftsleben beachtet wiirden.3* Dies sei letztlich das Verhalten ehrbarer Kauf-
leute, die auch ohne gesetzliche oder festgelegte Regelungen wiissten, was
man tun diirfe und was nicht. Der Ehrbare Kaufmann werde dabei als Leitbild
verstanden, das sich fortlaufend weiterentwickle.®

a) Fragwiirdige Festschreibung

Als Lokalpatriot miisste man dieser Ergidnzung an sich begeistert zustimmen.
Hier gibt es den Verein ,,Versammlung eines Ehrbaren Kaufmanns zu Hamburg
e.V.“, dessen Tradition bis 1517 zuriickreicht.?® Dennoch wirkt der Riickgriff

81 So die Definition einer Zweckinderung der Aktiengesellschaft durch das Kammer-
gericht NZG 2005, 88, 89.

82 Bekanntmachung der Neufassung im BAnz vom 24.4.2017; ausfiihrlicher dazu und
zur Figur des Ehrbaren Kaufmanns Fleischer, DB 2017, 2015 ff.

8 Regierungskommission Deutscher Corporate Governance Kodex, Erlduterungen der
Anderungsvorschlige aus der Plenarsitzung vom 13. Oktober 2016, S. 1.

8 So Regierungskommission (Fn. 83), S. 1.

8 Vgl. Regierungskommission (Fn. 83), S. 1.

86 Niher Baasch, Zur Geschichte des Ehrbaren Kaufmanns in Hamburg, 1899.
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auf dieses altehrwiirdige Leitbild eher wie ein letzter Rettungsanker, der von
zunehmender Ratlosigkeit der Regelgeber zeugt. So sehr Unternehmenslenker
einen moralischen Kompass benotigen, so fragwiirdig erscheint seine Fest-
schreibung im Kodex: (1) Dogmatisch beginnen die Ungereimtheiten damit,
dass Vorstandsmitglieder selbst gar keine Kaufleute sind;¥” die Kaufmanns-
eigenschaft kommt nach § 3 Abs. 1 AktG nur der Aktiengesellschaft zu. Als
angestellte Manager verwalten die Vorstandsmitglieder typischerweise auch
kein eigenes, sondern fremdes Vermogen. (2) Sachlich ist vor allem einzu-
wenden, dass die Priambel mit groBem Aplomb ein Leitprinzip vorgibt, ohne
sich im Mindesten um seine Konkretisierung zu bemiihen. Konsenssichere
MaBstibe fiir ein ethisch fundiertes Geschiftsgebaren fehlen; tiber die Legiti-
mitét von Leitungsentscheidungen ldsst sich nicht selten trefflich streiten.®
Diese Bewertungsschwierigkeiten erhohen sich noch, wenn ein Unterneh-
men in verschiedenen Lidndern mit unterschiedlichen Wertesystemen titig
ist oder wenn der Unternehmensgegenstand selbst manchen als anriichig gilt
(z.B. Waffen- oder Zigarettenindustrie). An alledem vermag auch der Hin-
weis auf das Konzept des Ehrbaren Kaufmanns in § 1 Abs. 1 IHK-Gesetz®
nichts zu dndern. Vielmehr droht aufgrund unterschiedlicher ethischer Bewer-
tungsmafstibe eine Erwartungsliicke beim Anlegerpublikum, weil manche
Erwartungen unweigerlich enttduscht werden. Das viel berufene Vertrauen
der Offentlichkeit wird so im Zweifel nicht gestirkt, sondern geschwicht.
(3) Konzeptionell fugt sich die Neuregelung kaum in das bisherige Rege-
lungsgefiige des Kodex ein: Sie ist weder Anregung noch Empfehlung und
beschreibt ebenso wenig das geltende Recht, weil Leitungsentscheidungen
aktienrechtlich nicht am MaBstab moralischer Legitimitit gemessen werden.*
(4) Systematisch vermisst man eine Abstimmung mit den neuen gesetzlichen
CSR-Regelungen, die sich gemifl § 289b Abs. 1 HGB in Berichtspflichten
erschopfen und gerade keine inhaltlichen Vorgaben enthalten.! (5) Interna-
tional ist das Leitbild des Ehrbaren Kaufmanns in hohem Mafle erldauterungs-
bediirftig und nur schwer ins Englische zu iibersetzen.*?

87 Vgl. BGH NJW 1996, 1467, 1468 (GmbH-Geschéftsfiihrer); K. Schmidt, in: Miinch-
KommHGB, 4. Aufl., 2016, § 1 Rn. 66.

8 Allgemein dazu Schmitz/Schneider, NZG 2016, 561, 563 ff.

8 Whértlich heiBt es dort: ,,Die Industrie- und Handelskammern haben [...] die Aufgabe,
das Gesamtinteresse der ihnen zugehorigen gewerbetreibenden ihres Bezirkes wahrzuneh-
men [...]; dabei obliegt es ihnen insbesondere [...] fir Wahrung von Anstand und Sitte des
ehrbaren Kaufmanns zu wirken.“; eingehend dazu Stober, NJW 2010, 1573.

9% So auch DAV-Handelsrechtsausschuss, NZG 2017, 57.

%' Dazu auch Gesellschaftsrechtliche Vereinigung, AG 2017, 1, 2.

92 Vgl. etwa die Eingabe von International Corporate Governance Network vom
16.12.2016, S. 3: ,[...] how to interpret this new language relating to ethics, legitimacy
and the ,Leitbild des Ehrbaren Kaufmanns‘ (Honorable Business Person). In this context
the Commission may wish to provide some additional guidance on what practical changes
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b) Betriebswirtschaftliche Anniherung

Dies alles spricht selbstverstdndlich nicht gegen eine weitere Vergewisserung
der Betriebswirtschaftslehre iiber den Begriff des Ehrbaren Kaufmanns®® und
die richtige Rolle einer — eigenstidndigen oder integrierten — Unternehmens-
ethik®. Instruktiv sind ferner institutionendkonomische Studien dariiber, wie
aus ehrbarer unternehmerischer Titigkeit Reputation entsteht, die sich dann
zur Erlangung strategischer Wettbewerbsvorteile einsetzen ldsst.”> Ganz in
diesem Sinne hat man den modernen Unternehmer neuerdings (auch) als
,.Reputator* konzipiert und verstanden.”®

c) Aktienrechtliche Bedeutung

§ 161 AktG erspart Vorstand und Aufsichtsrat einer borsennotierten Gesell-
schaft die Verlegenheit, sich zu ihrem eigenen ethischen Verhalten zu duflern,
weil die ,,comply-or-explain‘“-Erkldarung Programmsitze der Prdambel nicht
einschlieBt.”” Ebenso wenig wird die MaRfigur des ordentlichen und gewis-
senhaften Geschiftsleiters in § 93 Abs. 1 Satz 1 AktG fortan durch den Ehr-
baren Kaufmann ersetzt.”® Ungeachtet des neuen Kodex-Leitbildes gehort es
weiterhin nicht zu den ,harten* gesetzlichen Vorstandspflichten, die anerkann-
ten Grundsiitze der Geschiftsmoral einzuhalten.®® Solche Verhaltensstandards
sind inhaltlich kaum fassbar, und selbst dort, wo sie ausnahmsweise einmal in
ausformulierter Form vorliegen, genieBlen sie — iiber die §§ 138, 242 BGB
hinaus — keine gesetzliche Dignitit.!” Mit dieser kategorialen Trennung von
Legalitidt und Moralitdt im Kantschen Sinne, von juridischem und ethischem
Imperativ!® ist die deutsche Privatrechtsordnung bisher gut gefahren; sie

might be expected by this embrace of this more aspirational wording. Observers from
outside of Germany might also appreciate a clearer understanding of what is meant by the
,Leitbild des Ehrbaren Kaufmanns*; [...] it is important to appreciate what this term means
in a German context.

9 Niher dazu Schwalbach, zfwu 17 (2016), 216 ff. m.w.N.; eingehend auch Klink, ZfB-
Special Issue 3/2008, 57 ff.

% Vgl. etwa den Sammelband von Albach (Hrsg.), Unternehmensethik und Unterneh-
menspraxis, ZfB-Special Issue 5/2005.

95 Niher dazu Gerbaulet, Der Unternehmer als Reputator, 2016, S. 132 ff. m.w.N.

% Monographisch Gerbaulet (Fn. 95), S. 136 ff. und passim.

97 Dazu auch v. Werder/Bartz, DB 2017, 769, 770.

% Vorsichtig fragend, aber im Zusammenhang mit einem entschuldbaren Rechtsirrtum
Florstedt, NZG 2017, 601, 609.

% Vgl. Fleischer, in: Spindler/Stilz (Fn. 55), § 93 AktG Rn. 25; Habersack, NZG 2016,
321, 324; Hopt/Roth, in: GroBkomm. AktG, 5. Aufl., 2015, § 93 Rn. 149 f., abw. Mertens/
Cahn, in: Kolner Komm. AktG, 3. Aufl., 2010, § 93 Rn. 71; U. Schmidt, in: Heidel (Hrsg.),
Aktien- und Kapitalmarktrecht, 4. Aufl., 2015, § 93 AktG Rn. 11.

100 Dazu bereits Fleischer, ZIP 2005, 141, 144.

101 Niher dazu Geismann, Jahrbuch fiir Recht und Ethik 14 (2006), 3 ff. m.w.N.
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ausgerechnet im Aktienrecht mit seinem ausgeprigten Rechtssicherheitsbe-
diirfnis aufzugeben, besteht kein Anlass.!? Zulissig ist es aber, den Vorstand
im Anstellungsvertrag auf die Einhaltung bestimmter CSR-Konzepte zu ver-
pflichten. Dann werden diese unverbindlichen Verhaltensempfehlungen zum
Bestandteil der Organpflichten und damit zu verbindlichen gesellschaftsinter-
nen Verhaltensregeln.

Unabhingig davon ruft der Bedeutungsaufschwung von CSR in Erinne-
rung, dass manche Geschiftsfithrungsmainahmen im Hinblick auf die Repu-
tation der Gesellschaft einer besonders sorgfiltigen Priifung bediirfen.'% Ins
aktienrechtliche Rampenlicht riickt damit das Reputationsmanagement, das
immer mehr zu einer Leitungsaufgabe des Vorstands wird.!** Seine rechtssatz-
formige Verdichtung steht allerdings noch aus.!®

5. Rechtsform- oder Grifienabhingigkeit von Gemeinwohlbindung und CSR

Ob die Grundaussagen der herrschenden Meinung zur interessenpluralis-
tischen Zielkonzeption im Rahmen des § 76 Abs. 1 AktG auch fiir andere
Gesellschaftsformen gelten, wird bisher wenig diskutiert. Historisch war der
Gemeinwohlgedanke ganz auf GroBunternehmen zugeschnitten: Die Aktien-
gesellschaft bildete im 19. und frithen 20. Jahrhundert die typische Rechts-
form fiir GroBunternehmen,'% als solche wurde ihr eine weitreichende Bedeu-
tung fiir Staat und Gesellschaft zugeschrieben.!?” Trefflich eingefangen wurde

12 Ahnlich DAV-Handelsrechtsauschuss, NZG 2017, 57: ,,Gerade vor dem Hintergrund
der internationalen Diskussion um Corporate Social Responsibility erscheint eine klare
Trennung zwischen rechtlich verbindlichen Handlungspflichten der Unternehmensleitung
einerseits und ethisch sowie moralisch verantwortlichem unternehmerischen Handeln ande-
rerseits geboten.*

103 Vgl. dazu schon Flume, Allgemeiner Teil des biirgerlichen Rechts, Bd. I/2, Die ju-
ristische Person, 1983, § 2 VIII 3, S. 60: ,,Wenn aber die 6ffentliche Meinung solche Ge-
schifte miBbilligt, so muf der Vorstand dies beachten, und wenn er der Ansicht ist, dal der
Abschluf} des — fiir sich genommen lukrativen — Geschifts in der Riickwirkung auf die
offentliche Meinung fiir das Unternehmen und damit fiir die Gesellschaft nachteilig ist,
muB er das Geschift unterlassen.*

104 Nachdriicklich dazu schon Seibt, DB 2015, 171, 174 ff., ders., DB 2016, 2707.

105" Grundlegende Vorarbeiten bei Kiohn/Schmolke, NZG 2015, 689.

106 Vgl. aus dem zeitgendssischen Schrifttum Passow, Strukturwandel der Aktienge-
sellschaft, 1930, S. 1; riickblickend Reich, in: Horn/Kocka (Hrsg.), Recht und Entwicklung
der GroBunternehmen im 19. und frithen 20. Jahrhundert, 1979, S. 255, 263 f., wonach ,,die
Aktiengesellschaft die typische Rechtsform von Grofiunternehmen ist und eigentlich nur
von ihnen bewiltigt und in Anspruch genommen werden kann®.

107 Vgl. Rathenau (Fn. 23), S. 38 f.: ,,[D]ie GroBunternehmung ist heute iiberhaupt nicht
mehr lediglich ein Gebilde privatrechtlicher Interessen, sie ist vielmehr, sowohl einzeln
wie in ihrer Gesamtzahl, ein nationalwirtschaftlicher, der Gesamtheit angehoriger Faktor,
der zwar aus seiner Herkunft, zu Recht oder zu Unrecht, noch die privatrechtlichen Ziige
des reinen Erwerbsunternehmens trégt, wihrend er lingst und in steigendem Male 6ffent-
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dieses offentliche Interesse an Wachstum und Wohlergehen der Aktiengesell-
schaft in Rathenaus berithmtem Beispiel iiber die Deutsche Bank: Wiirde
deren Generalversammlung durch Beschluss mit Dreiviertelmehrheit die Li-
quidation der Bank beschlie3en, so sei der Beschluss zwar privatrechtlich un-
antastbar; gleichwohl bleibe dem preuflischen Staat oder der Reichsregierung
keine andere Wahl, als umgehend ein Sondergesetz zu erlassen, das den Be-
schluss riickgiingig mache.'® Auch die schon zitierte Gemeinwohlklausel des
§ 70 Abs. 1 AktG 1937 traf praktisch allein Grounternehmen, weil der Min-
destbetrag des Grundkapitals gemill § 7 Abs. 1 AktG 1937 500.000 Reichs-
mark betrug.

Einen bisher wenig bekannten Versuch, die aktienrechtliche Gemeinwohl-
klausel auf die GmbH zu erstrecken, machte der Entwurf des Reichsjustiz-
ministeriums zu einem Gesetz iiber die Gesellschaft mit beschriankter Haftung
von 1939, der in seinem § 2 wortlich bestimmte: ,,Die Gesellschaft ist so zu
leiten, wie das Wohl des Betriebs und seiner Gefolgschaft und der gemeine
Nutzen von Volk und Reich es fordern.“!® Ausweislich der Amtlichen Be-
grilndung beruhte diese Vorschrift auf der Erwidgung, dass jedes Unterneh-
men seine Daseinsberechtigung erst durch die Eingliederung in die Volks-
wirtschaft erhalte, und brachte damit eine Forderung zum Ausdruck, die in
sozial- und wirtschaftspolitischer Hinsicht wie an jedes andere Unternehmen
so auch an die Gesellschaft mit beschrinkter Haftung zu stellen sei.!'® Be-
zeichnenderweise hat diese Gemeinwohlklausel im Regierungsentwurf eines
GmbH-Gesetzes von 1973, der sich in Aufbau und Inhalt stark am Entwurf
von 1939 orientierte, keine Beriicksichtigung mehr gefunden.!!! Bei aller
Vorsicht gegeniiber interpretatorischen Riickschliissen aus dem Untitigblei-
ben des Gesetzgebers wird man diese Entwicklung nur dahin verstehen kon-
nen, dass der Reformgesetzgeber den Gedanken einer Gemeinwohlbindung
der GmbH mit Stillschweigen abgewiesen und seither nicht wieder aufgegrif-
fen hat.!!?

lichen Interessen dienstbar geworden ist und hierdurch sich ein neues Daseinsrecht ge-
schaffen hat.*

108 So Rathenau (Fn. 23), S. 39.

109 Abgedruckt bei Schubert (Hrsg.), Entwurf des Reichsjustizministeriums zu einem
Gesetz iiber die Gesellschaften mit beschrinkter Haftung von 1939, 1985, S. 94; zeitge-
schichtliche Einordnung bei Fleischer, in: MiinchKomm GmbHG, 3. Aufl., 2017, Einl.
Rn. 94 ff.

110 Abgedruckt bei Schubert (Fn. 109), S. 153 mit dem Zusatz: ,,Wenn der Entwurf die-
se Vorschrift an die Spitze des Gesetzes riickt, so trigt er damit ihrer besonderen Bedeu-
tung fiir das gesamte Dasein der Gesellschaft Rechnung und stellt klar, da3 die in ihr ent-
haltene Verpflichtung fiir alle mit der Gesellschaft befassten Verwaltungstriger verbind-
lich ist.*

"I Niher Fleischer in MiinchKomm GmbHG (Fn. 109), Einl. Rn. 99.

2 Dazu bereits Fleischer, GmbHR 2010, 1307, 1309; dhnlich Flume (Fn. 103), § 2
VIII 3, S. 61: ,,Wenn auch das Unternehmen als Wirkungseinheit in der GmbH als juristi-
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Wenn iiberhaupt, so konnte man allenfalls erwégen, die interessenpluralis-
tische Zielkonzeption des Aktienrechts auf eine groe GmbH anzuwenden.!!?
Hierzu passt, dass die neue Pflicht zur CSR-Berichterstattung gemifl § 289b
Abs. 1 HGB auch kapitalmarktorientierte GmbHs trifft, welche die (Groen-)
Merkmale des § 267 Abs. 3 HGB erfiillen und im Jahresdurchschnitt mehr als
500 Arbeitnehmer beschiftigen. Die Gemeinwohlbindung wiirde dann nicht
rechtsform-, sondern gréfenabhingig angekniipft. In die Pflicht genommen
wiirde gleichsam ein ,,GroBunternechmen an sich*“!'* als wirtschaftliche und
soziale Organisation wegen seiner umfassenden volkswirtschaftlichen und
gesellschaftlichen Bedeutung. Dass ein solcher Sonderstatus fiir GroBunter-
nehmen sub specie ,,iiberprivater Erheblichkeit“!!> schon seit lingerem der
offentlichen Wahrnehmung und Erwartungshaltung entspricht,!'® ldsst sich
kaum leugnen. Der Gesetzgeber hat dem etwa durch groBenabhingige Son-
dervorschriften im Publizititsgesetz von 1969''7 und im Mitbestimmungs-
gesetz von 1976 Rechnung getragen.!'® Er muss allerdings bei jeder weiteren
Indienstnahme von Grofunternehmen fiir das Gemeinwohl im Auge behalten,
dass mit ihr eine zunehmende Erosion mitgliedschaftlicher Strukturen und
privatrechtlicher Ordnungsprinzipien einhergeht.!' Das ,,GroBunternehmen

scher Person verselbstindigt ist, bestimmen doch wie bei der Personengesellschaft die
Gesellschafter nach ihren Interessen iiber das Unternechmensinteresse.*; mit ausfiihrlicher
Begriindung auch Grigoleit, Gesellschafterhaftung fiir interne EinfluBnahme im Recht der
GmbH, 2006, S. 332 ff.

3 So aus osterreichischer Sicht P. Doralt/M. Doralt, in: Kalss/Frotz/Schorghofer
(Hrsg.), Handbuch fiir den Vorstand, 2017, § 2 Rn. 16 mit Fn. 11: ,,Zu erwigen ist daher
uE eine vorsichtige analoge Anwendung der Zielvorgabe des § 70 AktG auf groBe GmbHs.
Interessanterweise hat aber der NS-Gesetzgeber diese aus damaliger ideologischer Sicht
naheliegende Analogie nicht verfolgt.” Der letzte Satz iibersieht freilich § 2 GmbHG-E 1939.

4 Dazu schon die Beobachtung von Potthoff, WWI-Mitteilungen 7 (1954), 97, 99:
,|Die] groBe Aktiengesellschaft ist in der Tat ein Unternehmen an sich geworden.*; ferner
ders., DB 1957, 49, 50: ,,Die grole Aktiengesellschaft als Unternehmen von besonderer
gesamtwirtschaftlicher Bedeutung®.

115 Begriff: Kriiger, dffentlich-rechtliche Elemente der Unternehmensverfassung, in:
Planung V (1971), S. 21; adaptiert von H.P. Westermann, AcP 175 (1975), 376, 396.

116 Zum GroBunternehmen ,,als 6ffentliche Veranstaltung* Wiedemann (Fn. 72), § 6 I
2 b, S. 318; ferner Kiibler/Assmann, Gesellschaftsrecht, 6. Aufl., 2006, § 14 III 2 e cc, S. 183.

7 Dazu Begr. RegE, BT-Drucks. V/3197, S. 13 ff.

18 Zu diesen Sonderregelungen fiir GroBunternehmen Ballerstedt, FS Duden, 1977,
S. 15, 27; Kunze, FS Robert Fischer, 1979, S. 365 ff.; allgemeiner Férster, Die Dimension
des Unternehmens, 2003.

19 Vgl. Raiser/Veil (Fn. 71), § 6 Rn. 2, welche die Ziele der Lehre vom Unternehmens-
recht wie folgt zusammenfassen: ,,Zunidchst ging es darum, wirtschaftliche Unternehmen
nicht mehr allein als Veranstaltung der Anteilseigner zu ihrem privaten Nutzen zu begreifen,
sondern als Institutionen, welche die Allgemeinheit mit wirtschaftlichen Giitern versorgen,
von deren Produktivitdt der Volkswohlstand abhéngt und die als privatrechtliche Macht-
zentren 6ffentlichen und privaten Einfluss ausiiben.*
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an sich® triagt unverkennbar anstaltsdhnliche Ziige. Daher wire es ordnungs-
politisch fatal und rechtssystematisch verfehlt, Sonderregelungen fiir Grof3-
unternehmen allméhlich auf Unternehmen geringer Grofe und Bedeutung
auszudehnen: ,,Das mittelstindische Familienunternehmen und erst recht der
Kiosk um die Ecke sind private Veranstaltungen und sollen es bleiben. 2

III. Betriebswirtschaftliche Grundlagen

1. Entwicklungslinien des CSR-Gedankens

Die Anfinge der CSR-Bewegung reichen zuriick bis in die fiinfziger Jahre
des vergangenen Jahrhunderts.'?! Als ihr geistiger Vater gilt vielen Howard
Bowen, der mit seinem Buch ,,Social Responsibilities of the Businessman*
1953 die Grundlagen fiir eine wissenschaftliche Beschiftigung mit CSR in
der Managementliteratur legte.'?> Weitere Schliisselverdffentlichungen steuer-
te Keith Davis bei, der in den sechziger Jahren erstmals Uberlegungen anstell-
te, die spiter unter dem Stichwort ,,Business Case for CSR* bekannt wurden.!?*
Von ihm stammt auch das sog. Iron Law of Responsibility, nach dem die so-
ziale Verantwortung von Unternehmen ihrer sozialen Macht entsprechen
miisse, wenn es langfristig nicht zu einer Erosion der sozialen Macht kommen
solle.!?*

Die zweite Phase von CSR begann 1970 mit Milton Friedmans publizisti-
schem Paukenschlag fiir die ausschlieBliche Profitorientierung von Unter-
nehmen.'? Der Friedman-Doktrin zufolge besteht die einzige Verantwortung
von Managern in einem marktwirtschaftlichen System darin, den Wiinschen
der Anteilseigner nachzukommen und den Unternehmensgewinn zu erhthen
— freilich nur im Rahmen der Gesetze und der ethischen Grundregeln der
Gesellschaft.!? In einer verkiirzten und nicht zweifelsfrei nachweisbaren Ver-

120 Wiedemann (Fn.72), § 6 112b, S. 318; gleichsinnig Rehbinder, FS Baums, 2017,
S. 959, 966: ,Fiir kleine und mittlere Unternehmen sollte es jedenfalls bei dem gegenwir-
tig praktizierten Konzept reiner Freiwilligkeit bleiben.*

12 Fiir eine Zusammenstellung von Schliisseltexten mit einer instruktiven Einleitung
Cragg/Schwartz/Weitzman (Hrsg.), Corporate Social Responsibility, 2009.

122 Bowen, Social Responsibilities of the Businessman, 1953; Neuauflage 2013 mit le-
senswerter Einleitung von Gond und einem Vorwort von Bowens éltestem Sohn.

125 Vgl. Davis, 11 California Management Review 70 (1960).

124 Vgl. Davis, 1 Academy of Management Journal 312 (1973).

125 Friedman, The Social Responsibility of Business is to Increase its Profits, The New
York Times Magazine, 13.9.1970.

126 Friedman (Fn. 125): ,In a free-enterprise, private-property system, a corporate exe-
cutive is an employee of the owners of the business. He has direct responsibility to his
employers. That responsibility is to conduct the business in accordance with their desires,
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sion: ,,The business of business is business*. Mit dhnlicher StoBrichtung hatte
zuvor schon Friedrich August von Hayek davor gewarnt, dass soziale Er-
wigungen von Unternehmensleitern am Ende wahrscheinlich hochst uner-
wiinschte Ergebnisse hervorbrichten.!'?’

In Auseinandersetzung mit der Friedman-Doktrin gingen fithrende Ver-
treter der Management-Lehre in den achtziger Jahren daran, den CSR-Gedan-
ken zu verfeinern und auf eine stabile konzeptionelle Grundlage zu stellen.
Edward Freeman legte mit seinem 1984 veroffentlichten Buch ,,Strategic
Management: A Stakeholder Approach® den Grundstein fiir eine neue Art der
strategischen Unternehmensfithrung, in deren Mittelpunkt das Management
von Stakeholder-Beziehungen steht.'?® Peter Drucker argumentierte im selben
Jahr ganz handfest, dass sich die soziale Verantwortung von Unternehmen in
Geschiiftsgelegenheiten und Gewinn ummiinzen lasse.'?® Und Archie Carroll
entwickelte in Fortfiihrung fritherer Arbeiten'*® die heute weit verbreitete
CSR-Pyramide, die von unten nach oben vier Stufen enthilt: ,,The CSR firm
should strive to make a profit, obey the law, be ethical, and be a good corpo-
rate citizen.“!?!

Aktuelle Beitrdge ndhern sich dem Thema bisweilen von der entgegen-
gesetzten Seite und fragen nach den Griinden fiir und Mitteln gegen sozial
unverantwortliches Verhalten von Unternehmen.!*? Ein Ratschlag lautet, die
Unternehmen sollten ihre Bemithungen um Corporate Social Responsibility
zuvorderst daran ausrichten, Corporate Social Irresponsibility zu minimie-
ren.!3 Auf diese Weise vergroBern sich die Schnittflichen von CSR und
Compliance.

which generally will be to make as much money as possible, while conforming to the basic
rules of the society, both those embodied in law and those in ethical custom.*

127 Vgl. Hayek, The Constitution of Liberty, 1960, S. 78 f.; ders., The Corporation in a
Democratic Society, 1960, wieder abgedruckt in ders. (Hrsg.), Studies in Philosophy, Poli-
tics and Economics, 1967, S. 300 ff.; eingehend dazu jiingst Kusunoki, 27 Constitutional
Political Economy 93 (2016).

128 Freeman, Strategic Management: A Stakeholder Approach, 1984.

129" Drucker, California Management Review 26 (1984), Nr. 2, S. 53, 62: ,,The proper
responsibility of business is to tame the dragon, that is to turn a social problem into econo-
mic opportunity and economic benefit, into productive capacity, into human competence,
into well paid jobs, and into wealth.*

130 Vgl. insbesondere Carroll, 4 Nr. 1 Academy of Management Review 497, 500 (1979):
,The social responsibility of business encompasses the economic, legal, ethical, and dis-
cretionary expectations that society has of organizations at a given point in time.*

B Carroll, Business Horizons, Juli/August 1991, S. 39, 43.

132 Vgl. Alexander, Corporate Social Irresponsibility, 2015; ferner die Beitréige in Heft 2
des 33 Oxford Review of Economic Policy 157-354 (2017) unter dem Generalthema
,Responsible Business*.

133 Vgl. Kleinau/Kretzmann/Ziilch, 10 Global Journal of Business Research 71 (2016):
,»The paper turns traditional ideas about the responsibilities of corporations upside down by
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2. Stand der Management-, Rechnungslegungs- und Finanzierungsliteratur

Heute fiillt die stark fragmentierte CSR-Literatur'3* ganze Bibliotheken. Fiir
einen orientierenden Uberblick ist es hilfreich, sie nach Einzelfichern zu
sortieren. In den internationalen Top-Journals finden sich CSR-Beitrdge vor
allem in den Bereichen Management, Accounting und Finance.!* Von der
tiberreichen Management-Literatur und ihrer Entwicklung iiber mehr als sechs
Dekaden war gerade schon die Rede.!*® Methodisch handelt es sich zumeist
um qualitative Studien, denen bestimmte normative Leitbilder zugrunde liegen.
Weit verbreitet ist auch der Briickenschlag zur Unternehmensethik, wie er
schon im Titel des 1982 gegriindeten Journal of Business Ethics zam Aus-
druck kommt. In der Rechnungslegungs-Literatur hat eine breitere Auseinan-
dersetzung mit CSR erst seit der Jahrtausendwende stattgefunden, beginnend
mit empirischen und theoretischen Arbeiten zur CSR-Berichterstattung.'®’
Einen weiteren Forschungsschwerpunkt bildet die Bewertung und bilanzielle
Abbildung von Human- und Sozialkapital, natiirlichem und intellektuellem
Kapital. Zunehmend geht es auch um Fragen des sog. Integrated Reporting.'3
Die noch recht schmale Finanzierungs-Literatur behandelt etwa Kapitalkosten
und CSR, Philanthropie und Firmenwert, CSR und Steuerumgehung. Einem
aktuellen Beitrag zufolge haben Unternehmen aus common law-Lindern nie-
drigere CSR-Ratings als solche aus civil law-Léndern. Seine Autoren leiten
hieraus eine ,,legal origin“-Erkldrung fiir CSR-Aktivititen ab.!*

arguing that it is not conducive to maximize corporate social responsibility (CSR). Instead,
corporations should embrace their social responsibility by working to minimize corporate
social irresponsibilty (CSI).; zuvor schon Lin-Hi/Miiller, 66 Journal of Business Research
1928 (2013) unter der Uberschrift ,,The CSR bottom line: Preventing corporate social
irresponsibility*.

134 Dazu Aguinis/Glavas, 38 Journal of Management 932, 933 (2012): ,,In spite of the
reviews published thus far, the CSR literature remains highly fragmented.*

135 Fiir eine solche Einzelaufschliisselung zuletzt Malik, 127 Journal of Business Ethics
419 (2015).

136 Einen informativen Literaturiiberblick bieten Aguinis/Glavas, 38 Journal of Man-
agement 932 (2012).

137 Fiir einen Literaturiiberblick Huang/Watson, 34 Journal of Accounting Literature 1
(2015).

138 Zusammenfassend de Villiers/Rinaldi/Unerman, 27 Accounting, Auditing and Ac-
countability Journal 1042 (2014).

139 Vgl. Liang/Renneboog, 72 Journal of Finance 853, 896 (2017): ,,This is consistent
with demand-side arguments that CSR reflects social preferences for good corporate be-
havior and a stakeholder orientation, and that such social preferences are more embedded
in rule-based mechanisms that restrict firm behavior ex ante, mechanisms that are more
prevalent in civil law countries.*
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3. Zum ,,Business Case* fiir CSR

Eine Schliisselfrage der CSR-Debatte lautet iiber alle Fachgrenzen hinweg, ob
sich soziale Verantwortung und Profitabilitit vereinbaren lassen:'*’ , Zahlt es
sich aus, Gutes zu tun?“'*!, wie es eine Meta-Studie aus dem Jahre 2009 for-
muliert hat. Eine endgiiltige Antwort darauf steht noch aus, und vielleicht
wird es sie nie geben.!'*? Immerhin gelangt die Mehrzahl der bisherigen Stu-
dien zu dem Ergebnis, dass zwischen CSR und finanzieller Unternehmens-
performance ein — wenn auch kleiner — positiver Zusammenhang besteht.!'*3
Dabei darf man allerdings nicht iibersehen, dass eine solche positive Kor-
relation nicht zwingend den Schluss zulésst, dass Unternehmen wegen ihrer
CSR-Aktivitdaten wirtschaftlich erfolgreicher seien. Vielmehr kann es sich
auch genau umgekehrt verhalten, dass wirtschaftlich erfolgreiche Unterneh-
men mehr Geld fiir Corporate Social Responsibility ausgeben konnen.'#*
Ursache und Wirkung sind hier — wie auch sonst — nur schwer bestimmbar. !4
SchlieBlich sollte nicht unerwéhnt bleiben, dass die Strategie des ,,Doing
well by doing good* nicht die einzig erfolgversprechende ist. Wie verschie-

140 Vgl. zuletzt Ziilch/Kreutzmann, DB 2017, 677, die selbst empfehlen, CSR als strate-
gische Investition in den Aufbau von Wettbewerbsvorteilen und als Instrument der Wert-
schopfung zu begreifen; eingehend einschlieflich einer Zusammenstellung aller gingigen
Argumente fiir und gegen CSR Carroll/Shabana, 12 International Journal of Management
Reviews 85 (2010).

Y Margolis/Elfenbein/Walsh, Does it Pay to Be Good ... And Does it Matter? A Meta-
Analysis of the Relationship between Corporate Social and Financial Performance,
<http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.1866371>.

142 Skeptisch Mayer, 33 Oxford Review of Economic Policy 157, 164 (2017): ,,A deci-
sive study of a relation between responsibility and performance is the Holy Grail to which
the business and financial academic community is working frenetically. But like the quest
for the Holy Grail, it is proving a bit more elusive than might have been hoped. [...] So not
only is theory less than conclusive, so too is the empirical evidence. And there is probably
a very good reason why neither is decisive and that is that that there is no right answer.
There is not a single right way of doing business.*

143 Vgl. den Befund der Meta-Studie von Margolis/Elfenbein/Walsh (Fn. 141), S. 28:
,After 35 years of research and over 200 studies, there is a conclusive if perhaps unsatisfy-
ing answer to the question of whether companies benefit financially from social perfor-
mance. The effect of CSP on CFP is small, positive, and significant. CSP does not destroy
shareholder value, even if its effect on shareholder value is not large. Although a small
positive relationship pleases neither proponents nor opponents of CSP, the number and
breadth of studies, their stability over the past decade, and our file-drawer analysis suggest
that ongoing inquiry will not turn up vastly different findings.*

14 Dazu Huang/Watson, 34 Journal of Accounting Literature 1, 7 (2015): ,,One key issue
for studies of CSR and financial performance to consider is reverse causality; that is, CSR
is a product of financial performance.“; ferner Fifka, Corporate Citizenship in Deutschland
und den USA, 2012, S. 32.

145 Zum ,,Doing good by doing well* Liang/Renneboog, 72 Journal of Finance 853, 854
(2017) m.w.N.
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dene Studien zeigen, ldsst sich mit Investitionen in ,siindige” Aktien (z.B.
Zigaretten-, Glicksspiel- oder Waffenindustrie) ebenfalls eine stattliche Ren-
dite erwirtschaften:'*® , Doing well by doing bad.*!4

4. Stakeholder Value und Shareholder Value in der Unternehmenspraxis

Viele Unternehmen sprechen heute in ihren Selbstdarstellungen die Sprache
des Stakeholder-Value-Ansatzes, auch wenn sie ihn keineswegs immer prak-
tizieren. Wie unterschiedlich die widerstreitenden Erwartungen von Stake-
holdern und Anteilseignern tatsédchlich ausbalanciert werden, hat eine Ko-
lumne des Economist kiirzlich auf den Punkt gebracht. Sie unterscheidet aus
Shareholder-Value-Sicht sechs verschiedene Phénotypen von Unternehmen:
(a) corporate fundamentalists, die nach sofortiger Gewinn- und Aktienkurs-
steigerung streben, (b) corporate toilers, die den Aktionirsinteressen eben-
falls Vorrang einrdumen, sich aber in zeitlicher Hinsicht geduldiger zeigen,
(c) corporate oracles, die ihren Gewinn innerhalb des rechtlich Zulédssigen
maximieren wollen, aber gleichzeitig tiberzeugt sind, dass sich die Rechtsord-
nung in Richtung der offentlichen Meinung fortentwickeln wird, und daher
schon heute tun, was morgen verpflichtend sein wird, (d) corporate kings, die
den Shareholder Value so erfolgreich mehren, dass sie sich erlauben kénnen,
ihn gelegentlich zu ignorieren, (e) corporate socialists, kontrolliert vom Staat,
Unternehmerfamilien oder dominierenden Managern, die ihren auflenstehen-
den Aktiondren gerade so viel Gewinn zubilligen, um eine Revolte zu verhin-
dern, und (f) corporate apostates, die als Aktiengesellschaft organisiert sind,
ohne sich im Geringsten um ihre Anteilseigner zu scheren.'*® Die Kolumne
schlieBt mit der Einsicht, dass es im Ringen zwischen Stakeholdern und
Anteilseignern keine endgiiltigen Siege, sondern nur stetige pragmatische
Anpassungen gebe. Welcher Weg der richtige sei, konnten und miissten die
einzelnen Unternehmen grundsitzlich selbst entscheiden. Dies trifft sich mit
empirischen Beobachtungen, nach denen es iiber Branchengrenzen hinweg,
aber auch innerhalb eines Wirtschaftszweiges erhebliche Unterschiede in den
CSR-Aktivititen gibt, ohne dass die Griinde hierfiir schon vollstindig er-
forscht wiren. !4

146 Vgl. etwa Hong/Kacperczyk, 83 Journal of Financial Economics 15 (2009).

47 Niher dazu Mayer, 33 Oxford Review of Economic Policy 157, 164 (2017) unter
der Zwischeniiberschrift ,,Doing well by doing good and bad*.

48 Schumpeter, Businesses can and will adapt to the age of populism, Economist,
21.1.2017.

149 Zusammenfassend Huang/Watson, 34 Journal of Accounting Literature 1, 4 (2015):
,Despite the widespread popularity of CSR, there remains significant variation in the
observed levels of CSR activity and disclosure both across and within industries. The line
of research on determinants of CSR provides explanations for why such variation exists.*
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IV. Internationale Regel- und Standardsetzung

Jingeren Datums sind CSR-Standards auf internationaler Ebene, die darauf
abzielen, einen globalen Ordnungsrahmen fiir globales Wirtschaften zu er-
richten.!>® Dieser Ordnungsrahmen soll governance gaps schlieBen, welche in
einer weltweit vernetzten Wirtschaft durch den territorial begrenzten Wir-
kungsradius nationaler oder supranationaler Regeln entstehen'!: ,CSR is,
essentially, a product of globalization.*!>> Dabei dominieren bisher Instru-
mente des soft law, die in ihrem Formenreichtum eine neue Regelungsschicht
des Internationalen Wirtschaftsrechts bilden'>* und konzeptionell wie begriff-
lich unter dem Dach der Transnational Economic Governance zusammenge-
fasst werden.'>* Allmihlich beobachtet man bei den CSR-Standards und ihrer
Durchsetzung aber eine ,.gleitende Skala von Verbindlichkeit*,'> die auch
harte Sanktionen einschlieBt.!* Hiergegen regt sich indes rechtspolitischer
Widerstand.'’

1. Vielfalt und Varianz der Verhaltensstandards

Um der Vielfalt globaler CSR-Initiativen Herr zu werden, bietet sich eine ak-
teurzentrierte Anniherung an.!”® Die wichtigsten Akteure sind die Vereinten
Nationen (UN), die Organisation fiir wirtschaftliche Zusammenarbeit und
Entwicklung (OECD) und die Internationale Organisation fiir Normung (ISO).

150 So der Untertitel des Beitrags von Spiefhofer, AnwBl1 2016, 366: ,,Wie ein globaler
Ordnungsrahmen fiir globales Wirtschaften entsteht*.

51 Vgl. Spiefhofer, FS Kirchhof, 2013, § 113 Rn. 3: ,,Die mit zunehmender Intensitt
gefiihrte Diskussion iiber das Thema Corporate Social Responsibility (CSR) ist eine Reak-
tion auf die ,governance gaps‘, die nicht nur durch Skandale wie Enron, Worldcom, Sie-
mens und die Subprime-Krise offenbar wurden, sondern auch durch Berichte iiber Korrup-
tion und sozial und 6kologisch untragbare Wirtschaftsweisen in weniger entwickelten Lin-
dern.*

152 Amstutz, SZW 2016, 189.

153 So der Untertitel des Zeitschriftenbeitrags von Kaltenborn/Norpoth, RIW 2014, 402:
,»CSR Leitlinien als neue Regelungseben des Internationalen Wirtschaftsrechts; aus der
Lehrbuchliteratur Herdegen, Internationales Wirtschaftsrecht, 10. Aufl., 2014, § 4 Rn. 61 ff.

154 Monographisch Hale/Held (Hrsg.), Handbook of Transnational Governance, 2011;
Tietje/Brouder (Hrsg.), Handbook Transnational Economic Governance Regimes, 2009.

155 Spiefhofer, in: Hauschka/Moosmayer/Losler (Hrsg.), Corporate Compliance, 3. Aufl.,
2016, § 11 Rn. 8.

156 Vgl. Spieffhofer (Fn. 9), S. 61, 64: ,,Soft Law with Hard Sanctions*.

157 Kritisch aus schweizerischer Sicht etwa Bohrer, GesKR 2016, 273, 275 f., der fiinf
Erfolgsbedingungen fiir CSR benennt: (1) Voluntary engagement, (2) Global standards of
soft law, not hard law, (3) Incentives and market forces as part of a smart mix, (4) Knowing
and showing rather than naming ad shaming, (5) Remedy through mediation, not litigation.

158 Ahnlich die Gliederungen von Kaltenborn/Norpoth, RIW 2014, 402, 403 f.; Spiefs-
hofer (Fn. 155), § 11 Rn. 10 ff.
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Bei den Vereinigten Nationen nahm die Entwicklung im Jahre 2000 ihren
Anfang mit dem UN Global Compact, der zehn Grundprinzipien in den Be-
reichen Menschenrechte, Arbeitsschutz, Umwelt und Antikorruption aufstellt.
Im Jahre 2011 sind die UN-Leitprinzipien fiir Wirtschaft und Menschenrechte
hinzugetreten, die auf einem Bericht des UN-Sonderberichterstatters John
Ruggie beruhen und daher auch Ruggie-Prinzipien genannt werden.!> Sie
ruhen auf drei Sdulen: die staatliche Verpflichtung zum Schutz der Menschen-
rechte (,,Schutz®), die unternehmerische Verantwortung zur Achtung der
Menschenrechte (,,Achtung®) und die Verpflichtung zur Gewihrung effekti-
ven Rechtsschutzes (,,Abhilfe*). Der Menschenrechtsrat der Vereinten Natio-
nen hat diese Leitprinzipien in seiner Resolution 17/4 formlich befiirwortet.

Viel beachtet werden des Weiteren die OECD-Leitlinien fiir Multinationa-
le Unternehmen von 2011, die sich als Empfehlungen fiir verantwortungsbe-
wusstes Geschiftsverhalten im globalen Kontext verstehen.'®® Sie nehmen in
ihrem Kapitel IV (Menschenrechte) Bezug auf die UN-Leitprinzipien. Auch
wenn sie als nicht rechtsverbindlich konzipiert sind, verlangen sie von den
OECD-Mitgliedern die Einrichtung einer Nationalen Kontaktstelle, die bei
allfidlligen Beschwerden ein unparteiliches Verfahren einleitet und mit einer
Stellungnahme abschlieBt.'®! Diese Stellungnahmen sind Teil der Staaten-
praxis und der volkerrechtlichen Uberzeugungsbildung.'®?

AuBerdem hat die Internationale Organisation fiir Normung im Jahre 2010
mit ISO 26 000 einen Leitfaden zur gesellschaftlichen Verantwortung von
Organisationen vorgelegt, der unverindert in die deutsche DIN ISO 26 000:
2011-01 iibernommen wurde. Diese ISO-Verantwortungskonzeption soll nach
ihrem Selbstverstindnis aber weder Ausdruck von Volkergewohnheitsrecht
sein noch sonst als Grundlage fiir rechtliche Aktivititen dienen und stellt
auch keine zertifizierbare Managementsystem-Norm dar.

Hinzu kommen zahlreiche weitere sektoren-, themen- und instrumenten-
spezifische CSR-Ansitze, die hier nicht im Einzelnen vorgestellt werden kon-
nen.'®* Wissenschaftlich unterbelichtet ist nach wie vor die Frage der demo-
kratischen Legitimation der zahlreichen Standardsetzer.'* Sie wird umso

199 Dazu etwa Kasolowski/Voland, AnwBl 2014, 388; Spiefhofer (Fn.155), § 11
Rn. 14 ff.

100 Dazu etwa Hardeck, I1StR 2011, 933; Krajewski/Bozorgzad/Hef3, ZadRV 2016, 309;
monographisch Weidmann, Der Beitrag der OECD-Leitsdtze fiir multinationale Unterneh-
men zum Schutz der Menschenrechte, 2014.

161 Niher dazu Kasolowsky/Voland, NZG 2014, 1288; fiir einen Uberblick iiber die ein-
schldgigen Verfahren der deutschen Nationalen Kontaktstelle Krajewski/Bozorgzad/Hef,
ZaoRV 2016, 309, 311 ff.

192 Dazu Herdegen (Fn. 153), § 4 Rn. 69.

163 Niher Spiefhofer (Fn. 155), § 11 Rn. 30 ff.

164 Dazu etwa Spiefhofer, NJW 2014, 2473, 2476.
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dringender, je stirker der nationale Gesetzgeber diese Standards in Bezug
nimmt, jiingst etwa in § 289d HGB.!®

2. Nationaler Aktionsplan Wirtschaft und Menschenrechte

Die Umsetzung der UN-Leitprinzipien fiir Wirtschaft und Menschenrechte
soll durch Nationale Aktionsplidne fiir Wirtschaft und Menschenrechte erfol-
gen. In verschiedenen europdischen Lindern ist dies schon geschehen.!®
Hierzulande hat die Bundesregierung im Dezember 2016 ihren Nationalen
Aktionsplan vorgelegt, der die UN-Leitprinzipien fiir alle Akteure praktisch
anwendbar machen, Pflichten bzw. Verantwortlichkeiten fiir Staat und Wirt-
schaft aufzeigen, Politikkohidrenz gewéhrleisten und sicherstellen soll, dass
die deutsche Wirtschaft zukunfts- und wettbewerbsfihig bleibt.'s” Er erldutert
die Erwartungshaltung der Bundesregierung an die unternehmerische Sorgfalt
in der Achtung der Menschenrechte und kiindigt weitere MaBnahmen mit
unterschiedlichem Verbindlichkeitsgrad auf verschiedenen Handlungsfeldern
an. Erginzend werden Anreize und Unterstiitzungsangebote fiir die Unterneh-
men geschaffen.

3. Haftung fiir Menschenrechtsverletzungen

Aus privatrechtlicher Sicht hat in jiingster Zeit die Haftung inldndischer Un-
ternehmen fiir Menschenrechtsverletzungen von Tochtergesellschaften oder
Zulieferern im Ausland besondere Aufmerksamkeit gefunden.!%® Dabei geht
es zundchst um Fragen des Gerichtsstandes und des anwendbaren Rechts,'®
aber auch um die Reichweite konzernrechtlicher Haftungstatbestinde, seien
sie nun speziell-gesellschaftsrechtlicher oder allgemein-deliktsrechtlicher
Natur.!”® Erste wegweisende Gerichtsentscheidungen aus England'’! und den

165 Vgl. SpieShofer (Fn.9), S. 61, 71: ,Mit der dynamischen Verweisung auf private
und internationale Standards wird ein wesentlicher Teil der normativen Definition unter-
nehmerischer Verantwortung, die ansonsten dem Gesetzgeber obliegt, auf diese Organisa-
tionen delegiert, denen, jedenfalls soweit sie privatrechtlich organisiert sind, jede demokra-
tische Legitimation fehlt.*

166 Dazu Wernicke/Stébener de Mora, AnwBI 2016, 375, 377.

167 So Nationaler Aktionsplan. Umsetzung der VN-Leitprinzipien fiir Wirtschaft und
Menschenrechte, 2016 — 2020, 21.12.2016, S. 4.

168 Dazu aus deutscher Sicht Thomale/Hiibner, JZ 2017, 385; Wagner, RabelsZ 80
(2016), 717; Weller/Kaller/Schulz, AcP 216 (2016), 387; monographisch Giingdr, Sorg-
faltspflichten fiir Unternehmen in transnationalen Menschenrechtsfillen, 2016.

199 Vgl. Thomale/Hiibner, 17,2017, 385, 389 ff.; Weller/Kaller/Schulz, AcP 216 (2016),
387, 391 ff.

7 Vgl. aus deutscher Sicht Wagner, RabelsZ 80 (2016), 717, 750 ff., 762 ff.; aus
schweizerischer Sicht Kaufmann, SZW 2016, 45; Weber/Baisch, EBLR 2016, 669, 684 ff.

7' Vgl. Chandler v Cape [2012] EWCA Civ 525; dazu etwa Sanger, [2012] Cambridge
L.J. 478; Petrin, [2013] Mod. L. Rev. 603.
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Niederlanden'” liegen bereits vor. In Deutschland ist eine Klage gegen den
Textildiscounter KiK in erster Instanz anhingig.!”® Vereinzelt gibt es auch
schon Reformanstrengungen des Gesetzgebers, namentlich in Frankreich das
Gesetz vom 21.2.2017 betreffend die Uberwachungspflicht von groBen Akti-
engesellschaften mit 5.000 Beschiftigten in Frankreich oder 10.000 Beschif-
tigen weltweit.!” In der Schweiz hat sich mit #hnlicher StoBrichtung eine
sog. Konzernverantwortungsinitiative formiert, um einen Volksentscheid zu
erwirken.!” Speziell mit Blick auf die Bekimpfung von Menschenhandel und
Zwangsarbeit in Lieferketten von Unternehmen ist zudem der UK Modern
Slavery Act von 2015 zu nennen'’®, der seinerseits am California Transpar-
ency in Supply Chains Act von 2010 MaB genommen hat.!”’

V. CSR-Berichterstattung

1. Richtlinie und Umsetzungsgesetz

Die stirkste normative Verfestigung hat das CSR-Konzept kiirzlich durch die
CSR-Richtlinie vom Oktober 2014!7® und das CSR-Richtlinie-Umsetzungs-
gesetz vom Mai 2017'7 erfahren. Die Richtlinie ist eine Frucht der schon
erwihnten neuen EU-Strategie fiir die soziale Verantwortung von Unterneh-
men von 2011.'% Sie fiihrt fiir bestimmte groBe Unternehmen eine Mindest-
harmonisierung der verpflichtenden Berichterstattung iiber nichtfinanzielle
Informationen ein und verlidsst damit endgiiltig'®! den Boden eines auf Frei-
willigkeit basierenden CSR-Konzepts. Begriindet wird dies nicht etwa mit

172 Vgl. Rechtbank Den Haag, 30.1.2013, ECLI:NL:RBDHA:2013:BY9845; dazu Wag-
ner, RabelsZ 80 (2016), 717, 720 f.

13 Vgl. LG Dortmund, Az. 7 O 95/15; dazu Thomale/Hiibner, JZ.2017, 385, 386.

174 Vgl. Loi relative au devoir de vigilance des sociétés meéres et entreprises donneuses
d’ordre; dazu etwa Malecki, BJS 2017, 298; Schiller, JCP E, 2017, 1193. Einzelne Bestim-
mungen {iber die Verhdngung einer GeldbuBle sind inzwischen vom Conseil constitutionnel
wegen ihrer Unbestimmtheit als verfassungswidrig verworfen worden, vgl. Conseil,
n°2017-750 DC, 23.3.2017, JORF 28.3.2017.

175 Eidgenossische Volksinitiative ,Fiir verantwortungsvolle Unternehmen - zum
Schutz von Mensch und Umwelt“, BB1 2015 3245 (Konzerninitiative, KVI).

176 Dazu aus deutscher Sicht Gernand, CCZ 2016, 102; Zimmer/Doris, BB 2016, 181.

77 Hierzu aus deutscher Sicht Determann/Miihling, CCZ 2012, 117; umfassend und
rechtsvergleichend Fleischer/Hahn, RIW 2018, Heft 7.

178 Fn. 6; monographisch dazu Szabd, Mandatory Corporate Social Responsibility Re-
porting in the EU, 2015.

179 BGBI. 1, 802.

180 Fn. 7.

181 Vgl. bereits § 289 Abs. 3 HGB; dazu Baumbach/Hopt/Merkt, HGB, 37. Aufl., 2016,
§ 289 Rn. 3 m.w.N.
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einem Business Case fiir CSR,'®? sondern ganz unverhohlen mit dem gesell-
schaftspolitischen Ziel, den Ubergang zu einer nachhaltigen globalen Wirt-
schaft zu ermoglichen, die langfristige Rentabilitdt mit sozialer Gerechtigkeit
und Umweltschutz verbindet.!®3 In diesem Zusammenhang soll die Angabe
nichtfinanzieller Informationen dabei helfen, das Geschiftsergebnis von Un-
ternehmen und deren Auswirkungen auf die Gesellschaft zu messen, zu
iiberwachen und zu handhaben.!34

International waren Frankreich (2001) und Dénemark (2009) Vorreiter in
Sachen verpflichtender CSR-Berichterstattung.'8® Der deutsche Gesetzgeber
hat die unionsrechtlichen Vorgaben jiingst — verspitet — in nationales Recht
iiberfiihrt und sich dabei in den §§ 289b-289¢, 315b-315d HGB auf eine 1:1-
Umsetzung beschriinkt.!® Regelungsadressaten der neuen Pflicht zur nicht-
finanziellen Erkldrung sind kapitalmarktorientierte Kapitalgesellschaften,
Genossenschaften, haftungsbeschrinkte Personenhandelsgesellschaften sowie
Kreditinstitute und Versicherungsunternehmen, welche die Merkmale des
§ 267 Abs. 3 HGB erfiillen und im Jahresdurchschnitt mehr als 500 Arbeit-
nehmer beschiftigen. Schiatzungen zufolge sind dies insgesamt etwa 550 Un-
ternehmen in Deutschland.'®” Diese miissen ihren Lagebericht fiir Geschifts-
jahre, die nach dem 31.12.2016 beginnen, um eine nichtfinanzielle Erkldrung
erginzen. In dieser Erkldrung ist nach § 289c Abs. 1 HGB das Geschéftsmo-
dell der betreffenden Gesellschaft kurz zu erldutern. Dariiber hinaus bezieht
sich die Erkldrung gemal § 289c Abs. 2 Nr. 1-5 HGB zumindest auf folgen-
de Aspekte: Umweltbelange, Arbeitnehmerbelange, Sozialbelange, Achtung
der Menschenrechte sowie Bekdmpfung von Korruption und Bestechung. Zu
allen diesen fiinf Aspekten ist nach § 289c Abs. 3 Nr. 1 HGB eine Beschrei-
bung der von der Gesellschaft verfolgten Konzepte einschlieSlich der von ihr
angewandten Due-Diligence-Prozesse erforderlich. Wenn die berichtspflich-
tige Gesellschaft in Bezug auf einen oder mehrere dieser Aspekt kein Kon-
zept verfolgt, hat sie dies in ihrer nichtfinanziellen Erkldrung gemill § 289c¢
Abs. 4 HGB klar und begriindet zu erldautern. Hervorhebung verdient schliel3-
lich, dass die Gesellschaft nach § 289d Satz 1 HGB fiir die Erstellung der
Erkldrung nationale, europiische oder internationale Rahmenwerke nutzen

182 Darauf hinweisend auch Szabd/Sorensen, ECFR 2015, 307, 315 mit dem Zusatz:
,,In comparison, the Danish legislator relied on the business case when it introduced the
disclosure requirement in 2009.*

183 So Richtlinie 2014/95/EU (Fn. 6), Erwigungsgrund 3.

184 Vgl. Richtlinie 2014/95/EU (Fn. 6), Erwigungsgrund 3.

185 Niher Szabd/Sorensen, ECFR 2015, 307, 313 f.; ferner Bocking/Althoff, Der Kon-
zern 2017, 246, 252 f.

186 Vgl. etwa Bocking/Althoff, Der Konzern 2017, 246; Meeh-Bunse/Hermeling/Scho-
maker, DStR 2017, 1127; Richter/Johne/Kénig, WPg 2017, 566.

187 Vgl. Begr. RegE CSR-Richtlinie-Umsetzungsgesetz, BT-Drucks. 18/9982, S. 41.
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kann. Damit wird die private Normsetzung durch die in Erwidgungsgrund 9
der Richtlinie genannten Standardgeber praktisch akzeptiert. !

2. Neue Aufgaben fiir Vorstand und Aufsichtsrat

Mit der verpflichtenden CSR-Berichterstattung kommen auf Vorstand und
Aufsichtsrat der betroffenen Gesellschaften kiinftig neue Aufgaben zu. Die
Pflicht zur Aufstellung des Lageberichts mitsamt der nichtfinanziellen Erkla-
rung liegt nach § 264 Abs. 1 Satz 1 und 3 HGB i.V.m. § 78 Abs. 1 Satz 1 AktG
beim Vorstand.'® Er muss sich im Wege einer CSR-Inventur vergewissern,
inwieweit die genannten fiinf Belange in seinem Unternehmen eine Rolle
spielen, und hierauf aufbauend fiir eine schliissige CSR-Strategie sorgen. Wie
fiir Compliance gilt auch hier: CSR ist Chefsache!!®® Die grundlegenden Ent-
scheidungen muss der Vorstand selbst treffen. Hiervon unberiihrt bleibt seine
Moglichkeit, Vorbereitungs- und Ausfithrungsmafinahmen nach allgemeinen
Grundsitzen zu delegieren.

Der Aufsichtsrat muss den vom Vorstand aufgestellten Lagebericht mits-
amt der nichtfinanziellen Erklirung gemiB § 171 Abs. 1 AktG priifen.'! Eine
inhaltliche Priifung der nichtfinanziellen Erkldarung durch den Abschlussprii-
fer ist dagegen — anders als etwa in Ddnemark und Frankreich — nicht zwin-
gend vorgeschrieben.'® Durch eine Erginzung des § 111 Abs. 2 AktG wird
dem Aufsichtsrat aber ausdriicklich gestattet, eine externe inhaltliche Priifung
der Erkldrung in Auftrag zu geben.!*

Zu alledem und moglichen Sanktionen bei Verstoen gegen die neue CSR-
Berichtspflicht wird eine intensive Diskussion im Schrifttum nicht lange auf
sich warten lassen.!*

3. Ausstrahlung auf die aktienrechtliche Zielkonzeption?

Eine prominente Literaturstimme hat schon bald nach Verabschiedung der
CSR-Richtlinie die These aufgestellt, dass die CSR-Berichtspflicht tiber das

188 So auch Rehbinder (Fn. 120), S. 959, 972.

189 Vgl. Hennrichs/Poschke, NZG 2017, 121, 123; Roth-Mingram, NZG 2015, 1341,
1343; Seibt, DB 2016, 2707, 2708.

190 Fleischer, Der Aufsichtsrat 2017, 65.

Y1 Vgl. Bocking/Althoff, Der Konzern 2017, 246, 250 f.; Hennrichs/Péschke, NZG
2017, 121, 123 ff.; Lanfermann, BB 2017, 747. Zum Ermessen des Aufsichtsrats hinsicht-
lich der Priifungsdichte und des Priifungsumfangs: Beschlussempfehlung und Bericht des
Ausschusses fiir Recht und Verbraucherschutz, BT-Drucks. 18/11450, S. 47.

192 Vgl. Bicking/Althoff, Der Konzern 2017, 246, 250.

193 Zu den Griinden fiir diese Vorschrift Beschlussempfehlung und Bericht des Aus-
schusses fiir Recht und Verbraucherschutz, BT-Drucks. 18/11450, S. 47.

194 Erste Beitrige bei Roth-Mingram, NZG 2015, 1341, 1343 ff.; Seibt, DB 2016, 2707,
2714 f.
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Bilanzrecht hinaus weit in die Unternehmensverfassung ausgreife, den Unter-
nehmenszweck der betroffenen Gesellschaften in seinem Kern veridndere und
die Handlungspflichten von Vorstand und Aufsichtsrat ausweite.!*> Insbeson-
dere treffe den Vorstand kiinftig die Pflicht, die ihm vorgegebenen nichtfinan-
ziellen Unternehmensziele im Rahmen seines unternehmerischen Ermessens
mit dem Gewinnziel der Gesellschaft abwigend zum Ausgleich zu bringen.!%
Richtig hieran ist, dass die EU-Kommission danach trachtet, kapitalmarkt-
orientierte GroBunternehmen zu sozial verantwortlichem Verhalten zu erzie-
hen.'” Und mit Hinden zu greifen ist ebenso, dass der comply-or-explain-
Mechanismus der CSR-Richtlinie die betroffenen Unternehmen zu keiner
Abweichungskultur ermuntern,'®® sondern sie bei Nichtbefolgen gerade um-
gekehrt in Erkldrungsnot bringen will.!” Weiter reichende Schlussfolgerun-
gen sind aber nicht gerechtfertigt.?” Vielmehr hat es die CSR-Richtlinie —
ungeachtet aller Doppeldeutigkeiten und nudging-Tendenzen®' — bei einer
bloBen Berichtspflicht belassen. Davon ist auch der deutsche Umsetzungsge-
setzgeber in § 289c Abs. 4 HGB ausgegangen, indem er — anders als von
Teilen der Literatur gefordert?*? — die materiellen Kernvorschriften der §§ 76
Abs. 1, 93 Abs. 1 AktG gerade nicht angetastet hat. Zudem kann man ihm
kaum unterstellen, die berichtspflichtigen Gesellschaften gleichsam unter der
Hand in public benefit corporations US-amerikanischen Zuschnitts?®® ver-
wandelt zu haben.?*

195 So namentlich Hommelhoff, FS Kiibler, 2015, S. 291 £.; zuvor schon ders., FS v. Hoy-
ningen-Huene, 2014, S. 137, 140 ff.; ders., NZG 2015, 1329, 1330.

19 Vgl. Hommelhoff (Fn. 195), S. 291, 298.

97 Vgl. Miiller-Graff, ZHR 177 (2013) 564, 574, der von einem ,,persuasiven Weg zur
Durchsetzung heteronomer politischer Detailvorstellungen und politikvertriaglicher Erzie-
hung von Unternehmen* spricht.

198 Dazu Fleischer, Der Aufsichtsrat 2017, 65.

199 Dazu Schon, ZHR 180 (2016) 279, 283.

200 Wie hier Schon, ZHR 180 (2016) 279, 285 ff.; SpiefShofer (Fn. 9), S. 61, 70.

201 Niher Moslein/Sorensen, Nudging for Corporate Long-termism and Sustainability,
<http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2958655>, S. 22: ,,In any event, the directive’s regulatory
approach constitutes a prime example of nuding, meaning that it is consequently subject to
a similar criticism that is represented in libertarian paternalism in general.*

22 Vgl. etwa Hommelhoff (Fn. 195), S. 137, 144.

203 Zu ihnen unter VIIL1.

204 Ebenso Spiefhofer (Fn. 9), S. 61, 70.
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VI. Weitere Einzelfragen der aktienrechtlichen CSR

Neben den groBen Entwicklungsbdgen gibt es auch eine Reihe kleinerer Fra-
gen mit CSR-Bezug. Auflerhalb des aktienrechtlichen Bezugsrahmens ge-
horen hierzu etwa steuerliche Aspekte der CSR von Unternechmen®® und die
Vereinbarung von CSR-Klauseln in der Lieferkette mitsamt ihrer AGB-Pro-
blematik?®. Im Aktienrecht selbst geht es vor allem um Zulissigkeit und
Grenzen von Unternehmensspenden sowie um die Vorstandsvergiitung.

1. Korporative Freigebigkeit

Hinsichtlich der externen CSR?%7 spielen Zweifelsfragen der korporativen
Freigebigkeit eine prominente Rolle.?® Sie geben immer wieder Anlass zu
Gerichtsentscheidungen, zuletzt etwa im Zusammenhang mit Spenden aus
Gesellschaftsmitteln ohne hinreichenden Unternehmensbezug®® oder Sponso-
ring in der Unternechmenskrise?!. International ist vereinzelt sogar der Re-
formgesetzgeber vorgeprescht. Gro3e Beachtung hat eine Bestimmung im
indischen Companies Act 2013 gefunden, nach der Kapitalgesellschaften ab
einer bestimmten Gréenordnung jéhrlich mindestens 2 % ihres Reingewinns
in CSR-Projekte stecken miissen.?!! Sie folgt einem steuerrechtlichen Vorbild
aus Mauritius und wurde von dort in das indische Recht iibernommen.?2

205 Vgl. Hiittemann, FS Schaumburg, 2009, S.405; Herrmann, in: Walden/Depping
(Fn. 8), S. 213.

26 Vgl. Depping, in: Walden/Depping (Fn. 8), S. 125; Spiefhofer/v. Westphalen, BB
2015, 75.

207 7Zur externen CSR: EU-Kommission, Griinbuch vom 18.7.2001 KOM(2001) 366
endg., Rn. 42.

28 Dazu bereits Fleischer, AG 2001, 171 mit umfangreichen rechtsvergleichenden
Nachweisen.

29 Vgl. LG Essen 44 O 164/10, juris Rn. 987: geschenkte Festschrift; dazu Fleischer,
FS Meincke, 2015, S. 101.

210 Vgl. LG Essen 44 O 164/10, juris Rn. 1013: Zuwendung an die Said Business School
der Universitidt Oxford; dazu Fleischer/Bauer, ZIP 2015, 1901, 1909 f.

211 Vgl. s. 135 Indian Companies Act 2013 (Corporate Social Responsibility):
(1) Every company having net worth of rupees five hundred crore or more, or turnover of
rupees one thousand crore or more or a net profit of rupees five crore or more during any
financial year shall constitute a Corporate Social Responsibility Committee of the Board
consisting of three or more directors, out of which at least one director shall be an inde-
pendent director. [...] (5) The Board of every company referred to in sub-section (1), shall
ensure that the company spend, in every financial year, at least two per cent of the average
net profit of the company made during the three immediately preceeding financial years in
pursuance of its Corporate Social Responsibility Policy.*

212 Vgl. Zhan, 37 Legal Studies 103, 127 (2017): ,,The idea of a mandatory contribution
based on a certain percentage requirement of net profit was first proposed by Rama Krihna
Sithanen, the Minister of Finance of Mauritius at that time. [...] The Mauritian government
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Im Rampenlicht stehen auflerdem politische Spenden von Unternehmen,
fir die national und international ganz unterschiedliche gesellschaftsrecht-
liche Regelungen gelten. Hierzulande erstreckt sich die grundsitzliche Statt-
haftigkeit von Unternehmensspenden nach ganz h.M. auch auf unentgeltliche
Zuwendungen an politische Parteien.?’* Dabei steht es dem Vorstand als zu-
standigem Organ frei, eine bestimmte politische Richtung im Rahmen seines
unternehmerischen Ermessens zu unterstiitzen, sofern dies im wohlverstan-
denen Unternehmensinteresse liegt. Fiir eine Entscheidungszustindigkeit der
Hauptversammlung gibt es keinen Anhalt im Gesetz.?'* Gegenteilig hat der
englische Reformgesetzgeber durch den Political Parties, Election and Refe-
rendum Act 2000 entschieden, der eine Zustimmung der Hauptversammlung
zu einer korporativen Spendenpolitik vorsieht und einer Aktionidrsminderheit
von 5 % ein Klagerecht bei unauthorised political expenditure einrdumt.?'>
Unter dem indischen Companies Act 2013 gelten Spenden an politische Par-
teien nicht als taugliche CSR-Projekte.?! In den Vereinigten Staaten hat der
Supreme Court im Jahre 2010 entschieden, dass eine Spendenobergrenze fiir
die business corporation gegen die verfassungsrechtliche Meinungsfreiheit
verstoRt. 2’

2. Nachhaltige Vorstandsvergiitung

Einen CSR-Bezug weist ferner die Managervergiitung auf, die hierzulande fiir
borsennotierte Gesellschaften gemill § 87 Abs. 1 Satz 2 AktG auf eine nach-
haltige Unternehmensentwicklung auszurichten ist. Hiermit ist aber nicht das
Sustainable-Development-Konzept gemeint, das eine 6kologische Neuausrich-
tung der Unternehmensfithrung anstrebt.?!® Vielmehr geht es um eine Orien-
tierung der Vergiitungsstruktur am dauerhaften, also jedenfalls periodeniiber-
greifenden Erfolg.?!® Hiervon losgeldst ist die Frage, inwieweit sich die CSR-
Performance eines Unternehmens in der Vorstandsvergiitung widerspiegeln
soll.2%0

amended this; instead of company law, they used the Income Taxt Act 1995 by virtue of the
Finance Act 2015 to make CSR mandatory. [...] Directly transplanted from the Mauritian
legislation, this 2 % requirement was also introduced in the Indian Companies Act 2013.%

213 Vgl. Fleischer, in: Spindler/Stilz (Fn. 55), § 76 AktG Rn. 50.

214 Niher Fleischer, AG 2001, 171, 179 ff.

215 Vgl. Gower/Davies/Worthington, Principles of Modern Company Law, 10. Aufl.,
2016, Rn. 16-85 und 17-29.

216 Vgl Companies Act 2013, s. 1235, sch. VII, r. 4.

27 Vgl. Citizens United v. Federal Election Commission, 558 U.S. 310 (2010).

218 Vgl Fleischer, in: Spindler/Stilz (Fn. 55), § 87 AktG Rn. 27 m.w.N.

219 Vgl. Koch, in: Hiiffer/Koch (Fn. 12), § 87 AktG Rn. 10.

220 Niher dazu Kapoor (Fn. 8), S. 254 ff.; Pacher/Wagner/v. Preen/Siemer, in: Walden/
Depping (Fn. 8), S. 83 ff.; Seibt, DB 2016, 2707, 2709.
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VII. Sonderforschungsbereiche der CSR

Jenseits des Aktienrechts lassen sich (mindestens) drei Sonderforschungsbe-
reiche der CSR identifizieren: im Arbeits-, Wettbewerbs- und Kapitalmarkt-
recht.

1. CSR und Arbeitnehmerbeteiligung

Die Zusammenhinge zwischen gesellschaftlicher Verantwortung von Unter-
nehmen und Arbeitnehmermitbestimmung reichen zuriick bis in die Weimarer
Republik. Es nimmt daher nicht Wunder, dass die Arbeitnehmer als gesell-
schaftsrechtliche Bezugsgruppe in § 70 Abs. 1 AktG 1937 (,,Betrieb und seiner
Gefolgschaft®) und spiter in den Unternehmenszielbestimmungen des Oster-
reichischen, englischen und US-amerikanischen Rechts ausdriicklich erwihnt
werden. Hierzulande hat man den gedanklichen Faden mit dem Mitbestim-
mungsgesetz von 1976 fortgesponnen, das prominente Stimmen in die Tradi-
tion der Lehre vom ,,Unternehmen an sich* eingeordnet haben.??!

In jingerer Zeit werden die CSR-Debatte einerseits und die Diskussion um
Arbeitnehmerbeteiligung andererseits von Arbeitsrechtlern als zwei verschie-
dene Diskurse wahrgenommen. Dies tiberrascht insofern, als die Trilaterale
Grundsatzerkldrung der Internationalen Arbeitsorganisation (ILO) in der
CSR-Richtlinie als internationales Rahmenwerk genannt wird®*? und die
CSR-Berichtspflicht gemidfl § 289c Abs. 2 Nr. 2 HGB Arbeitnehmerbelange
ausdriicklich einschlieBt.?**> Auch die International Framework Agreements
hat man treffend als ein ,,Instrument demonstrierter Corporate Social Respon-
sibility“?** bezeichnet. Vieles spricht dafiir, dass diese Schnittstellen im ar-
beitsrechtlichen Schrifttum kiinftig groBere Aufmerksamkeit finden werden.??

2. CSR und Wettbewerbsrecht

Berithrungspunkte zwischen CSR und Wettbewerbsrecht bestehen vor allem
dann, wenn CSR gezielt als Mittel der kommerziellen Absatzférderung einge-
setzt wird.??® Hier gilt es, ein sog. Greenwashing der Unternehmen mit den
Instrumenten des Lauterkeitsrechts zu unterbinden. Konkret geht es um irre-
fithrende CSR-Werbung,??’ die Nichteinhaltung von CSR-Standards entgegen

21 Vgl. etwa Ulmer, Der EinfluB des Mitbestimmungsgesetzes auf die Struktur von AG
und GmbH, 1979, S. 14 und S. 33 ff.; ferner Ballerstedt, ZHR 135 (1971), 479, 493.

22 Vgl. Erwigungsgrund 9 der Richtlinie 2014/95/EU.

223 Darauf hinweisend auch Sommer, RdA 2016, 291, 292 f.

224 Thiising, RAA 2010, 78, 92.

225 Fiir einen ersten Beitrag zum Thema CSR-Richtlinie und Betriebsverfassung Som-
mer, RdA 2016, 291; ferner Wolf, in: Walden/Depping (Fn. 8), S. 143.

226 Umfassend der Sammelband von Hilty/Henning-Bodewig (Hrsg.), Corporate Social
Responsibility. Verbindliche Standards des Wettbewerbsrechts, 2014.
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einer unternehmerischen Selbstverpflichtung??® sowie um Zulissigkeit und
Grenzen des sog. Cause-related-Marketing®%,

3. CSR und Socially Responsible Investment

An Bedeutung gewinnen diirften kiinftig auch Rechtsfragen rund um ethisch
orientierte Aktienanlagen, griine Fonds und Socially Responsible Investments.>*
Erste monographische Abhandlungen hierzu liegen schon vor.?*! Zudem ver-
pflichtet die gerade reformierte Aktiondrsrechte-Richtlinie die Vermogens-
verwalter, institutionellen Anlegern gegeniiber offenzulegen, ob und ggf. wie
sie Anlageentscheidungen auf Grundlage einer Beurteilung der mittel- bis
langfristigen Entwicklung der Leistung, einschlieBlich der nichtfinanziellen
Leistung, der Gesellschaft treffen, in die investiert wurde.?*? Ausweislich der
Erwigungsgriinde eignen sich diese Informationen besonders als Hinweis
darauf, ob der Vermogensverwalter okologische, soziale und Governance-
Faktoren beriicksichtigt.2*?

VIII. Schaffung neuer Rechtsformen?

Zu guter Letzt sei noch die Frage aufgeworfen, ob es sich zur besseren Ver-
wirklichung der CSR-Idee empfiehlt, das Tableau der verfiigbaren Gesell-
schaftsformen zu erweitern. Anlass dazu bietet die jiingere Rechtsentwick-
lung in den Vereinigten Staaten und in Italien.

1. US Benefit Corporation und Societa Benefit Italiana

Beginnend mit Maryland im Jahre 2010 haben in den USA mehr als 30 Bun-
desstaaten auf der Grundlage eines Modellgesetzes (Model Benefit Corporation
Legislation) die sog. benefit corporation eingefiihrt, die gleichermaBlen auf
Gemeinwohl und Gewinnerzielung geeicht ist.?** Sie bildet eine eigenstin-

227 Vgl. Henning-Bodewig, WRP 2011, 1014.

28 Vgl. Augsburger, MMR 2014, 427; Birk, GRUR 2011, 196.

229 Vgl. BGH GRUR 2007, 247 — Regenwaldprojekt 1.

230 7u den wirtschaftlichen Grundlagen schon frith der Sammelband des Deutsches Akti-
eninstituts (Hrsg.), Ethisch orientierte Aktienanlage — Nische oder Wachstumsmarkt?, 2002.

B Vgl. Richardson, Socially Responsible Investment Law, 2008; Scharlau, Socially
Responsible Investment. Die deutschen und europarechtlichen Rahmenbedingungen, 2009.

232 Richtlinie (EU) 2017/828 des Europiischen Parlamentes und des Rates vom 17.5.2017,
ABIL. EU L 132/1, Art. 3i Abs. 1 Satz 2.

233 Vgl. Richtlinie 2017/828 Erwiigungsgrund 22.

24 Fiir einen Uberblick iiber die benefit corporation und verwandte neue Organisati-
onsformen Murray, in: Hillman/Loewenstein (Hrsg.), Research Handbook on Partnerships,
LLC and Alternative Forms of Business Organization, 2015, S. 252; rechtsvergleichend
Moslein/Mittwoch, RabelsZ 80 (2016), 399.
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dige Rechtsform, auf die subsididr allerdings die allgemeinen Regeln der
corporation Anwendung finden. Strukturell zeichnet sie sich durch folgende
Merkmale aus®3: (1) Zunichst muss ihre Satzung die Gesellschaft generell
(auch) auf das Gemeinwohl verpflichten und kann zusétzlich spezielle Ge-
meinwohlbelange vorgeben. (2) Ihren Geschiftsleitern obliegt die Pflicht,
Aktiondrsinteressen und Gemeinwohlbelange ohne vorgegebene Rangordnung
gegeneinander abzuwégen. (3) Ein sog. benefit director im Leitungsgremium
soll die Beriicksichtigung der Gemeinwohlbelange sicherstellen. (4) Weitere
Durchsetzungsinstrumente sind ein sog. benefit report, der von privaten
Normierungseinrichtungen gepriift wird, und erweiterte Klagebefugnisse der
Aktiondre, die sog. benefit enforcement proceedings. Sonstige Stakeholder
sind nicht klagebefugt.

Diesseits des Atlantiks hat Italien durch die §§ 376-382 der Legge di Sta-
bilita vom Dezember 2015 die societa benefit eingefiihrt.?*® Sie lehnt sich in
verschiedener Hinsicht an das US-amerikanische Vorbild an,??’ beschreitet
konzeptionell aber auch eigene Wege. Insbesondere bildet sie keine eigenstén-
dige neue Rechtsform, sondern steht gemél § 377 Satz 2 der Legge di Stabilita
allen vorhandenen Rechtsformen bei entsprechender Ausgestaltung offen.?*8

2. Statutarische Nachbildung oder Neueinfiihrung einer Sozialgesellschaft?

Hierzulande regt der rechtsvergleichende Rundblick zu rechtspolitischen Re-
formiiberlegungen an:>* Gibt es bei Gesellschaftsgriindern, Anlegern oder
Kunden ein Bediirfnis zur Schaffung einer neuen Sozialgesellschaft, bei der
es sich mangels Gewinnausschiittungssperren nicht um eine gemeinniitzige AG
oder GmbH handelt?**® Inwieweit ldsst sich ein solches Profit & Purpose®*!-
Unternehmen ggf. schon im Rahmen des geltenden Aktien- oder GmbH-Rechts
satzungsmifig nachbilden? Bedarf es eines sog. Vierten Sektors mit eigenen
Gesellschaftsformen, um soziales Unternehmertum besser zu fordern? Oder
wire dies aus einer CSR-Gesamtsicht womdglich sogar kontraproduktiv, weil
eine ,,ghettoization of corporate responsibility within benefit corporations*?+?
die Folge wiire 7?43

235 Eingehend Mdslein/Mittwoch, RabelsZ 80 (2016), 399, 411 ff.

236 Legge 28.12.2015, n. 208; niher dazu Corso, NLCC 2016, 995 ff.; Siclari, RTDE
2016, 36 ff.

37 Dazu Corso, NLCC 2016, 995, 1011 unter der Zwischeniiberschrift: ,,Jl modello
straniero di riferimento: le Benefit corporation (B-corps) di diritto statunitense®.

238 Wortlich heiBt es dort: ,,Le finalitd possono essere perseguite da ciascuna delle so-
cieta di cui al libro V, titoli V e VI, del codice civile, nel rispetto della relativa disciplina.*

239 Knapp Mdslein/Mittwoch, RabelsZ 80 (2016) 399, 428 ff.; ausfiihrlicher Momberger,
Social Entrepeneurship, 2015, S. 312 ff.

240 Befiirwortend Momberger (Fn. 239), S. 312 mit ausformuliertem Gesetzesvorschlag.

241 Westaway, Profit & Purpose, 2014.
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IX. Ausblick

Die CSR-Berichtspflicht fiir kapitalmarktorientierte GroBunternehmen bildet
einen ersten Briickenkopf des CSR-Konzepts im Aktien- und Bilanzrecht.?*
Es steht zu erwarten, dass es hierbei nicht bleiben wird. International schwir-
ren bereits kithne Vorschldge durch die Literatur, wie man das CSR-Konzept
in der gesellschaftsrechtlichen Gesamtarchitektur noch fester verankern kann.?*3
Nicht anders als sonst ist allerdings auch im Rahmen der CSR bei legal trans-
plants eine gewisse Vorsicht geboten. Soziale Priaferenzen und Pfadabhén-
gigkeiten spielen hier traditionell eine groBe Rolle.?*® Dessen ungeachtet
muss man bei einem Blick in die aktienrechtliche Kristallkugel hierzulande
iber kurz oder lang mit Folgendem rechnen:

(1) die Verankerung des CSR-Konzepts in der gesetzlichen Unternehmens-
zielbestimmung (§ 76 AktG), wie es ein aktueller SPD-Entwurf vorsieht,?*
oder in dem Pflichtenkatalog der Organmitglieder (§ 93 AktG), wie es Biind-
nis 90/Die Griinen vorgeschlagen haben;?*8

(2) eine Pflicht zur Einrichtung eines CSR-Ausschusses im Verwaltungsorgan
nach dem Muster der US-amerikanischen benefit director oder des CSR com-
mittee im indischen Companies Act 2013** oder sogar eine Beteiligung von
Vertretern des offentlichen Interesses im Aufsichtsrat von GroBunternehmen
nach dem Drei-Bédnke-Modell des Verordnungsentwurfs fiir eine Européische

242 Johnson, 10 U. St. Thomas L.J. 974, 975 (2013).

243 Fiir eine Zusammenstellung weiterer Gegenargumente Murray, 75 Md. L. Rev. 541,
548 ff. (2016).

24 Treffend Spieffhofer (Fn.9), S. 61: ,,Corporate Social Responsibility (CSR) ist auf
dem Radar des deutschen Wirtschaftsrechts angekommen.*

245 Vgl. jiingst aus englischer Sicht Zhao, 37 Legal Studies 103, 124ff. (2017); aus austra-
lischer Sicht du Plessis, 35 C&SLIJ 30, 39 ff. (2017); aus US-amerikanischer Sicht Gopalan/
Kamalnath, 10 Nw. J.L. & Soc. Pol’y 34, 100 ff. (2015).

246 Zutreffend herausgestellt bei Zhao, 37 Legal Studies 103, 124f. (2017) 103, 124 f.;
aus okonomischer Sicht auch Liang/Renneboog, 77 Journal of Finance 853 (2017) 853.

247 Vgl. den Gesetzesentwurf der Fraktion der SPD-Fraktion zur Angemessenheit von
Vorstandsvergiitungen und zur Beschrinkung der steuerlichen Absetzbarkeit, Stand:
20.2.2017, S. 6.

28 vgl. den Gesetzesentwurf der Fraktion Biindnis 90/Die Griinen zur Anderung des
Aktiengesetzes vom 28.11.2012, BT-Drucks. 17/11686; rechtsvergleichend Mdslein/Sorensen
(Fn. 201), S. 6 ff.

2% Hierzu Afsharipour/Rana, 14 U.C. Davis Bus. L.J. 175, 217 ff. (2014); dies fiir das
englische Recht erwigend Zhao, 37 Legal Studies 103, 132 (2017): ,,It might also be valu-
able to attend to the reasonableness of considering effectiveness and fairness by including
a Chief Sustainability Officer, and forming a CSR committee within the board of directors
[...]1.%; s. auch Méslein/Sorensen (Fn. 201), S. 42.
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Aktiengesellschaft von 19752, also ein unternehmensverfassungsrechtlicher
CSR-Ansatz;

(3) eine obligatorische Verwendung von Teilen des Unternehmensgewinns
fir CSR-Projekte nach indischem Vorbild,®! das im Schrifttum als Ultra
Mandatory Corporate Governance Model?? bezeichnet wird;

(4) eigenstindige Klagerechte fiir Nichtaktionédre zur Durchsetzung von CSR-
Zielen nach kanadischem Muster;2%

(5) eine Einfithrung neuer Gesellschaftsformen, die Gewinnerzielung und
Gemeinwohlorientierung miteinander verbinden, wie die benefit corporation
und die societa benefit;

(6) eine soziale Konzession (grant of society*>*) fiir Unternehmen in Form
ihres Gemeinwohlversprechen als quid pro quo fiir die Verleihung der juristi-
schen Personlichkeit.?3

Vieles von dem wire nicht erstrebenswert, manches immerhin bedenkenswert.
Aufgabe der rechtswissenschaftlichen CSR-Forschung ist es, die gegenwir-
tige Diskussion in einen groBeren historischen und internationalen Kontext
einzuordnen sowie kiinftige Reformvorschlédge kritisch und wohlinformiert zu
begleiten. Die Fragen sind zu wichtig, als dass man sie allein unseren Nach-
bardisziplinen iiberlassen konnte.?®

20 Vgl. Art. 74a des Geéinderten Verordnungsvorschlags vom 30.4.1975, Beilage 4/75
Bulletin EG; dazu etwa Mertens, in: Lutter (Hrsg.), Die Europdische Aktiengesellschaft,
1976, S. 115, 117 ff.

51 Dies fiir die Vereinigten Staaten vorschlagend Gopalan/Kamalnath, 10 Nw.J. L. &
Soc. Pol'y 34, 100 ff. (2015) mit folgenden Kernsitzen auf S. 102: ,,This proposal suggests
mandatory CSR by U.S. corporations modelled after the Companies Act 2013 provisions,
with some important modifications. First, firms with an annual turnover of less than $100
million, regardless of the number of employees, will be exempt. All firms meeting this
threshold will be required to spend 1 % of their net profit averaged over the previous three
years on designated CSR activities, including those aimed at reducing inequality.*

252 So die Zwischeniiberschrift bei du Plessis, 35 C&SLJ 30, 42 (2017) mit folgender
Schlusserwigung auf S. 43: ,,[...] the Indian example is one that should possibly be con-
sidered for implementation in other jurisdictions.*

253 Befiirwortend aus australischer Sicht du Plessis, 35 C&SLJ 30, 41 (2017): ,,In this
regard, Canada can serve as an example for law reform in Australia.*

2% Dine, Companies, International Trade and Human Rights, 2005, S. 233 f.

255 Kritisch Forster, RIW 2008, 833, 835: ,,Aus rechtshistorischer Sicht verursacht die-
se Idee gewisses Unbehagen, erinnert sie doch an das iiberholte Konzessionssystem gegen
Ende des 19. Jahrhunderts [...]; Fleischer, Der Aufsichtsrat 2017, 65: ,Privatrechtlich
organisierte Grounternehmen mutieren auf diese Weise wieder vom ,private agent’ zum
,public actor® wie zu Zeiten des Konzessionssystems.*

256 Dazu auch Amstutz, SZW 2016, 189, 198: ,While up until the 1970s, CSR was seen
primarily as a subject for economics, business management, sociology and, to a certain
extent, political science, it has since that time also come to be recognized as a potential
subject for law, as well.”, gleichsinnig Spiefhofer (Fn. 9), S. 61 f.
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I. Einfithrung

Die soziale Verantwortung von Unternehmen (Corporate Social Responsibility,
CSR / responsabilité sociale des entreprises, RSE)! ist in der Schweiz seit lin-
gerem Thema aktienrechtlicher Diskussionen und gerédt zunehmend ins Blick-
feld des Gesetzgebers.? Derweil entfalten vor allem groBe Schweizer Publi-
kumsgesellschaften bedeutende CSR-Aktivititen, inklusive organisatorische
MaBnahmen, etwa indem sie einen CSR-Verwaltungsratsausschuss eingesetzt
oder einen Verhaltenskodex erlassen haben.? Einige Unternehmen legen zu-
dem freiwillig Nachhaltigkeitsberichte vor.*

Aktienrechtlich geht es in der CSR-Diskussion um zwei grundlegende Fra-
gen:’ Ist das Aktienrecht auf die Maximierung des Unternehmenswerts auszu-
richten oder sollen auch andere Anspruchsgruppen beriicksichtigt werden?
Und sind die Leitungsorgane einer AG berechtigt oder verpflichtet, in ihren
Entscheidungen neben den Interessen der Aktiondre jene anderer Anspruchs-
gruppen zu beriicksichtigen?

CSR und die Maximierung des Unternehmenswerts miissen einander nicht
immer widersprechen.® Jedoch werfen jene Fille, in denen CSR und das Ge-
sellschaftsinteresse das gleiche Handeln gebieten, etwa wenn ein Unterneh-
men aus Reputationsgriinden freiwillig Umwelt- und Sozialstandards einhalt,
keine besonderen aktienrechtlichen Fragen auf. Angebracht sind aktienrecht-
liche Uberlegungen hingegen zu jenen Fillen, in denen ein Zielkonflikt be-
steht. Dies ist beispielsweise der Fall, wenn ein Unternehmen zum Verkauf

! Zu den Urspriingen der Begriffsverwendung in den USA siehe aus der schweizeri-
schen Literatur Watter/Spillmann, GesKR 2006, 94, 95 f.

2 Fiir eine Ubersicht siehe sogleich Abschnitt II. Fiir die Zwecke dieses Beitrags sei
CSR definiert als die zumindest moralische Pflicht der Unternehmensleitung, iiber die Ein-
haltung des anwendbaren Rechts hinaus bei ihren Entscheidungen auch soziale Anliegen
und Umweltbelange zu beriicksichtigen. Vgl. Bdckli, Schweizer Aktienrecht, 4. Aufl.,
2009, § 14 N 372; dhnlich Economiesuisse/Swissholdings, Corporate Social Responsibility
aus Sicht der Unternehmen, Juni 2015, abrufbar unter <http://www.swissholdings.ch/
unser-verband/>, S. 4.

3 Siehe die Auswertung der zehn groBten SMI-Gesellschaften bei Peter/Jacquemet, ST
2014, 1027 ff., sowie kritisch Kunz, Festgabe fiir den Schweizer Juristentag, 2014, S. 217,
235 f1.

4 Nachweise bei Kunz, Festgabe fiir den Schweizer Juristentag, 2014, S. 217, 228 Fn. 70.

5 Dazu Hiusermann, Gestaltungsfreiheit im Recht der Publikumsgesellschaft, Habil.
(St. Gallen) 2015, S. 30 m.w.H.

% Solche Konflikte grundsitzlich verneinend Peter, SZW 87 (2015), 170, 181; Biihler,
SJZ 111 (2015), 349, 351. Die Existenz (seltener) Konfliktfdlle bejahend Forstmoser,
Festgabe fiir den Schweizer Juristentag, 2006, S. 55, 69 f.; ders., FS Nobel, 2015, S. 157,
160, sowie Kunz, Festgabe fiir den Schweizer Juristentag, 2014, S. 217, 232. Den potenzi-
ellen Konflikt bejahend Watter/Spillmann, GesKR 2006, 94, 107. Vgl. auch Hostettler, EF
2016, 476 ff. u.a. zur 6konomischen Literatur zu diesem Thema.
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steht und ein Interessent, der zur Synergiegewinnung Arbeitspldtze abbauen
und Betriebsstitten schlieBen will, einen hoheren Preis bietet als ein Interes-
sent, der keine Synergien erwartet.” Ein dhnlicher Zielkonflikt kann auftreten,
wenn ein Unternehmen vor der Entscheidung steht, sich zur Einhaltung von
Umwelt- und Sozialstandards zu verpflichten, deren Kosten sie kaum wett-
machen konnen wird.

In diesem Zusammenhang stellen sich aktienrechtliche Grundfragen wie:

1. Welche Beziige haben CSR-Anliegen zum Gesellschaftszweck?
2. Wie wirkt sich die Organhaftung auf CSR-Aktivititen aus?
3. Wie verhalten sich CSR-Anliegen zum Zweck des Gesellschaftsrechts?

Bevor in den Abschnitten III bis V auf jede dieser Fragen eingegangen wird,
bietet Abschnitt I eine Kurziibersicht iiber den aktuellen Stand der CSR-Dis-
kussion im schweizerischen Aktienrecht. Der Schlussabschnitt VI fasst die im
Beitrag formulierten sieben Thesen zusammen. Nicht Gegenstand dieses Bei-
trags sind andere Aspekte von CSR, etwa die Verantwortlichkeit multina-
tionaler Unternehmen,® die zahlreichen internationalen CSR-Kodizes® oder
Definitionsfragen'’.

II. CSR und Gesellschaftsrecht — Stand der Dinge

Die Diskussion zum Verhiltnis zwischen Aktiondren und anderen Anspruchs-
gruppen eines Unternehmens erreichte in der Schweiz um 1960 einen ersten
Hohepunkt, als Rolf Bir und Walter Schluep eine Kontroverse um die Kon-
kretisierung des Unternehmensinteresses austrugen. Bdr sprach sich mit Hilfe
der Figur des typischen, eine Rendite erwartenden Aktionirs fiir eine Gleich-
setzung des Gesellschaftsinteresses mit dem Aktiondrsinteresse aus, wohin-
gegen Schluep, beeinflusst von Rathenaus Theorie vom ,,Unternehmen an

7 Vgl. die dhnlichen Beispiele bei Forstmoser, Festgabe fiir den Schweizer Juristentag,
2006, S. 55, 83.

8 Dazu siehe Schneuwly, in: Bahar/Trigo Trindade (Hrsg.), L’égalité de traitement dans
I’ordre juridique: fondements et perspectives, 2013, S. 297 ff.; Geisser, Ausservertragliche
Haftung privat titiger Unternehmen fiir ,,Menschenrechtsverletzungen® bei internationale
Sachverhalten, Diss. (Bern) 2013, passim; Kaufmann, SZW 88 (2016), 45 ff.; Weber, SJZ
112 (2016), 25 ff.; die Beitridge verschiedener Autoren in AJP 26 (2017), Heft 8 (927 ff.);
sowie den Beitrag Bohrers in diesem Band (S. 195 ff.).

9 Dazu siehe die Ubersichten bei Nobel, Internationales und transnationales Aktien-
recht, Bd. 1, 2. Aufl., 2012, 3. Kap. Rn. 12 ff.; Bretschger, Unternehmen und Menschen-
rechte, Diss. (Ziirich) 2010, S. 12 ff.; Miiller/Fritsch, ES Stockli, 2014, S. 407 ff.

10 Siehe die Ubersichten iiber verschiedene Definitionen bei Economiesuisse/Swiss-
holdings (Fn. 2), S. 4, sowie bei Watter/Spillmann, GesKR 2006, 94, 95 £.; Biihler, Regu-
lierung im Bereich der Corporate Governance, Habil. (Ziirich) 2009, Rn. 435-438.
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sich“ das Unternehmen als selbstindigen Interessentriiger verstand.!! Das oft
mit Milton Friedman und Edward Freeman assoziierte'”> Gegensatzpaar Share-
holder Value vs. Stakeholder Value wurde in der Schweiz Mitte der 1990er
Jahre diskutiert.!® In jlingster Zeit wurde der Stakeholder Value von Begriffen
wie Triple Bottom Line (Drei-Sdulen-Modell, d.h. wirtschaftliche, soziale
und Okologische Wertschopfung) und Shared Value (Verteilung der Wert-
schopfung auf alle Anspruchsgruppen) verdridngt, ohne dass eine markante
Bedeutungsverschiebung erkennbar wire. '

Das Bundesgericht nimmt fiir das Aktienrecht seit je eine interessenplura-
listische Perspektive ein und hilt jeweils fest, es seien z.B. auch Glaubiger-
und Arbeitnehmerinteressen zu beriicksichtigen.!> In der Lehre ist dies um-
stritten, und viele Autoren sprechen sich gegen eine stirkere Beriicksichti-
gung externer Anspruchsgruppen aus. '

Seit einigen Jahren sind CSR und Nachhaltigkeit in der (borsen-)gesell-
schaftsrechtlichen Gesetzgebung und Selbstregulierung ein Thema. So wurde
2014 bei der Revision des schweizerischen Corporate-Governance-Kodex,
des Swiss Code of Best Practice, der Begriff ,, Aktionérsinteresse” durch
,hachhaltiges Unternehmensinteresse* ersetzt.!” In einem Positionspapier von

' Siehe Beir, ZBJV 95 (1959), 369, insbes. 376-378; Schiluep, SAG 33 (1960/61), 137,
170 und 188, insbes. 171 f.

12 Siehe Friedman, Capitalism and Freedom, Fiftieth Anniversary Edition 2002, S. 133;
Freeman, Strategic Management: A Stakeholder Approach, 1984, passim. Fiir einen wirt-
schafts-, ideen- und rechtsgeschichtlichen Uberblick zur Dichotomie von Stakeholdern und
Shareholdern siehe von der Crone/Beyeler/Dédeyan, ZSR 122 (2003) 1, 409, 409-437.

13 Dazu siehe etwa Forstmoser, Festgabe fiir den Schweizer Juristentag, 2006, S. 55, 57 ff.

4 Dazu Forstmoser, FS Nobel, 2015, S. 157, 158 f.; Kunz, Festgabe fiir den Schweizer
Juristentag, 2014, S. 217, 232. Zur Triple Bottom Line grundlegend Elkington, Cannibals
with Forks: the Triple Bottom Line of 21st Century Business, 1999. Zum Shared-Value-
Konzept, das iibrigens auch eine Kritik an géngigen CSR-Ansitzen beinhaltet, Porter/
Kramer, Strategy & Society: The Link between Competitive Advantage and Corporate
Social Responsibility, Harvard Business Review 84 (12), Dezember 2006, S. 78 ff.

15 Siehe BGE 59 11 48 E. 2 (,,[...] dans [le droit] des sociétés anonymes [...] on vise a
protéger non seulement les intéréts des créanciers et des actionnaires, mais encore, et sur-
tout, ceux des entreprises elles-mémes [...].”); BGE 105 II 114 E. 7c (Interessen der Unter-
nehmung und Dritter, insbesondere der Arbeitnehmer, schlieBen richterliche Auflosung der
Gesellschaft praktisch aus); BGE 116 11 320 E. 3b (gewichtiges Interesse der Arbeitneh-
merschaft und Offentlichkeit an Fortbestand der Unternehmung).

16 Siche eingehend von der Crone/Beyeler/Dédeyan, ZSR 122 (2003) 1, 409, 438—-471;
ebenso Watter/Roth Pellanda, in: Basler Kommentar Obligationenrecht II, 5. Aufl., 2016,
Art. 717 N 37f.; Leu, Variable Vergiitungen fiir Manager und Verwaltungsrite, Diss.
(Ziirich) 2005, S. 9 f.; Steininger, Interessenkonflikte des Verwaltungsrates, Diss. (Ziirich)
2001, S. 68 f.

17 Siehe Economiesuisse, Swiss Code of Best Practice for Corporate Governance (SCBP),
2014, S. 6 und Rn. 9(4); sich indirekt distanzierend Hofsterter, Swiss Code of Best Practice
for Corporate Governance 2014: Grundlagen zur Revision, 2014, S. 3-9.
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2015 driickte der Bundesrat zudem die Erwartung aus, ,,dass die Unterneh-
men ihre gesellschaftliche Verantwortung in der Schweiz und im Ausland —
iberall dort, wo sie titig sind — wahrnehmen, und prézisierte, dass sich diese
Verantwortung auf die Auswirkungen der unternehmerischen Tatigkeiten auf
Gesellschaft und Umwelt beziehe. !

Auch im Bereich der Unternehmenspublizitdt sind CSR-Anliegen auf dem
Vormarsch. Der Bundesrat schldgt im Rahmen der laufenden Aktienrechts-
revision vor, grolere Unternehmen, die in der Rohstoffgewinnung titig sind,
zur Offenlegung von Zahlungen an staatliche Stellen von mehr als 100.000
Schweizer Franken zu verpflichten.!” Zudem beabsichtigt der Bundesrat, eine
Vernehmlassungsvorlage zur Nachhaltigkeitsberichterstattung auszuarbeiten,
welche sich an der EU-Regelung orientiert.?

Angesichts dieser Entwicklung ist davon auszugehen, dass CSR noch fiir
langere Zeit ein Thema bleiben wird.

III. CSR und Gesellschaftszweck

1. Zweck (Gegenstand) der Gesellschaft

Das schweizerische Aktienrecht kennt — anders als etwa das deutsche Recht?' —
keine implizite oder explizite gesetzliche Unternechmenszielbestimmung.??
Die Aktiengesellschaften sind vielmehr in den Schranken des zwingenden
Rechts und des faktisch Moglichen frei, sich eine Zielsetzung zu geben.?
Dabei wird unterschieden zwischen dem Endzweck einer Gesellschaft (meist:
Gewinnstrebigkeit) und ihrem statutarischen Zweck (Gegenstand), der ihren
Titigkeitsbereich umschreibt.?*

8 Schweizerischer Bundesrat, Gesellschaftliche Verantwortung der Unternehmen,
1.4.2015, abrufbar unter <http://www.news.admin.ch/NSBSubscriber/message/attachments/
38880.pdf>, S. 5. Die Frage nach der Vereinbarkeit einer solchen bundesritlichen Moral-
enzyklika mit den Grundsitzen staatlichen Handelns ist unbeantwortet.

19 Art. 964a ff. E-OR, BB1 2017, 683, 738 ff.

20 Bundesrat (Fn. 18), S. 41. Seit dem 1. Juli 2017 kénnen die Emittenten von an der
SIX Swiss Exchange notierten Beteiligungspapieren der Borse melden, dass sie einen Nach-
haltigkeitsbericht erstellen (Opting in, Art. 9 Richtlinie Corporate Governance (RLCG) der
SIX Swiss Exchange AG vom 13.12.2016), und sich damit zur Einhaltung gewisser Anfor-
derungen verpflichten.

2l Dazu Fleischer, in diesem Band S. 1 ff.

22 Dazu Forstmoser, Festgabe fiir den Schweizer Juristentag, 2006, S. 55, 76.

2 Siehe Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, Schweizerisches Aktienrecht, 1996, § 8 N 49;
vgl. auch Art. 52 Abs. 3 ZGB e contrario.

24 Dazu statt aller Meier-Hayoz/Forstmoser, Schweizerisches Gesellschaftsrecht,
11. Aufl., 2012, §4 N 2 und 7; Bockli (Fn. 2), § 1 N 474.
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Letzterer ist in den Statuten (Satzung) so zu umschreiben, dass das Tatig-
keitsfeld der Gesellschaft fiir Dritte klar ersichtlich ist.”> Eine Zweckklausel
mit dem Inhalt ,.Die Gesellschaft kann jede rechtmifige Tatigkeit ausiiben®
wiire zu wenig konkret und wiirde vom Handelsregister nicht eingetragen.?6

Die statutarische Zweckumschreibung bildet u.a. die duBerste Grenze der
Vertretungsmacht der Exekutivorgane.?’” Das Bundesgericht zieht diese Grenze
jedoch weit und bejaht die Vertretungsmacht in Bezug auf alle Rechtshand-
lungen, die durch den Gesellschaftszweck ,,zumindest nicht geradezu aus-
geschlossen werden.“?® CSR-Aktivititen liegen deshalb in aller Regel inner-
halb des Gesellschaftszwecks,? zumindest solange die Gesellschaft gewinn-
strebig bleibt™.

In der Lehre wird die Ansicht vertreten, finanzielle Zuwendungen einer
AG - einschlieBlich CSR-Aktivititen, die dem Unternehmen keinen erkenn-
baren Nutzen stiften — seien nur dann zweckkonform und folglich von der
Vertretungsmacht der Organe abgedeckt, wenn die Statuten sie ausdriicklich
erlauben oder wenn sie das 6ffentliche Ansehen der Gesellschaft fordern.’!
Umgekehrt seien Zuwendungen, die nicht publik gemacht werden, von vorn-
herein nicht zweckkonform und binden deswegen die Gesellschaft nicht.*?
Diese Ansicht ist aus Griinden der Rechtssicherheit abzulehnen.

2. Der Endzweck der Gewinnstrebigkeit

Der Endzweck einer AG kann grundsitzlich frei gewihlt werden.*® Der Ge-
setzgeber geht jedoch davon aus, dass Aktiengesellschaften in der Regel ge-
winnstrebig sind, und hat den Endzweck der Gewinnerzielung als default rule

25 Art. 626 Ziff. 2 OR; Art. 118 Abs. 1 Handelsregisterverordnung (HRegV) vom
17.10.2007, SR 221.411.

% Siehe statt vieler Bockli (Fn. 2), § 1 N 474; von der Crone, Aktienrecht, Bern 2014,
§ 2 N 48.

27 Vgl. Art. 718a Abs. 1 OR.

2 BGE 116 11 320 E. 3a; BGE 111 11 284 E. 3b.

2 Watter/Spillmann, GesKR 2006, 94, 112.

3 Dazu sogleich Abschnitt I11.2.

31 Watter/Rohde, Festgabe fiir den Schweizer Juristentag, 2006, S. 329, 336 und
339 ff.; zust. Kunz, Festgabe fiir den Schweizer Juristentag, 2014, S. 217, 226 f.

32 Watter/Spillmann, GesKR 2006, 94, 112. Watter vertritt generell die Ansicht, dass in
Verletzung der Sorgfalts- und Treuepflicht abgeschlossene Geschifte von der Vertretungs-
macht nicht erfasst seien. Watter, in: Basler Kommentar Obligationenrecht II (Fn. 16),
Art. 718a N 5; Watter/Rohde, Festgabe fiir den Schweizer Juristentag, 2006, S. 329, 333.
Der von Watter als Beleg zitierte Bundesgerichtsentscheid ist zu Recht zuriickhaltender
und nimmt eine Uberschreitung der Vertretungsmacht nur an, wenn eine Organperson
gegeniiber der Gesellschaft einen Interessenkonflikt hatte und der Dritte diesen erkannt hat
oder hitte erkennen miissen. BGE 126 111 361 E. 3a.

3 Vgl. Art. 620 Abs. 3 OR: ,Die Aktiengesellschaft kann auch fiir andere als wirt-
schaftliche Zwecke gegriindet werden.*
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festgelegt: Ein Ausschluss der Gewinnstrebigkeit miisste in den Statuten ex-
plizit vorgesehen werden.** Die Gewinnstrebigkeit ist zudem besonders ge-
schiitzt, indem sie nur mit Zustimmung sidmtlicher Aktiondre aufgehoben
werden kann.?® Demgegeniiber kann die Generalversammlung den statutari-
schen Zweck mit einer Zweidrittelmehrheit der vertretenen Aktienstimmen
und der absoluten Mehrheit der vertretenen Nennwerte éndern.

3. CSR als (Neben-)Zweck einer Aktiengesellschaft?

Schweizer Aktiengesellschaften konnen in ihrer Zweckklausel explizit oder
implizit CSR-Ziele festlegen, sofern dadurch der Endzweck der Gewinnstrebig-
keit nicht aufgehoben wird. Eine CSR-Klausel konnte etwa positive Ziele
formulieren, indem sie den Gesellschaftsorganen vorschreibt, die Interessen
bestimmter externer Anspruchsgruppen zu beriicksichtigen, oder dann — nega-
tiv — der Gesellschaft bestimmte Verhaltensweisen (z.B. politische Spenden)
verbieten.

Statuarische CSR-Klauseln sind selten. Von den 47 Schweizer Publikums-
gesellschaften, deren Anteilscheine im SMI Expanded® vertreten sind und
rund 95 % der Kapitalisierung in frei handelbaren Aktien des Schweizer Ak-
tienmarktes ausmachen,?” verweisen drei in ihren Statuten mehr oder weniger
deutlich auf ihre gesellschaftliche Verantwortung. Unter ihnen befinden sich
immerhin zwei der drei grofiten Schweizer Publikumsgesellschaften, Nestlé
und Novartis. In der Zweckklausel von Nestlé steht: ,Bei der Verfolgung
ihres Gesellschaftszwecks strebt Nestlé die Schaffung von langfristigem,
nachhaltigem Wert an.*“3® Die Zweckklausel von Novartis enthilt einen prak-
tisch gleichlautenden Satz.*® Obschon diese Formeln nicht explizit auf ex-
terne Anspruchsgruppen Bezug nehmen, lassen sie sich — auch im Lichte der
Bekenntnisse der beiden Unternechmen zu CSR* — kaum anders interpretie-
ren, als dass es sich um CSR-Klauseln handelt. Die dritte Gesellschaft aus

3 Vgl. den Wortlaut von Art. 620 Abs. 3 OR, soeben in Fn. 33. In der Praxis enthalten
neuere Konzernfinanzierungsklauseln hdufig einen zumindest partiellen Ausschluss der
Gewinnstrebigkeit.

35 Art. 706 Abs. 2 Ziff. 4 OR.

3 Art. 704 Abs. 1 Ziff. 1 OR.

37 Siehe SIX Swiss Exchange, SMI Expanded®, <https://www.six-swiss-exchange.com/
indices/data_centre/shares/smi_expanded_de.html>.

38 Art. 2 Abs. 3 Satz 2 Statuten der Nestlé AG, Fsg. 7.4.2016, abrufbar unter <http:/
www.nestle.com/asset-library/documents/library/documents/corporate_governance/articles-
of-association-of-nestle-de.pdf>.

% Bei der Verfolgung des Gesellschaftszwecks strebt die Gesellschaft die Schaffung
von nachhaltigem Wert an.” Art. 2 Abs. 3 Statuten der Novartis AG, Fsg. 28.2.2017, abruf-
bar unter <https://www.novartis.com/sites/www.novartis.com/files/statuten-de.pdf>.

40 Siehe Nestlé, Nestlé in Society, <http://www.nestle.com/csv>; Novartis, Novartis Cor-
porate Social Responsibility, <https://www.novartis.com/about-us/corporate-responsibility>.
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dem SMI Expanded®, die iiber eine CSR-Klausel verfiigt, ist die Flughafen
Zirich AG. Thre Zweckklausel verweist explizit auf eine externe Anspruchs-
gruppe, und zwar auf die Anliegen der Flughafenanwohner.*! Hierbei handelt
es sich jedoch um einen Spezialfall, da die Flughafen Ziirich AG mehrheitlich
im Besitz des Kantons und der Stadt Ziirich steht und eine gemischtwirt-
schaftliche Aktiengesellschaft ist.*> Diese Gesellschaften handeln auch im
offentlichen Interesse, was den Endzweck der Gewinnstrebigkeit relativiert.*?

AuBerhalb des Aktienrechts enthalten die Statuten des Migros-Genossen-
schafts-Bundes (MGB) eine CSR-Klausel. Der MGB ist ein Genossenschafts-
verband nach Art. 921 OR, der die genossenschaftlich organisierte und haupt-
sdchlich im Einzelhandel tétige Migros fiihrt. Laut Statuten des MGB ,.dient
[die Migros] den Menschen und ist gegeniiber den Genossenschaftern, Kun-
den, Mitarbeitenden, Lieferanten, Sozialpartnern, Behorden und der allgemei-
nen Offentlichkeit verantwortungsbewusst.“** Die Zweckklausel hilt sodann
fest, dass die Migros nicht nur den Genossenschaftern, sondern der Bevolke-
rung allgemein ,,preiswerte Waren und Dienstleistungen von guter Qualitit
sowie Kultur, Bildung und Freizeitangebote vermitteln® soll.* Zudem hat
die Migros finanzielle Mittel fiir kulturelle, soziale und wirtschaftspolitische
Zwecke einzusetzen (sog. Migros-Kulturprozent).*

Es gibt mehrere Griinde, warum statutarische CSR-Klauseln selten sind.
Erstens ist eine solche Klausel fiir CSR-Aktivititen, die (auch) im Gesell-
schaftsinteresse liegen, nicht notig, da diese zur normalen gewinnstrebigen
Titigkeit gehoren. Zweitens konnte eine CSR-Klausel, welche explizit die
Beriicksichtigung der Interessen bestimmter Anspruchsgruppen vorschreibt,
bei manchen Aktiondren auf Widerstand stofen. Drittens sind die Haftungs-
risiken der Organe im Zusammenhang mit CSR-Aktivitdten auch aus anderen
Griinden iiberschaubar.?’

4. CSR als Zustdndigkeitsfrage

Wie dargelegt, konnen die Organe einer Aktiengesellschaft nur, aber immer-
hin insoweit CSR-Aktivitdten entfalten, als diese vom statutarisch festgeleg-

41 Art. 2 Abs. 2 Statuten der Flughafen Ziirich AG, Fsg. 28.4.2016, abrufbar unter
<https://www .flughafen-zuerich.ch/unternehmen/investor-relations/finanzergebnis-und-
berichte/corporate-dokumente>.

42 Vgl. Art. 762 Abs. 2 OR.

4 Dazu vgl. etwa Meier-Hayoz/Forstmoser (Fn. 24), § 1 N 43 m.w.H.

4 Art.3 Abs. 1 Statuten des Migros-Genossenschafts-Bundes (MGB), Fsg. 9.4.2016,
abrufbar unter <https://www.migros.ch/de/migros-gruppe/organisation/statuten-und-regle
mente.html>.

45 Art. 5 Abs. 1 lit. a Statuten MGB (Fn. 44).

4 Art. 8 Abs. 1 Statuten MGB (Fn. 44).

47 Dazu siehe unten Abschnitt IV.1.
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ten Tatigkeitsfeld abgedeckt sind und den Endzweck der Gewinnstrebigkeit
nicht in Frage stellen.

Die Umschreibung des Titigkeitsfeldes in der Zweckklausel ldsst sich all-
gemein als Kompetenzdelegation der Griinder bzw. der Generalversammlung
an die Exekutivorgane ansehen.*® Da der Gesellschaftszweck grundsitzlich
frei gewihlt werden und dabei fast beliebig eng oder weit gezogen werden
kann, haben die diesbeziiglichen gesetzlichen Regeln tiberwiegend dispositi-
ven Charakter. Eine Ausnahme ist die Pflicht, das Téatigkeitsfeld der Gesell-
schaft zu spezifizieren.* Diese Norm ist genau besehen ein Delegationsver-
bot, da es den Aktiondren verwehrt ist, die Festlegung der Geschiftstitigkeit
komplett an den Verwaltungsrat zu delegieren. Dies ergibt die folgende

These 1: Die gesetzlichen Regeln zum Gesellschaftszweck lassen sich
als Biindel iiberwiegend dispositiver Kompetenznormen verstehen.

Im Bereich der CSR sind noch weitere Kompetenznormen des schweizeri-
schen Aktienrechts von Bedeutung. So ist innerhalb des (vom Bundesgericht
weit ausgelegten) statutarischen Zwecks und unter Wahrung der Gewinn-
strebigkeit die Unternehmensleitung zustindig, um CSR-Mafinahmen zu be-
schlieBen.>® Dem Verwaltungsrat obliegt zwingend die Oberleitung und stra-
tegische Fiithrung der Gesellschaft, und der Generalversammlung ist es ver-
boten, in diesen Kompetenzbereich oder die Geschiiftsfilhrung einzugreifen.>!
Dessen ungeachtet kann die Generalversammlung zumindest theoretisch Zu-
lassigkeit und Umfang von CSR-Aktivititen steuern, indem sie die statutari-
sche Zweckklausel entsprechend formuliert.> Dass das Problem kollektiven
Aktiondrshandelns (collective action problem) bei Gesellschaften mit einem
grofleren Aktionariat eine derartige Steuerung durch die Aktionire illusorisch
macht, versteht sich von selbst.”® Dies alles miindet in die

These 2: CSR ist auch, wenn nicht sogar primdir, eine Frage der Organ-
zustindigkeit.

These 2 hat einen gewissen Bezug zu Friedmans viel zitierter und oft miss-
verstandener Aussage, die einzige gesellschaftliche Verantwortung eines
Unternehmens (abgesehen von der Rechtsbefolgung) liege in der Profitmaxi-

48 Dazu und zum Folgenden Hdiusermann (Fn.5), S.200; dhnlich O’Neill, Die fakti-
sche Liquidation der Aktiengesellschaft, Diss. (Ziirich) 2007, Rn. 74.

4 Siehe oben bei Fn. 25 f.

30 Teilweise relativierend die bei Fn. 31 f. referierten Lehrmeinungen.

S Art. 716a Abs. 1 bzw. Art. 716 Abs. 2 OR. Fiir eine Kritik an diesen Zustindigkeits-
regeln siehe Hdusermann, SZW 86 (2014), S. 255 ff.; Hdusermann (Fn. 5), S. 207 ff.

52 Den Aktiondren ist es dabei nicht verboten, z.B. iiber ihr Stimmverhalten an der GV
auch ideelle Ziele zu verfolgen. Hohn, relevant 2003, Nr. 6.

33 Fiir Vorschlige, um dieses Problem zu mildern, sieche Héusermann (Fn. 5), S. 112 ff.
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mierung.>* Friedman ging es einerseits darum, dass Unternehmen nicht vom
Staat verpflichtet werden sollten, andere Ziele zu verfolgen als den von den
Gesellschaftern festgelegten Zweck. Andererseits sprach er sich gegen die
Praxis vieler Unternehmen aus, Geld fiir philanthropische Zwecke auszuge-
ben, da dies nach Ansicht Friedmans jedem Aktiondr anheimgestellt bleiben
sollte.>® Friedmans Postulat lduft folglich darauf hinaus, dass grundsitzlich
die Aktiondre und nicht die Leitungsorgane entscheiden sollten, ob und in
welchem Umfang ein Unternehmen CSR-Aktivititen entfalten soll. Statutari-
sche CSR-Klauseln wie die oben diskutierten Beispiele erfiillen somit Fried-
mans Kernanliegen.

Begreift man CSR als eine Frage der Organzustindigkeit, schirft dies den
Blick auf Forschungsthemen, deren Bearbeitung sich lohnen konnte. Ein
solches ist — de lege ferenda — die Wahl effizienter dispositiver Zustindig-
keitsnormen im Zusammenhang mit CSR-Aktivitdten.’’ Die strengen gesetz-
lichen Regeln zur Gewinnstrebigkeit sprechen dafiir, die Entscheidungs-
zustdndigkeit fiir CSR-Aktivititen, die den (langfristigen) Unternehmenswert
mindern,*® im Grundsatz dispositiv der Generalversammlung und nicht wie
heute dem Verwaltungsrat zuzuweisen. Auch konzernrechtliche Aspekte der
Zustindigkeit fiir CSR-Aktivititen sind eine Vertiefung wert.>

IV. CSR und Verantwortlichkeit der Unternehmensleitung

1. Organverantwortlichkeit und die Business Judgment Rule

Nach den Regeln zur aktienrechtlichen Verantwortlichkeit haften der Verwal-
tungsrat und die mit der Geschiftsfithrung betrauten Personen®® u.a. fiir Ver-
letzungen ihrer Sorgfalts- und Treuepflicht (Art. 717 Abs. 1 i.V.m. Art. 754
OR). Obschon bereits leichte Fahrlissigkeit eine Haftung ausldsen kann,®!
sind Verantwortlichkeitsklagen auerhalb des Konkurses in der Schweiz zu-

3 Friedman (Fn. 12), S. 133.

5 Im Ergebnis gleich Easterbrook/Fischel, The Economic Structure of Corporate Law,
1991, S. 36.

3 Friedman (Fn. 12), S. 135; ebenso Watter/Spillmann, GesKR 2006, 94, 111 und 114 f.

7 Leitlinien und Anwendungsbeispiele hierzu bei Héiusermann (Fn. 5), S. 190 ff.

3 Dazu siehe auch unten Abschnitt IV.3.

% Dazu Forstmoser, Liber amicorum Donatsch, 2012, S. 713 ff.

% Das Schweizer Aktienrecht lisst den Gesellschaften einen weiten Spielraum bei der
Ausgestaltung der Fithrungsebene unter dem Verwaltungsrat (vgl. Art. 716b OR). In GroB-
unternehmen ist die Geschéftsfithrung hiufig an ein Gremium unter der Leitung des CEO
(zumeist als Geschiifts- oder Konzernleitung bezeichnet), an den CEO alleine oder an ein
Mitglied des Verwaltungsrates (sog. Delegierter des Verwaltungsrates) delegiert.

51 BGE 139 111 24 E. 3.5.
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mindest bei Publikumsgesellschaften selten.’? Ein wichtiger Grund dafiir ist,
dass auBlerhalb des Konkurses kaum Klageanreize bestehen, u.a. weil auf
Leistung an die Gesellschaft zu klagen ist, das Kostenrisiko oft in einem
Missverhéltnis zum (quotalen) Klageerfolg steht, das pactum de quota litis
verboten ist und ein klagender Aktionér ohne pre-trial discovery kaum an die
fiir das Klagefundament notwendigen Informationen gelangen kann.®

Die schweizerische Version der Business Judgment Rule verlangt in den
Worten des Bundesgerichts, dass ,,die Gerichte sich bei der nachtriglichen
Beurteilung von Geschiftsentscheiden Zuriickhaltung aufzuerlegen haben,
die in einem einwandfreien, auf einer angemessenen Informationsbasis beru-
henden und von Interessenkonflikten freien Entscheidprozess zustande ge-
kommen sind.“** Sind die Anwendungsvoraussetzungen der Business Judg-
ment Rule erfiillt, so priifen die Gerichte anschliessend, ob die Entscheidung
auf damaliger Informationsbasis inhaltlich vertretbar war (sog. sanity check).

Es ist umstritten, ob die Business Judgment Rule auch auf Unterlassungen
anwendbar ist.%® Nach hier vertretener Ansicht ist dies zu bejahen, wobei
zwei Fille zu unterscheiden sind. Hat ein Organ beschlossen, nichts zu tun,
sind die Voraussetzungen der Business Judgment Rule auf diese Entschei-

2 Zwei Fille wurden in den letzten Jahren 6ffentlich bekannt. 2015 verklagte im Uber-
nahmekampf um die Sika AG die beherrschende Aktionirin drei Verwaltungsratsmitglie-
der. Siehe ,,Drei Sika-Verwaltungsrite sehen sich Verantwortlichkeitsklage gegeniiber,
NZZ-Online, 15.5.2015, <https://www.nzz.ch/1.18543256>. Dieses Verfahren ist nach wie
vor hingig. 2007 klagte der Erwerber der AFG Arbonia-Forster-Holding AG (heute Arbo-
nia AG) gegen ehemalige Verwaltungsrite und Mitglieder des Managements wegen Ver-
lusten im Zusammenhang mit Fremdwéhrungsgeschiften. Der Fall wurde 2010 auBer-
gerichtlich beigelegt. Siehe ,,AFG/Klage gegen Ex-Verwaltungsrite ist vom Tisch — Ver-
gleich ausgehandelt”, Handelszeitung, 29.6.2010, <http://www.handelszeitung.ch/unterneh
men/afgklage-gegen-ex-verwaltungsraete-ist-vom-tisch-vergleich-ausgehandelt>.

% AuBerhalb des Konkurses miisste ein Aktionir auf Leistung an die Gesellschaft kla-
gen (Art. 756 Abs. 1 OR), was nur fiir Aktiondre mit hohem Kapitalanteil attraktiv ist. Der
Streitwert richtet sich nach dem eingeklagten Gesamtschaden der Gesellschaft (Art. 91
Abs. 1 Schweizerische Zivilprozessordnung vom 19.12.2008, SR 272 (ZPO); vgl. auch
BGE 139 III 24 E. 4). Wird die Klage abgewiesen, kann das Gericht — aber es muss nicht —
die Prozesskosten der Gesellschaft auferlegen (vgl. Art. 107 Abs. 1 lit. f ZPO). Das Verbot
des pactum de quota litis steht in Art. 12 lit. e des Bundesgesetzes iiber die Freiziigigkeit
der Anwiltinnen und Anwélte vom 23.6.2000, SR 935.61.

% BGE 139 III 24 E. 3.2 (Zitate weggelassen).

9 Urteil des Bundesgerichts 4A_626/2013, 4A_4/2014 vom 8.4.2014, E. 7; dazu etwa
Christen, AJP 24 (2015), 123, 127 £.; Gerhard, SZW 88 (2016), 254, 257, je m.w.H.

% Dafiir etwa — mit Nuancen — Nikitine, Die aktienrechtliche Organverantwortlichkeit
nach Art. 754 Abs. 1 OR, Diss. (Ziirich) 2007, S. 168 f.; Garbarski, La responsabilité civile
et pénale des organes dirigeants de sociétés anonymes, Diss. (Lausanne) 2008, S. 125 und
133; Kunz, SZW 86 (2014), 274, 277; dagegen Bdrtschi, Verantwortlichkeit im Aktien-
recht, Diss. (Ziirich) 2001, S. 406; Bockli (Fn. 2), § 13 N 583a und 594a-b.
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dung anzuwenden.®” Hat das Organ im Einzelfall gar nichts entschieden, sind
die Voraussetzungen der Business Judgment Rule auf jene Entscheidungen
anzuwenden, die zu dieser Nicht-Entscheidung gefiihrt haben.®

Unterlag eine Organperson bei einer Entscheidung einem Interessenkon-
flikt, so ist die Business Judgment Rule nicht anwendbar. Zusitzlich greift
hier eine tatsidchliche — also durch Gegenbeweis umstofSbare — Vermutung, dass
die Organperson wegen ihres Interessenkonflikts pflichtwidrig gehandelt
hat.®

2. Priifungsmafistab: total enterprise value (TEV) als Konkretisierung
des Gesellschaftsinteresses

Nach stidndiger Rechtsprechung haben die Fiithrungsorgane einer AG ihre
Handlungen am Gesellschaftsinteresse auszurichten, und dieses ist auch der
MaBstab fiir die Priifung, ob eine Organperson pflichtwidrig gehandelt hat.”

Wie die Organe das Gesellschaftsinteresse im Fall konfligierender Interes-
sen verschiedener Anspruchsgruppen zu konkretisieren haben, ist umstritten.
Nach einem Teil der Lehre diirfen die Organe Drittinteressen beriicksichtigen,
aber sind nicht verpflichtet, dies in jedem Fall zu tun.”' Andere Autoren spre-
chen sich dafiir aus, im Konfliktfall dem Interesse der Aktionidre an einer
langfristigen Steigerung des Unternehmenswerts den Vorrang einzuriumen.”?
In jedem Fall haben die Organe das anwendbare Recht einzuhalten, und zwar
selbst dann, wenn sich ein Rechtsbruch fiir die Gesellschaft lohnen wiirde.”?
Allerdings verursachen entsprechende Pflichtverletzungen der Gesellschaft
definitionsgemif keinen ersatzfiahigen Schaden.

7 Ebenso Nikitine (Fn. 66), S. 168; Garbarski (Fn. 66), S. 125; Kunz, SZW 86 (2014),
274, 277, Hopt, FS Nobel, 2015, S. 217, 224 f.

% In diese Richtung wohl auch Nikitine (Fn. 66), S. 168 f.

% Urteil des Bundesgerichts 4A_259/2016, 4A_267/2016 vom 13.12.2016, E. 5.2; dazu
kritisch Rusterholz/Held, GesKR 2017, 228, 230 ff.

70 Siehe statt vieler BGE 139 III 24 E. 3.2.

7! Siehe etwa Binder, Die Verfassung der Aktiengesellschaft, Diss. (Basel) 1988, S. 118;
Lambert, Das Gesellschaftsinteresse als Verhaltensmaxime des Verwaltungsrates der Ak-
tiengesellschaft, Diss. (Bern) 1992, S. 223 {.; Jacquemet, in: Hari (Hrsg.), Protection de
certains groupements de personnes ou de parties faibles versus libéralisme économique:
quo vadis?, 2016, S. 323, 327 f. Wohl ebenso Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel (Fn. 23), § 3
N 90; Schluep, FS Forstmoser, 2003, S. 227, 234 f., Homburger, in: Ziircher Kommentar,
2. Aufl., 1997, Art. 717 OR N 803, Daeniker, in: Tschani (Hrsg.), Mergers & Acquisitions
XVII, 2015, S. 139, 143; Biihler (Fn. 10), Rn. 564.

72 Siehe — mit Nuancen — aus der neueren Lehre Watter/Spillmann, GesKR 2006, 94,
105 f.; Watter/Rohde, Festgabe fiir den Schweizer Juristentag, 2006, S. 329, 337 f.; Kunz,
Festgabe fiir den Schweizer Juristentag, 2014, S. 217, 232; von der Crone (Fn. 26), § 1
N 24; Hofstetter, ST 2015, S. 171.

73 Statt aller Watter/Spillmann, GesKR 2006, 94, 105; siche auch Art. 716a Abs. 1
Ziff. 5 OR, wonach der Verwaltungsrat (auch) fiir die Befolgung der Gesetze zu sorgen hat.
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Die Meinungsvielfalt dariiber, was ,,Gesellschaftsinteresse™ bedeutet, ist
ein Symptom der Plastizitét dieses Begriffs, der im Sinne eines gutschweize-
rischen Kompromisses jedem erlaubt darin hineinzulesen, was ihm als richtig
erscheint.” Dies gilt nicht zuletzt fiir die Unternehmensleitung, die unter dem
Deckmantel des Unternehmensinteresses die Anliegen verschiedener An-
spruchsgruppen fast beliebig stark gewichten kann, wodurch die Organpflich-
ten ihre Kontur verlieren.”” Deshalb ist jede Konkretisierung des Gesell-
schaftsinteresses — egal, welchen Anspruchsgruppen der Vorrang eingerdumt
wird — zu befiirworten. Ein erwiinschter Nebeneffekt davon wire, dass die
immanent politischen Wertungen zur wirtschaftlichen und gesellschaftlichen
Funktion des Aktienrechts offengelegt werden miissen.

Das Gesellschaftsinteresse ist nach hier vertretener Ansicht anhand des
Ziels des Gesellschaftsrechts zu konkretisieren. Dieses liegt darin, eine 6kono-
misch effiziente Ressourcenallokation zu gewéhrleisten, wobei, wie noch zu
zeigen sein wird, nur rechtsformspezifische Effizienzziele ein legitimer Ge-
genstand gesellschaftsrechtlicher Normen sind.”® Auf der Ebene der Leitungs-
organe bedeutet dies, dass diese ihre Entscheidungen — unter der Nebenbedin-
gung der Legalitit — an einem einfachen Maximanden ausrichten konnen,
ndmlich den Gesamtwert der Unternehmung (total enterprise value, TEV).”
Legt man der Unternehmensbewertung die Discounted-Cash-Flow-Methode
(DCF) zugrunde, so entspricht der TEV der Summe der diskontierten Cash-
flows vor Zinszahlungen geteilt durch die gewichteten durchschnittlichen Ka-
pitalkosten. Die Organe haben mithin von mehreren Handlungsvarianten jene
zu wihlen, mit welcher voraussichtlich die groBte Steigerung des TEV ver-
bunden ist. Dies bedeutet alles andere als eine Maximierung der kurzfristigen
Gewinne.”® So ist eine Schmiilerung des kurzfristigen Gewinns, die auf lange
Sicht mit einer Steigerung des TEV verbunden ist, aktienrechtlich nicht nur
zuldssig, sondern sogar geboten. Ebenso sind die Leitungsorgane gehalten,
zukiinftige, durch nicht nachhaltiges Wirtschaften verursachte Risiken (z.B.
Reputationsrisiken, Haftpflichtfille, drohende Regulierung bei Untitigkeit
des Privatsektors) zu vermeiden, selbst wenn dies kurzfristig den Gewinn

7 Vgl. Forstmoser, Festgabe fiir den Schweizer Juristentag, 2006, S. 55, 80 ff., der ei-
ne Ausrichtung auf Unternehmensinteressen zum Ausgleich divergierender Standpunkte
befiirwortet.

5 Watter/Spillmann, GesKR 2006, 94, 113; im Ergebnis ebenso Bockli, ST 2014,
S. 349, 350. Vgl. auch das deskriptive Verstindnis des Gesellschaftsinteresses bei Lambert
(Fn. 71), S. 215-217 und 245.

76 Siehe unten Abschnitt V.1 a.E.

77" Siehe statt aller Spremann/Ernst, Unternchmensbewertung, 2. Aufl., 2011, S. 91-94.
Das Gegenstiick zum TEV ist der Wert des Eigenkapitals (equity value).

78 Die h.L. befiirwortet es, im Zweifelsfall Daueraktionire gegeniiber Spekulanten zu
bevorzugen. Siehe Daeniker, in: Tschéni (Fn. 71), S. 145 m.w.H.
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schmalert. In diesem Sinne unterscheidet sich der Maximand TEV vom Share-
holder Value.

Von der Frage nach dem Maximanden scharf zu trennen ist jene nach dem
Ermessensspielraum der Organe bzw. der Eingriffsschwelle der Gerichte im
Verantwortlichkeitsprozess. In der Schweiz ist allgemein anerkannt, dass
dieser Spielraum grofl und die Eingriffsschwelle entsprechend hoch sein
soll.”

3. Organverantwortlichkeit als Schranke von CSR-Aktivitdten

Zwischen CSR und dem Gesellschaftsinteresse kann entweder Zielharmonie
oder ein Zielkonflikt bestehen. Die beiden Ziele harmonieren miteinander,
wenn eine CSR-MafBnahme insgesamt den TEV steigern wird, selbst wenn sie
kurzfristig den Gewinn schmilert. Gleich verhilt es sich, wenn aus CSR-Uber-
legungen auf eine kurzfristig gewinnbringende Tétigkeit verzichtet wird, weil
insgesamt die Risiken fiir das Unternehmen — namentlich Reputationsrisiken —
tiberwiegen. Umgekehrt besteht ein Zielkonflikt zwischen CSR und Gesell-
schaftsinteresse, wenn eine CSR-Maflnahme den TEV voraussichtlich senken
wird, weil selbst die langfristig erwarteten Vorteile fiir das Unternehmen die
Kosten nicht aufwiegen.

Die Rolle der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit innerhalb dieses Rah-
mens lésst sich wie folgt formulieren:

These 3: Die aktienrechtliche Verantwortlichkeit setzt den Organen
Anreize, die CSR-Aktivititen des Unternehmens auf das Ziel der lang-
fristigen Steigerung des Unternehmenswerts auszurichten.

Unternehmensentscheidungen zugunsten der CSR, von denen die Organe
gleichzeitig in guten Treuen davon ausgehen, dass sie langfristig im Gesell-
schaftsinteresse liegen, d.h. den TEV steigern, sind verantwortlichkeitsrecht-
lich unbedenklich.?’ Die Organe haben diesbeziiglich ein groBes Ermessen,
wobei gegebenenfalls die Business Judgment Rule zur Anwendung kommt.
Beispielsweise ist die Einhaltung internationaler Umwelt- oder Sozialstan-
dards nach Ansicht des Verfassers grundsétzlich nicht pflichtwidrig, selbst
wenn sie mit Kosten verbunden ist und der Reputationsschaden im Fall einer
Verletzung nur schwer quantifiziert werden kann. Gleiches gilt etwa fiir Um-
weltschutzprojekte zur Imagepflege, Ausbildungsprojekte, um die Qualifika-
tion der Mitarbeiter in Entwicklungslindern und damit die Effizienz und
Innovationskraft des Unternehmens zu verbessern, oder den Verzicht auf be-
stimmte Geschifte aus Reputationsgriinden.

7 Siehe oben Abschnitt IV.1.
80 Dazu und zum Folgenden Watter/Spillmann, GesKR 2006, 94, 111.
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Herrscht zwischen CSR und Gesellschaftsinteresse Zielharmonie, ist auch
denkbar, dass eine Unternehmensleitung sozial unverantwortlich handelt und
dadurch die Gesellschaft schiadigt. Dies kann etwa der Fall sein, wenn schlech-
te Arbeitsbedingungen in einem Entwicklungsland publik werden und dies zu
einem Umsatz- und Gewinnriickgang fiihrt.3! Hier stellt sich die Frage nach
der Organverantwortlichkeit, wobei gegebenenfalls die Business Judgment
Rule zur Anwendung kommt.%? Hat eine Unterlassung zur Schidigung gefiihrt,
ist die Business Judgment Rule unter Umstdnden auf vorgelagerte Entschei-
dungen anzuwenden, etwa auf jene iiber Einrichtung und Uberwachung des
Risikomanagements. Waren diese Entscheidungen nicht pflichtwidrig, so ist
der Unternehmensleitung auch kein Vorwurf zu machen, wenn das Risiko-
management im konkreten Fall versagt und das Unternehmen deswegen im
Einzelfall sozial unverantwortlich gehandelt hat.

Besteht ein Zielkonflikt zwischen CSR-Anliegen und Gesellschaftsinteres-
se und entscheidet die Unternehmensleitung diesen zu Lasten des Gesell-
schaftsinteresses, so besteht ebenfalls ein gewisses Haftungsrisiko. Beispiele
sind etwa anonyme Spenden oder die Aufwendung hoher Summen zur frei-
willigen Emissionsbegrenzung, obschon die erwarteten Vorteile (z.B. Reputa-
tionsgewinne, Wettbewerbsvorteile, Vermeidung von Regulierung) vernach-
lassigbar sind.

Die rechtlichen Mechanismen, die im Falle eines Zielkonflikts zwischen
CSR und Gesellschaftsinteresse zur Anwendung kommen, unterscheiden sich
je nachdem, ob eine Organperson bei der betreffenden Entscheidung einem
Interessenkonflikt unterliegt oder nicht.

Liegt ein Interessenkonflikt vor und werden keine adidquaten Gegenmal-
nahmen getroffen, so greift die tatséchliche Vermutung der Pflichtwidrigkeit.®?
Dies setzt Organpersonen einen starken Anreiz, einen Interessenkonflikt nicht
zu Lasten des Unternehmens auszuniitzen, selbst wenn sie damit ein CSR-
Anliegen verwirklichen wiirden.

Liegt kein Interessenkonflikt vor, so setzt das Verantwortlichkeitsrecht den
Organen auf eine andere Weise einen Anreiz, den Zielkonflikt zugunsten des
Gesellschaftsinteresses zu entscheiden, und zwar iiber die Business Judgment
Rule. Da diese nur unter bestimmten informationellen und prozeduralen Vor-
aussetzungen anwendbar ist, besteht fiir die Entscheidungstriger ein Anreiz,
Kosten und Nutzen einer CSR-MafBnahme fiir die Gesellschaft zu ermitteln
und abzuwigen, sich je nach Ergebnis fiir oder gegen eine Malnahme zu ent-
scheiden und den ganzen Prozess zu dokumentieren.?* Die Business Judg-
ment Rule hat somit eine informationsinduzierende Wirkung: Sie veranlasst
die Organe zu ermitteln, ob eine CSR-Maf3nahme wertsteigernd oder -mindernd

81 Vgl. das ihnliche Beispiel bei Watter/Spillmann, GesKR 2006, 94, 111.
82 Siehe oben bei Fn. 64 ff.
83 Siehe oben bei Fn. 69.
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ist. SchlieBlich diirfte die zusidtzliche Vertretbarkeitspriifung (sanity check)
den Zweck haben zu verhindern, dass ein Organ sich in Kenntnis der Sach-
lage sanktionslos fiir eine wertmindernde CSR-Maf3nahme entscheidet.

In all diesen Fillen relativiert sich die verhaltenssteuernde Wirkung der
Organverantwortlichkeit durch die bekannten Durchsetzungshindernisse bei
Anspriichen aus aktienrechtlicher Verantwortlichkeit.®

4. Bezug zur Kompetenzordnung

Das Verantwortlichkeitsrecht weist iiberdies eine Verbindung auf zur in Ab-
schnitt III diskutierten Kompetenzverteilung zwischen den Gesellschafts-
organen, die zusammengefasst werden kann in

These 4: Die Organverantwortlichkeit, einschlief3lich der schweizeri-
schen Variante der Business Judgment Rule, kann helfen, effiziente
Organzustdndigkeiten in Bezug auf CSR-Aktivititen durchzusetzen.

Die Business Judgment Rule setzt dem Verwaltungsrat, wie erwihnt, einen
Anreiz zu ermitteln, ob eine ins Auge gefasste CSR-Mafinahme voraussicht-
lich wertsteigernd ist oder nicht. Kommt der Verwaltungsrat zum Schluss, die
MaBnahme sei wertmindernd, kann er ein Haftungsrisiko weitgehend vermei-
den, indem er das Geschift der Generalversammlung zur Genehmigung vor-
legt.® Das Gleiche gilt, wenn der Verwaltungsrat sich in einem Interessen-
konflikt befindet. Genehmigt die Generalversammlung das Geschift, so hat
dies in beiden Fillen gegeniiber der Gesellschaft sowie den Aktionédren die
Wirkung eines Entlastungsbeschlusses in Bezug auf jene Tatsachen, die den
Aktiondren bekannt gegeben wurden oder anderweitig bekannt waren.?” Der
Entlastungsbeschluss ldsst insoweit allfillige Schadensersatzanspriiche der
Gesellschaft gegeniiber ihren Organen untergehen.®

8 Eine praktische Frage, die weitere Uberlegungen wert wire, betrifft die Erstellung
der Entscheidungsgrundlagen, insbesondere wenn der Nutzen einer CSR-Mafnahme nicht
quantifiziert werden kann.

8 Dazu oben bei Fn. 63.

8 Nach herrschender Lehre ist dafiir keine statutarische Grundlage notig. Siehe Isler,
Konsultativabstimmung und Genehmigungsvorbehalt zugunsten der Generalversammlung,
Diss. (Ziirich) 2010, S. 51 m.w.H.

87 Siehe Art. 758 OR; vgl. auch Urteil des Bundesgerichts 4C.107/2005 vom 29.6.2005,
E. 3.2; die Moglichkeit der Entlastung fiir bestimmte Geschifte bejahend Urteil des Bun-
desgerichts 4A_155/2014 vom 5.8.2014, E. 6.3. In der Lehre ist die Frage umstritten, ob
sich die konsultative Genehmigung eines Geschifts wie ein Entlastungsbeschluss auswirkt.
Siehe etwa Bockli (Fn. 2), § 12 N 58b m.w.H. Gegeniiber Aktiondren, die zugestimmt oder
nach der Genehmigung Aktien erworben haben, wirkt die Entlastung sofort. Das Klagerecht
der iibrigen Aktionére erlischt sechs Monate nach dem Beschluss (Art. 758 Abs. 2 OR).

8 BGE 128 I1I 142 E. 3b.
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In der Theorie bewirkt dieser Mechanismus somit, dass der Verwaltungsrat
wertsteigernde CSR-Aktivititen in eigener Kompetenz beschlieen kann und
wertmindernde CSR-Aktivititen, wenn iiberhaupt, der Generalversammlung
vorgelegt werden. Diese Kompetenzausscheidung wiire effizient.%’ Der be-
schriebene Mechanismus ist jedoch wegen der erwidhnten Durchsetzungs-
probleme nur beschréinkt wirksam.”

V. CSR und Zweck des Gesellschaftsrechts

1. Legitime und illegitime Ziele der Rechtssetzung im Gesellschaftsrecht

Die Ziele, die ein Gesetzgeber verfolgen kann, lassen sich nach verbreiteter
Ansicht in drei Kategorien einteilen:*! erstens 6konomische Effizienz, also
das Anliegen, das meiste aus den verfiigbaren, knappen Ressourcen zu ma-
chen oder mit ihnen moglichst haushilterisch umzugehen; zweitens Vertei-
lungsziele, sprich die Umverteilung von Ressourcen von einem Personenkreis
auf einen anderen; und drittens ideelle Ziele, z.B. die Verwirklichung ideeller
Grundrechte. Die drei Arten von Rechtssetzungszielen sind grundsétzlich frei
kombinierbar und konnen in der Privatrechtsgesetzgebung eine mehr oder
weniger gro3e Bedeutung haben.

Wie andernorts begriindet, sollte die Gesetzgebung im Gesellschaftsrecht
einzig ein Effizienzziel verfolgen.”?> Verteilungsziele oder ideelle Anliegen,
soweit politisch erwiinscht, sind demgegeniiber in anderen Rechtsgebieten zu
verwirklichen.

Spezifisch gegen eine Umverteilung auf dem Wege des Aktienrechts spricht
unter anderem, dass die Personengruppen, an die das Aktienrecht ankniipft
(z.B. Aktionire, Verwaltungsrat, Gldubiger), sich fiir eine Umverteilung nach
einem gingigen Kriterium, z.B. von Reich auf Arm, nicht eignen.”® Beispiels-
weise konnte eine CSR-Vorschrift zugunsten von Entwicklungsldndern auch
eine Umverteilung von den nicht unbedingt reichen Aktiondren auf die oft
schwerreichen Eliten jener Linder bewirken, in denen das Unternehmen tétig
ist. Zudem konnen Marktkréfte die vom Gesetzgeber beabsichtigte Umvertei-
lung zumindest teilweise riickgéingig machen, etwa wenn eine Senkung der
gesetzlichen Arbeitszeit das Lohnwachstum verlangsamt.**

8 Vgl. oben Abschnitt II1.4 a.E.

% Dazu oben bei Fn. 63.

1 Siehe etwa Schdfer/Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, 5. Aufl.,
2012, S. XL f.

2 Dazu und zum Folgenden Héusermann (Fn. 5), S. 18-29; Héusermann, Rechtswis-
senschaft 2015, 49, 51 ff., je m.w.H.

93 Siehe allgemein Ott/Schiifer, JZ 43 (1988), 213, 222.

9 Vgl. statt vieler Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, 2. Aufl., 1998, S. 275 f. m.H.
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Ideelle Rechtssetzungsziele konnen ganz verschiedene Ausprigungen ha-
ben. Thnen ist gemeinsam, dass die zu verwirklichenden oder zu schiitzenden
Rechtsgiiter entweder nicht monetir bewertet werden konnen oder dies nicht
erwiinscht ist.” Der ideelle Charakter dieser Werte verbietet es, entsprechen-
de Normen an die Rechtsform eines Unternehmenstréigers oder an die Borsen-
notierung von Anteilscheinen anzukniipfen, da diese Kriterien keinen Bezug
zum zu verwirklichenden Wert haben. Wenn schon, miisste der Schutz ideel-
ler Werte an die konkrete (wirtschaftliche) Tétigkeit ankniipfen, die sie ge-
fahrden konnte. Deshalb gilt das mit der informationellen Selbstbestimmung
legitimierte Datenschutzrecht nicht fiir bestimmte Rechtsformen, sondern
kniipft an der Datenbearbeitung an.%®

Dass mit dem Gesellschaftsrecht ausschlieBlich ein Effizienzziel verfolgt
werden sollte, bedeutet umgekehrt nicht, dass jedes Effizienzziel eine aktien-
rechtliche Regelung rechtfertigt. Beispielsweise wiren durch Marktversagen
legitimierte Umweltschutznormen im Gesellschaftsrecht am falschen Platz,
da es beim Umweltschutz nicht darauf ankommen kann, in welche Rechts-
form ein Unternehmen gekleidet ist.”’

Aus diesen Griinden sollten Rechtsnormen, mit welchen Verteilungsziele,
ideelle Ziele und/oder nicht rechtsformspezifische Effizienzziele verfolgt
werden, nicht blo8 fiir bestimmte Rechts- oder Organisationsformen (z.B. alle
Aktiengesellschaften oder alle Publikumsgesellschaften) gelten.

2. FEinordnung von CSR-Anliegen am Beispiel der OECD-Leitsdtze von 2011

Die verschiedenen CSR-Anliegen lassen sich analog zu Rechtsnormen den
drei Arten von Rechtssetzungszielen — Effizienz, Umverteilung und ideelle
Ziele — zuordnen. Dies fiihrt zu

These 5: Vorgaben zur CSR lassen sich fallweise mit Effizienz, mit Um-
verteilung oder mit ideellen Zielen begriinden.

Die These sei anhand der OECD-Leitsitze fiir multinationale Unternehmen
von 2011 illustriert:*

Der Schutz der Menschenrechte ist primér ein ideelles Ziel, dessen Grund-
lage die Menschenwiirde ist. Allerdings sind Menschenrechtsverletzungen
auch ineffizient und mit unerwiinschter Umverteilung verbunden, weil die

9 Vgl. Eidenmiiller (Fn. 94), S. 273 f.

% Vgl. Art. 2 Abs. 1 des schweizerischen Bundesgesetzes iiber den Datenschutz (DSG)
vom 19.6.1992 (SR 235.1).

7 Siehe von der Crone/Beyeler/Dédeyan, ZSR 122 (2003) 1, 409, 443-446.

% OQECD, OECD-Leitsitze fiir multinationale Unternehmen, Ausgabe 2011, abrufbar
unter <http://dx.doi.org/10.1787/9789264122352-de>. Jeder nachfolgend im Text erwihn-
ten Gruppe von Leitsitzen ist in den OECD-Leitsétzen ein eigener Abschnitt gewidmet
(Abschnitte IV-XI).
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Betroffenen iiber ihre Rechtsgiiter nicht frei verfiigen konnen und die Profi-
teure der Menschenrechtsverletzungen sich daher auf ineffiziente Weise Res-
sourcen, z.B. die Arbeitskraft eines Zwangsarbeiters oder das Vermogen
eines oppositionellen Geschiftsmannes, aneignen konnen.

Die OECD-Leitsitze zu den Arbeitsbedingungen scheinen grofitenteils auf
eine Umverteilung vom Unternechmen auf die Beschiftigten abzuzielen.”®
Manche Einzelleitsitze verfolgen ideelle Ziele (z.B. Chancengleichheit, Gleich-
behandlung und Verzicht auf Diskriminierung!®) oder lassen sich auch mit
Effizienziiberlegungen begriinden (z.B. Beseitigung der Zwangsarbeit!®").

Mit den OECD-Leitsdatzen zum Schutz von Umwelt, dffentlicher Gesund-
heit und Sicherheit wird nach hier vertretener Ansicht zumindest teilweise
das Effizienzziel verfolgt, ein Marktversagen bei der Nutzung natiirlicher
Ressourcen, die den Charakter 6ffentlicher Giiter haben, zu bekédmpfen.!?
Zudem ist Umweltschutz nach verbreiteter Ansicht ein Selbstzweck und da-
mit ein ideeller Wert.

Die Korruptionsbekdmpfung lasst sich als Effizienzanliegen deuten, denn
Korruption verzerrt die Ressourcenallokation zugunsten der Korrupten, und
zwar zulasten der Nichtkorrupten oder der Allgemeinheit. Daneben hat die
Korruptionsbekdmpfung nach hier vertretener Ansicht auch eine ideelle Kom-
ponente.

Der Schutz von Verbraucherinteressen kann in gewissen Fillen theoretisch
ebenfalls effizient sein, etwa wenn verhindert wird, dass Verbraucher wegen
irrefithrender Anbieterpraktiken Entscheidungen fillen, die sie in Kenntnis
der wirklichen Sachlage nicht gefillt hitten und deswegen vermutungsweise
ineffizient sind. Mit manchen Leitsdtzen zu den Verbraucherinteressen wer-
den auch ideelle Werte verfolgt wie der Schutz der Privatsphidre oder die
Forderung eines nachhaltigen Konsums. '

Die OECD-Leitsitze zu Wissenschaft und Technologie zielen auf die Ent-
wicklung der Gastlinder multinationaler Unternehmen ab und rufen im Er-
gebnis nach einer Umverteilung auf das Gastland bzw. die dort anséssige
Bevolkerung.'® Belastet wiirden damit die Bevolkerung und Gemeinwesen

% Am deutlichsten ist dies vielleicht in OECD-Leitsatz V.4(b) sichtbar, demgem:iB
multinationale Unternehmen in Entwicklungsldndern ,,die bestmoglichen Lohne, Leistun-
gen und Arbeitsbedingungen bieten* sollen.

100 OECD-Leitsiitze V.1(c) und V.1(e).

101 OECD-Leitsatz V.1(d); siehe auch soeben die Uberlegungen zum Menschenrechts-
schutz.

122° Am deutlichsten wohl OECD-Leitsatz VI.8, demgemiR multinationale Unterneh-
men ,,[z]ur Konzipierung einer okologisch sinnvollen und dkonomisch effizienten staat-
lichen Umweltpolitik beitragen* sollen.

103 OECD-Leitsatz VIIL.6 bzw. VIIL5(c).

104 Es handelt sich dabei um die Forderungen, multinationale Unternehmen sollten
Technologie in das Gastland transferieren, Entwicklungsarbeiten mit Lokalbezug dort aus-
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jener Linder, in denen ein Unternehmen sonst tétig ist, und womdoglich auch
dessen Anteilseigner.

Die OECD-Leitsédtze zum Wettbewerb entsprechen dem Effizienzziel des
staatlichen Wettbewerbsrechts.!%

Die OECD-Leitsdtze zur Besteuerung — und umso mehr die jiingsten An-
strengungen der OECD im Bereich des internationalen Unternehmenssteuer-
rechts unter dem Stichwort Base Erosion and Profit Shifting (BEPS)!% — be-
zwecken hauptsédchlich eine Umverteilung von multinationalen Unternehmen
und Staaten mit tiefen Unternehmenssteuern auf Staaten mit hohen Unter-
nehmenssteuern.

3. Wiinschenswerte Klarheit iiber Rechtssetzungsziele

Der vorangehende Abschnitt hat gezeigt, dass unter dem Sammelbegriff CSR
verschiedene Arten von Regelungszielen verfolgt werden, die quer zu den
Sachgebieten stehen, denen die einzelnen CSR-Anliegen zugeordnet werden
konnen. Hiufig werden selbst innerhalb eines bestimmten Sachgebiets meh-
rere Arten von Regelungszielen verfolgt. Manchmal sind diese kongruent.
Beispielsweise ldsst sich der Menschenrechtsschutz nicht nur ideell, sondern
auch mit Effizienz- und Verteilungsiiberlegungen begriinden. In andern Fil-
len konnen Regelungsziele hingegen kollidieren. Beispielsweise muss eine
Umverteilung regelmiBig durch Effizienzverluste erkauft werden.!”” Solche
Zielkonflikte werden erst sichtbar, wenn die mit einem CSR-Anliegen ver-
folgten Ziele ermittelt und offengelegt werden. Dies fiihrt zur

These 6: Die mit einem CSR-Anliegen verfolgten Ziele sollten identifi-
ziert und in eine der drei Hauptkategorien (Effizienz, Umverteilung,
ideelle Ziele) eingeordnet werden.

Dies hitte den Vorteil, dass die Verfechter eines bestimmten CSR-Anliegens
die dahinterstehenden Wertungen offenlegen und damit zur Diskussion stel-
len miissten, worauf sich mogliche Wertungskonflikte ermitteln und ent-
scheiden liefen.

fiihren und dabei einheimisches Personal beschiftigen sowie bei der Vergabe von Lizenzen
in einer Weise vorgehen, dass die Aussichten auf eine langfristige nachhaltige Entwicklung
des Gastlands forderlich sind. OECD-Leitsitze 1X.2—4.

105 Vgl. auch Erlduterungen zu den OECD-Leitsétzen, Rn. 97.

1% Ubersicht bei OECD, Base Erosion and Profit Shifting, <http://www.oecd.org/tax/
beps/>.

107 Okun prigte diesbeziiglich die Metapher vom undichten Eimer (leaky bucket), mit
dem das Geld von den Reichen zu den Armen getragen wird. Okun, Equality and Efficiency:
the Big Tradeoff, Ausgabe 2015, insbes. S. 89.
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4. (Borsen-)Gesellschaftsrecht als ungeeignetes Gefdfs fiir CSR-Anliegen

Es verbleibt die Frage, welche Rolle das Gesellschaftsrecht bei der Verwirk-
lichung von CSR-Anliegen spielen sollte.

Nach der hier vertretenen Ansicht sollten mit dem Gesellschaftsrecht keine
Verteilungsziele, keine ideellen Ziele und keine nicht rechtsformspezifischen
Effizienzziele verfolgt werden.!® Nun aber sind genau dies die Ziele, die hin-
ter den einzelnen CSR-Anliegen stehen.!” Insbesondere haben die Effizienz-
ziele mancher CSR-Anliegen nichts mit der Rechtsform eines Unternehmens
oder einer allfdlligen Borsennotierung zu tun, weshalb auch die Gesetzgebung
zu diesen Bereichen (z.B. Umwelt- und Wettbewerbsrecht) typischerweise
rechtsformneutral ausgestaltet ist. Die Ziele des Gesellschaftsrechts und jene
der CSR haben mit anderen Worten eine Schnittmenge von null. Dies fiihrt
zur siebten und letzten These dieses Beitrags:

These 7: Rechtliche Vorgaben zur CSR sollten, soweit sie politisch er-
wiinscht sind, an die betreffende wirtschaftliche Tdtigkeit und nicht an
die Rechtsform oder Borsennotierung des Unternehmenstrdgers an-
kniipfen.

Die Forderung nach einer rechtsformneutralen Verwirklichung von CSR-An-
liegen ist fiir die Schweiz nicht neu'!® und wird grundsitzlich auch vom Bun-
desrat unterstiitzt.!!! Rechtsformneutralitit ist dabei weit zu verstehen und
muss auch ein Ankniipfen an die Borsennotierung von Anteilsscheinen ver-
bieten, denn es ist nicht ersichtlich, weshalb ein borsennotiertes Unternehmen
andere CSR-Pflichten haben soll als ein gleich grofes und auf dem gleichen
Gebiet titiges Unternehmen, das von einer privaten AG, einer GmbH, einer
Genossenschaft oder einer Unternehmensstiftung betrieben wird. Das Borsen-
gesellschaftsrecht ist fiir CSR-Regeln eine genauso unpassende sedes materiae
wie das Gesellschaftsrecht generell.!'? Ein Ankniipfen von CSR-Vorgaben an
eine bestimmte Rechtsform oder an eine Borsennotierung wiirde iiberdies den
Grundsatz ,,same business, same risks, same rules verletzen, den auch das

108 Sjehe oben Abschnitt V.1.

109 Siehe oben Abschnitt V.2.

110 Siehe etwa Watter/Spillmann, GesKR 2006, 94, 115; Forstmoser FS Nobel, 2015,
S. 157, 166 und 171 ff.; Kunz, Rundflug tiber’s schweizerische Gesellschaftsrecht, 2. Aufl.,
2012, S. 220; Hofstetter (Fn. 17), S. 5; Kritisch auch Bohrer, ST 2005, 1004, 1012; Frick,
SJZ 108 (2012), 234, 242.

"1 Siehe Bundesrat (Fn. 18), S. 13. Diesbeziiglich zuriickhaltend Watter/Spillmann,
GesKR 2006, 94, 97 ff., wonach CSR-Forderungen nur dann relevant und berechtigt seien,
wenn damit ein Marktversagen korrigiert wird.

112 Es ist symptomatisch fiir das Begriindungsdefizit dieser Ankniipfung, dass jene Au-
toren, die im Zusammenhang mit CSR Unternehmen mit Publikumsgesellschaften gleich-
setzen, die Frage des Ankniipfungskriteriums nicht diskutieren. Vgl. etwa Schneuwly (Fn. 8),
S. 208-221, 239 f. u.a.; Bretschger (Fn. 9), S. 78 u.a.
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Bundesgericht anerkennt.!'* AuBerdem konnte man sich fragen, ob eine sol-
che Ankniipfung in der Schweiz nicht verfassungswidrig wire, indem sie als
nicht zu rechtfertigende Ungleichbehandlung gegen das Rechtsgleichheits-
gebot (Art. 8 Abs. 1 BV) und das in der Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV) ent-
haltene Gebot der Wettbewerbsneutralitit des Staates bzw. der Gleichbehand-
lung von Konkurrenten'!* verstoRt.

Unabhingig von diesen Fragen, die alle aus einer innerstaatlichen Optik
gestellt werden, konnen selbst rechtsformneutrale CSR-Vorgaben fiir die be-
troffenen Unternehmen international einen Wettbewerbsnachteil bedeuten,
wenn fiir ihre Konkurrenten weniger strenge Vorgaben gelten.'!’> Im Extrem-
fall konnten einzelstaatliche CSR-Vorschriften sogar kontraproduktiv sein,
und zwar wenn sie dazu fithren, dass die den Vorschriften unterworfenen
Unternehmen Marktanteile an Unternehmen aus Ldndern mit tieferen CSR-
Standards verlieren und deshalb gezwungen sind, z.B. ihre Pridsenz in Ent-
wicklungslidndern zu reduzieren.!'®

V1. Zusammenfassung der erarbeiteten Thesen

Die Forderung nach mehr Corporate Social Responsibility (CSR) birgt ein
Konfliktpotenzial zwischen den Interessen der Aktionidre und jenen anderer
Anspruchsgruppen. Im vorliegenden Beitrag wurden ausgewihlte aktienrecht-
liche Grundfragen im Zusammenhang mit CSR beleuchtet, die fiir die Ent-
scheidung solcher Zielkonflikte in Gesetzgebung und Unternehmenspraxis
von Bedeutung sein konnten. Dabei wurden die folgenden Thesen erarbeitet:

1. Die gesetzlichen Regeln zum Gesellschaftszweck lassen sich als Biindel
tiberwiegend dispositiver Kompetenznormen verstehen.

2. CSR ist auch, wenn nicht sogar primir, eine Frage der Organzustindig-
keit.

113 Urteil des Bundesgerichts 2C_345/2015 vom 24.11.2015, E. 4.2 (betr. Finanzmark-
regulierung).

114 Nach gefestigter Rechtsprechung des Bundesgerichts verbieten diese Grundsitze
MaBnahmen, ,,die den Wettbewerb unter direkten Konkurrenten verzerren und dadurch
nicht wettbewerbsneutral sind. Als direkte Konkurrenten gelten Angehorige der gleichen
Branche, die sich mit dem gleichen Angebot an dasselbe Publikum richten, um das gleiche
Bediirfnis zu befriedigen. Die Gleichbehandlung der Gewerbegenossen geht weiter als das
allgemeine Rechtsgleichheitsgebot, gilt aber nicht absolut und schliesst gewisse Differen-
zierungen, etwa aus Griinden der Sozialpolitik, des Umweltschutzes oder der Kulturpolitik
nicht aus. Eine entsprechend begriindete Ungleichbehandlung muss jedoch verhiltnismis-
sig sein und soll spiirbare Wettbewerbsverzerrungen vermeiden.“ BGE 142 1 162 E. 3.7.2.

15 Bohrer, GesKR 2016, 273, 274.

116 Ahnlich Bohrer, GesKR 2016, 273, 274.
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Die aktienrechtliche Verantwortlichkeit setzt den Organen Anreize, die
CSR-Aktivititen des Unternehmens auf das Ziel der langfristigen Steige-
rung des Unternehmenswerts auszurichten.

Die Organverantwortlichkeit, einschlieBlich der schweizerischen Varian-
te der Business Judgment Rule, kann helfen, effiziente Organzustindig-
keiten in Bezug auf CSR-Aktivititen durchzusetzen.

Vorgaben zur CSR lassen sich fallweise mit Effizienz, mit Umverteilung
oder mit ideellen Zielen begriinden.

Die mit einem CSR-Anliegen verfolgten Ziele sollten identifiziert und in
eine der drei Hauptkategorien (Effizienz, Umverteilung, ideelle Ziele) ein-
geordnet werden.

Rechtliche Vorgaben zur CSR sollten, soweit sie politisch erwiinscht
sind, an die betreffende wirtschaftliche Tétigkeit und nicht an die Rechts-
form oder Borsennotierung des Unternehmenstrigers ankniipfen.
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I. Einleitung

Dieser Beitrag befasst sich mit sozialer Verantwortung im Gesellschaftsrecht.
Es wird untersucht, welche Regelungstechniken sich dazu eignen, Gesell-
schaften zu sozial verantwortlichem Handeln zu bewegen. Dabei geht es um
die Effektivitdt von Regelungstechniken vor dem Hintergrund des Gesell-
schaftsrechts. Es geht darum zu bestimmen, welche Form der Regulierung
sich fiir dem Gesellschaftsrecht unterliegende Organisationen am besten eig-
net. Es wird auch gepriift, ob und in welcher Form Gesellschaftsrecht beein-
flusst, dass Organisationen nicht nur gesetzeskonform, sondern dariiber hin-
aus auch in sozial vertrdaglicher Weise handeln. Beide Fragen werden vor dem
Hintergrund dreier gesellschaftsrechtlicher Theorien analysiert: der Vertrags-
theorie, der Konzessionstheorie und der realen Verbandstheorie.

* Die Autorin dankt Prof. Rolf v. Liide fiir Hinweise zur soziologischen Literatur.
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II. Hintergrund

Der Beitrag nimmt an, dass der Gesetzgeber aus welchen Griinden auch im-
mer entschieden hat, bestimmte Ziele im Interesse des offentlichen Wohls zu
verfolgen. Rechtsordnungen enthalten Regeln zum Arbeitnehmer- oder Um-
weltschutz, die die sozialpolitischen Préferenzen des nationalen Gesetzgebers
in Normen umsetzen. Die Arbeitsbedingungen, die im 19. Jahrhundert in
britischen, deutschen oder Osterreichischen Produktionsstitten galten, sind
durch gesetzliche Intervention inzwischen abgeschafft worden. In allen drei
Rechtsordnungen hat der Gesetzgeber auch Regeln zum Umweltschutz im-
plementiert. Inhaltlich unterscheiden sich diese Vorschriften. Sie reflektieren
die jeweilige politische Landschaft. Gesellschaften miissen sich an diese Vor-
schriften genauso halten wie natiirliche Personen.

Nationale Regeln waren bis vor relativ kurzer Zeit zur Umsetzung sozial-
politischer Priferenzen ausreichend. Devisenkontroll- und Zollvorschriften
verhinderten, dass Waren aus Lindern mit abweichenden Arbeitnehmer- oder
Umweltstandards auf den nationalen Markt kamen. Mit der Globalisierung
dnderte sich das. Devisenkontrollen, Zolle und nicht tarifire Handelsbarrieren
verschwanden.

AuBlerdem war die Nachkriegswirtschaft zu einem groBlen Teil in staatlich
gelenkter Hand. Die Privatisierungsmafinahmen der 1980er- und 1990er-
Jahre haben vor dem Hintergrund einer globalisierten Welt dazu gefiihrt, dass
privatwirtschaftliche Einheiten entstanden sind, die nicht nur international
mobil, sondern auch einflussreich sind. Wirtschaftseinheiten sind den Staaten
gegeniiber in den Vordergrund getreten. Souveridne Staaten sind darum be-
miiht, giinstige Steuerbedingungen und andere Anreize zu schaffen, die inter-
nationalen Konzernen die Niederlassung schmackhaft macht.

Das hat Vorteile. Waren in entwickelten Landern sind billiger geworden.
Die Produktion in Lindern mit niedrigem Lohnniveau kann dort zur wirtschaft-
lichen Entwicklung und zur Hebung von Lebensstandards beitragen.

Ein Nachteil ist aber, dass nunmehr auch Waren auf den nationalen Markt
kommen, die unter menschenunwiirdigen oder sozialpolitisch unvertraglichen
Bedingungen produziert wurden, weil es in den Lieferlindern entweder keine
entsprechenden Vorschriften gibt oder diese nicht umgesetzt werden. Dies
mag damit zusammenhidngen, dass internationale Wirtschaftseinheiten iiber
Marktmacht verfiigen, die es Entwicklungslidndern schwer machen, Regeln zu
schaffen und durchzusetzen. Es gibt auerdem auch Lénder, die iiber keinen
funktionierenden Rechtsstaat verfiigen.

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, wie der Gesetzgeber reagie-
ren soll, wenn Gesellschaften in Entwicklungslindern Menschenrechte ver-
letzen, die Landschaft verwiisten, Bestechungsgelder zahlen oder Steuer hin-
terziehen.



CSR: Gesellschaftstheoretische Uberlegungen 65

Die Antwort auf diese Frage ist nicht einfach. Es stellt sich einerseits das
Problem der demokratischen Legitimation. Mit welchem Recht schafft der
nationale Gesetzgeber Vorschriften zum Schutz von Interessen in anderen
Liandern? Die Souverinitdt anderer Rechtsordnungen ist zu respektieren.
AuBerdem konnen die Motive des nationalen Gesetzgebers vielschichtig sein.
Geht es darum, Menschen, die Umwelt oder den Rechtsstaat zu schiitzen oder
werden in Wahrheit Handelsbarrieren unter dem Vorwand schwer zu bestrei-
tender sozialpolitischer Ziele implementiert?

Das Verhalten von Gesellschaften und natiirlichen Personen im Ausland
kann nicht in jeder Hinsicht der gleichen Priifung unterzogen werden wie
nationales Verhalten. Dennoch kann der Gesetzgeber die Entscheidung tref-
fen, bestimmte Aktivititen im Ausland zu untersagen. Ein gutes Beispiel ist
das Zahlen von Bestechungsgeldern an auslidndische Entscheidungstriger.
Der Autorin ist keine Rechtsordnung bekannt, in der die Zahlung von Be-
stechungsgeldern an nationale Beamte keiner strafrechtlichen Sanktion unter-
liegt. Bestechungsgelder, die an ausldndische Entscheidungstriger gezahlt
wurden, waren im Gegensatz dazu bis vor kurzem in vielen OECD-Lindern
nicht nur nicht untersagt, sie konnten sogar unter bestimmten Umstinden von
der Steuer abgesetzt werden.! Dies hat sich inzwischen gedndert. GroBbritan-
nien stellte beispielsweise 2002 klar, dass auslidndische Bestechungsgelder
nicht steuerlich absetzbar sind.? Durch den Anti-terrorism, Crime and Secur-
ity Act 2001 (c 24) und den Bribery Act 2010 (¢ 23) wurden dann strafrecht-
liche Sanktionen fiir die Bestechung im Ausland durch in GroBbritannien
niedergelassene Gesellschaften eingefiihrt.

Dieser Beitrag beschiftigt sich mit der Frage, wie vor dem Hintergrund
des Gesellschaftsrechts soziale Verantwortung am besten gesetzlich reguliert
werden kann. Es geht in diesem Beitrag nicht darum zu priifen, welche Akti-
vitdten zu untersagen sind. Es wird daher nicht analysiert, ob der Gesetzgeber
Menschenhandel, Sklaverei, die Zerstérung von Landschaft, Bestechung oder
vielleicht sogar das Hinterziehen von ausldndischen Steuern gesetzlich unter-
binden soll. Es geht darum zu priifen, welchen Einfluss Organisationsrecht
auf die Regulierung sozialer Verantwortung hat.

Gesellschaftsrecht ist selbstverstindlich Teil des Rechtssystems. Geschifts-
leiter, die gesetzwidrig handeln, verletzen damit auch ihre gesellschaftsrecht-
lichen Pflichten. Es ist aber dennoch moglich, dass Gesellschaftsrecht das
Verhalten der beteiligten Personen so steuert, dass die Einhaltung von Rechts-
vorschriften erschwert wird, oder, dass die beteiligten Personen zur Entwick-
lung von Umgehungsstrategien angehalten werden. Es ist moglich, dass ein

! Milliet-Einbinder, Writing off tax deductibility, April 2000, abrufbar unter: <http://
oecdobserver.org/news/archivestory.php/aid/245/Writing_off_tax_deductibility_.html>.

2 Section 68, chapter 2, part 3, UK Finance Act 2002 i.V.m. section 577A Income and
Corporation Taxes Act 1988.
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Widerspruch besteht zwischen gesellschaftsrechtlichen Zielen, die Unterneh-
mensleiter verfolgen miissen, und der gesellschaftsrechtlichen Organisations-
struktur, die Unternehmensentscheidungen beeinflusst, einerseits und der
Fahigkeit zur Einhaltung von auf soziale Verantwortung gerichteten Rechts-
vorschriften andererseits. Organisationsrecht kann Sand ins Getriebe eines
Rechtssystems streuen.

Organisationsrecht kann aulerdem auch zu Verhalten anleiten, das zwar
nicht rechtswidrig, aber dennoch sozial unverantwortlich ist. Dieser Beitrag
befasst sich daher auch mit der Frage, welche Auswirkungen Gesellschafts-
recht ganz allgemein und nicht im Hinblick auf bestimmte Normen auf die
Féhigkeit von Gesellschaften hat, in sozial verantwortlicher Weise zu han-
deln.

Die Antwort auf diese Fragen hingt mit der Rechtsnatur der Gesellschaft
und dem Zweck des Gesellschaftsrechts zusammen. Was Gesellschaften sind
und welche Zwecke Organisationsrecht hat, wird von unterschiedlichen The-
orien in unterschiedlicher Weise behandelt. In diesem Beitrag werden drei
Theorien untersucht: die Vertragstheorie, die Konzessionstheorie und die
Theorie der realen Verbandsperson.

III. Vertragstheorie

1. Einleitung

Im englischen und amerikanischen Rechtsraum definiert die herrschende
Lehre Gesellschaften als nexus of contracts. Nach dieser Theorie ist eine Ge-
sellschaft ein Ankniipfungspunkt, der vertragliche oder vertragsidhnliche Aus-
tauschbeziehungen zwischen den Beteiligten ermdglicht. Gesellschafter, Ge-
schiftsleiter, Lieferanten, Kunden und Arbeitnehmer haben jeweils eigene
vertragliche oder vertragsidhnliche Beziehungen mit der Gesellschaft.

Gesellschafter haben aber eine Sonderstellung. Sie tragen Risikokapital
bei. Thr Beitrag ist nicht ohne Weiteres riickzahlbar. Anspriiche auf Dividen-
den konnen nur bestehen, wenn Gewinn erwirtschaftet wurde. Die Gewinn-
ermittlungsregeln geben Gldubigeranspriichen den Vorrang. Gewinn entsteht
nur dann, wenn die Aktiva die Verpflichtungen gegeniiber Glaubigern und
das Kapital iibersteigen. Das Gleiche gilt bei der Abwicklung der Gesell-
schaft. Gesellschafter werden daher als residual claimants bezeichnet.?

3 Fiir viele Lowry/Reisberg, Pettet's Company Law & Corporate Finance, 4. Aufl.,
2012, S. 76 ff.
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2. Enlightened shareholder value

Die Gesellschaft ist nach dieser Theorie im Interesse der Gesellschafter zu
leiten. Der Grund ist, dass damit auch, jedenfalls theoretisch, die Interessen
aller anderen Beteiligten, die im Rang den Gesellschaftern vorgereiht sind,
beriicksichtigt werden. Gewinn entsteht ja nur nachdem Gldubigeranspriiche
von den Aktiva abgezogen wurden.

Umgekehrt wird angenommen, dass Gesellschafter ein eigenes Interesse an
sozial verantwortlicher Unternehmensfithrung haben. Einer Gesellschaft, die
sich nicht an gesetzliche Vorschriften hilt oder sich zu nahe an die Grenzen
der Legalitdt heranbegibt, wird es schwer fallen erfolgreich zu sein. Das glei-
che gilt fiir eine Gesellschaft, die sich zwar an gesetzliche Vorschriften hilt,
aber deren Arbeitnehmer unzufrieden sind. Unzufriedenheit wirkt sich nach-
teilig auf Produktivitdt aus. Nachteilig auf den Erfolg der Gesellschaft wirkt
sich auch aus, wenn sie ein gestortes Verhéltnis zu ihrem lokalen Umfeld hat,
die Umwelt verschmutzt oder ihre Kunden vernachlissigt.

Die Idee, dass soziale Interessen zu einem grofen Teil mit betriebswirt-
schaftlichen Zielen und Gewinnorientierung iiberlappen, wird auch unter dem
Schlagwort enlightened shareholder value ausgedriickt.* Section 172 des Bri-
tischen Companies Act 2006 basiert auf diesem Ansatz. Sie weist Direktoren
an:

(1) A director of a company must act in the way he considers, in good faith, would be

most likely to promote the success of the company for the benefit of its members as a

whole, and in doing so have regard (amongst other matters) to—

(a) the likely consequences of any decision in the long term,

(b) the interests of the company’s employees,

(c) the need to foster the company’s business relationships with suppliers, customers and
others,

(d) the impact of the company’s operations on the community and the environment,

(e) the desirability of the company maintaining a reputation for high standards of business
conduct, and

(f) the need to act fairly as between members of the company.*

Direktoren miissen so handeln, wie es im besten Interesse aller Aktionére, die
Prioritdt geniefen, liegt. Deren Interessen konnen aber wohl nur dann optimal
gefordert werden, wenn alle anderen Personengruppen, die zum Vertrags-
nexus beitragen, fair behandelt werden.’

Soziale Verantwortung ist vor diesem Hintergrund ins Gesellschaftsrecht
eingebaut. Der Markt leistet einen Beitrag zur Bewiltigung des Problems der
sozialen Verantwortung. Es wird zum Beispiel angenommen, dass Konsu-

4 Department for Trade and Industry, Company Law Reform, White Paper, Mirz 2015,
Cm6456, S. 54 f.

3 Fiir viele Davies/Worthington, Gower’s Principles of Modern Company Law, 10. Aufl.,
2016, S. 16-37 ff.
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menten auf soziale Verantwortung Wert legen. Produkte, die unter sozial un-
vertriaglichen Bedingungen produziert werden, finden keinen Absatz. Gesell-
schaften, die Spielwaren vertreiben, werden in den Medien zur Verantwortung
gezogen, wenn sich herausstellt, dass Kinder unter unzumutbaren Bedingun-
gen in Zulieferbetrieben arbeiten. Dies wirkt sich auf den Absatz der Produk-
te und somit auf den Gewinn der Gesellschaft aus. Es ist daher im Interesse
der Gesellschafter, dass Geschiftsleiter auf sozial verantwortliches Handeln
achten. Die Gewinnorientierung unterstiitzt die soziale Verantwortung.

Nach diesem Ansatz wird auch das Umgehungsproblem gesetzlicher Vor-
schriften adressiert. Gesellschaften konnen sich sozialer Verantwortung nicht
dadurch entziehen, dass sie die Produktion an Tochtergesellschaften oder an
mit ihnen nur vertraglich verbundene Zulieferer auslagern. Juristisch einwand-
freie Ausweichlosungen beeindrucken Mirkte nicht. Auch Verhalten, das ge-
setzeskonform ist aber von Marktteilnehmer als unsozial empfunden wird,
wird sanktioniert.

Dem Modell ist zuzugestehen, dass sozial wiinschenswertes Verhalten in
vielen Fillen betriebswirtschaftlich gerechtfertigt werden kann und daher
tatsidchlich dem Aktionirsinteresse dient. Fair Trade-Zertifizierungen konnen
als Werbemittel eingesetzt werden. EnergiesparmafSnahmen wirken sich posi-
tiv auf die Umwelt aus und reduzieren Kosten. Personalmanahmen, die auf
die bessere Einbindung von Frauen oder ethnischer Minderheiten in Fiithrungs-
ebenen abzielen, sind nicht nur sozial vertrdglich, sie verbessern auch die
Entscheidungsfindung. Menschen mit unterschiedlichen Hintergriinden und
Erfahrungswelten treffen bessere Entscheidungen als Menschen in homo-
genen Gruppen.®

Die Grenze dieses Ansatzes liegt dort, wo soziale Verantwortung sich nicht
durch Aktionirsinteressen rechtfertigen ldsst. Geschéftsleiter miissen dann
den Interessen der Aktiondre den Vorzug geben.

Fiir diesen Ansatz spricht auch, dass mediales Interesse an Arbeitsbedin-
gungen in Entwicklungsldndern besteht. Disney hatte beispielsweise Proble-
me mit Kinderarbeit in Zulieferbetrieben.” Investoren interessieren sich auch
fir Klimaschutz. Exxon Mobil hat beispielsweise vor kurzem als Reaktion auf
Druck, der von Anlegern ausgeiibt wurde, angekiindigt, eine Bewertung der
Auswirkungen der Klimaschutzvorschriften auf ihre Geschiftspolitik in den
Jahresbericht aufzunehmen.®

S Rost/Osterloh, 18(3) Corporate Governance 212 (2010); siehe auch dies., You Pay a
Fee for Strong Beliefs: Homogeneity as a Driver of Corporate Governance Failure, abruf-
bar unter <https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1304719>; siehe aber Carter/
D’Souza/Simkins/Simpson, 18(5) Corporate Governance 396 (2010).

7 Chamberlain, Disney factory faces probe into sweatshop suicide claims, The Guard-
ian, 27.1.2011, abrufbar unter <https://www.theguardian.com/law/2011/aug/27/disney-fac
tory-sweatshop-suicide-claims>.
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Es kommt auch vor, dass Gesellschaften sich an Gesetze halten, von Kon-
sumenten aber dennoch boykottiert werden, weil ihr Verhalten als unsozial
empfunden wird. Starbucks hat beispielsweise einen freiwilligen Beitrag zum
britischen Steueraufkommen geleistet, als sich herausstellte, dass durch ge-
setzeskonforme Gestaltung von Transferlieferungen so gut wie keine Steuer
in GrofBbritannien anfiel. Interessant an diesem Beispiel ist, dass Starbucks
und nicht der englische oder européische Gesetzgeber Hauptangriffspunkt der
offentlichen Kritik war.’

3. Stewardship

Eine weitere Grenze der Vertragstheorie ist, dass nicht eindeutig ist, was ge-
nau unter den Gesellschafterinteressen zu verstehen ist. Man kann annehmen,
dass Gesellschafter ein finanzielles Interesse haben. Sie wollen, dass die
Gesellschaft sich darauf ausrichtet, Gewinn zu erzielen. Damit ist aber noch
nicht festgelegt, auf welchen Zeitraum abzustellen ist. Der Ansatz kann nicht
beantworten, ob es um kurzfristige (vielleicht sogar laufend ermittelte Aktien-
kurse), aufs Jahr gerichtete oder langerfristige Gewinnerzielung geht.

Theoretisch reflektiert der jeweils aktuelle Aktienkurs alle Information, al-
so auch ob die Gesellschaft eine sinnvolle mittel- und langfristige Strategie
hat. Die Finanzkrise hat aber gezeigt, dass Mirkte nicht immer alle Informa-
tionen verwerten.!? Es stellte sich heraus, dass Aktionidre mehr an kurzfristi-
gen Kursgewinnen als an langfristigen Strategien interessiert waren.!! Trans-
aktionen sind wichtiger als langfristiges Wachstum. Die Griinde hierfiir sind
vielschichtig.

Ein wesentlicher Faktor wurde in einem von John Kay durchgefiihrten Re-
view hervorgehoben. Die Aktionirslandschaft ist nicht mehr von wenigen
Kleinaktiondren geprigt. Stattdessen werden Aktien von Pensionsfonds, In-
vestmentfonds, Staatsfonds und Hedgefonds gehalten.

Selbst wenn wir annehmen, dass die Fondsanleger langfristige und sozial
verantwortungsbewusste Wertsteigerung wiinschen, stellt sich folgendes grund-
legende Problem. Die Verwaltung eines Pensionsfonds wird von pension trust-

8 Crooks, ExxonMobil bows to shareholder pressure on climate reporting, The Finan-
cial Times, 12.12.2017, abrufbar unter <https://www.ft.com/content/8bd1{73a-dedf-11e7-
a8a4-0ale63a52f9c>.

® Neville/Treanor, Starbucks to pay £20m in tax over next two years after customer re-
volt, The Guardian, 6.12.2012, abrufbar unter <https://www.theguardian.com/business/
2012/dec/06/starbucks-to-pay-10m-corporation-tax>.

10 Kay Review of UK Equity Markets and Long-term Decision Making, Final Report,
Juli 2012, abrufbar unter <https://www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attach
ment_data/file/253454/bis-12-917-kay-review-of-equity-markets-final-report.pdf>.

"' Siche auch Ferreira/Kershaw/Kirchmaier/Schuster, Shareholder empowerment and
bank bailouts Finance working papers, 345/2013 European Corporate Governance Institute
(ECGI), Briissel, Belgien.
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ees iiberwacht. Die trustees ernennen einen oder mehrere asset managers. Die
asset managers berichten regelmiBig iiber die von ihnen erzielten Ergebnisse
und wollen natiirlich in moéglichst jedem dieser Berichte gute Nachrichten
tibermitteln. So entsteht Druck auf die Gesellschaften, ihrerseits kurzfristig
gute Nachrichten zu produzieren.

Ein weiteres Problem ist, dass nicht sicher ist, dass sich aktives Engage-
ment positiv auf den kurz- oder mittelfristigen Aktienkurs auswirkt. Engage-
ment kostet Zeit und Geld. Asset managers stehen unter dem Druck, ihre
Spannen moglichst gering zu halten. Das einfachere Geschiftsmodel ist Wert-
schopfung durch Aktienhandel. Der Befund von Kay ist daher: Die von In-
vestmentintermedidren dominierte Investorenlandschaft wandelt langfristige
Investmentinteressen in kurzfristige Signale um. Diejenigen, die Investitions-
entscheidungen treffen, sind an kurzfristigen Ergebnissen wesentlich mehr
interessiert als an langfristigen Strategien.!?

Aus der Sicht der sozialen Verantwortung von Gesellschaften bedeutet
dies, dass eine prioritidre Auslegung des Gesellschaftsrechts auf die Interessen
der Gesellschafter soziale Verantwortung von Gesellschaften untergraben
kann. Wenn die die Stimmrechte ausiibenden Gesellschafter eine Priferenz
fir kurzfristige Gewinne haben oder sich soziale Verantwortung in diesem
Zeitraum betriebswirtschaftlich nicht rechnet, kann das Vertragsmodell dazu
fiihren, dass Gesellschaften in groBerem Ausmal als natiirliche Personen
unverantwortlich handeln. Gesellschafter sind in zeitlicher Hinsicht flexibel.
Sie konnen ihre Anteile verkaufen. Dabei treffen sie unter Umstédnden Kurs-
verluste. Diese lassen sich aber durch verniinftiges Portfoliomanagement aus-
gleichen. Natiirliche Personen, die gesetzliche Vorschriften verletzen, konnen
sich den rechtlichen Konsequenzen nicht so einfach entziehen.

Natiirliche Personen stehen auflerdem den mit wirtschaftlicher Aktivitit
verbundenen moralischen Fragen niher. Eine natiirliche Person, die einen
Sweatshop in einem Entwicklungsland betreibt, steht den damit zusammen-
hiangenden moralischen Fragen wesentlich nédher als Anleger, die tiber Fonds
Anteile an Gesellschaften halten, die Produkte von Zulieferern verkaufen, die
Arbeitnehmer zu menschenunwiirdigen Bedingungen beschéftigen. Geschéfts-
leiter treffen Entscheidungen, handeln aber nicht im eigenen Interesse. Ge-
sellschaftsrecht anonymisiert wirtschaftliches Handeln.

Der Schliissel zur sozialen Verantwortlichkeit von Gesellschaften liegt bei
der Vertragstheorie bei den Gesellschaftern. Als Reaktion auf die Finanzkrise
hat der Britische Financial Reporting Council 2010 daher einen Stewardship
Code verabschiedet. Zweck dieses Codes ist es, institutionelle Anleger darauf
hinzuweisen, dass sie Verantwortung hinsichtlich ihrer Stimmrechte tragen.
Der Code steht vor dem Hintergrund, dass kurzfristige Investitionsstrategien

12 Kay Review of UK Equity Markets and Long-term Decision Making, Final Report,
Juli 2012 (Fn. 10).
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volkswirtschaftlichen Schaden anrichten konnen. Es geht also nicht unmittel-
bar um soziale Verantwortung, sondern darum zu erreichen, dass institu-
tionelle Anleger Thren Einfluss auf Gesellschaften in einer Form ausiiben, die
langfristiges nachhaltiges Wachstum fordert.!® Eine indirekte Verbindung zu
sozialer Verantwortung besteht aber darin, dass kurzfristige Gewinnmaximie-
rung schwerer mit sozialer Verantwortung zu verbinden ist als eine Ausrich-
tung auf langfristiges Wachstum.

4. Berichtspflichten und civil regulation

Das Vertragsmodell baut auf Marktmechanismen auf. Die Aufgabe der Rechts-
ordnung ist daher, diese Marktmechanismen zu unterstiitzen. Es geht darum
sicherzustellen, dass Gesellschaften den Markt iiber ihre Geschiftspraktiken
informieren. In diesem Sinne sind Veroffentlichungspflichten zu verstehen.
Im Stewardship Code miissen asset managers ihre Anlagepolitik offenlegen.
Gesellschaften miissen auBerdem dem Jahresabschluss einen strategic report
anschlieBen (CA 2006, section 414c¢).

Im strategic report miissen Gesellschaften ihr Geschéftsmodel beschreiben
und dabei auch iiber ihre Beziehungen zu den stakeholders (Arbeitnehmer,
Umwelt, Menschenrechte, soziales Umfeld) berichten. Dieser Bericht dient
der Information der Aktiondre und erklirt, wie die Direktoren den sharehol-
der value in deren Interesse, jedoch aber im Hinblick auf die Interessen der
Stakeholder, gefordert haben und weiter zu fordern beabsichtigen. Dabei ist
auch offenzulegen, wie viele weibliche und minnliche Direktoren die Gesell-
schaft hat und wie viele Arbeitnehmer allgemein und auf Fiihrungsebenen
beschiiftigt sind.'* Gesellschaften mit mehr als 250 Arbeitnehmern miissen
aulerdem offenlegen, wie sich die Entlohnung von weiblichen und ménn-
lichen Arbeitnehmern unterscheidet.’> CO2-Emmissionen sind ebenfalls offen
zu legen.'® Es wurde auch iiberlegt, Offenlegungspflichten hinsichtlich der
Zahlungsmoral von Gesellschaften einzufiihren.!”

13 Financial Reporting Council, The UK Stewardship Code 2012, abrufbar unter
<https://www.frc.org.uk/investors/uk-stewardship-code>.

14 CA 2006, section 414¢(8).

15 The Equality Act 2010 (Gender Pay Gap Information) Regulations 2017, SI 2017/172;
fiir weitere Informationen siehe <https://www.gov.uk/guidance/gender-pay-gap-reporting-
overview>.

16 Section 15 Large and Medium-sized Companies and Groups (Accounts and Reports)
Regulation 2008, SI 2008/410; siehe auch Richtlinie 2013/34/EU des Europédischen Parla-
ments und des Rates vom 26.6.2013, ABI. 2013 Nr. L 182, S. 19 und Mitteilung der Kom-
mission, Leitlinien fiir die Berichterstattung iiber nichtfinanzielle Informationen (Methode
zur Berichterstattung tiber nichtfinanzielle Informationen) 2017/C215/01, ABI. 2017 Nr. C
215,8S. 1.
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Diese Veroffentlichungen ermoglichen Gesellschaftern, aber auch Konsu-
menten, Arbeitnehmern und Lieferanten die Entscheidungsfindung. Sie haben
auch einen Effekt, der als civil regulation bezeichnet wird.'® Politisch interes-
sierte Gruppen konnen an diese verOffentlichen Informationen ankniipfen,
ihre Richtig- und Vollstindigkeit iiberpriifen und medienwirksam Kritik an-
bringen, die dann Produkt- und Arbeitsmérkte informiert. Konsumenten sind
so in der Lage, Produkte zu boykottieren, die dem gesellschaftlichen Konsens
nicht gerecht werden.

Diese Annahme ist begriindet. So zeigte beispielsweise das Medieninter-
esse, das Greenpeace an der Entsorgung der Brent Spa-Olplattform in der
Nordsee weckte, und der darauf folgende Boykott von Shell-Tankstellen in
Deutschland, dass solche Effekte eintreten konnen.!” Das Gleiche gilt fiir die
oben erwihnten Probleme, die Disney mit Kinderarbeit und Starbucks mit der
corporation tax hatte.?

Civil regulation hat aber Grenzen. Unter o6ffentlichem Druck stehen nur
Gesellschaften, deren Bekanntheitsgrad hoch genug ist, dass Nichtregierungs-
organisationen sich fiir sie interessieren und entsprechende Berichte in den
Medien Resonanz finden.

Ein weiterer Effekt, der von Verdffentlichungspflichten ausgelost werden
kann, ist Selbstreflexion. Geschiftsleiter, die einen Bericht zur sozialen Ver-
antwortung vorlegen, miissen sich damit befassen, was ihre Gesellschaft zu
dem Thema beitrdgt. Dies setzt aber voraus, dass die betroffenen Entschei-
dungstriger die Berichtspflicht zum Anlass fiir Selbstreflexion nehmen. Be-
richte zur Corporate Social Responsibility konnen auch in Form von inhalts-
leeren Texten, die in ansprechender Weise formatiert und mit Fotos kombi-
niert sind, abgegeben werden.

Der britische Financial Reporting Council versucht, dem mit einem Leit-
faden, der darauf hinweist, dass der strategic report fiir Gesellschafter rele-

17" Siehe dazu die Website des britischen Department for Business, Innovation and Skills
zum Thema ‘Responsible Payment Culture’: <http://www.gov.uk/government/consultations/
late-payment-of-finance-building-a-responsible-payment-culture>.

8 Parkinson, Disclosure and Corporate Social and Environmental Performance: Com-
petitiveness and Enterprise in a Broader Social Frame, 3 Journal of Corporate Law Studies
3 (2003); Belal, Corporate Social Responsibility Reports in Developing Countries — The
Case of Bangladesh, 2016, S. 139f.

19 Weyler, Brent Spar: The sea is not a dustbin, Blogpost, 24.9.2016, abrufbar unter
<http://www.greenpeace.org/international/en/news/Blogs/makingwaves/brent-spar-deep-green-
rex-weyler/blog/57539/>; Shell hat sich inzwischen auf die 6ffentliche Meinung eingestellt:
<http://www.shell.co.uk/sustainability/decommissioning/brent-field-decommissioning/the-
brent-story.html>; siehe auch <https://www.wwf.org.uk/updates/north-sea-shell-brent-de
commissioning-plans-published-wwf-comment>.

20 Siehe oben II1.2.
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vante Informationen enthalten soll, die sich auf den Jahresbericht beziehen
und von einem auf das andere Jahre vergleichbar sind, entgegenzuwirken.?!

5. Zusammenfassung und Bewertung

Nach der Vertragstheorie orientiert sich Gesellschaftsrecht an den Aktionirs-
interessen, weil diese residual claimants sind und so daher auch allen anderen
Interessen Rechnung getragen wird. Soziale Verantwortung ist damit ins Ge-
sellschaftsrecht eingebaut. Wenn es darum geht gesetzlich einzugreifen wer-
den Berichtspflichten angeordnet.

Ein Vorteil dieses Ansatzes ist, dass er sich an marktwirtschaftlichen Prin-
zipien orientiert und daher im Einklang zum gegenwirtigen Wirtschaftssys-
tem steht. Berichtspflichten konnen die offentliche Aufmerksamkeit wecken
und Marktsanktionen auslosen. Weil das Aktionédrsinteresse aber im Vorder-
grund steht, kann soziale Verantwortung aber nur insoweit erreicht werden,
als dies unter betriebswirtschaftlichen Gesichtspunkten moglich ist. AuBer-
dem basieren Berichtspflichten auf der Annahme, dass Marktteilnehmer die
jeweilige Information wahrnehmen, sich den Inhalt bis zu dem Zeitpunkt
merken, zu dem sie Entscheidungen treffen.

Gesellschaftsrecht, das sich nur am Aktionérsinteresse orientiert und vor
dem Hintergrund institutioneller Anleger steht, schafft iiberdies Organisatio-
nen, die sich auf kurzfristige Ziele festlegen. Dabei konnen langfristige Risi-
ken iibersehen werden. Soziale Verantwortlichkeit wird dann auch nur inso-
fern beachtet, als sie den kurzfristigen betriebswirtschaftlichen Zielen dient.

IV. Konzessionstheorie

Die moderne Gesellschaftsrechtswissenschaft wird jedenfalls im englisch-
sprachigen Raum von dkonomischer Analyse und der Vertragstheorie domi-
niert. Daneben kommt auch ein Model zur Anwendung, das Gesellschaften
als concessions einordnet. Gesellschaften sind vor diesem Hintergrund vom
Gesetzgeber errichtete Strukturen, deren Grenzen und Zweck durch Ermitt-
lung des Inhaltes gesetzlicher Vorschriften festzustellen ist. In den Vereinig-
ten Staaten wird dieser Ansatz verwendet, um festzustellen, ob Gesellschaften
Grundrechte in Anspruch nehmen?? oder ob sie strafrechtlich zur Verantwor-
tung gezogen werden kdnnen.?® Die Theorie ist mit dem Konzessionssystem

2l Financial Reporting Council, Guidance on the Strategic Report, June 2014, S. 2 ff.,
abrufbar unter <https://www.frc.org.uk/getattachment/697745ed-d991-4360-a32c-857dc
28tb949/Guidance-on-the-strategic-report-2014.pdf>; ein Update ist derzeit in Arbeit:
<https://frc.org.uk/news/august-2017/frc-consults-on-non-financial-reporting-guidance>.

22 Padfield, Rehabilitating Concession Theory, 66 Oklahoma Law Review 327 (2013-14).
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verbunden. Historisch konnten Gesellschaften nur durch im Einzelfall erteilte
Bewilligung errichtet werden. Dies dnderte sich mit der Zeit. In GroBbritan-
nien ist die Griindung von Gesellschaften durch Registrierung beispielsweise
seit 1844 moglich.?*

Dennoch lassen sich Gesellschaften als staatliche Konzession begreifen.
Der Gesetzgeber stellt die Rechtsform der Wirtschaftsgesellschaft mit dem
Privileg der Haftungsbeschrinkung zur Verfiigung. Daran sind aber bestimm-
te Bedingungen gekniipft. Kapitalaufbringungs- und -erhaltungsvorschriften
sind ein Bespiel dafiir. Es ist auch moglich, soziale Verantwortung von Ge-
sellschaften zu einer Bedingung fiir das Haftungsprivileg zu erheben.?

Anders als das Vertragsmodell, das wenig zwingendes Recht enthilt, wird
ein Konzessionsmodell jene Bedingungen, deren Einhaltung es fiir erforder-
lich hilt, mit zwingender Wirkung ausstatten. Der Gesetzgeber kann zum
Beispiel zwingend vorschreiben, dass Unternehmensentscheidungen durch
Abwigung der Interessen bestimmter Beteiligter, die iiber den Kreis der Ge-
sellschafter hinausgehen, zu treffen sind. Ein Beispiel dafiir enthélt das Oster-
reichische Aktiengesetz. Im Gegensatz zum englischen Recht, das Direktoren
von Gesellschaften durch eine dispositive Vorschrift dazu anleitet, die Ge-
sellschaft im Interesse der Aktionére zu leiten, bestimmt § 70 Abs. 1 6AktG:

,Der Vorstand hat unter eigener Verantwortung die Gesellschaft so zu leiten, wie das Wohl
des Unternehmens unter Beriicksichtigung der Interessen der Aktiondre und der Arbeit-
nehmer sowie des Offentlichen Interesses es erfordert.*

Auf Basis dieser Bestimmung ist es moglich zu argumentieren, dass das
Unternehmensinteresse dem kurzfristigen Interesse der Aktionire vorgeht.?
Wenn dies den gesellschaftspolitischen Wertungen des Gesetzgebers ent-
spricht, konnte soziale Verantwortlichkeit, die iiber diese Bestimmung hin-
ausgeht, im Aktiengesetz verankert werden.

Ein anderes Beispiel sind Vorschriften, die Arbeitnehmer das Recht zur
Mitbestimmung gesellschaftlicher Entscheidungen geben. Wer in Form einer
Aktiengesellschaft oder (in bestimmten Fillen) einer GmbH in Deutschland
oder Osterreich wirtschaftlich tatig wird, muss Arbeitnehmer in den Auf-
sichtsrat aufnehmen.

Soziale Verantwortung konnte nach diesem Vorbild auch organisatorisch ins
Gesellschaftsrecht eingebaut werden. Es wire moglich, Aufsichtsratsmitglie-
der/Direktoren zu bestellen, die nach dem Vorbild der Arbeitnehmervertreter

2 Lipton, Corporate Capacity for Crime and Politics: Defining Corporate Personhood
at the Turn of the Twentieth Century, 96 Virginia Law Review 1911 (2010).

24 Joint Stock Companies Act 1844 (7 & 8 Vict. c.110).

25 Padfield, Corporate Social Responsibility and Concession Theory, 6 William & Mary
Law Review 1 (2015).

% Nowotny, in: Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar zum Aktiengesetz, 2. Aufl., 2012,
§ 70 Rn. 10 ff.; Strasser, in: Jabornegg/Strasser, Aktiengesetz, 5. Aufl., 2011, § 70 Rn. 17 ff.
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eine Verbindung mit sozialen Interessen haben. Dies wiirde die Schaffung
neuer Organisationsstrukturen notwendig machen. Man konnte beispielsweise
Menschenrechts-, Umweltschutzorganisationen, Konsumentenschutzverbén-
de, staatliche Ministerien oder Gemeinden in die Organisation von Gesell-
schaften einbinden.

Alternativ dazu konnten Aufsichtsratsmitglieder/Direktoren gewihlt wer-
den, die die Aufgabe haben, in der Entscheidungsfindung des Unternehmens
soziale Interessen zu vertreten. Als Vorbild dafiir konnte die Empfehlung
hinsichtlich unabhingiger Direktoren?” oder das Erfordernis eines Priifungs-
ausschusses?® dienen. Auf diese Weise wiirde die Perspektive der sozialen
Verantwortung der Gesellschaft in ihrer Organisation etabliert werden. Damit
kann erreicht werden, dass Fragen der sozialen Verantwortlichkeit in die
Entscheidungsfindung Eingang finden.

Der Autorin ist keine Rechtsordnung bekannt, die diesen Weg fiir Wirt-
schaftsgesellschaften eingeschlagen hitte. Universititsverfassungen bauen
aber beispielsweise Studenten, Mittelbau- und Professorenvertreter in ihre
Organisation ein, und das obwohl diese kein Risikokapital zur Verfiigung
stellen.?”

Aus der Sicht der Konzessionstheorie ist es Aufgabe des Gesetzgebers, die
Bedingungen, die fiir die Griindung einer Gesellschaft einzuhalten sind, fest-
zulegen. Ein Nachteil dieses Ansatzes ist, dass er iiber die Grenzen des Ge-
setzes nicht hinausreicht. Die Vertragstheorie baut auf 6konomischer Analyse
auf und entwickelt auf dieser Basis normative Empfehlungen.

Die Konzessionstheorie ist mit der reinen Rechtslehre verbunden und un-
terwirft sich damit den vom Gesetzgeber vorgegebenen Grenzen. Sie ist daher
niitzlich um zu priifen, ob Gesellschaften Grundrechtsschutz zusteht oder ob
und in welcher Form Strafrecht auf Gesellschaften anzuwenden ist. Es lédsst
sich feststellen, inwieweit de lege lata soziale Interessen im Gesellschafts-
recht beriicksichtigt sind. Es kann durch Auswertung gerichtlicher Entschei-
dungen und empirischer Daten gepriift werden, ob und in welchem Ausmaf3
der gesetzgeberische Zweck erreicht wurde. Dariiberhinausgehende Empfeh-
lungen de lege ferenda driicken dann aber die, wenn auch begriindete, person-

27 Empfehlung der Kommission vom 15.2.2005 zu den Aufgaben von nicht geschiifts-
fiihrenden Direktoren/Aufsichtsratsmitgliedern borsennotierter Gesellschaften sowie zu
den Ausschiissen des Verwaltungs-/Aufsichtsrats (2005/162/EG), ABI. 2005 Nr. L 52, S. 51.

28 Art. 41 Richtlinie 2006/43/EG des Europidischen Parlaments und des Rates vom
17.5.2006 iiber Abschlusspriifungen und konsolidierte Abschliisse ABI. 2006 Nr. L 157,
S. 87.

» Zum Spannungsverhiltnis zwischen akademischer Freiheit und 6konomischen Zielen
in Universititsorganisationen siehe v. Liide, Academic Freedom under Pressure: From Col-
legial Governance to Managerialism, in: Zgaga/Teichler/Schuetze/Wolter (Hrsg.), Higher
Education Reform: Looking Back — Looking Forward, Higher Education Research and
Policy 8, 2015, S. 179 ff.
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liche Meinung des jeweiligen Autors aus. Auf normativer Ebene leistet die
Konzessionstheorie keinen eigenen Beitrag. Wertungsentscheidungen werden
ohne Bezug auf ein bestimmtes Referenzsystem getroffen.

V. Gesellschaften als reale Verbandspersonen

Diese Theorie geht auf Uberlegungen zuriick, die Otto von Gierke zum deut-
schen Recht veroffentlicht hat. Er vertritt die Auffassung, dass Gesellschaften
Verbandspersonen sind. Er bezeichnet Verbandspersonen als ,,wesenhafte
Existenzen der geschichtlichen Wirklichkeit, soziale Organismen mit Haupt
und Gliedern“.?° Sie sind ,,wirkliche, nicht bloB erdichtete” Personen.’! Thre
Einheit verwirklicht sich nicht in einem ,,einzelnen menschlichen Leib*, son-
dern in einem ,,gesellschaftlichen Organismus®, der zwar ,,um seiner organi-
schen Struktur willen [...] ein ,Korper® mit ,Haupt® und ,Gliedern‘ und mit
funktionierenden ,Organen‘ vorgestellt und bezeichnet wird, jedoch als sozia-
les Gebilde sich im innersten Wesen von einem blof natiirlichen Gebilde
unterscheidet*.3?

Hervorzuheben ist, dass von Gierkes Beitrag sich gegen romischrechtliche
Ideen richtet, die inhaltlich mit der Vertragstheorie verbunden sind. Er schreibt,
dass die romische universitas kein ,personenrechtliches Band“ kennt, son-
dern nur ,,die Moglichkeit gleicher Rechtsbeziehungen, wie sie zwischen un-
verbundenen Individuen vorkommen*.?? Alles ,,Gemeinschaftliche 16st sich
in ,,getrennte Individualsphiren auf.?*

Der romischrechtliche Ansatz beschreibt nach von Gierke aber nicht das
deutsche Korperschaftsrecht, in dem sich ein ,,personenrechtliches Band, wie
es in gleicher Weise auBlerhalb einer Korperschaft nicht vorkommen kann®,
,zwischen der Gesamtperson und den Einzelpersonen* ,,schlingt“.*> Als Bei-
spiel nennt er das Prinzip der gesamten Hand, das eine stirkere Bindung vor-
sieht als das romische Miteigentumsrecht.*® Ein anderes Beispiel ist der Ver-
einigungsakt, der eine ,,bewusste Willensthat* der Gesellschafter darstelle,”
aber kein Vertrag, sondern ein ,sozialrechtlicher Konstitutivakt” oder ein
»schopferischer Gesamtakt* sei, der eine ,,gewillkiihrte Korperschaft™ ins Le-
ben ruft. Er besteht aus Einzelhandlungen, die einen bestimmten Zeitraum in

3y, Gierke, Deutsches Privatrecht, Erster Band, Allgemeiner Teil und Personenrecht,
3. Aufl., 1936, S. 468.

31y, Gierke (Fn. 30,), S. 470.

32y, Gierke (Fn. 30,), S. 473.

3 y. Gierke (Fn. 30,), S. 479.

3%y, Gierke (Fn. 30,), S. 479.
3y, Gierke (Fn. 30,), S. 479.

v

v

36 y. Gierke, Fn. 30, S. 479.
37 y. Gierke, Fn. 30, S. 485.
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Anspruch nehmen und gesetzlich angeordnet sind.*® Die Mitgliedschaft ist ein
personenrechtliches Verhiltnis, das bei der Aktiengesellschaft stark vermo-
gensrechtlich geprigt ist.®

De lege lata ist von Gierke zuzustimmen. Es ist nicht moglich, das beste-
hende Gesellschaftrecht restlos als Vertragsrecht einzuordnen. Dafiir gibt es
jedenfalls in Deutschland und Osterreich (Satzungsstrenge bei der Aktienge-
sellschaft), aber auch in GroBbritannien zu viele zwingende Vorschriften.*

Aus moderner Sicht ldsst sich anmerken, dass die von Otto von Gierke mit
Intuition untermauerte Auffassung in der modernen soziologischen und 6ko-
nomischen Literatur iiberlebt hat bzw. wieder auftaucht. Organisationen wer-
den bezeichnet als ,,adaptive, organic systems*, die von ihren Teilnehmern
und ihrer Umwelt beeinflusst werden.*! Sie entwickeln ein Eigenleben, das
mehr ist als eine Beitragssammlung der beteiligten Gesellschafter, Arbeit-
nehmer, Lieferanten oder Kunden.

Inhaltlich steht diese Beobachtung mit den Erkenntnissen, die Daniel Kah-
neman in seinem Buch ,,Thinking Fast and Slow* zusammengefasst hat, in
Verbindung.*> Menschliches Handeln folgt demnach rationalen Entscheidun-
gen. Rationale Entscheidungen (thinking slow) erfordern aber Zeit und Ener-
gie und werden daher relativ selten eingesetzt.

Menschliches Handeln orientiert sich manchmal auch an Tradition. Das
Vermeiden von Schweinefleisch, das in einem heiflen Klima ohne moderne
Kiihlung rationale Griinde hatte, ist inzwischen ein Ausdruck religioser und/
oder kulturelle Uberzeugungen oder Gefiihle.

Menschen handeln auch routiniert (thinking fast). Autofahren lernt man
durch bewusste Ausfithrung bestimmter Abldufe, die sich im Laufe der Zeit
automatisieren. Konsumenten koénnen theoretisch jeder Zeit die Bank, den
Energie- oder Wasserversorger oder die Versicherung wechseln, tun dies in
der Praxis aber selten.*

Die Bedeutung gewohnheitsmifligen Handelns wird auch von Organisa-
tionssoziologen betont. Herbert A. Simon beschreibt die Annahme, dass Men-
schen rational handeln, als ,heroisch® und ,,unbegriindet”. Seiner Meinung
nach sind Menschen in ihrer Rationalitit beschrinkt. Organisationen tragen
aber zur Rationalisierung von Handeln bei. Sie liefern Verhaltensmuster, die
die Entscheidungsfreiheit des Einzelnen beschrinken. Sie stellen auch Ver-

3 y. Gierke (Fn. 30,), S. 486.

¥y, Gierke (Fn. 30,), S. 492.

40 Fiir GroBbritannien siehe Moore, 34 Oxford Journal of Legal Studies 693 (2014);
ders., Corporate Governance in the Shadow of the State, 2013.

41 Scott, Institutions and Organizations, 4. Aufl., 2013, S. 24.

42 Kahneman, Thinking Fast and Slow, 2012.

4 Die britische Regierung hat deswegen einen Aktionsplan vorgelegt, der Konsumen-
ten das Wechseln von Service providern erleichtern soll, abrufbar unter <https://www.gov.
uk/government/publications/switching-suppliers-action-plan>.
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haltensmuster zur Verfiigung, die zur Anwendung kommen, wenn neue Auf-
gaben zu bewiltigen sind.*

Die Einsicht, dass Organisationen von routinierten Verfahrensabldufen ge-
prigt sind, wird auch von einem Teil der 6konomischen Literatur vertreten.
Richard Nelson und Sidney Winter basieren ihre Uberlegungen auf evolutions-
theoretischen Ansidtzen. Routinierte Abldufe bestehen demnach auf bewuss-
tem und unbewusstem (conscious and tacit) Wissen und Fihigkeiten. Sie sind
das Ergebnis interner und auf Erfahrung basierender Lernprozesse. Organisa-
tionen sind Wettbewerb ausgesetzt. Thr Uberleben wird von der Qualitit die-
ser Verfahrensabliufe bestimmt.*

Richard Adelstein schreibt in jiingerer Zeit, dass Unternehmen iiber Féhig-
keiten verfiigen, die sich schwer reproduzieren lassen. Diese Féhigkeiten sind
mehr als die Summe der Fihigkeiten ihrer Beteiligten. Das Wissen und die
Fahigkeiten eines Unternehmens manifestieren sich in den jeweiligen opera-
tiven Abldufen. Diese Abldufe folgen einer Routine, die aber nicht mecha-
nisch vorprogrammierbar ist. Routiniertes Verhalten ist ein soziales Phinomen.
Organisationen sind keine lebenden Organismen, aber dennoch autonome
lebensihnliche Wesen, die zur eigenen, von ihren Teilnehmern unabhéngigen
Willensbildung fihig sind.*6

David Gindis unterscheidet ,,Aggregate oder Ansammlungen® (aggregates
or heaps) von sozialen Einheiten, die identifizierbar sind und eine charakte-
ristische, sie konstituierende Struktur haben.*’ Soziale Einheiten haben Ein-
fluss auf andere Einheiten und werden selbst von ihnen beeinflusst. Unter-
nehmen (firms) bestehen in wirtschaftlicher und rechtlicher Hinsicht und
agieren auf Basis einer Struktur, die routiniertes Verhalten ermoglicht. Das
Unternehmen besteht fort, auch wenn die Teilnehmer ersetzt werden. Diese
Unabhingigkeit rechtfertigt den Schluss, dass Unternehmen reale soziale
Einheiten sind.

Der Mechanismus, der Organisationen ein Eigenleben gibt, sind Verhal-
tensmuster, die sich entwickeln und von Teilnehmern gelernt, reproduziert,
adaptiert und weitergeben werden.

Versteht man Organisationen als reale soziale Einheiten, so stellt sich die
Frage welche Rolle dem Gesellschaftsrecht in Hinblick auf soziale Verant-
wortlichkeit zukommt. Die Einsicht, dass Organisationen auf routiniertem
Verhalten basieren, das aber nicht vollstindig von den Beteiligten kontrolliert
werden kann, hilft de lege ferenda zu verstehen, auf welche Weise das Ver-
halten von Gesellschaften beeinflusst werden kann.

4 Simon, Administrative Behaviour: A Study of Decision Making in Administrative
Organisation, 1945, Reprint 1997.

45 Nelson/Winter, An Evolutionary Theory of Economic Change, 1982.

4 Adelstein, 6 Journal of Institutional Economics 329, 333 (2010).

4T Gindis, 5 Journal of Institutional Economics 25, 37 (2009).
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Die Vertragstheorie stellt Uberlegungen zur Motivationslage der Entschei-
dungstriger an. Sie stellt zum Beispiel die Frage, wie erreicht werden kann,
dass Geschiftsleiter ihre eigenen Interessen denen der Aktionédre unterordnen.
Die Empfehlung kniipft dann an Anreizsysteme wie beispielsweise die Ent-
lohnung an, die das Verhalten der Geschiftsleiter beeinflussen. Dies ist niitz-
lich, erfasst die im Gesellschaftsrecht entstehenden Probleme aber unvoll-
standig. Es wird iibersehen, dass routinierte Abldufe und Handlungsmuster
nicht nur das Ergebnis der rationalen Entscheidungen bestimmter Teilnehmer
sind. De lege lata ist daher auch auf Verfahrensabldufe abzustellen. Als Bei-
spiel fiir eine solche Form der Regulierung kann die Regelung der strafrecht-
lichen Verantwortung von Gesellschaften nach dem britischen Bribery Act
2010 genannt werden.

Gesellschaften sind in Grofbritannien grundsitzlich dann strafrechtlich
verantwortlich, wenn der ,.directing mind and will* vorsdtzlich bzw. fahrlés-
sig handelt. Das fiihrt dazu, dass kleine Organisationen leichter zur Verant-
wortung gezogen werden konnen als grof3e international agierende Organisa-
tionen, bei denen die Geschiftsleitung nicht oder nur in seltenen Ausnahme-
fillen an operativen Entscheidungen beteiligt ist.*®

Dies ldsst sich vermeiden, wenn man Verantwortlichkeit nicht an die Sorg-
falt bestimmter Personen kniipft, sondern an das Fehlen robuster Prozesse.
Ein Beispiel ist section 7(1) des Bribery Act 2010. Gesellschaften sind dem-
nach strafrechtlich verantwortlich, wenn eine Person, die mit ihnen in Ver-
bindung steht, eine andere Person besticht, um den Abschluss eines Geschif-
tes zu erreichen oder zu erhalten oder um einen Geschiftsvorteil zu erwerben
oder behalten. Nach section 7(1) féllt die Haftung weg, wenn die Gesellschaft
nachweist, dass sie ein addquates Verfahren etabliert hat, das darauf aus-
gerichtet ist, zu verhindern, dass mit ihnen in Verbindung stehende Personen
andere bestechen. Damit sind jene Personen gemeint, die Leistungen fiir
die Gesellschaft erbringen (perform services for or on behalf). Auf welcher
Rechtsgrundlage dies erfolgt, ist irrelevant. Als Beispiel werden Arbeitneh-
mer, Agenten oder Tochtergesellschaften genannt (section 8 Bribery Act 2010).

Diese Form der Regelung unterscheidet sich grundlegend von der Identifi-
kationstheorie. Haftung besteht, wenn es kein addquates Verfahren gibt. Ob
die Geschiftsleitung fiir das Fehlen eines solchen Verfahrens fahrlédssig oder
vorsitzlich verantwortlich ist, ist fiir die Verantwortlichkeit der Gesellschaft
irrelevant.

Es wire nach diesem Vorbild moglich, Regelungen zu schaffen, die Ge-
sellschaften zur Verantwortung ziehen, wenn sie iiber keine ausreichenden
Prozesse verfiigen, um beispielsweise Menschenrechtsverletzungen durch Zu-
lieferer zu vermeiden. Wichtig ist, dass damit keine Erfolgshaftung normiert
ist. Es kann auch nur normiert werden, dass Verantwortlichkeit dann ausge-

48 Law Commission, Reforming Bribery (LAW COM No 313) (November 2008).
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lost wird, wenn die Kontrollverfahren objektiv ungeeignet waren oder ihre
Einhaltung nicht addquat iiberwacht wurde.

Begreift man Organisationen als soziale Einheiten, die ein von routinierten
Abldufen geprigtes Eigenleben haben, so ergibt sich die normative Empfeh-
lung, an diese Abldufe anzukniipfen als an das Verhalten bestimmter Ent-
scheidungstrdger. Dies gilt auch fiir die Regulierung von sozialer Verantwor-
tung.

Die zweite Frage, die hier von Interesse ist, ist, ob Gesellschaftsrecht zu
sozial unverantwortlichem Handeln verleitet. Aus der Sicht der realen Ver-
bandstheorie ist festzuhalten, dass Organisationen ein Eigenleben entwickeln
und dieses von ihren Teilnehmern unabhingig ist. Gesellschaftsrecht unter-
stiitzt dies, indem es eine Struktur zur Verfiigung stellt. Das Gesellschafts-
recht ermoglicht das Entstehen von Konzernstrukturen, die eine organisatori-
sche Einheit bilden, aber rechtlich und haftungsméBig voneinander unabhin-
gig sind. Diese Struktur kann zum Entstehen von Organisationen mit grof3er
Wirtschaftsmacht fithren. Der Einfluss solcher Organisationen kann weit iiber
den natiirlicher Personen hinausgehen. Mit steigender Wirtschaftsmacht steigt
auch das Schadenspotential in allen Bereichen und damit auch im Hinblick
auf soziale Verantwortlichkeit. In diesem Sinne erhoht Gesellschaftsrecht das
Potential fiir sozial unverantwortliches Handeln.

V1. Zusammenfassung und Bewertung

Der Vertragstheorie ist zuzugestehen, dass die Einsicht, dass sich soziale
Verantwortung und betriebswirtschaftliche Gewinnorientierung iiberlappen
konnen, niitzlich ist. Es ist sinnvoll zu priifen, was genau unter betriebswirt-
schaftlichen Gesichtspunkten erreicht werden kann. Inhaltlich hingt soziale
Verantwortlichkeit dabei mit dem Zeithorizont zusammen, auf den sich Ge-
sellschaften ausrichten. Je kurzfristiger die Zeitspanne ist, innerhalb derer
Gewinn erzielt werden sollen, desto schwieriger ist die Integration sozialer
Verantwortlichkeit in betriebswirtschaftliche Uberlegungen.

Es macht auch Sinn, Gesellschaften durch Berichtspflichten daran zu erin-
nern, dass ihre Entscheidungen sozial unvertrigliche Konsequenzen haben
konnen. Berichtspflichten l6sen aber nur dann selbstreflektiertes Verhalten
aus, wenn die beteiligten Berichterstatter den Anlass dazu wahrnehmen. Be-
richte konnen auch in Form von inhaltsleerem PR-Material erstellt werden.

Der Marktmechanismus hat Grenzen und der Gesetzgeber muss entschei-
den, inwieweit ihm soziale Verantwortlichkeit, die iiber betriebswirtschaftlich
rechtfertigbares Verhalten hinausgeht, wichtig ist.

Hervorzuheben ist auch, dass Gesellschaftsrecht nicht neutral ist. Es er-
moglicht im Vertragsmodell die Errichtung von Einheiten, die sich nur kurz-
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fristig orientieren und so langfristige betriebswirtschaftliche Risiken ignorie-
ren. Dabei wird auch sozial unvertrigliches Verhalten, das sich kurzfristig
nicht auswirkt, iibersehen. Gesellschaftsrecht leistet damit einen Beitrag zu
sozial unverantwortlichem Handeln.

Aus der Sicht der Konzessionstheorie entscheidet der Gesetzgeber, ob und
wie viel soziale Verantwortlichkeit ins Gesellschaftsrecht integriert wird. Die
Bandbreite reicht von einer Gesellschaftsverfassung, die Vertreter sozialer
Interessen nach dem Vorbild der Arbeitnehmermitbestimmung in die Organi-
sationsstruktur aufnimmt zu Bestimmungen wie § 70 Abs. 1 6AktG, der den
Vorstand dazu anhilt, die Gesellschaft im Interesse des ,,Unternehmens‘ und
nicht nur im Interesse der Aktionire zu leiten.

Untersucht man Gesellschaftsrecht vor dem Hintergrund, dass Organisati-
onen reale Verbiande mit einem von ihren Teilnehmern unabhingigen Eigen-
leben sind, so stellt sich das Problem, dass Bestimmungen, die Handlungs-
pflichten fiir Geschiftsleiter oder andere Teilnehmer definieren, das Problem
nur unvollstindig erfassen. Sie iibersehen, dass die betroffenen Entschei-
dungstriger das Handeln der Organisation nicht vollstindig kontrollieren.

Ein weiteres Problem ist, dass die Grenzen der Organisation sich nicht mit
den Grenzen der Gesellschaft decken. Gesellschaftsrecht ermoglicht die Er-
richtung von Konzernstrukturen, deren gesellschaftsrechtliche Bestandteile
von der Gesamthaftung abgeschirmt sind. Gesellschaftsrecht untergrébt die
Verantwortlichkeit von Organisationen und erleichtert aus dieser Sicht sozial
unverantwortliches Handeln.

Organisationsrecht ermoglicht Konzernstrukturen. Es konnen grofle und
unverantwortliche Einheiten entstehen, die dem entsprechend grof3en Schaden
anrichten konnen. Aus gesellschaftsrechtliche Sicht ist neben den Regeln, die
Geschiftsleitern oder Gesellschaften Sorgfaltspflichten auferlegen auch das
Ankniipfen an geeignete Verfahrensabldufe zu tiberlegen.






Diskussion

zu den Referaten von
Holger Fleischer, Daniel Hdusermann und Eva Micheler

Elena Dubovitskaya

Die von Susanne Kalss geleitete Diskussion zu den Referaten von Holger
Fleischer, Daniel Hdusermann und Eva Micheler befasste sich mit den unter-
schiedlichsten Grundsatzaspekten der CSR von den Handlungsvorgaben fiir
die Unternehmensleitung bis hin zu Fragen der Rechtsvergleichung und der
Rechtspolitik.

Einige in der Diskussion aufgeworfene Fragen drehten sich um das Verhiltnis
zwischen CSR, Gewinnorientierung und Gesellschaftszweck sowie um die
daraus resultierenden Handlungsmaximen und Haftungsrisiken fiir die Unter-
nehmensleitung. Ein Teilnehmer fragte, ob es aus der Sicht des Gesellschafts-
zwecks einen Unterschied mache, in welchem konkreten Titigkeitsbereich
(etwa Investmentbereich einerseits, Sponsoring andererseits) die jeweilige
CSR-MafBnahme stattfinde. Darauf antwortete Hciusermann, dass es zumindest
im AuBenverhiltnis keinen Unterschied gebe, solange die Maflnahme im Hin-
blick auf den Gesellschaftszweck nicht ausgeschlossen sei. Was das Innen-
verhiltnis angehe, sei es denkbar, dass in den CSR-nahen Tétigkeitsbereichen
die Voraussetzungen der Business Judgement Rule durch eine CSR-MaB-
nahme leichter erfiillt werden konnten.

Ein osterreichischer Diskutant wies auf das Problem unterschiedlicher In-
teressen hin, die ein Vorstand bei der Leitung der Aktiengesellschaft nach
§ 70 AktG zu beriicksichtigen habe. Es sei bisher nicht gelungen, aus dieser
Vorschrift etwas Subsumtionsfihiges abzuleiten. Am Schluss habe der Vor-
stand alle Interessen zu beriicksichtigen, was zugleich seine Verantwortung
eliminiere, da es immer ein Interesse gebe, mit dem er sich rechtfertigen kon-
ne. Der Teilnehmer fiigte hinzu, dass CSR auch ein Verfassungsproblem sei,
weil eine Regelung, die z.B. die Verwendung von 1 oder 2 % des Unterneh-
mensgewinns fiir CSR-Maflnahmen vorsehe, womoglich in das Eigentum der
Aktionire eingreife. Er fragte nach verfassungsrechtlichen Gegenargumenten.
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Fleischer stimmte dem Befund zur fehlenden Verantwortlichkeit des Vorstands
im System der Interessenpluralitidt zu: Ein Diener zweier Herren sei nieman-
dem verantwortlich. Zur zweiten Frage bemerkte Micheler, dass sich bei sol-
chen CSR-Regelungen dhnliche verfassungsrechtliche Fragen stellten wie bei
einer Steuer, was den Riickgriff auf die entsprechenden Losungen erlaube.

Ein deutscher Teilnehmer griff die Bemerkung Fleischers auf, ein grofles
Unternehmen habe die Ziige einer Anstalt. In der Tat sei es manchmal ritsel-
haft, warum ein und dasselbe Unternehmen einerseits Geld fiir CSR-Maf3nah-
men ausgebe, andererseits Steuerminimierung betreibe. Eine Erkldrung konne
lauten, dass es im Unternehmen zwei Abteilungen gebe, eine fiir CSR, die an-
dere fiir Steueroptimierung, die unabhingig voneinander agierten. In diesem
Fall sei CSR vielleicht gar nicht die Frage der Organkompetenz, sondern eine
Frage, die auf der Abteilungsebene entschieden werde. Ein weiterer Diskutant
unterstrich die Bedeutung der Gewinnorientierung fiir die Unternehmensver-
waltung und fragte nach dem Verhiltnis zwischen Gewinnorientierung und
CSR: Darf CSR ein Selbstzweck sein oder handelt es sich lediglich um ein
Mittel zur Gewinnsteigerung (CSR als Teil des Reputationsmanagements und
Marketings)? Hdusermann schlug insoweit eine differenzierte Losung vor:
Im Innenverhiltnis miisse die grundsitzliche Gewinnorientierung des Unter-
nehmens beachtet werden, im AuBBenverhiltnis sei aber eine CSR-Mafnahme
nicht schon deshalb rechtswidrig, weil sie den Gewinn mindere. Ahnlich dif-
ferenzierte er bei der Frage, ob es sich bei CSR um eine Zweck- bzw. Gegen-
standsidnderung des Unternehmens handele: Im Auflenverhiltnis liege keine
Zweckinderung vor; eine gegenteilige Annahme verbiete sich aus den Griin-
den des Verkehrsschutzes. Im Innenverhiltnis konnten dagegen nicht sank-
tionierte CSR-MafBnahmen eine Zweckinderung darstellen, so dass die Ver-
waltung bei solchen MaB3nahmen ein Haftungsrisiko eingehe.

Eine deutsche Teilnehmerin dufierte Hoffnung, dass iiber die Hintertiir der
CSR-Richtlinie und der CSR-Berichterstattung die bisher wenig geklirte
Frage der Zuldssigkeit von Sponsoring mehr Aufmerksamkeit bekdme. Denn
wenn CSR-Malinahmen berichtspflichtig seien, konnten sie nicht schlichtweg
verboten sein. Sie bewertete die Entwicklung insgesamt positiv, einschlief3-
lich der von Fleischer angesprochenen Verpflichtung zur Schaffung gemein-
niitziger Rechtsformen oder Zwischenformen, die For-Profit- und Non-Profit-
Aspekte miteinander verbinden wiirden. Dass das Thema wieder im ,,grolen*
Gesellschaftsrecht angekommen sei, verspreche eine tiefere Auseinander-
setzung mit den wichtigen praktischen Fragen, die damit verbunden seien.

Mehrere Teilnehmer unterstrichen die Bedeutung der CSR fiir das Image
des Unternehmens. Sowohl die Offentlichkeit als auch die Medien wiirden
sozial verantwortliches Handeln positiv bewerten. Umgekehrt fithre die Ver-
nachlédssigung von CSR zu negativen Reaktionen, was insbesondere der Aus-
stieg der Pensionsfonds aus sozial unverantwortlichen Anlagen sowie die
dramatische Berichterstattung tiber die Ereignisse in Bangladesch zeige. Vor
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diesem Hintergrund konne CSR als Marketing-Instrument eingesetzt werden,
etwa um Anleger zu gewinnen. Ein anderer Diskutant duflerte in diesem Zu-
sammenhang Zweifel an Hdusermanns These, Organhaftung setze Anreiz,
CSR-Mafnahmen zu unterlassen. So konnten Geschiftsleiter darauf verwei-
sen, dass diese MaBBnahmen gut fiir die Reputation des Unternehmens seien
und damit den Shareholder-Value steigern wiirden. Fleischer und Hduser-
mann stimmten zu, dass CSR ein Marketingtool sei. Fleischer erginzte, dass
es in den USA bereits private CSR-Zertifizierungssysteme gebe. Hdusermann
relativierte die These, dass CSR immer gut fiir die Reputation von Unter-
nehmen sei, in zweifacher Hinsicht. Erstens miisse das auch so kommuniziert
werden, was nicht immer geschehe. Es gebe eine Lehrmeinung in der
Schweiz, dass altruistische Spenden stets eine Pflichtverletzung seien, wenn
sie nicht kommuniziert werden. Zweitens miisse die Information qualitativ
gut sein, um zum positiven Image beizutragen. Marketing und Public Rela-
tions konnten helfen, dies einzuschitzen.

II.

Eine groBie Rolle spielte in der Diskussion die Frage, welche Unternehmens-
merkmale als Ankniipfung fiir CSR-Normen dienen sollen. Ein Teilnehmer
gab zu bedenken, dass neben der Titigkeit auch die Rechtsform des Unter-
nehmens und dessen Grofe wichtig seien. So verfolgten Genossenschaften
typischerweise soziale Zwecke; unter Kapitalgesellschaften sei wiederum
die GmbH bei CSR-Maflnahmen etwas freier als die Aktiengesellschaft.
Ein weiterer Diskutant duflerte den umgekehrten Eindruck, dass es weniger
auf die Rechtsform und GroRe als auf allgemeine Uberlegungen ankomme.
Ein kleiner Betrieb in der Rechtsform der AG bleibe ,,private Veranstaltung®.
Die Frage sei, an welche Merkmale stattdessen angekniipft werden solle.
Héaufig wiirden als Ankniipfungskriterien fiir staatliche Regulierung etwa die
Inanspruchnahme des Kapitalmarkts oder die Anzahl von Mitarbeitern ge-
wihlt. Es sei indes zweifelhaft, ob es richtig sei, Unternehmen anhand dieser
Kriterien sozialpolitische Verantwortung aufzubiirden, die zu den bereits be-
stehenden, etwa kapitalmarkt- und arbeitsrechtlichen Pflichten hinzukomme.
Zu den aufgeworfenen Fragen nahmen Hdusermann und Fleischer Stel-
lung. Hdusermann stellte klar, dass sich seine These, es komme auf die Tatig-
keit des Unternehmens an, auf staatliche Eingriffe in Form der Anordnung
verschiedener CSR-MafBinahmen bezogen habe. Davon zu unterscheiden sei
die Freiheit der Zwecksetzung in der Gesellschaft. Bei der Wahl der An-
kniipfung komme es im Allgemeinen auf das Rechtssetzungsziel an, das man
mit CSR-MaBinahmen verwirklichen wolle. Die Ankniipfung soll einerseits
auf dieses Ziel, andererseits auf das Regelungsinstrument abgestimmt sein.
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Fleischer stiitzte sich insbesondere auf eine historische Analyse der Ein-
bruchstellen der Gemeinniitzigkeit in das Gesellschaftsrecht. Sowohl im
19. Jahrhundert als auch spéter seien dies in Deutschland Aktiengesellschaf-
ten, also grole Unternehmen gewesen. Man miisse bedenken, dass etwa das
AktG von 1937 fiir die AG ein Mindestkapital von 500.000 Reichsmark vor-
geschrieben habe. Auch die Diskussion der 1970er Jahre, in der es um Publi-
zitdt und Mitbestimmung gegangen sei, konzentrierte sich auf grofle Unter-
nehmen. Deshalb schlage er vor, verpflichtende CSR-Normen auf grof3e
Unternehmen zu beschrinken; fiir andere Gesellschaften solle CSR freiwillig
bleiben. Ein absolut schliissiges System sei ohnehin unerreichbar: Egal, wel-
che Ankniipfungskriterien man wihle, sie blieben immer arbitrér.

IIIL.

Auch Fragen der Rechtsvergleichung wurden von den Diskussionsteilneh-
mern oft angesprochen. So wurde auf eine Studie verwiesen, die eine Ab-
hingigkeit der CSR-Aktivitdt borsennotierter Unternehmen von deren recht-
licher Herkunft festgestellt habe. Civil-Law-Unternehmen wiirden sich inso-
fern mehr engagieren als ihre Counterparts aus dem Common-Law-Kreis;
am aktivsten seien dabei skandinavische Unternehmen. Daraus folgerte ein
Diskutant, man miisse dies bei der Rechtsvergleichung beachten und diirfe
nicht einzelne CSR-Aspekte aus dem gesamten institutionellen Arrangement
herauslosen. Dieser allgemeine Grundsatz der Rechtsvergleichung sei hier
besonders wichtig, weil der Staat bei der Regelung der CSR einen Teil seiner
Verantwortung den Unternehmen auferlege. Bezeichnend sei das im Referat
von Fleischer genannte indische Beispiel, das einen starken Eindruck er-
wecke, der Staat belaste die Unternehmen, die von der Globalisierung beson-
ders profitiert hitten, mit einer Sondersteuer. Fleischer bestétigte diesen Ein-
druck und erlduterte, dass die indische Regelung ihre Herkunft im Recht von
Mauritius habe, wo es eine solche Steuer gebe. Auch der Hinweis auf den
kulturellen Hintergrund sei vollig richtig, denn die Regelung in Indien habe
eine religiose Pragung.

Ein deutscher Teilnehmer hob die Rolle von Satzungsklauseln bei CSR-
MaBnahmen hervor: Solche Klauseln seien neben dem Hauptversammlungs-
beschluss die einzige Legitimationsgrundlage fiir CSR, ansonsten bleibe es
bei ausschlieBlicher Gewinnorientierung. Er fragte nach empirischen Daten
aus anderen Lindern, insbesondere ob es dort Satzungsklauseln bzw. Haupt-
versammlungsbeschliisse zur CSR gebe, wenn ja, wie viele, und wenn nicht,
warum. Zudem beklagte er, dass das deutsche Verfassungsrecht stets auf den
wirtschaftlichen Eigentiimer und nicht auf die juristische Person abstelle,
obwohl diese Rechtsfigur in der Verfassung genannt werde. Dabei blieben
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Begriffe wie Konzern und Eigentum sehr schwammig. Es wiirde ihn interes-
sieren, wie die Lage in anderen Rechtsordnungen aussehe. Zu Satzungsklau-
seln erklidrte Hdusermann in Bezug auf die Schweiz, dass etwa Stiftungen
derartige Klauseln kraft Gesetzes haben miissten; Genossenschaften verfiig-
ten ebenfalls manchmal tiber solche Klauseln; bei Gesellschaften seien ihm
aber keine entsprechenden Klauseln bekannt. Fleischer stimmte zu, dass das
Verfassungsrecht ein Feld sei, das dringend der Bearbeitung bediirfe. So
spielten CSR-Fragen in der Rechtsprechung des Supreme Court eine enorme
Rolle, etwa in der Citizen-United-Entscheidung aus dem Jahr 2010 zur Hohe
von Unternehmensspenden oder im Hobby-Lobby-Urteil, in dem es darum
gegangen sei, ob sich Unternehmen auf Religionsfreiheit berufen diirfen.

Ein anderer deutscher Teilnehmer fragte, warum die Diskussion zur CSR
in UK und USA zum Teil sehr unterschiedlich verlaufe. Micheler erklérte
dies mit den Besonderheiten des englischen Finanzsystems. Die letzte Studie
des Innovation Center habe gezeigt, dass der englische Finanzmarkt wesent-
lich stirker ,.dispersed” sei als der amerikanische. Die Gesellschaft werde
damit zum Spielball des Finanzsystems, was den Menschen Angst mache.
Daher dringe das Thema der CSR viel stdrker in den Vordergrund.

IV.

Rechtspolitisch wurde die Frage aufgeworfen, wann der Gesetzgeber im Be-
reich des Gesellschaftsrechts CSR-Normen schaffen solle. Ein Schweizer
Teilnehmer wies darauf hin, dass die (6konomisch oder historisch) vorge-
gebenen Zwecke des Gesellschaftsrechts die Politik in der Praxis nicht daran
hinderten, zur Verwirklichung ihrer Zielvorstellungen auf das Gesellschafts-
recht zuzugreifen. Die Frage sei vor allem, wann und auf welche Art sie zu-
greifen solle, denn das Gesellschaftsrecht zeichne sich durch bestimmte
Eigenheiten aus; insbesondere miissten die ultimative Entscheidungsmacht
der Eigenkapitalgeber und das Mehrheitsprinzip respektiert werden. Micheler
replizierte, die Entscheidung hénge iiberspitzt formuliert davon ab, ob man
Kapitalist oder Sozialist sei, es sei also eine politische Entscheidung. Die
Finanzkrise habe gezeigt, dass das Gesellschaftsrecht, verbunden mit einer
bestimmten Organisation des Kapitalmarkts, sich volkswirtschaftlich schad-
lich ausgewirkt habe. Das Gesellschaftsrecht habe sich zu einem Werkzeug
entwickelt, das den Grofteil der Bevolkerung nicht bedient. Es entstehe ein
politisches Vakuum, das der Gesetzgeber behandeln miisse. Hdusermann
meinte dagegen, die Politik solle auf das Gesellschaftsrecht nie zu anderen
Zwecken als zur Effizienzsteigerung zugreifen. Er fligte hinzu, dass man auch
anderer Auffassung sein konne.
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Ein Diskutant fragte nach, woher Hdusermanns These komme, dass das
Ziel des Gesellschaftsrechts die Allokationseffizienz sei: Wird dies aus den
einzelnen Normen abgeleitet oder handelt es sich um eine philosophische
Vorstellung, die von aulen an das Privatrecht herangetragen wird? Hduser-
mann stellte klar, dass sich seine These nicht auf das Privatrecht insgesamt,
sondern nur auf das Handels- und Gesellschaftsrecht bezogen habe. Ankniip-
fungspunkte fiir eine Umverteilungsfunktion gebe es dort nicht, vor allem
nicht im Aktienrecht. Bei Umverteilung entstiinden Effizienzverluste und Ver-
zerrungseffekte. Ein Beispiel dafiir seien Steuern, bei denen der Verzerrungs-
effekt umso groBer sei, je schmiler die Steuerberechnungsbasis sei. Eine
Umverteilung, die mit grofen Effizienzverlusten einhergehe, sei imprakti-
kabel.

Ein anderer Teilnehmer warf die Frage nach dem Verhiltnis zwischen der
exogenen und der intrinsischen Steuerung in der Corporate Governance auf.
Er plddierte dabei fiir die Stidrkung intrinsischer Steuerung, vor allem durch
die Aufwertung der Rolle interner Unternehmensbeauftragter. Fleischer raum-
te ein, dass ein unternehmensverfassungsrechtlicher Ansatz auch den Unter-
nehmensbeauftragten erfassen wiirde, in einer benefit corporation also nicht
nur den benefit director, sondern auch den benefit officer. Diskutiert wurde
ferner iiber die neuerliche Wiederbelebung der Rechtsfigur des ,.ehrbaren
Kaufmanns® im DCGK, zu der sich Fleischer in seinem Referat kritisch
duBerte. Ein deutscher Diskutant verteidigte die Regelung und meinte, das
Leitbild des ehrbaren Kaufmanns habe eine Appellfunktion, die angesichts
von Unternehmensmissstinden sehr wichtig sei. Fleischer entgegnete, trotz
Appellfunktion sehe er die Gefahr, dass durch Verrechtlichung moralischer
Kategorien die bereits von Kant begriindete Unterscheidung zwischen Mora-
litdt und Legalitét verloren gehen konne.

V.

Diskutiert wurde schlieBlich auch {iiber kurzfristiges Denken sowie iiber
O0konomische und soziologische Analyse der CSR. Ein Teilnehmer fragte
Micheler, ob ihre Anmerkung zu Law and Ecomonics eine grundsitzliche
Wegbewegung von der insgesamt eher ideengeschichtlichen Ausrichtung des
Vortrags sei oder sich vielmehr auf einzelne Positionen beziehe. Ein anderer
Diskutant wollte wissen, wie sich CSR zum Short-Termism verhalte. Beim
Short-Termism werde eine kurzfristige Option gewihlt, obwohl eine lang-
fristige besser wire. Das Ergebnis sei eine Selbstschiddigung der Gesellschaft
bzw. der Aktiondre. Handelt es sich dabei um etwas anderes als CSR oder um
einen Teil davon? Ferner fragte er, inwieweit CSR iiberhaupt ein gesell-
schaftsrechtliches Thema sei. Die diesbeziigliche Literatur kombiniere 6ko-
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nomische, verhaltenspsychologische und soziologische Methoden in Form
von Fallstudien. Auch das Papier des Financial Reporting Counsel ziele dar-
auf ab, Bewusstsein fiir CSR zu schaffen statt rechtliche Vorgaben zu machen.
Unter diesen Gesichtspunkten konne man das Thema vielleicht der Organisa-
tionssoziologie und der Betriebswirtschaft tiberlassen.

Micheler entgegnete, Short-Termism sei nicht als Selbstschddigung der
Gesellschaft zu begreifen, da die Gesellschaft kein eigenes Interesse habe.
Das Gesellschaftsinteresse sei im englischen System vielmehr die Summe der
Interessen einzelner Gesellschafter. Daher seien Aktiondre, die kurzfristige
Gewinne machen wollen, legitimiert, dies auch zu tun. Werden dabei lang-
fristige Risiken auBler Acht gelassen, liege keine Selbstschidigung der Gesell-
schaft, sondern eine Schiadigung der Volkswirtschaft vor, die Handlungs-
bedarf auf politischer Ebene hervorrufe. Im Ubrigen unterstrich die Referentin
die Bedeutung der Soziologie gegeniiber Law and Economics. Die 6konomi-
sche Analyse mit ihrem Incentive-Ansatz fokussiere darauf, welche Anreize
notig seien, damit individuelle Akteure richtige Entscheidungen treffen. Die
Soziologie dagegen richte ihren Blick auf die Entscheidungsprozesse selbst.
So konne die Qualitdt des Risikomanagements durch die rdumliche Positio-
nierung der Verantwortlichen beeinflusst werden. Wiirden z.B. die Risiko-
manager auf demselben Flur wie die Trader sitzen, konne dies zu hiufigen
personlichen Kontakten zwischen den beiden Gruppen und im Ergebnis dazu
fiihren, dass die Risikomanager die Trader schlechter iiberwachten, als wenn
sie rdumlich von ihnen getrennt wiren. Bei der Analyse der CSR sei es loh-
nenswert, den Blick mehr auf Prozesse im Unternehmen zu richten als auf
individuelle Anreize.
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Das Thema Corporate Social Responsibility gewinnt zunehmend auch fiir das
Management deutscher Unternehmen Relevanz. Zwar fiihrt eine Verletzung
der menschenrechtlichen Compliance derzeit nur sehr eingeschrinkt zu einer
Haftung von Unternehmen. Es besteht aber eine Tendenz weg von der frei-
willigen, unverbindlichen Selbstverpflichtung hin zu einer ,,Verrechtlichung®.
Das ist insbesondere im Hinblick auf die Unklarheit der bestehenden Vorga-
ben problematisch.

L. Einleitung

1. Aktueller Kontext

Ob das Thema Corporate Social Responsibility ,,im Recht angekommen* ist,!
oder ob die CSR nach wie vor ,,nur ein Spiel mit dem Recht* ist,? wird derzeit
im Schrifttum heftig diskutiert.> Dabei stehen auf der einen Seite Selbstver-
pflichtungen, die unverbindlich sein sollen,* unklare Rechtsbegriffe wie
»Menschenrechte®, derzeit noch relativ diffuse menschenrechtliche Sorgfalts-
pflichten von Unternehmen und die Frage nach einer Haftung fiir andere
Unternehmen in der Lieferkette. Auf der anderen Seite gilt es sicherzustellen,

' Spiefhofer, NJW 2014, 2473, 2479.

2 So Kocher, KJ 2010, 30, 37, wobei dies in der Uberschrift noch als Frage, in den
Ausfithrungen jedoch als Feststellung formuliert ist.

3 Siehe nur die Untersuchungen von Weller/Kaller/Schulz, AcP 216 (2016), 387 ff. und
Wagner, RabelsZ 80 (2016), 717 ff.; kritisch Wolfmeyer, Steuerung von Corporate Social
Responsibility durch Recht, Diss. Frankfurt (Oder) 2016, S. 2 (,,Unbestimmtheit und Inter-
pretationsoffenheit der Thematik*).

4 Niher zu dieser Frage unten V.2.
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dass nicht eine ,,Auslagerung® der Verantwortung fiir menschenrechtliche
Aspekte auf ausldndische Unternehmen erfolgt.

Bei all dem spielt die internationale Regel- und Standardsetzung im Be-
reich CSR eine zentrale Rolle, ist sie doch der Ausgangspunkt fiir europdische
und nationale Gesetzgebungs- sowie fiir Selbstregulierungsansitze. Das gilt
etwa in Bezug auf das seit dem 19.4.2017 geltende CSR-Richtlinie-Umset-
zungsgesetz’, welches auf der CSR-Richtlinie der EU® basiert. Danach unter-
liegen deutsche Unternehmen nunmehr einer gesetzlich verankerten nicht-
finanziellen Berichtspflicht, wobei sich die MafBstibe fiir das Reporting aus
den internationalen Regelwerken ergeben.” AuBerdem sind der Nationale
Aktionsplan der Bundesregierung zur Umsetzung der ,,UN-Leitprinzipien fiir
Wirtschaft und Menschenrechte* sowie die Forderungen zu erwihnen,® wo-
nach menschenrechtsbezogene Sorgfaltspflichten formuliert werden sollen.’
Drittens wird die Diskussion auch durch die Debatte um die Verankerung des
Leitbilds des ehrbaren Kaufmanns im Deutschen Corporate Governance Ko-
dex 2017 beférdert.'°

Flankiert werden diese Punkte von einem aktuellen Verfahren mit interna-
tionalem Bezug. Gegen den Textildiscounter KiK ist vor dem Landgericht
Dortmund Schadensersatzklage eingereicht worden. Das Unternehmen soll
den Brand in einer pakistanischen Textilfabrik, die fiir das Unternehmen fer-
tigte, mit zu verantworten haben. Zwar betreibe das Unternehmen die Fabrik
nicht selbst und sei an dieser auch nicht beteiligt, konne aber als Hauptab-
nehmer erheblichen Einfluss auf deren Geschiftspolitik ausiiben. Diese frei-
willig tibernommene Verantwortung habe KiK bei seinen Zulieferern nicht
hinreichend ausgeiibt und miisse deshalb fiir die entstandenen Schéden haf-
ten.!! Diesbeziiglich hat das Landgericht den Kldgern immerhin bereits Pro-
zesskostenhilfe gewdhrt. Angesichts dessen, dass es derzeit in anderen Staa-

3 CSR-Richtlinie-Umsetzungsgesetz vom 11.4.2017 (BGBL. I, S. 802); siehe die dadurch
eingefiihrten §§ 289a ff. HGB.

6 Richtlinie 2014/95/EU; dazu etwa Kajiiter, DB 2017, 617 ff.; Kumm/Woodtli, Der
Konzern 2016, 218 ff.; Kreipl/Miiller, DB 2016, 2425 ff.; Seibt, DB 2016, 2707 ff.; Voland,
BB 2015, 67, 73 f.; siehe auch Schon, ZHR 180 (2016), 279 ff.; Nietsch, NZG 2016, 1330 ff;
Eufinger, EuZW 2015, 424 ff.

7 Siehe Erwiigungsgrund (9) der CSR-Richtlinie; vgl. auch Spiefhofer, in: Gesellschafts-
rechtliche Vereinigung, Gesellschaftsrecht in der Diskussion 2016, 2017, S. 61, 70.

8 Siehe Antrag der Fraktion Biindnis 90/Die Griinen vom 12.6.2013, BT-Drucks. 17/
13916.

o Spiefhofer, NJW 2014, 2473, 2477.

10" Siehe unter II.1.; zum Vorschlag der Regierungskommission Deutscher Corporate
Governance Kodex am 12.12.2016 siehe 1. Fuchs/Erkens, NJW-Spezial 2017, 207; Hauschka,
CCZ 2017, Editorial 3/2017, 97; siehe auch Stellungnahme der Gesellschaftsrechtlichen Ver-
einigung, AG 2017, 1 ff.

"' LG Dortmund, AZ. 7 O 95/15; siehe auch Kaleck/Saage-Maaf3, Unternehmen vor
Gericht, 2016, S. 99 ff.
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ten etliche vergleichbare Klagen Geschidigter gegen belieferte Konzerne
gibt,'? wird das auch in Deutschland kein Einzelfall bleiben.!?

2. Begriff

Die Unklarheit, die sich durch die Thematik der Corporate Social Responsi-
bility zieht, beginnt bereits mit dieser Begrifflichkeit. Unter CSR wird regel-
méiBig die Verantwortung von Unternehmen fiir ihre Auswirkungen auf die
Gesellschaft!* als Teil des nachhaltigen Wirtschaftens verstanden.'® Der Be-
griff CSR ist damit ein ,,Auffangbecken fiir eine ganze Palette*“!® verschiede-
ner gesellschaftlicher Anforderungen. Umfasst sind nicht nur der Umwelt-
und der Klimaschutz, und damit verbunden die Férderung erneuerbarer Ener-
gien und die Ressourceneffizienz, sondern auch der international faire Handel,
angemessene Arbeitsbedingungen sowie der Schutz von Menschenrechten. !’
Auch die um die CSR kreisenden Debatten sind vielgestaltig. Auf politik-
wissenschaftlicher bzw. soziologischer Ebene wird iiber die Rolle von Unter-
nehmen in der Gesellschaft diskutiert'® bzw. iiber deren gesellschaftliche Ver-
antwortung.' Eine betriebswirtschaftliche Komponente erlangt das Thema
mit der Frage nach der wirtschaftlichen Verantwortlichkeit von Unternehmen.
Dabei geht es unter anderem um die CSR als Managementansatz der Betriebs-
wirtschaftslehre bzw. darum, ob die CSR den Unternechmenswert steigert.?
SchlieBlich ist damit aber auch die Frage nach der zivilrechtlichen Verant-
wortlichkeit von Unternehmen verbunden. Hierbei sind auch die Auswirkun-
gen der CSR auf die Compliance im Unternehmen?! relevant und die Frage,

12 Siehe <www.deutschlandfunk.de/klage-gegen-kik-brandopfer-fordernentschaedigung.
724 .de.html?dram:article_id=374307> (zuletzt abgerufen am 25.4.2018).

3 Thomale/Hiibner, JZ 2017, 385, 386.

14 Schmidpeter, in: Hildebrandt (Hrsg.), CSR und Sportmanagement, 2014, S. 95, 96.

15 Zum Verhiltnis von Nachhaltigkeit und CSR etwa Wehrmann, in: Walden/Depping
(Hrsg.), CSR und Recht, 2015, S. 57, 70 f.; Wolfmeyer (Fn. 3), S. 3; Schrader, ZUR 2013, 451.

16 Rehbinder, in: Deinert/Schrader/Stoll (Hrsg.), Corporate Social Responsibility (CSR),
Die Richtlinie 2014/95/EU — Chancen und Herausforderungen, 2015, S. 10, 15; Kocher, KJ
2010, 30 (,,breites Spektrum an Verhaltensstandards®).

17 Rehbinder, in: Deinert/Schrader/Stoll (Fn. 16), S. 15.

8 Schmidpeter, in: Hildebrandt (Fn. 14), S. 95; siche auch Coni-Zimmer/Rieth, in: Schnei-
der/Schmidpeter (Hrsg.), Corporate Social Responsibility, 2012, S. 709 ff.

19 Strategiepapier der Européischen Kommission ,,Eine neue EU Strategie (2011-2014)
fiir die soziale Verantwortung von Unternehmen (CSR)* vom 25.10.2011, KOM(2011) 681
endg., S.7 f.; Elfter Bericht der Bundesregierung iiber ihre Menschenrechtspolitik, BT-
Drucks. 18/3484, S. 13; siehe auch Honke, KJ 2016, 468, 470 (zur politikwissenschaftli-
chen Governance-Literatur).

20 So Walden, in: Walden/Depping (Hrsg.), CSR und Recht, 2015, S. 1, 3; siehe auch
Peemoller/Braune, BB 2013, 2091 ff.; Rehbinder, in: Deinert/Schrader/Stoll (Fn. 16), S. 32 f.

2l Zum Zusammenspiel von Compliance und CSR siehe Hauschka/Herb, AnwBl. 2016,
371 ft.; Spief3hofer, in: Hauschka/Moosmayer/Losler (Hrsg.), Corporate Compliance, 3. Aufl.,
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ob der Vorstand im Rahmen seiner Legalitétspflicht internationale oder unter-
nehmensinterne CSR-Regeln zu beachten hat.?> Damit geht es auch um die
Entwicklung von ethisch-moralischen Erwidgungen hin zu einer ,,Privatisie-
rung* 2 bzw. Verrechtlichung?* der Menschenrechte.

3. Eingrenzung der Thematik

Eine erste Eingrenzung der sehr weiten Thematik ,,Internationale Regel- und
Standardsetzung im Bereich der CSR* erfolgt im vorliegenden Zusammen-
hang dahingehend, dass beispielhaft der Menschenrechtsschutz untersucht
wird. Spezifisch volkerrechtliche Fragen? konnen ebenso wenig behandelt
werden wie solche nach dem Kollisionsrecht bzw. der internationalen Zu-
stdndigkeit deutscher Gerichte.?

Auflen vor gelassen werden muss zudem eine eingehende Untersuchung
der Haftungsfragen innerhalb von Konzernverhiltnissen, insbesondere von
nationaler Mutter- und ausldndischer Tochtergesellschaft, wo sich vor allem
die Fragen der Durchgriffshaftung und der deliktischen AuBenhaftung der
Konzernmutter stellen.?” Auch Anspriiche wegen unlauteren Wettbewerbs bei
unzutreffenden Angaben gegeniiber dem Publikum oder bei Versprechen im
Rahmen der CSR-Policy des Unternechmens miissen auBer Betracht bleiben.?
Das sog. Greenwashing, d.h. die Beschonigung des Images in Sachen Nach-

2016, § 11 Rn. 7 ff.; Kroker, CCZ 2015, 120 ff.; siche auch die Beitrige in Bungen-
berg/Dutzi/Krebs/N. Zimmermann (Hrsg.), Corporate Compliance und Corporate Social
Responsibility, Chancen und Risiken sanfter Regulierung, 2014.

22 Diesbeziiglich noch sehr vage Hoffmann/Schieffer, NZG 2017, 401 ff.; ablehnend
bzgl. einer Beriicksichtigung volkerrechtlicher Standards durch den Vorstand, da gerade dies
eine Pflichtverletzung darstelle, etwa Ekardt, ZUR 2016, 463, 470; anders Spindler, in:
MiinchKomm AktG, 4. Aufl., 2014, § 76 AktG Rn. 77; siche auch ders., in: FS Hommel-
hoff, 2012, S. 1133, 1140 f.

2 SpiefBhofer, NIW 2014, 2473; Kocher, KJ 2010, 30, 36.

2 Voland, BB 2015, 67 sowie 72 ff.; K. Schmidt, in: Gesellschaftsrechtliche Vereini-
gung, Gesellschaftsrecht in der Diskussion 2016, 2017, S. 61, 80; Schrader, ZUR 2013,
451, 458; Spiefihofer, NZG 2014, 1281, 1287; Voland, BB 2015, 67; Kroker, CCZ 2015,
120, 125; siehe auch Saage-Maaf3/Leifker, BB 2015, 2499.

% Vgl. Voneky, in: R. Stiirner/Bruns (Hrsg.), Globalisierung und Sozialstaatsprinzip,
2014, S. 63 ff.

%6 Dazu Thomale/Hiibner, JZ 2017, 385, 389 ff. Das KiK-Verfahren etwa wird nach
pakistanischem Recht entschieden. Zum Kollisionsrecht auch M. Stiirner, in: FS Coester-
Waltjen, 2015, S. 843 ff.; Halfmeier, RabelsZ 68 (2004), 653 ff.; Wagner, RabelsZ 80
(2016), 717, 732 ff.; Weller/Kaller/Schulz, AcP 216 (2016), 387, 391 ff.; zur Frage, vor
welchem Gericht nach welchem Recht geklagt werden kann, siehe auch Spieffhofer, NJW
2014, 2473, 2476.

27 Siehe dazu zusammenfassend unten 1V.2.a); Thomale/Hiibner, JZ 2017, 385, 394 ff.;
Spiefshofer, in: Gesellschaftsrechtliche Vereinigung (Fn.7), S.71f.; Winter, in: ders.
(Hrsg.), Die Umweltverantwortung multinationaler Unternehmen, 2005, S. 3, 28 f.



96 Petra Buck-Heeb

haltigkeit mit dem Ziel der Absatzsteigerung,? kann némlich unter bestimm-
ten Umstiinden ein irrefiihrendes Marketing darstellen.

II. Entwicklung der CSR

1. Zwei Entwicklungslinien

Erstmals verwendet worden ist der Begriff Corporate Social Responsibility
im Jahre 1953 von dem US-amerikanischen Okonomen Bowen.?! Der Gedan-
ke einer ,,Corporate Social Responsibility* war aber schon damals nicht neu.
Aus der historischen Entwicklung sollen hier zwei nationale Stringe hervor-
gehoben werden.

Im Jahr 1932 kam es zu einer wissenschaftlichen Auseinandersetzung zwi-
schen zwei US-amerikanischen Professoren (Berle von der Columbia Law
School und Dodd aus Harvard) zum Thema der unternehmerischen Verant-
wortung. Konkret ging es darum, in wessen Interesse die Manager von Un-
ternehmen tatséichlich handeln und wessen Interesse sie verpflichtet sind.*?
Berle vertrat hierbei ein rein aktionidrsbezogenes Unternehmermodell. Wenn
andere Stellen im Schrifttum betonen, dass CSR in den USA erst seit den
1950er-Jahren diskutiert wird,*® trifft das insofern (ebenfalls) zu, als Berle
inzwischen seine urspriingliche These widerrufen hatte** und nun ein ge-
meinwohlorientiertes Unternehmensmodell vertrat. Diese Diskussion wurde
zwischen 1968 und 1971 aufgrund der Reaktionen auf die Abkehr Berles
wieder aufgenommen.® Letztendlich vermochte sich aber in der amerikani-

B Spiefhofer, NJW 2014, 2473, 2476; Zimmer, Soziale Mindeststandards und ihre
Durchsetzungsmechanismen, 2008, S. 254 ff.; Birk, GRUR 211, 196 ff.; Kocher, GRUR
2005, 647 ff.; Kopp/Klostermann, CCZ 2009, 155 ff.; Balitzki, GRUR 2013, 670 ff.; Sdcker,
in: Hilty/Henning-Bodewig (Hrsg.), Corporate Social Responsibility, 2014, S. 261 ff.

2 Asmussen, NJW 2017, 118.

30 Schrader, ZUR 2013, 451, 452; Rehbinder, in: Deinert/Schrader/Stoll (Fn. 16), S. 35 f.;
Glinski, in: Winter (Hrsg.), Die Umweltverantwortung multinationaler Unternehmen, 2005,
S. 187, 200 ff.

31 Howard R. Bowen, The Social Responsibilities of the Businessman, 1953 (Reprint
2013); Raupp/Jarolimek/Schultz, in: dies., Handbuch CSR, 2011, S. 9; siehe auch Spief-
hofer, in: Hauschka/Moosmayer/Losler (Fn.21), § 11 Rn.2 m.w.N.; zu einer ,,CSR-
Geschichtsschreibung® siehe auch die Rezension von Hajduk, zfwu 17/1 (2016), 206 ff. bzgl.
des Werks von Carroll/Lipartito/Post/Werhane, Corporate Responsibility — The American
Experience, hrsg. von Goodpaster, 2012.

32 Berle, 44 Harv.L.Rev., 1049 ff. (1931); Dodd, 45 Harv.L.Rev., 1145 ff. (1932); Berle,
45 Harv.L.Rev., 1365 ff. (1932).

3 Walden, in: Walden/Depping, (Fn. 20), S. 3; Kort, NZG 2012, 926, 928.

3% Berle, The 20th Century Capitalist Revolution, 1954 (vor allem S. 169).

35 Berle, 62 Colum.L.Rev. 433 (1962); ders., Corporate Decision-Making and Social
Control, 24 Business Lawyer 149 (1968).
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schen Rechtsprechung und Unternehmenspraxis der Gedanke von der gesell-
schaftlichen Verantwortung der Unternehmen nicht durchzusetzen.®

Auch in Deutschland gab es schon lange eine Debatte um die CSR, ohne
dass dies damals schon mit diesem anglo-amerikanischen Begriff belegt wur-
de. Die Diskussion fand unter dem Stichwort des im Mittelalter geprigten
Begriffs ,,ehrbarer Kaufmann“ statt.>” SchlieBlich fand der Aspekt der gesell-
schaftlichen Verantwortung von Unternehmen im Jahre 1937 Einzug in das
Aktiengesetz.*® In § 70 AktG wurde die Gesellschaft in nationalsozialistischer
Ideologie verpflichtet, das ,,Wohl des Betriebes und seiner Gefolgschaft* und
den ,,Nutzen von Volk und Reich“ zu beriicksichtigen.?* Nachdem diese Ge-
meinwohlklausel mit § 76 AktG 1965 wieder gestrichen worden war, wird bis
heute iiber die Gemeinwohlverantwortung der Aktiengesellschaft diskutiert.
Von der h.M. wird sie jetzt auf der Basis der sozialen Verantwortung des
Eigentums jedenfalls in rechtlich unverbindlicher Weise anerkannt,*® aller-
dings ohne das Verhalten der Unternehmen bislang nachhaltig geprigt zu
haben.*!

In der Praambel des Deutschen Corporate Governance Kodex ist inzwi-
schen nicht nur ein Verweis darauf enthalten, dass Vorstand und Aufsichtsrat
verpflichtet sind, ,.fiir den Bestand des Unternehmens und seine nachhaltige
Wertschopfung zu sorgen (Unternehmensinteresse), sondern es wird auch da-
rauf abgestellt, dass dies ,,nicht nur Legalitit, sondern auch ethisch fundiertes
[...] Verhalten (Leitbild des Ehrbaren Kaufmanns)* verlangt.*?

Im vorliegenden Zusammenhang sei auch der im Frithjahr 2017 von der
SPD-Bundestagsfraktion eingebrachte Gesetzentwurf gegen hohe Manager-
gehilter erwidhnt. Vorgeschlagen wurde, in das Aktiengesetz einen neuen
Paragraphen aufzunehmen, wonach der Vorstand nicht nur ,,dem Wohl des
Unternehmens, der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, der Aktiondrinnen
und Aktiondre® verpflichtet sein soll, sondern auch ,,dem Wohl der Allge-

meinheit*.*3

36 Rehbinder, in: Deinert/Schrader/Stoll (Fn. 16), S. 11.

37 Siehe auch Spiefhofer, in: Hauschka/Moosmayer/Losler (Fn. 21), § 11 Rn. 1; Walden,
in: Walden/Depping (Fn. 20), S. 3; Kort, NZG 2012, 926, 928; Schwalbach/Klink, in:
Schneider/Schmidpeter (Hrsg.), Corporate Social Responsibility, 2012, S. 219 ff.; Liitge,
in: Hilty/Henning-Bodewig (Hrsg.), Corporate Social Responsibility. Verbindliche Stan-
dards des Wettbewerbsrechts?, 2014, S. 33 ff.; Klink, in: Schwalbach (Hrsg.), Corporate
Social Responsibility, ZfB 2008, Special Issue 3, S. 57-79.

3 So auch Sdcker, in: Hilty/Henning-Bodewig (Fn. 28), S. 266.

3 7Zu den rechtlichen Auswirkungen siehe nur etwa Spindler, MiinchKomm AktG (Fn. 22),
§ 76 AktG Rn. 77.

40 Kort, NZG 2012, 926 ff.; ders., AG 2012, 605 ft.; Miilbert, AG 2009, 766 ff.; Reh-
binder, in: Deinert/Schrader/Stoll (Fn. 16), S. 12.

41 So Scicker, in: Hilty/Henning-Bodewig (Fn. 28), S 266.

42 Siehe Deutscher Corporate Governance Kodex in der Fassung vom 7.2.2017, abruf-
bar unter <www.dcgk.de> (zuletzt abgerufen am 25.4.2018).
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2. Schlussfolgerungen

Schon dieser knappe historische Verweis zeigt, dass die Diskussion um die
unternehmerische Verantwortlichkeit bzw. die Corporate Social Responsibil-
ity auch fiir bestimmte politische Zwecke missbraucht werden kann. Abgese-
hen davon ist zu beachten, dass sich inzwischen zwei Punkte im Vergleich
zum historischen Verstindnis von Gemeinwohlverantwortung bzw. zur Cor-
porate Social Responsibility veridndert haben. Durch die Globalisierung und
Internationalisierung der Wirtschaft, die mit dem Faktum globaler Liefer-
bzw. Wertschopfungsketten einhergeht, ist die Frage der CSR nicht mehr
national, sondern international geworden.** AuBerdem geht es nicht mehr nur
um einen Goodwill der Unternehmen, sondern um deren zivilrechtliche Haf-
tung. Damit hat sich die Qualitit der Diskussion veridndert.

III. Internationale Regelwerke

1. Internationale Regel- und Standardsetzung

Die Debatte um ein verantwortliches Unternehmertum hat zur Herausbildung
von internationalen Regeln bzw. Standards gefiihrt, die gemeinhin mit dem
schillernden, aber wenig aussagekriiftigen Begriff ,,soft law“4> umschrieben
werden. Als zentrales Regelwerk konnen die UN-Leitprinzipien fiir Wirt-
schaft und Menschenrechte angesehen werden, die im Juni 2011 vom Men-
schenrechtsrat der Vereinten Nationen einstimmig verabschiedet wurden.*®

43 Siehe Rataj, Gemeinwohl und Profite, Frankfurter Allgemeine Zeitung, 19.4.2017,
S. 18.

4 Vgl. auch den Hinweis bei Schmidpeter, in: Walden/Depping (Hrsg.), CSR und Recht,
2015, S. V; Walden, in: Walden/Depping (Fn. 20), S. 3; Wagner, RabelsZ 80 (2016), 717,
718 f.; Mende, KJ 2016, 431 ff.; Hamm, in: Fleschenberg/dos Ramos Puneu/Kneuer/Schap-
per (Hrsg.), Globale Normen zwischen Anspruch und Wirklichkeit, 2013, S. 209; siehe
aber Schmidpeter, in: Hildebrandt (Fn. 14), S. 95, wo als Hintergrund fiir die CSR-Dis-
kussion die gegenwirtigen sozialen, 6kologischen und wirtschaftlichen Herausforderungen
genannt werden (,,Demografie®, ,,Ressourcenknappheit” und ,,Finanzkrise®).

4 Schrader, ZUR 2013, 451, 452; Voland, BB 2015, 67; SpieBhofer, in: Gesellschafts-
rechtliche Vereinigung (Fn. 7), S. 76; dies., in: Hauschka/Moosmayer/Losler (Fn. 21), § 11
Rn. 17; Wagner, RabelsZ 80 (2016), 717, 725; Kocher/Wenckebach, KJ 2013, 18; siche
auch Nowrot, in: Tietje (Hrsg.), Internationales Wirtschaftsrecht, 2. Aufl., 2015, S. 115.

4 UN Guiding Principles on Business and Human Rights, UN doc A/HRC/17/31, ab-
rufbar unter <http://www.ohchr.org/Documents/Publications/GuidingPrinciplesBusinessHR _
EN.pdf> (zuletzt abgerufen am 25.4.2018); siehe auch Geschiftsstelle Deutsches Global
Compact Netzwerk (DGCN), Leitprinzipien fiir Wirtschaft und Menschenrechte, Umset-
zung des Rahmens der Vereinten Nationen ,,Schutz, Achtung und Abhilfe*, 2. Aufl., 2014,
S. 20 ff., abrufbar unter <https://www.globalcompact.de> (zuletzt abgerufen am 25.4.2018);
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Diese sog. Ruggie-Prinzipien basieren auf Vorarbeiten des damaligen UN-
Sonderbeauftragten fiir Unternehmen und Menschenrechte John Ruggie. Sie
betreffen 31 Verantwortlichkeiten im Bereich der wirtschaftsbezogenen Men-
schenrechte.

Die UN-Leitprinzipien haben auch in die OECD-Leitsitze fiir multinatio-
nale Unternehmen Eingang gefunden,*’” die zwar schon aus dem Jahr 1976
stammen, aber 2011 iiberarbeitet wurden.*® Bei den Leitsitzen handelt es sich
um ,,Empfehlungen fiir verantwortungsvolles unternehmerisches Handeln in
einem globalen Kontext“.* Sie beziehen sich vor allem auf die Bereiche
Menschenrechte, Arbeitsnormen, Sozialpartnerschaft, Umwelt, Korruptions-
bekdmpfung, Verbraucherinteressen, Wissens- und Technologietransfer und
Wettbewerb. Ebenfalls Eingang gefunden haben die UN-Leitprinzipien in die
DIN ISO 26000 (,,Leitfaden zur gesellschaftlichen Verantwortung von Orga-
nisationen*) vom November 2010.>° Hier sind sieben Kernthemen erfasst, u.a.
auch die Organisationsfithrung und die Menschenrechte.

Hervorzuheben ist zudem der sog. UN Global Compact als im Jahr 2000
gegriindete Initiative, die zur Wahrnehmung der unternehmerischen Verant-
wortung aufruft. Dort sind zehn Prinzipien zu unterschiedlichen Bereichen,
wie etwa den Menschenrechten und den Arbeitsnormen, formuliert.’' Diese
leiten sich u.a. aus der allgemeinen Erkldrung der Menschenrechte und den
ILO-Kernarbeitsnormen? ab. Die Teilnehmer miissen regelmiBig iiber den
Umsetzungsstand berichten.>

Von den zahlreichen weiteren internationalen Regelwerken sollen exemp-
larisch etwa die Global Reporting Initiative (GRI) und die UN-Prinzipien fiir
Gesellschaftlich Verantwortliches Investment erwihnt werden.>* Speziell im
Bereich des Arbeitsschutzes sind die Dreigliedrige Grundsatzerkldrung iiber

sieche auch Hamm, KJ 2016, 479 ff.; Spief3hofer, in: Hauschka/Moosmayer/Losler (Fn. 21),
§ 11 Rn. 14 ff.

47 OECD, OECD-Leitsitze fiir multinationale Unternehmen (Guidelines for Multinational
Enterprises), 2011, abrufbar unter <http://www.oecd.org> (zuletzt abgerufen am 25.4.2018).

48 Spiefhofer, NJW 2014, 2473, 2474; dies., in: Hauschka/Moosmayer/Losler (Fn. 21),
§ 11 Rn. 24 f.; Zimmer (Fn. 28), S. 83 ff.

49 OECD Leitsitze fiir multinationale Unternehmen, 2011, S. 13.

30" Spiefhofer, NJW 2014, 2473, 2474; siehe zur hier auBen vor gelassenen Frage nach
der Legitimitdt des Normfindungsprozesses bzgl. der ISO 26000 Hahn, Business Adminis-
tration Review (Die Betriebswirtschaft), Vol. 71, No. 2, S. 121 ff.

51 Siehe nur etwa SpiefShofer, in: Hauschka/Moosmayer/Losler (Fn. 21), § 11 Rn 12 f.

32 Erkldrung iiber die grundlegenden Prinzipien und Rechte bei der Arbeit der Interna-
tionalen Arbeitsorganisationen (ILO).

33 <http://globalcompact.de/de/teilnahme/berichtspflicht.php>; Stand Ende 2014 sollen
sich fast 300 deutsche Unternehmen, darunter auch die meisten DAX-Unternechmen, zum
Global Compact bekannt haben, siehe <http://globalcompact.de/de/teilnahme/teilnehmer
verzeichnis.php>.
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multinationale Unternehmen und Sozialpolitik sowie die Kernarbeitsnormen
der ILO*® hervorzuheben.*®

2. Zehn haftungsbezogene Uberlegungen
a) Vielfiltigkeit des internationalen Regelwerks

Auf internationaler Ebene existiert mittlerweile eine Vielzahl an unverbind-
lichen CSR-Regelwerken.”” Auch wenn das auf den ersten Blick positiv er-
scheint, wird dies zu Recht hiufig als ,,UbermaB* und ,,Dschungel* kritisiert.’
Die Regelwerke sind bzgl. ihrer Anforderungen an die Unternehmen nur
teilweise deckungsgleich. Diese Heterogenitit fithrt u.a. dazu, dass die Ver-
gleichbarkeit der durch Unternehmen eingehaltenen Regeln erheblich erschwert
wird.>® Es tritt eine gewisse ,,Zerfaserung® des Schutzes ein. Das wird zu
Recht als sog. ,,CSR-Schwiiche* angesehen.®

Zu beobachten ist zwar inzwischen eine gewisse Fokussierung auf die UN-
Leitprinzipien fiir Wirtschaft und Menschenrechte. Sowohl die CSR-Richt-
linie der EU als auch die Bestrebungen im Rahmen des Nationalen Aktions-
plans der Bundesregierung nehmen auf diese Bezug.®! Ob das jedoch bereits
fiir eine ,,Vorrangstellung* ausreicht, ist eine andere Frage.

b) Internationalitdit der Regeln

Die internationale Regel- und Standardsetzung zeichnet sich dadurch aus,
dass sie iiberwiegend erst aus der Zeit ab 2010 stammt. Auflerdem ist ihre
Losgelostheit von nationalen Debatten um eine verantwortungsvolle Unter-
nehmensfithrung hervorzuheben. Insofern kann es zu einer Vermischung
unterschiedlicher historischer, politischer, wirtschaftlicher und rechtlicher
Ansitze kommen.%

3 SAFA (Sustainability Assessment of Food and Agriculture systems), Guidelines; zu
weiteren CSR-Leitlinien siehe Spieffhofer, in: Hauschka/Moosmayer/Losler (Fn. 21), § 11
Rn. 30 ff.

3 Siehe Zimmer (Fn. 28), S. 44 ff.

3 Siehe Kocher, KJ 2010, 30, 32.

57 Siehe etwa Wehrmann, in: Walden/Depping (Fn. 15), S. 72 ff.; Voland, BB 2015, 67,
68 ff.; Wolfmeyer (Fn. 3), S. 215 ff.

38 Forster, RIW 2008, 837 ff.; siche auch Schrader, ZUR 2013, 451, 453.

% Schrader, ZUR 2013, 451, 453; vgl. auch Kroker, CCZ 2015, 120, 123.

%0 Schrader, ZUR 2013, 451, 455; Voland, BB 2015, 67.

81 Vgl. auch Mende, KJ 2016, 431, 435 (,,Hohepunkt*); Voland, BB 2015, 67, 68.

62 Diese wiirde insbesondere bei der Schaffung eines verbindlichen Regelwerks eine
erhebliche Rolle spielen; siehe unten VI.3.
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c) Unternehmen als Adressaten

Ein juristisch nur schwer einzuordnender Wandel im Schutz von Menschen-
rechten ist dadurch eingeleitet, dass in den Regelwerken nicht nur die Staaten
als Volkerrechtssubjekte, sondern ausdriicklich auch die Unternehmen als
nichtstaatliche Akteure adressiert werden.5 So legt etwa das UN-Leitprinzip 11
fest, dass die Unternehmen die Menschenrechte achten sollen. Ahnliches
findet sich auch in den OECD-Leitsétzen und den ISO 26000.

Ein solcher Menschenrechtsschutz durch Unternehmen wird teilweise kri-
tisch gesehen.®* Das bezieht sich nicht nur auf ein sog. Greenwashing, d.h.
dem bloflen Fordern des Unternehmensimages durch menschenrechtschutzbe-
zogene Erkldrungen, die jedoch nicht umgesetzt werden, sondern auch auf ein
sog. Window Dressing, d.h. der Verschleierung schlechten Verhaltens durch
selektive CSR-MaBnahmen.%> Dennoch ist die Zweigleisigkeit des Schutz-
konzepts vieler internationaler Regelwerke grundsitzlich positiv zu beurteilen.
Das gilt jedenfalls, solange sich dadurch nicht die Staaten aus ihrer menschen-
rechtsbezogenen Regulierungsverantwortung zuriickziehen und die Effekti-
vitdt der selbstregulierten Unternehmenserkldarungen im Blick behalten.

d) Unverbindlichkeit der Regeln fiir Unternehmen

Die internationalen Regelwerke haben als Volkerrecht keine rechtliche Ver-
bindlichkeit fiir Wirtschaftsunternehmen.® In den UN-Leitprinzipien ist da-
her konsequent auch nicht von einer Verpflichtung der Unternehmen, sondern
lediglich von deren ,,Verantwortung* die Rede.®’ In den OECD-Leitsdtzen
wird unter I.1. ausdriicklich betont, dass es sich hierbei um Empfehlungen der
Regierungen an multinationale Unternehmen handelt.®® Die Anwendung der
ISO 26000 durch die Organisationen ist ebenfalls freiwillig.®

Eine Horizontalwirkung der Menschenrechte als Volkerrecht wird ganz
tiberwiegend abgelehnt’® bzw. allenfalls unter sehr engen Voraussetzungen be-

9 Vgl. Wagner, RabelsZ 80 (2016), 717, 722 f.; das gilt jedenfalls fiir die UN-Leit-
sitze, die OECD-Leitsétze (oben Fn. 47) sowie die ISO 26000, siehe Spief3hofer, in: Gesell-
schaftsrechtliche Vereinigung (Fn. 7), S. 76.

% Honke, KJ 2016, 468, 471.

%5 Honke, KJ 2016, 468, 475.

% So auch Weilert, ZabRV 2009, 883, 909 ff.; Klinger/Krajewski/Krebs/Hartmann,
Verankerung menschenrechtlicher Sorgfaltspflichten von Unternehmen im deutschen Recht,
Gutachten, Mirz 2016, S. 15, abrufbar unter <https://www.brot-fuer-die-welt.de> (zuletzt
abgerufen am 25.4.2018).

7 Wehrmann, in: Walden/Depping (Fn. 15), S. 65.

%8 Siehe Weidmann, Der Beitrag der OECD-Leitsidtze fiir multinationale Unternehmen
zum Schutz der Menschenrechte, 2014; Voland, BB 2015, 67 f.

% Vgl. Spiefhofer, in: Hauschka/Moosmayer/Losler (Fn. 21), § 11 Rn. 26 ff.

70 Hierzu Paschke, RATW 2016, 121, 123 ff.; vgl. auch Wagner, RabelsZ 80 (2016), 717,
721 ff.
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jaht.”! Umso dringender stellt sich die Frage, ob die internationalen Regel-
werke direkt im nationalen Recht wirken konnen, indem sie unbestimmte
Rechtsbegriffe, wie etwa den der ,,Sorgfaltspflicht™ oder der ,,verkehrserforder-
lichen Sorgfalt“, konkretisieren.”” Zu fragen ist auch, ob etwa ein ,,Bekennt-
nis“ der Unternehmen zur Einhaltung dieser Regeln (durch Selbstverpflich-
tung, Verhaltenskodex etc.) auf dieser Basis rechtsverbindliche Wirkung
haben kann.

e) Uneinheitlichkeit des Unternehmensbegriffs

Uneinheitlich ist, welche Art von Unternehmen jeweils von den Regelwerken
erfasst sein sollen. Die UN-Leitprinzipien beziehen sich auf alle (!) Wirt-
schaftsunternehmen.”> Davon umfasst sollen selbst die sog. Non-profit-
Organisationen sein.”* Leitprinzip 14 bringt dezidiert zum Ausdruck, dass die
Verantwortung der Unternehmen ,,unabhéngig von ihrer Groe, dem Sektor,
dem sie angehoren, ihrem operativen Umfeld, ihren Eigentumsverhéltnissen
und ihrer Struktur® gelten soll.

Dagegen richten sich die OECD-Leitsdtze nur an multinationale Unter-
nehmen. Eine genaue Definition dieses Begriffs sei nicht erforderlich: ,,.Diese
Unternehmen sind in allen Wirtschaftsbereichen titig. Es handelt sich ge-
wohnlich um Unternehmen oder andere in mehreren Léndern niedergelassene
Unternehmensteile, die so miteinander verbunden sind, dass sie ihre Ge-
schiftstitigkeit auf unterschiedliche Art und Weise koordinieren kénnen*.”
Die DIN ISO 26000 beziehen sich wiederum sehr weit auf alle Organisatio-
nen (,,all types of organizations, regardless of their size or location*).”8

Die CSR-Richtlinie der EU wiederum gilt nur fiir groBe Unternehmen mit
mehr als 500 Mitarbeitern, sofern das Unternehmen ,,von o6ffentlichem Inter-
esse ist. Nach Art. 2 (1) lit. a Richtlinie 2013/34/EU sind hiernach Kreditin-
stitute, Versicherungen und Unternehmen, deren Aktien an Borsen gehandelt
werden, gemeint, sowie sdmtliche Unternehmen, die von den Mitgliedstaaten
als von offentlichem Interesse bestimmt werden.”” In Deutschland sind von
der Pflicht zur nichtfinanziellen Erkldrung kapitalmarktorientierte Unterneh-
men mit mehr als 500 Arbeitnehmern erfasst, deren Bilanzsumme 20 Mio.
Euro und/oder deren Umsatzerlose 40 Mio. Euro iibersteigen (§ 289b Abs. 1
Satz 1 HGB).

"V Vgl. SpiefShofer, NJW 2014, 2473, 2475; dies., in: Gesellschaftsrechtliche Vereinigung
(Fn. 7), S. 68.

72 Siehe den Hinweis bei Voland, BB 2015, 67, 73.

73 Kommentar zu UN-Leitprinzip 11.

7 So Spiefhofer, in: Gesellschaftsrechtliche Vereinigung (Fn. 7), S. 76.

> OECD-Leitsiitze, S. 19 f.

76 DIN ISO 26000, 1. Scope.

7T Wagner, RabelsZ 80 (2016), 717, 726.
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f) Aufforderung zur Selbstverpflichtung

Zum Teil werden die Unternehmen in den internationalen Regelwerken zur
Schaffung von Selbstregulierungsakten zum Schutz der Menschenrechte an-
gehalten.”® So werden die Unternehmen nach dem UN-Leitprinzip 16 dazu
aufgefordert, ,,zur Verankerung ihrer Verantwortung zur Achtung der Men-
schenrechte [...] ihre Selbstverpflichtung, dieser Verantwortung gerecht zu
werden, in einer Grundsatzerkldrung zum Ausdruck® zu bringen. Eine solche
soll auf hochster Fithrungsebene beschlossen werden.

In den OECD-Leitsdtzen werden die Unternehmen ebenfalls ersucht,
»wirksame Selbstregulierungspraktiken und Managementsysteme* zu konzi-
pieren und anzuwenden. Diese sollen ein ,,Klima des gegenseitigen Vertrau-
ens zwischen den Unternehmen und der Gesellschaft der Gastldander begiins-
tigen*.” In den Erlduterungen zu diesem Grundsatz wird vor allem auf ,ein
immer dichter werdendes Netz nichtstaatlicher Selbstregulierungsinstrumente
und -vorkehrungen* verwiesen.

Die Aufforderung zur Selbstverpflichtung spricht dafiir, dass selbst die
Regelsetzer nicht von einer unmittelbaren Wirkung der internationalen Re-
gelwerke ausgehen. Die Unternehmen gelten als nichtjuristische Pflichtentri-
ger der volkerrechtlichen Leitprinzipien oder Leitsdtze. Letztere enthalten
lediglich einen Appell an die Wirtschaftsunternehmen, sich im Rahmen einer
Selbstverpflichtung an die Prinzipien zu binden. Welche rechtlichen Wirkun-
gen unternehmerische Selbstverpflichtungen haben, wird in den internationa-
len Regelwerken nicht beantwortet, sondern richtet sich nach dem nationalen
Recht. Sowohl auf der internationalen als auch auf der EU-Ebene oder derje-
nigen der Bundesregierung wird stets die ,Freiwilligkeit gesellschaftlicher
Verantwortung durch Unternehmen* betont.?! Die Regelungen auf internatio-
naler Ebene sollen nicht Recht, sondern Standards sein, ,,an denen Unterneh-
men ihre CSR-Strategie orientieren konnen*.®? Auch die EU-Kommission
ging lange Zeit davon aus, dass CSR-Mafinahmen nur solche sind, ,.die die
Unternehmen {iiber ihre rechtlichen Verpflichtungen gegeniiber Gesellschaft
und Umwelt hinaus* und damit zusétzlich ergreifen.

Manche sehen eine solche ,,Privatisierung menschenrechtlicher Verantwor-
tung® insbesondere angesichts der mangelnden Durchsetzung kritisch.3* Diese
,Privatisierung® stellt aber nur eine zweite ,,Schiene* neben der Verpflich-

78 Siehe den Kommentar zu Leitlinie 11: ,,Wirtschaftsunternehmen koénnen durch andere
Selbstverpflichtungen [...] die Menschenrechte unterstiitzen [...]*.

7 OECD-Leitsitze, I1. A 7 (S. 22).

80 OECD-Leitsiitze, S. 26.

81 Schrader, ZUR 2013, 451.

82 Schrader, ZUR 2013, 451.

8 CSR-Strategie der Européischen Kommission, KOM(2011) 681 endg., S. 4; kritisch
Walden, in: Walden/Depping (Fn. 20), S. 15.
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tung der Staaten zur nationalen Umsetzung der Menschenrechtsstandards dar.
Auf eine mogliche rechtliche Wirkung wird noch einzugehen sein.®

g) Uneinheitlichkeit des Menschenrechtsbegriffs

Sowohl die internationalen Regelwerke als auch die darauf basierenden Selbst-
verpflichtungen der Unternehmen umreif3en den angestrebten Menschenrechts-
schutz nur sehr ungenau. Das ist in Bezug auf (nationale) haftungsrechtliche
Rechtsfolgen problematisch. So ist etwa in den UN-Leitprinzipien die Rede
von ,nachteiligen menschenrechtlichen Auswirkungen®. Daraus ldsst sich
keine Rechtsverletzung ableiten.®® Das ist vor allem im Hinblick darauf, dass
sich daraus ja Sorgfaltspflichten von Unternehmen ableiten sollen, misslich.

Auch bei einer CSR-Selbstverpflichtung wird héufig allgemein eine Ver-
pflichtung zur Beachtung ,.der Menschenrechte® erklért. Das wiren nicht nur
die UN-Menschenrechtskonventionen, sondern auch regionale Konventionen,
die Europdische Menschenrechtskonvention und die EU-Grundrechtecharta
sowie die nationalen Grundrechtsregeln. Zwar definiert das UN-Leitprin-
zip 12 die international anerkannten Menschenrechte dahingehend, dass da-
runter ,,mindestens die Menschenrechte, die in der Internationalen Menschen-
rechtscharta ausgedriickt sind sowie die in der Erkldrung der Internationalen
Arbeitsorganisation iiber die grundlegenden Prinzipien und Recht bei der
Arbeit genannten zu verstehen sind“. Ob das aber allgemeingiiltig so ange-
nommen werden kann, ist fraglich.

Insgesamt ergibt sich damit ein breit gefdcherter unkonturierter Bereich.?’
Zudem sind die Menschenrechtsverstiindnisse weltweit nicht einheitlich.®®
Zu Recht wird daher im Schrifttum die Vagheit der menschenrechtlichen
,Vorgaben“ betont.® Insofern erscheint es auch problematisch, wenn in
§ 289c Abs. 2 Nr. 4 HGB in der nichtfinanziellen Erkldrung eines Unterneh-
mens als ein Aspekt ,,die Achtung der Menschenrechte* enthalten ist®® und
selbst in den Erwidgungsgriinden der EU-CSR-Richtlinie der Begriff nicht
niher erldutert ist. Hier hétte einer ,,Fragmentierung der menschenrechtlichen
Schutzstandards* entgegengewirkt werden konnen.”!

8 Hamm, KJ 2016, 479 ff.; Kocher, KJ 2010, 30, 37 f.; vgl. auch Biedermann, Sozial-
standards durch Private Governance, 2007, S. 21.

85 Siehe unten bei V.

8 Klinger/Krajewski/Krebs/Hartmann, Verankerung menschenrechtlicher Sorgfalts-
pflichten von Unternehmen im deutschen Recht (Fn. 66), S. 25.

87 Vgl. auch Spiefhofer, NJW 2014, 2473, 2475.

88 Spiefhofer, NJW 2014, 2473, 2475.

8 Spiefhofer, NJW 2014, 2473, 2476.

% Hervorhebung v. Verf.; zur Moglichkeit der Nutzung von nationalen, europiischen
oder internationalen Rahmenwerken siehe § 289d Satz 1 HGB, wonach auch in der Erkli-
rung das genutzte Rahmenwerk anzugeben ist (§ 289d Satz 2 HGB).

%' Voland, BB 2015, 67, 74.
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Ein weiterer offener Punkt ist, wie die Unternehmen sich bei kollidieren-
den Menschenrechten verhalten sollen.”> Unklar ist auch, wie zu verfahren
ist, wenn Menschenrechtsbelange mit anderen CSR-Belangen kollidieren.”

h) Menschenrechtliche Sorgfaltspflichten (human rights due diligence)

In zahlreichen Regelwerken wird die Einhaltung einer gewissen Sorgfalts-
pflicht im Hinblick auf die Menschenrechte verlangt. Damit ist auch die
Compliance der adressierten Unternehmen angesprochen. So hebt das UN-
Leitprinzip 17 die allgemeine menschenrechtliche Sorgfaltspflicht (human
rights due diligence) zur Feststellung und Minderung von Menschenrechts-
verletzungen hervor.** Im Kommentarteil dazu wird deutlich gemacht, dass

,.die Ausiibung von Sorgfaltspflicht auf dem Gebiet der Menschenrechte [...] Wirtschafts-
unternehmen dabei helfen (sollte), dem Risiko gegen sie vorgebrachter Rechtsanspriiche zu
begegnen, indem sie nachweisen, dass sie alle angemessenen MafB3nahmen ergriffen haben,
um ihre eigene Beteiligung an mutmaBlichen Menschenrechtsverletzungen zu vermeiden®.

Fortgesetzt wird dies mit der Aussage, dass die Einhaltung der Sorgfalts-
pflichten nicht dazu fithren konnen soll, ,,dass dies allein sie automatisch und
vollstindig von der Verantwortung fiir Menschenrechtsverletzungen befreit,
die sie verursacht oder zu denen sie beigetragen haben®. Das klingt nach
deutschem Verstindnis wie der Aufruf an die Staaten, eine Beweislastumkehr
zu schaffen.

In UN-Leitprinzip 18 werden die Anforderungen zur Einhaltung der ge-
nannten Sorgfaltspflicht prazisiert. Die Unternehmen haben ,,alle tatsdchlichen
oder potenziellen nachteiligen menschenrechtlichen Auswirkungen (zu) er-
mitteln und (zu) bewerten, an denen sie [...] beteiligt sind”. Die Grundsitze
sollen in allen Geschiftsbereichen verankert werden (UN-Leitprinzip 19) und
es soll eine Wirksamkeitskontrolle bzgl. der Feststellung, ob den ermittelten
menschenrechtlichen Auswirkungen hinreichend begegnet wird, geschaffen
werden (UN-Leitprinzip 20). Gleichzeitig soll Rechenschaft dariiber abgelegt
werden, wie den menschenrechtlichen Auswirkungen begegnet wird (UN-
Leitprinzip 21).

2 Voland, BB 2015, 67, 71.

% Siehe Stellungnahme des Deutschen Anwaltvereins durch den Ausschuss Corporate
Social Responsibility und Compliance vom April 2016, Nr. 19/2016, S. 11 f.

% Siehe Geschiftsstelle Deutsches Global Compact Netzwerk (DGCN), Leitprinzipien
fiir Wirtschaft und Menschenrechte, Umsetzung des Rahmens der Vereinten Nationen
»Schutz, Achtung und Abhilfe*, 2. Aufl., 2014, S. 20 ff. (abrufbar unter <https://www.global
compact.de> (zuletzt abgerufen am 25.4.2018); siehe auch Spiefihofer, NJW 2014, 2473,
2475; zur Integration dieses Begriffs in das deutsche Recht siehe § 289¢ Abs. 3 Nr. 1 HGB,
wobei auch iiber das Ergebnis der Konzepte berichtet werden muss (§ 289¢c Abs. 3 Nr. 2
HGB); vgl. dazu auch Kroker, CCZ 2015, 120, 123; Paschke, RATW 2016, 121, 127 ff.
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Auch die OECD-Leitsdtze verlangen die Durchfithrung einer risikoabhin-
gigen Due-Diligence-Priifung, etwa indem die Due Diligence in die unterneh-
mensbasierten Risikomanagementsysteme einbezogen wird.>> Die ISO 26000
sehen ebenfalls eine Due Diligence vor. Als ein Handlungsfeld im Bereich
der Achtung der Menschenrechte wird die Verantwortung der Organisationen
betont, sorgfiltig darauf zu achten, dass die Auswirkungen ihrer Aktivititen
Menschenrechte nicht verletzen.®® Insgesamt ist die Formulierung einer Sorg-
faltspflicht auch hier sehr vage. Daher wird in der DIN ISO 26000 ausdriick-
lich betont, dass die Norm nicht zertifizierbar ist.”” Wenn alle in der Norm
aufgefiihrten Aspekte zuverlissig abgedeckt werden sollten, miisste dies kon-
kret nachpriifbare und vergleichbare Kriterien umfassen, was der Leitfaden
aber gerade nicht biete.”® Alles in allem konnen so fiir die Unternehmen
Schwierigkeiten im Wissen dariiber bestehen, wie sie die menschenrechtliche
Sorgfalt konkret einhalten sollen.”

i) Verantwortung auch fiir fremde Menschenrechtsverletzungen

Ein Hauptpunkt der internationalen Regel- und Standardsetzungen ist, dass es
dort zumeist nicht nur um die Verantwortung fiir eigene Menschenrechtsver-
letzungen geht, sondern auch um eine solche fiir Verletzungen durch andere
Akteure am Markt, auf welche das Unternehmen eine Einflussnahmemoglich-
keit hat. Mit den ,,anderen Akteuren“ gemeint sind vor allem Tochtergesell-
schaften und Lieferanten.

Das UN-Leitprinzip 13 etwa erstreckt die Verantwortung auch auf die Ge-
staltung ihrer Geschiftsbeziehungen zu Dritten, ihren Produkten und ihren
Dienstleistungen. Auch im Kommentarteil zu UN-Leitprinzip 17 wird hervor-
gehoben, dass die menschenrechtliche Sorgfaltspflicht vor allem fiir die Be-
ziehung zu Zulieferern gilt. Dabei sollen aber Zumutbarkeitserwidgungen be-
grenzend wirken konnen.!® Erginzend formuliert UN-Leitprinzip 22, dass es
dann, wenn ein Unternehmen feststellt, dass es Menschenrechtsverletzungen
verursacht hat oder daran beteiligt war, fiir Wiedergutmachung sorgt bzw. an
fairen Entschidigungsverfahren mitwirkt.!'”! Bei nicht selbst verursachten
Menschenrechtsverletzungen oder solchen, zu denen das Unternehmen auch

9 OECD-Leitsitze, II. A. 10 sowie die Erlduterungen auf S. 27.

% Siehe Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales, Die DIN ISO 26000 ,,Leitfaden
zur gesellschaftlichen Verantwortung von Unternehmen® — Ein Uberblick, 2011, S. 16, ab-
rufbar unter <https://www.bmas.de> (zuletzt abgerufen am 25.4.2018).

7 1SO, unter 1. Scope.

%8 Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales, Die DIN ISO 26000 (Fn. 96), S. 8

9 Klinger/Krajewski/Krebs/Hartmann, Verankerung menschenrechtlicher Sorgfalts-
pflichten von Unternehmen im deutschen Recht, Gutachten (Fn. 66), S. 8.

100 UN-Leitprinzipien, S. 21.

101 Siehe auch Wagner, RabelsZ 80 (2016), 717, 725 f.
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nicht beigetragen hat, die aber eine unmittelbare Verbindung mit seinen Ge-
schiftsbeziehungen, Produkten oder Dienstleistungen aufweisen, soll eine
solche gemiB dem Kommentar zu UN-Leitprinzip 22 nicht bestehen.!%?

In der DIN ISO 26000 wird ebenfalls die gesellschaftliche Verantwortung
in der Wertschopfungskette betont, indem die Due Diligence auch auf die
Aktivititen anderer Organisationen und Partner erstreckt wird, mit denen
diese Organisation Beziehungen pflegt.!®® Ob sich aus der in einigen interna-
tionalen Regelwerken festgeschriebenen ethisch-moralischen Verantwortung
der Unternehmen auch eine entsprechende rechtliche Pflicht ableiten ldsst,
wird noch zu untersuchen sein.

j) Mangelnde Uberwachung und mangelndes Enforcement

Ob die Unternehmen der in den internationalen Regelwerken formulierten
Verantwortung nachkommen, wird nicht iberpriift. Da es sich um volkerrecht-
liche Akte handelt, bleibt eine Nichteinhaltung schon von vornherein unsank-
tioniert. Auch die Einhaltung von Selbstverpflichtungen der Unternehmen in
diesem Bereich bleibt regelmiBig uniiberwacht.!® Die Effektivitdt von men-
schenrechtlichen Sorgfaltspflichten wird daher zu Recht schon deshalb be-
zweifelt, weil die Unternehmen keinen ausreichenden wirtschaftlichen Vorteil
in der Einhaltung der gesetzten Regeln sehen und eine Nichtanwendung der —
im Ubrigen konturenlosen — menschenrechtlichen Sorgfalt weitgehend folgen-
los bleibt.!%

3. Zwischenergebnis

Zutreffend betont der Kommentar zu den UN-Leitprinzipien, dass ,,die Ver-
antwortung von Wirtschaftsunternehmen zur Achtung der Menschenrechte
von Fragen der rechtlichen Haftung und Rechtsdurchsetzung zu trennen‘
sind. Diese unterliegen ,,nach wie vor weitgehend einzelstaatlichen Rechts-
vorschriften im jeweiligen Rechtssystem*.!% Welche Rolle die internationale
Regelsetzung hierbei spielt, wird nachfolgend aufgezeigt. Es geht darum, ob
und wenn ja, wie weit sich bereits jetzt ein Wandel von ,,autonom gesetzten
Freiwilligkeitsstandards® zu ,.gesetzlichen Pflichtenstandards fiir Unterneh-
men* vollzogen hat.'?’

102 UN-Leitprinzipien, S. 22.

103 Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales, Die DIN ISO 26000 (Fn. 96), S. 16.

104 Vgl. Biedermann (Fn. 84), S. 21; Kocher, KJ 2010, 30, 37 f.; Hamm, KJ 2016, 479 ff.

105 Klinger/Krajewski/Krebs/Hartmann, Verankerung menschenrechtlicher Sorgfalts-
pflichten von Unternehmen im deutschen Recht, Gutachten (Fn. 66), S. 8.

106 Siehe Kommentar zu UN-Leitprinzip 12.

107 paschke, RATW 2016, 121, 126.
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IV. Haftung nach nationalem Recht

1. Haftung fiir eigene Menschenrechtsverletzungen

Wenn ein Geschidigter bei Verletzung von Menschenrechten durch ein deut-
sches Unternehmen im Ausland dieses auf Schadensersatz verklagen kann,
kann ein Anspruch aus § 823 Abs. 1 oder 2 BGB i.V.m. §§ 13, 17, 32 ZPO
bestehen.!®® Ungeachtet der hier auBer Betracht gelassenen Frage nach dem
anwendbaren Recht, ist eine deliktische Haftung bei eigenen Menschen-
rechtsverletzungen dann unproblematisch, wenn ein Recht oder Rechtsgut i.S.
des § 823 Abs. 1 BGB verletzt ist. Sofern weder das Leben noch der Korper,
die Gesundheit, Freiheit oder das Eigentum verletzt sind, konnten die Men-
schenrechte ein ,,sonstiges Recht* darstellen. Das wird jedoch bislang im
Schrifttum zutreffend schon deshalb abgelehnt, weil unklar ist, welche der
vielen Menschenrechtserklirungen iiberhaupt der Bezugspunkt sein soll.!®
Dariiber hinaus ist zu bezweifeln, dass diese jeweils konkret genug sind, um
ein ,,sonstiges Recht™ sein zu konnen.

Teilweise wird im Schrifttum vorgeschlagen, dann, wenn es um die Frage
der Fahrléssigkeit geht, die menschenrechtliche Due Diligence als MafBstab
fiir eine deliktische Sorgfaltspflicht zu nehmen.!'® Ob es solcher Uberlegun-
gen bei Vorliegen einer eigenen Verletzung iiberhaupt bedarf, ist zu bezwei-
feln, da das Verschulden an die Verletzung eines Rechts oder Rechtsguts i.S.
des § 823 Abs. 1 BGB ankniipft.!!! Dort, wo schon keine Rechts- oder Rechts-
gutverletzung vorliegt, kann es nicht mehr auf eine menschenrechtliche Sorg-
faltspflicht ankommen.

Eine andere Frage ist, ob die internationalen Menschenrechtsbestimmun-
gen Schutzgesetze i.S. des § 823 Abs. 2 BGB sein konnen. Das wird im
Schrifttum zutreffend nahezu einhellig abgelehnt, da die Menschenrechte
dem Deliktsrecht keine Verhaltenspflichten vorgeben. Unklar soll schon sein,
welches der internationalen Regelwerke denn jeweils der Bezugspunkt ist.
Abgesehen davon sind diese Regelwerke nach Ansicht mancher viel zu allge-
mein und vage gehalten, als dass sich ein Individualschutz des einzelnen Ge-
schidigten daraus herleiten lieBe.''? Teilweise wird eine Schutzgesetzeigen-
schaft auch mit dem Argument verneint, dass private Unternehmen mangels
Volkerrechtssubjektivitit nicht Adressaten der Bestimmungen der Menschen-
rechtskonventionen seien.!'!®

108 Spiefhofer, NJW 2014, 2473, 2477.

199 Weller/Kaller/Schulz, AcP 216 (2016), 387, 400; vgl. oben I11.2.a).

110 Siehe Wagner, RabelsZ 80 (2016), 717, 756 f.; Spiefhofer, in: Gesellschaftsrecht-
liche Vereinigung (Fn. 7), S. 66 (,,Standard fiir die straf- und zivilrechtliche Fahrldssigkeits-
haftung*).

1" So auch Wagner, RabelsZ 80 (2016), 717, 761 (,,bereits geltendes Recht*).

112 Wagner, RabelsZ 80 (2016), 717, 755 f.
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In Frage kommen kann daher lediglich eine Haftung nach § 826 BGB, wo-
bei hier fiir den Geschédigten hohe Beweislasthiirden bestehen.!'* Ein Fall
des § 826 BGB wird in Bezug auf die Haftung fiir das menschenrechtswidrige
Verhalten einer Tochtergesellschaft diskutiert, wenn das konzernrechtliche
Trennungsprinzip der Umgehung von Menschenrechtsstandards dient. Schei-
tern wird eine Haftung regelmifig am Nachweis des Vorsatzes des Unter-
nehmens sowie der Sittenwidrigkeit.!!3

2. Haftung fiir fremde Menschenrechtsverletzungen

Das deutsche Deliktsrecht kennt ein Einstehenmiissen fiir das Verhalten Drit-
ter nur in begrenzten Fillen, so etwa bei Haftung fiir einen Verrichtungsgehil-
fen (§ 831 BGB).!!® Die Bundesregierung hat im Zusammenhang mit dem vor
dem U.S. Supreme Court verhandelten Fall Kiobel (gegen Royal Dutch Petro-
leum Co. etal) darauf verwiesen, dass eine Zurechnung iiber § 31 BGB
(Organhaftung) oder § 831 BGB (Haftung fiir Verrichtungsgehilfen) rechtlich
nicht in Betracht kommen kann.!"’

a) Haftung aus §§ 823 Abs. 1, 31 BGB

Fraglich ist, ob das Unternehmen auch fiir ein Fehlverhalten einer Tochterge-
sellschaft oder eines Zulieferers oder anderer Unternehmen in der sog. Wert-
schopfungs- bzw. Leistungskette einstehen muss. Eine eigene Pflicht i.S. des
§ 823 Abs. 1 BGB verletzt das Unternehmen nur dann, wenn ihm das Verhal-
ten der Tochtergesellschaft oder des Zulieferers nach § 31 BGB zugerechnet
wird bzw. wenn es ein Organisationsverschulden trifft.

Eine solche Zurechnung des Verhaltens der Tochter bzw. der Organisa-
tionspflicht gegeniiber der Tochter!'® wiirde jedoch das konzernrechtliche
Trennungsprinzip aufheben. Eine konzernweite betriebliche Organisations-
pflicht besteht ebenso wenig!'!® wie eine Pflicht, das Verhalten der Tochter-
gesellschaft zu iiberwachen.'?® Eine Ausnahme kann nur dann bestehen, wenn
die Muttergesellschaft unmittelbar bei der Tochter eingreifen kann und somit

13 Weller/Kaller/Schulz, AcP 216 (2016), 387, 406.

14 Weller/Kaller/Schulz, AcP 216 (2016), 387, 406 f.

S Weller/Kaller/Schulz, AcP 216 (2016), 387, 407.

116 Siehe Wagner, RabelsZ 80 (2016), 717, 758.

7" Siehe den Verweis bei Spiefhofer, NJW 2014, 2473 Fn. 6.

8 Thomale/Hiibner, JZ 2017, 385, 394.

119 Siehe die Uberlegungen bei Glinski, in: Winter (Fn. 30), S. 235, 274 ff.; dies., Die
rechtliche Bedeutung der privaten Regulierung globaler Produktionsstandards, 2011,
S. 307 ff., insbesondere S. 344 ff.

120 Vgl. Wagner, RabelsZ 80 (2016), 717, 779; Weller/Kaller/Schulz, AcP 216 (2016),
387, 414 ff.; zu Argumenten bzgl. einer Haftungszurechnung Glinski, in: Winter (Fn. 30),
S. 235 ff., 243 ff.; offener dagegen Saage-Maaf/Leifker, BB 2015, 2499, 2502 f.
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»die Geschicke in der Hand* hilt. Ob das angesichts der Rechtsprechung des
EuGH von 2017 bzgl. der Markenverletzung einer Tochtergesellschaft kiinf-
tig anders zu sehen ist, ist noch offen. Jedenfalls hat laut EuGH ein Konzern
eventuell auch fiir den Markenauftritt der europdischen Tochter- oder Enkel-
gesellschaft zu haften. !

Noch weiter ,.entfernt® ist der Zulieferer. Fiir dessen Fehlverhalten muss
nicht wegen einer Zurechnung des Verhaltens nach § 31 BGB gehaftet wer-
den. Auch ein Organisationsverschulden liegt nicht vor. Zumindest derzeit
kann die in den UN-Leitprinzipien formulierte Verantwortung bzgl. des men-
schenrechtsbezogenen Verhaltens des Zulieferers noch keine Verkehrspflicht
i.S. des § 823 Abs. 1 BGB begriinden.'?> Eine Rechtspflicht zum Handeln
besteht aus den volkerrechtlichen Regelwerken fiir Unternehmen gerade
nicht. Daher ist auch der Vorschlag, dass eine Uberpriifungs, pflicht* zu einer
~im Verkehr tiblichen Sorgfalt werden soll, d.h. in die Fahrladssigkeitsprii-
fung des Schadensersatzrechts Eingang finden soll,'?* jedenfalls gegenwiirtig
nicht weiterfiihrend. Wenn es schon an einer Rechtspflicht zum Handeln
fehlt, stellt sich die Frage der Fahrldssigkeit nicht.

Die CSR-Selbstverpflichtungen wiederum konnen schon aufgrund ihrer
Unterschiedlichkeit und Vagheit nicht als von sdmtlichen Unternehmen ein-
zuhaltende Produkt- oder Branchenstandards angesehen werden. Auch die-
jenigen, die dies vorschlagen,'?* erkennen, dass hierfiir zumindest Selbstver-
pflichtungen vorliegen miissten, die von vielen Unternehmen und gleichfor-
mig erfolgen.

Auch die Uberlegung, dass einer Selbstverpflichtung des Unternehmens
eine ,zwar nicht unmittelbar rechtsgeschiftlich selbstverpflichtende, aber
analog §§ 834, 838 BGB verkehrspflichtpragende Wirkung* zukommen kénn-
te, liberzeugt nicht.'® Hintergrund ist hier der Gedanke, dass derjenige, der
sich 6ffentlich zur Einhaltung bestimmter Schutzstandards bekennt, damit wis-
sentlich und willentlich eine qualifizierte Verkehrserwartung prigt, so dass er
daran festgehalten werden darf. Weshalb eine Analogie zur Tieraufseher-
haftung (§ 834 BGB) und derjenigen des Gebidudeunterhaltungspflichtigen
(§ 838 BGB) in Betracht kommen soll, wird nicht dargetan, da beide vertrag-
lich und nicht nur durch eine freiwillige Erkldrung verpflichtet sind. Ein Ein-

12l EuGH v. 18.5.2017, Rs. C-617/15 (Hummel Holding), BB 2017, 13509.

122 Anders dagegen Saage-Maafy/Leifker, BB 2015, 2499, 2500 ff. (in Bezug auf die
Haftung von Compliance-Managern).

123 Siehe SpiefShofer, NJW 2014, 2473, 2476; dies, in: Gesellschaftsrechtliche Vereini-
gung (Fn. 7), S. 72; Kroker, CCZ 2015, 120, 126.

124 Schrader, ZUR 2013, 451, 452 unter Verweis auf Glinski, Recht und globale private
Risikosteuerung — Ein Drei-Stufen-Modell, in: Scharrer/Dalibor/Rodi/Frohlich/Schichterle
(Hrsg.), Risiko im Recht — Recht im Risiko, 50. Assistententagung Offentliches Recht,
2011, S. 249, 259 f.

125 So Thomale/Hiibner, JZ 2017, 385, 394.
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stehenmiissen fiir Dritte ist damit allein dann denkbar, wenn konkrete vertrag-
liche Leistungspflichten bestehen. 26

Ein anderer Punkt ist, dass die Bejahung einer solchen Zurechnung den
Vorteil hitte, dass sie eine indirekte Verhaltenssteuerung bewirkt, weil das
nationale Unternehmen die Lieferkette auf die Einhaltung von Menschenrech-
ten tiberwachen muss. Dogmatisch ldsst sich das jedoch noch weniger als fiir
die Tochtergesellschaft begriinden. Daher wird zu Recht derzeit im Schrift-
tum ganz tiberwiegend die Haftung eines Unternehmens fiir fremde Menschen-
rechtsverletzungen abgelehnt.!?’

b) Haftung aus § 831 BGB

Fraglich ist, ob eine Tochtergesellschaft oder ein ausldndischer Zulieferer
generell Verrichtungsgehilfe des deutschen Unternehmens ist. Das wird re-
gelmiBig abzulehnen sein, da die Tochtergesellschaft aufgrund des aktien-
rechtlichen Trennungsprinzips grundsitzlich kein Verrichtungsgehilfe ist,!?8
und da auch der Zulieferer in der Regel selbstindig und unabhingig von den
Weisungen des deutschen Unternehmens als Geschiiftsherr agiert.'”® Im Ein-
zelfall kann eine entsprechende Abhingigkeit der Tochtergesellschaft nach-
gewiesen werden und konnen somit konzerniibergreifende Sorgfaltspflichten
in Betracht kommen.

Das kann in den Fillen anders sein, in denen die Muttergesellschaft aktiv
bei der Tochtergesellschaft ,.eingreift®, also selbst deren Sicherheitsmanage-
ment iibernimmt oder beeinflusst.'*® Auch kann der Zulieferer dann abhingig
und damit Verrichtungsgehilfe sein, wenn das deutsche Unternehmen dessen
iiberwiegender Hauptabnehmer ist.!*! Dann miisste es aber dem Unternechmen
noch unméglich sein, sich nach § 831 Abs. 1 Satz2 BGB vom vermuteten
Verschulden zu entlasten.

c) Deliktsdurchgriffshaftung im Konzernverhdltnis

Ob bei Deliktsverbindlichkeiten ein Haftungsdurchgriff auf die Muttergesell-
schaft zulédssig sein soll, wird in jlingster Zeit wieder kontrovers unter dem
Stichwort Durchgriffshaftung der Konzernspitze oder der eine Kontrollbetei-
ligung haltenden Gesellschafter bei Delikten der Tochtergesellschaft disku-

126 Vgl. Wagner, RabelsZ 80 (2016), 717, 775.

127 Vgl. nur etwa Weller/Kaller/Schulz, AcP 216 (2016), 387, 401 f.; Kroker, CCZ 2015,
120, 125.

128 Siehe BGH NJW 2013, 279 f., Rn 16.

129 Thomale/Hiibner, JZ 2017, 385, 393; Wagner, RabelsZ 80 (2016), 716, 772 f. mit
Verweis auf BGH ZIP 1989, 830, 833, wonach auch Kapitalgesellschaften grundsitzlich
Verrichtungsgehilfen sein konnen.

130 Wagner, RabelsZ 80 (2016), 717, 762 ff. (,,Unternehmensorganisationspflichten®).

131 Dennoch zuriickhaltend Thomale/Hiibner, JZ 2017, 385, 393.
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tiert.!32 Ohne diese Ansitze hier vertiefen zu konnen, bleibt festzuhalten, dass
sich die von der Rechtsprechung herausgearbeiteten Durchgriffstatbestinde
als Ausnahme vom Trennungsprinzip auf gesellschafts- bzw. insolvenzrecht-
liche Ausnahmetatbestéinde beziehen, so etwa bei Vorliegen einer Vermogens-
vermischung oder einer Existenzvernichtungshaftung. Das Vorliegen einer
Menschenrechtsverletzung passt nicht dazu.!* Insofern diirfte es schwer fal-
len, auf dieser Basis die Menschenrechtsverletzungen als eine weitere Fall-
gruppe einer Ausnahme zu generieren. Vielmehr miisste, so man dies wollte,
eine Durchgriffsregel de lege ferenda eingefiihrt werden.!>*

3. Zwischenergebnis

Da vertragliche Beziehungen zwischen Unternehmen und Geschidigtem
regelméBig nicht bestehen, kommt allenfalls eine Deliktshaftung bzw. Delikts-
organisationshaftung'® in Betracht. Eine solche Haftung lisst sich jedoch fiir
den Regelfall nicht aus dem deutschen Deliktsrecht herleiten. Das gilt insbe-
sondere fiir Menschenrechtsverletzungen durch Tochtergesellschaften oder
Zulieferer. Auch wenn das derzeit die einzig dogmatisch ,,saubere® Losung
ist, bleibt ein gewisses Unbehagen, da hiermit eine Externalisierung von men-
schenrechtlichen Risiken auf ausldndische Unternehmen, insbesondere solche
in Schwellen- und Entwicklungsldndern, attraktiv gemacht wird.

Das Gesagte erklért auch, weshalb die Fraktion von Biindnis 90/Die Griinen
unldngst einen Gesetzesvorschlag gemacht hat, wonach die internationalen
Menschenrechtsabkommen, die Kernarbeitsiibereinkommen der ILO (Interna-
tionalen Arbeitsorganisation) und die Kernbestandteile der internationalen
Umweltabkommen im Wege der gesetzlichen Regelung deliktsrechtlicher
Sorgfaltspflichten auch fiir Unternehmen verbindlich gemacht werden soll-
ten.!3® Umso bedeutsamer ist daher, ob sich aus den Selbstverpflichtungen
oder Verhaltenskodizes der Unternehmen eine Haftung ableiten ldsst.

132 Weller/Kaller/Schulz, AcP 216 (2016), 387, 408.

133 Weller/Kaller/Schulz, AcP 216 (2016), 387, 4009.

134 Kritisch auch Weller/Kaller/Schulz, AcP 216 (2016), 387, 409.

135 So Weller/Kaller/Schulz, AcP 216 (2016), 387, 399.

136 BT-Drucks. 17/13916, S. 2 f. (nach Wagner, RabelsZ 80 (2016), 717, 779, der auch
darauf hinweist, dass eine solche Haftungsverschérfung ins Leere ginge, weil in den fiir
,.Menschenrechtslagen® typischen Fallkonstellationen nach der Rom II-VO kein Weg zum
deutschen Deliktsrecht fiihre).
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V. Zur Verbindlichkeit von CSR-Selbstverpflichtungen

1. Selbstverpflichtungen, Verhaltenskodizes und deren Freiwilligkeit

Die internationalen Regelwerke fordern die Unternehmen hiufig ausdriicklich
zur menschenrechtsbezogenen Selbstregulierung durch Selbstverpflichtungs-
erklarungen, Verhaltenskodizes, Codes of Conduct usw. auf. In der Praxis
findet sich inzwischen eine Vielzahl solcher Selbstverpflichtungen. Teilweise
wurden auch Internationale Rahmenabkommen (International Framework
Agreements, IFAs) etwa von Unternehmen mit internationalen Gewerkschafts-
verbinden etc. geschlossen,'®” die hdufig aber lediglich die Funktion einer
Erkldrung oder Formulierung von Prinzipien haben. Dabei enthalten solche
Selbstverpflichtungen zumeist einen Verweis auf internationale Regelwerke!33.

Nicht vertieft werden soll hier der Umstand, dass Selbstverpflichtungen
auch vertraglich relevant sein konnen. Das ist etwa der Fall, wenn ein Unter-
nehmen eine Zertifizierung beantragt (CSR-Label) und sich gegeniiber der
Zertifizierungsagentur bestimmten Pflichten unterwirft.!* Eine vertragliche
Integration kann auch dadurch geschehen, dass die Selbstverpflichtungsstan-
dards Bestandteil von Zuliefervertrigen werden.!*® Soweit die CSR Teil von
vertraglichen Verpflichtungen sind, sind sie insofern rechtlich verbindlich.
Fraglich ist dann nur, wer im Einzelfall einen (Schadensersatz-)Anspruch
herleiten kann, d.h. ob nur der Vertragspartner oder im Einzelfall auch Dritte
(z.B. tiber einen Vertrag zugunsten Dritter). Gleichzeitig muss ausdriicklich
eine konkrete (Selbst-)Verpflichtung und nicht nur eine Bemiihensklausel
vorgesehen sein. Solche Fille der vertraglichen Integration sind rechtlich nur
selten problematisch.

2. Rechtliche Wirkung

Beziiglich der Frage, ob freiwillig eingegangenen Selbstverpflichtungen im
Einzelfall juristische Relevanz zukommen kann, steht die Forschung noch
am Anfang.'*' Ob man die Selbstverpflichtungen als ,,soft law*!*?> oder als
Bestandteil transnationalen Rechts“'*? bezeichnen will, ist Geschmacks-

137 Zimmer (Fn. 28), S. 158 ff.; Kocher, KJ 2010, 30, 31.

138 Kocher/Wenckenbach, KJ 2013, 18, 20.

139 Siehe vor allem die Business Social Compliance Initiative (BSCI), die 2004 von der
europdischen Auflenhandelsvereinigung (Foreign Trade Association) und deren nationalen
Zweigstellen eingerichtet wurde; siehe auch Zimmer (Fn. 28), S. 230.

140 Vgl Spiefhofer, NJW 2014, 2473, 2476; Depping, in: Walden/Depping, CSR und
Recht, 2015, S. 125 ff.

41 Buck-Heeb/Dieckmann, Selbstregulierung im Privatrecht, 2010, S. 95 f; siehe auch
den Hinweis bei Asmussen, NJW 2017, 118, 119; Glinski, in: Winter (Fn. 30), S. 228 ff.

142 Mende, KJ 2016, 431, 434; vgl. auch Zimmer (Fn. 28), S. 243 ff.

143 Mende, KJ 2016, 431, 434; siehe auch Kocher, KJ 2010, 30 f.
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sache. Gewonnen ist mit solchen Aussagen jedoch rechtlich wenig.!** Der
Umstand, dass Selbstverpflichtungen freiwillig sind,'*® bedeutet grundsitzlich
noch nicht, dass sie auch zwingend unverbindlich sind.'46

a) Rechtsbindungswille

Entscheidend wird es zunidchst auf den (mangelnden) Rechtsbindungs- bzw.
Verpflichtungswillen des Unternehmens'*” und darauf ankommen, was ein
objektiver Erkldarungsempfinger aus der Selbstverpflichtung erwarten kann.
Daher wird in diesem Zusammenhang auch hiufig von einem Verhaltens-
kodex gesprochen. Das besondere Charakteristikum gegeniiber einem einsei-
tigen privatrechtlichen Vertrag ist, dass mit einer solchen Erkldrung nicht
(nur) ein Nutzen fiir das Unternehmen bezweckt wird, sondern auch Ge-
meinwohlinteressen verwirklicht werden sollen.!*® Die Selbstverpflichtung
der Unternehmen richtet sich regelmifig nicht auf einen bestimmten Erfolg,
sondern auf ihr Bemiihen.!” Insofern besteht regelmiBig ein sprachlicher
Widerspruch zwischen der gewollten Unverbindlichkeit und dem verwende-
ten Begriff ,,Verpflichtung*.

Selbst wenn man im Einzelfall einen Verpflichtungswillen des Unterneh-
mens annehmen will, miissten die Regeln dezidiert genug gefasst sein, so
dass sich ein Anspruch daraus ableiten lieBe.'>® Zumeist wird es schon des-
halb an einer Konkretheit fehlen, weil die Regeln nicht eigenstindige Stan-
dards formulieren, sondern sich auf die oben genannten unprizisen volker-
rechtlichen Regeln beziehen.!”! Zudem ist zu fragen, wer einen solchen An-
spruch ableiten kann: der jeweilige Vertragspartner des Unternehmens oder
auch der unmittelbar durch eine Menschenrechtsverletzung Geschidigte.

144 Das sieht auch Mende, KJ 2016, 431, 434; siehe auch A. Beckers, Enforcing Corpo-
rate Social Responsibility Codes, 2015, S. 47 ff.

145 Siehe Buck-Heeb/Dieckmann (Fn. 141), S. 119 ff.; Frenz, Selbstverpflichtungen der
Wirtschaft, 2001, S. 44; siehe auch Metz, VuR 2012, 85 f.

146 Vgl. die Betonung beim CSR-Forum der Bundesregierung, <http://www.bfnu.de/
files/downloads/Nationales_ CSR-Forum_2009_Gemeinsames_Verstaendnis_von_CSR.pdf>
(zuletzt abgerufen am 25.4.2018).

47" Bachmann, Private Ordnung, 2006, S. 34.

148 Frenz (Fn. 145), S. 44 f.

149 Siehe Weller/Kaller/Schulz, AcP 216 (2016), 387, 411 (mit einem Vergleich zur Ge-
schlechtergleichstellung im Hinblick auf § 76 Abs. 4 AktG).

150 Kritisch auch Kocher, KJ 2010, 30, 31.

151 S0 auch Kocher, KJ 2010, 30, 36.
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b) Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter

Zutreffend wird nach ganz h.M. davon ausgegangen, dass fiir Dritte aus einer
solchen Selbstverpflichtung kein einklagbarer Anspruch entsteht,'>? sofern
das nicht ausnahmsweise in der entsprechenden Erkldrung ausdriicklich be-
stimmt ist.!>® Hierin kann kein (einseitiger) Vertrag mit Schutzwirkung zu-
gunsten Dritter gesehen werden.'>* Die Uberlegung, ob der Geschidigte einen
Anspruch gegen das Unternehmen aus einem Vertrag mit Schutzwirkung
zugunsten Dritter geltend machen kann,'> setzt voraus, dass sich der (schidi-
gende) Zulieferer oder das schiddigende Herstellerunternehmen dem Unter-
nehmen gegeniiber verpflichtet hat, die Regeln eines bestimmten Code of
Conduct etc. einzuhalten. Da ein solcher Code aber kein Vertrag ist, miisste
dieser in den Vertrag zwischen ihm und dem Unternehmen einbezogen sein.
In den meisten Fillen werden die Verpflichtungen, die aus einem solchen
Verhaltenskodex resultieren, nur ungenau beschrieben sein.

Sollte dies im Einzelfall anders sein, wire die nidchste Voraussetzung, dass
der Geschidigte in den Schutzbereich des Liefervertrags zwischen der deut-
schen Abnehmergesellschaft und dem ausldndischen Produzenten einbezogen
wire. Ein solcher Anspruch scheitert jedoch in der Regel schon deshalb, weil
der Arbeitnehmer héufig nach auslidndischem Recht gegen seinen Arbeitgeber
Anspriiche hat, so dass dann eine Schutzbediirftigkeit nicht besteht.!>

c¢) Konkretisierung des Sorgfaltsstandards

Die Selbstverpflichtungen konnten nach einer Ansicht im Schrifttum eine
Konkretisierung der Sorgfaltspflichten des Unternehmens darstellen und so-
mit den Sorgfaltsstandard umreiflen, an den das Unternehmen jedem Dritten
gegeniiber gebunden ist.!>” Als problematisch kann sich das aber schon des-
halb erweisen, weil weder die Erkldarungen selbst noch die Bezugnahme auf
die internationalen Regelwerke sehr konkret sind und sich die Unternehmen
»auch die Definitions- und Interpretationshoheit® iiber die von ihnen gesetz-
ten Unternehmensstandards vorbehalten.!>8

152 Zum Versuch der Statuierung einer rechtlichen Wirkung vgl. Heil, DuD 2009, 228 ff.;
Biillesbach, Transnationalitdt und Datenschutz, 2008; C. Schrioder, Die Haftung fiir Ver-
stoBe gegen Privacy Policies und Codes of Conduct nach US-amerikanischem und deut-
schem Recht, 2007.

153 Vgl. auch Zimmer (Fn. 28), S. 240 ff.

154 Vgl. A. Beckers (Fn. 144), S. 153 ff.; zur versuchten Konstruktion eines Vertrags mit
Schutzwirkung zugunsten Dritter in Bezug auf die Selbstverpflichtung bzgl. eines Girokon-
tos fiir Jedermann siehe Buck-Heeb/Dieckmann (Fn. 141), S. 119 ff.

155 Vgl. die Hinweise bei SpiefShofer, in: Gesellschaftsrechtliche Vereinigung (Fn. 7),
S. 73.

156 S0 auch Thomale/Hiibner, JZ 2017, 385, 390.

57" A. Beckers (Fn. 144), S. 177 ff.
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Wesentlich problematischer ist jedoch, dass ein Sorgfaltspflichten-Ansatz
eines rechtlichen Bezugspunkts bedarf. Ohne konkrete Einbeziehung in den
jeweiligen Vertrag mit einem Kunden etc. wird die Frage eines pflichtge-
méfBen Handelns nicht auf den Aspekt der menschenrechtlichen Sorgfalt er-
weitert werden konnen. Ob stets im Zweifel eine konkludente Einbeziehung
erfolgt, ist eine andere Frage. Insofern ergibe sich eine Parallele zur Méngel-
gewdhrleistung, wo die Nichteinhaltung von Selbstverpflichtungsregeln nach
einer Ansicht zur Bejahung eines Mangels der Kaufsache fiihren kann.!>
Adressat ist hier aber auch der Kunde, nicht das Opfer der Menschenrechts-
verletzung selbst.

Eine Konkretisierungswirkung konnte allenfalls dahingehend konstruiert
werden, dass man die Selbstverpflichtungen als Verkehrspflichtenstandards
anerkennt und damit eine Haftung aus § 823 Abs. 1 BGB wegen Unterlassens
einer hinreichenden Uberwachung der Verpflichtungen begriindet. Da aber
bei den Verkehrspflichten nicht an individuelle Verpflichtungen angekniipft
wird, sondern an ein den Verkehrsanforderungen entsprechendes Gefahrsteu-
erungsverhalten,'®® lassen sich aus Selbstverpflichtungen regelmiBig keine
Verkehrspflichten herleiten.

Ansonsten konnte der Sorgfaltsstandard allenfalls im Rahmen der internen
Pflichten des Vorstands eine Rolle spielen. Da er zur Vermeidung einer Bin-
nenhaftung die Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns zu beachten hat, konn-
te eine menschenrechtliche Sorgfaltspflicht bzw. eine Selbstverpflichtung
eine Rolle spielen.

3. Nichtfinanzielle Berichterstattung

Die Abgabe von Erklidrungen zur eigenen CSR- bzw. Menschenrechtspolitik
bestimmter Unternehmen ist inzwischen in § 289b HGB aufgenommen wor-
den. Nach § 289d Satz 1 kann die Kapitalgesellschaft dabei nationale, europi-
ische oder internationale Rahmenwerke nutzen.!'6! Dabei ist anzugeben, ob
und wenn ja, welches beriicksichtigt wurde bzw. weshalb keines genutzt
wird. Die EU-Richtlinie ldsst offen, welche Standards ,,verwendet werden
sollen.'®? Die Erwigungsgriinde sehen diesbeziiglich vor, dass sich die Unter-
nehmen bei der Bereitstellung der verlangten Informationen auf den Global
Compact, die UN-Leitprinzipien fiir Unternehmen und Menschenrechte, die
OECD-Leitsitze, die ISO 26000 usw. beziehen kénnen.'®> Auch die deutsche

138 Kocher, KJ 2010, 30, 36.

159 Siehe unter VI.1.a).

160 Siehe nur etwa PWW/Schaub, 12. Aufl., 2017, § 823 BGB Rn. 105.

191 Siehe Lanfermann, BB 2017, 747, 748.

162 S0 Schrader, ZUR 2013, 451, 456.

163 Siehe Erwigungsgrund (9) der CSR-Richtlinie; vgl. auch Spiefhofer, in: Gesell-
schaftsrechtliche Vereinigung (Fn. 7), S. 70.
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Gesetzesbegriindung ist nicht priziser gefasst. Unter anderem wird hier der
Deutsche Nachhaltigkeitskodex als moglicher Vergleichsrahmen erwihnt, der
freiwillig ist und auf dem Prinzip des ,,Comply or Explain‘ basiert.!** Inso-
fern werden die einzelnen CSR-Erkldrungen im Ergebnis wenig vergleichbar
sein.!63

Kritisiert wird an der dynamischen Verweisung auf private und internatio-
nale Standards von manchen im Schrifttum, dass ein wesentlicher Teil der
normativen Definition unternehmerischer Verantwortung, die ansonsten dem
Gesetzgeber obliegt, auf die internationalen Organisationen delegiert werde,
denen es an einer demokratischen Legitimation fehle.!® Das erscheint jedoch
solange nicht problematisch, wie die internationalen Leitprinzipien bzw.
Leitsédtze sehr allgemein gehalten sind und keine Rechtspflicht fiir Unterneh-
men ausldsen konnen. !¢

Viel entscheidender ist, dass es bei der nichtfinanziellen Berichterstattung
nicht primdr um den Menschenrechtsschutz geht, sondern um den Zugang
von Investoren zu nichtfinanziellen Informationen.!® Das zeigt sich etwa
auch an § 289b Abs. 2 Nr. 4 HGB, wo in der nichtfinanziellen Erkldrung
zwar als Aspekt die ,,Achtung der Menschenrechte* aufzunehmen ist, es aber
geniigt, wenn sich die Angaben ,beispielsweise auf die Vermeidung von
Menschenrechtsverletzungen beziehen. Das fiithrt nicht wirklich zu einem
Schutz vor Menschenrechtsverletzungen durch das Unternehmen. Zudem
eroffnet § 289 Abs. 4 HGB ein ,,Comply or Explain® im Rahmen der nichtfi-
nanziellen Erkldrung. Ein berichtspflichtiges Unternehmen kann ndamlich von
der Verfolgung eines oder mehrerer der genannten Aspekte absehen, wenn
die Verzichtsgriinde erldutert werden.

4. Zwischenergebnis

Den Selbstverpflichtungen der Unternehmen mangelt es zumeist nicht nur an
konkreten Verpflichtungsaussagen, sondern auch an der Durchsetzbarkeit der
Einhaltung der Regeln durch die Unternehmen bzw. der Erzwingung einer

164 Zur Kompatibilititsversion zur KNK-Entsprechenserklidrung mit der GRI, dem UN
Global Compact, den OECD-Leitsétzen, ISO 26000 usw. siehe Rat fiir Nachhaltige Ent-
wicklung, Der Deutsche Nachhaltigkeitskodex, Mafistab fiir nachhaltiges Wirtschaften,
3. aktualisierte Fassung 2016, S. 17 f. (abrufbar unter <https://www.nachhaltigkeitsrat.de/wp-
content/uploads/migration/documents/RNE_Der_Deutsche_Nachhaltigkeitskodex_DNK_texte
Nr_52_Juni_2016.pdf>), sowie 4. aktualisierte Fassung 2017, S 18 f. (abrufbar unter
<https://www.nachhaltigkeitsrat.de/wp-content/uploads/2017/1 1/DNK_Broschuere_2017.pdf>)
zuletzt abgerufen am 25.4.2018).

165 So Schrader, ZUR 2013, 451, 456.

166 Spiefhofer, in: Gesellschaftsrechtliche Vereinigung (Fn. 7), S. 71.

167 Die rechtlichen Auswirkungen einer fehlerhaften CSR-Erklidrung werden sogleich
behandelt.

168 Vgl. Erwigungsgrund (12) der CSR-Richtlinie.
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Kontrolle der Zulieferer etc. durch das Unternehmen. Insofern werden die
CSR-Selbstverpflichtungen grundsitzlich nicht anders beurteilt werden kon-
nen als sonstige Selbstverpflichtungen, die ebenfalls regelméBig nicht nur
freiwillig sind, sondern auch keinen durchsetzbaren Anspruch fiir den durch
die Nichteinhaltung Geschidigten beinhalten. '%°

V1. Entwicklungen de lege ferenda

1. Ausgangspunkt: Druck durch Haftung gegeniiber
Nicht-Menschenrechts-Geschddigten

Eine mittelbare nationale Wirkung der Einhaltung der Menschenrechtsstan-
dards durch die Unternehmen wird dadurch erreicht, dass sie unter bestimm-
ten Umstdnden gegeniiber anderen als den durch Menschenrechtsverletzun-
gen direkt Geschidigten haften. Zwei Punkte seien hierfiir angefiihrt:

a) Mdangelgewdhrleistungsrechte der Kunden, Anfechtung,
vorvertragliche Pflichtverletzung

Manche CSR-Erkldrungen sollen, sofern die dort enthaltenen ,,Verpflichtun-
gen® nicht eingehalten werden, nach einer Ansicht als Mangel der Kaufsache
anzusehen sein. In diesem Fall sollen dem Kunden (Endabnehmer) als Ver-
tragspartner des Unternehmens Mingelgewidhrleistungsanspriiche zustehen
konnen.!”® Anzukniipfen ist bei einer Bewertung an die Frage, ob die Nicht-
einhaltung von CSR-Regelwerkbestimmungen bzw. CSR-Selbstverpflichtun-
gen einen Mangel der Sache darstellen kénnen. Obwohl durch die Nichtein-
haltung der Selbstverpflichtungen die Kaufsache regelmiBig nicht per se
»schlechter® ist als bei einer Einhaltung, wird vertreten, dass eine Einbezie-
hung solcher Faktoren in den Mangelbegriff des § 434 Abs. 1 Satz 3 BGB
moglich sein muss. Erfasst sein sollen hier auch Eigenschaften der Kaufsa-
che, die der Kidufer deshalb erwartet, weil sie der Verkidufer oder Hersteller
offentlich bekannt gemacht hat.!”! Begriindet wird das damit, dass auch sol-
che Eigenschaften der Kaufsache in die Abwigung iiber die Kaufentschei-
dung eingehen.!”? Ob eine solche Sichtweise iiberzeugend ist, ist fraglich.
Das soll aber hier nicht vertieft werden.

169 Kocher, KJ 2010, 30, 35.

170 Asmussen, NJW 2017, 118, 119 f.; vgl. auch Zimmer (Fn. 28), S. 246 ff.; Leyens,
AcP 215 (2015), 611, 614, 626; Glinski, in: Winter (Fn. 30), S. 216 ff.; Dilling, in: Winter,
Die Umweltverantwortung multinationaler Unternehmen, 2005, S. 283, 284 f.; Weller/
Kaller/Schulz, AcP 216 (2016), 387, 398 f.; Schrader, ZUR 2013, 415, 452; A. Beckers
(Fn. 144), S. 118 ff.

70 Schrader, ZUR 2013, 451, 452.
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In die gleiche Richtung gehen die Uberlegungen im Schrifttum, dass un-
wahre Aussagen bzgl. unternehmensbezogener Faktoren im Einzelfall auch
eine arglistige Tduschung i.S. des § 123 BGB darstellen kénnen.!”® Dem ver-
gleichbar wird auch vertreten, dass bei falschen CSR-Angaben eine vorver-
tragliche Informationspflicht verletzt sein kann, fiir die dem Kiufer gegen-
iiber zu haften ist.!” Daneben soll auch ein VerstoB gegen wettbewerbsrecht-
liche Regelungen bestehen kdnnen.

b) Rechte aus einer fehlerhaften CSR-Erklirung — Deklarationshaftung ?'™

Da die Unternehmen auch eine Negativerklirung abgeben konnen, ist haf-
tungsrechtlich allein die Abgabe einer fehlerhaften CSR-Erkldrung relevant.
Hieraus folgen jedoch keine Anspriiche von menschenrechtsgeschidigten
Personen. Insofern ergibt sich eine Parallele zur fehlerhaften Erkldrung nach
§ 161 AktG. Die Erkldrung richtet sich nicht an die potenziellen Opfer von
Menschenrechtsverletzungen,'”® sondern primér an das Anlegerpublikum.!”’
Die Aktionidre konnen das Handeln des Vorstands bzw. Aufsichtsrats dadurch
missbilligen, dass sie diesen nicht entlasten (§ 120 Abs. 1 AktG) oder einen
Entlastungsbeschluss der Hauptversammlung anfechten (§ 243 Abs. 1 AktG).

Das CSR-Umsetzungsgesetz sieht keine Sanktionen fiir die Nichtverwirk-
lichung des Menschenrechtsschutzkonzepts vor. Es geht allein um die richtige
Abgabe der Erkldrung, wobei eine unrichtige Darstellung bufigeldbewehrt ist
(§ 331 Nr. 1 bzw. 2 HGB, § 334 Abs. 1 Nr. 3 HGB).

2. Zwischenergebnis: Von der Selbstverpflichtung zur gesetzlichen Regelung

Selbstverpflichtungen sind freiwillig und enthalten regelmifBig keine vom
durch die Menschenrechtsverletzung Geschédigten einklagbaren Verpflich-
tungen. Auch der Deutsche Nachhaltigkeitskodex begriindet keine rechtlichen
Wirkungen in Bezug auf die Unternehmen.!” Er stellt ein ,,bloBes Angebot
freiwilliger Benutzung® von Standards dar.!” Damit koénnen internationale
Regelwerke nach derzeitigem Stand weder in Haftungstatbestinde integriert
werden noch ergibt sich eine Haftung aus einer Selbstverpflichtung.'8

172 Schrader, ZUR 2013, 451, 452 mit Verweis auf Faust, BeckOK BGB, § 434 Rn. 80,
83, 87.

173 Asmussen, NJW 2017, 118, 120 ff.

174 Asmussen, NJW 2017, 118, 122 f.

175 Siehe den Begriff bei Weller/Kaller/Schulz, AcP 216 (2016), 387, 410.

176 So auch Weller/Kaller/Schulz, AcP 216 (2016), 387, 412.

177" Wagner, RabelsZ 80 (2016), 717, 778.

178 Siehe nur etwa Kort, NZG 2012, 928 ff., insbes. 929.

179 Schrader, ZUR 2013, 451, 453; siehe auch Hamborg/Jung, in: Bungenberg/Dutzi/
Krebs/N. Zimmermann (Fn. 21), S. 146 ff.

180 Spiefhofer, NJW 2014, 2473, 2474.
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De lege lata kommt daher eine Haftung von Unternehmen im CSR-Bereich
nur eingeschrinkt in Betracht. Insofern stellt sich die Frage, ob eine freiwilli-
ge Selbstverpflichtung nach wie vor eine hinreichende Alternative zu gesetz-
geberischem Handeln sein kann. '8!

Ein gesetzgeberisches Eingreifen wird von manchen nicht nur deshalb als
erforderlich angesehen, weil dann fiir die Unternehmen ein rechtlicher Anreiz
besteht, die Einhaltung und Uberwachung von Menschenrechtsverletzungen
vorzunehmen (Verhaltenssteuerung).!8? Vielmehr adressieren etwa die UN-
Leitprinzipien in erster Linie die Staaten. Diese haben nicht nur national den
Menschenrechtsschutz zu gewihrleisten, sondern insbesondere in Bezug auf
Rechtsbehelfe bei Menschenrechtsverletzungen geeignete Maflnahmen (,,Ab-
hilfen®, ,remedies*) durch gerichtliche, gesetzgeberische oder sonstige ge-
eignete Mittel zu ergreifen.

Daher wird auch auf der Basis von empirischen Untersuchungen zur Wir-
kung von menschenrechtschutzbezogenen Selbstverpflichtungen eine staat-
liche Regulierung empfohlen.!®® Dem stehen neben der Verbesserung des
eigenen Images zwei weitere Griinde fiir eine Implementierung und Einhal-
tung von Selbstverpflichtungen gegeniiber. Zum einen ist der Aspekt der
Kostenvermeidung zu nennen, sofern doch im Einzelfall eine Haftbar-
machung fiir menschenrechtsbezogene Schiden bejaht wird. Zum anderen
erfolgt auch hier, wie bei jeder Selbstregulierung, diese mit dem Ziel, eine
gesetzliche Regelung zu vermeiden. Wie zumeist scheint es in diesem Be-
reich ebenfalls soweit zu sein, dass auf eine Selbstregulierung die Erniichte-
rung bzgl. der Erreichbarkeit der angestrebten Ziele folgt, was schlieB3lich auf
eine gesetzliche Regelung hinausléuft.

3. Internationale Perspektive: Verbindlicher UN-Rechtsakt

Im Juni 2014 hat der UN-Menschenrechtsrat die Einrichtung einer zwischen-
staatlichen Arbeitsgruppe beschlossen, die einen verbindlichen Rechtsakt er-
arbeiten soll. Es soll ein ,,legally binding instrument on transnational corpor-
ations and other business enterprises with respect to human rights* geschaf-
fen werden.'®* Ob es dazu kommen wird, bleibt abzuwarten.'®’

81 Kocher/Wenckenbach, KJ 2013, 18, 21 f.

82 Vgl. Schrader, ZUR 2013, 451, 453; Kocher, KJ 2010, 30, 37.

183 Kocher/Wenckebach, KJ 2013, 18, 21 f.; siche auch die Verweise bei Klinger/Kra-
Jjewski/Krebs/Hartmann, Verankerung menschenrechtlicher Sorgfaltspflichten von Unter-
nehmen im deutschen Recht, Gutachten (Fn. 66), S. 8.

184 United Nations, General Assembly, Human Rights Council, A/HRC/RES/26/9, Ziff. 1,
siehe Nowrot, in: Tietje (Fn. 45), S. 115.

185 Wagner, RabelsZ 80 (2016), 717, 725; Mende, KJ 2016, 431, 436; Kroker, CCZ 2015,
120, 125.
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4. Nationale Perspektive: Nationaler Aktionsplan

Der Nationale Aktionsplan der Bundesregierung von 2016'3¢ soll die UN-Leit-
prinzipien in nationales Recht ,,umsetzen®. Es geht damit letztendlich um eine
Ersetzung der Selbstregulierung durch Regulierung, ein Vorgang, der schon
in vielen Bereichen der Selbstregulierung zu beobachten war. Kritisiert wird
teilweise, der Nationale Aktionsplan formuliere lediglich einen Priifauftrag
bzgl. der Einfithrung gesetzlicher menschenrechtlicher Sorgfaltspflichten fiir
Unternehmen, bleibe aber hinter den UN-Leitprinzipien zuriick.'®” Unabhéin-
gig davon, ob das zutreffend ist, stellt sich die Frage, wie eine Umsetzung
konkret aussehen soll. Nachfolgend sollen die beiden Punkte herausgegriffen
werden, die bereits in den UN-Leitprinzipien zentral hervorgehoben wurden
und die im nationalen Recht dogmatisch Probleme bereiten.

a) Einstehen fiir fremde Menschenrechtsverstifie

Ein Hauptgegenstand der Diskussion ist die Verantwortlichkeit von Unter-
nehmen fiir in ihrem Tatigkeitsbereich eingetretene Menschenrechtsverstof3e,
d.h. Verstofle etwa bei Exportgeschéftspartnern, Zulieferern oder Tochterge-
sellschaften. Auch wenn de lege lata eine Haftung fiir Tochtergesellschaften
oder Zulieferer nicht in Betracht kommt, ist das Einstehen fiir Dritte, zu de-
nen man vertraglich in Verbindung steht, dem deutschen und europidischen
Recht nicht vollig fremd. So hat etwa nach dem Produkthaftungsgesetz nicht
nur der Hersteller eines Produkts zu haften, sondern auch der Importeur.
Diesem wird damit mittelbar eine Uberwachungspflicht bzgl. des Produkts
auferlegt. In bestimmten Fillen kann sich die Haftung sogar auf den Lieferan-
ten der Ware erstrecken (§ 4 Abs. 3 ProdHG).

In Bezug auf eine solche Dritthaftung wird im Schrifttum befiirchtet, die-
ser konne eine (extraterritoriale) Sorgfaltspflicht der Unternehmen fiir die Ein-
haltung der Menschenrechtsstandards durch die Geschéftspartner im Ausland
begriinden.'®® Eine ,,Solidarhaftung® fiir Zulieferer wird schon deshalb als
problematisch angesehen, weil dann jedes Unternehmen und letztendlich
auch jedes Individuum dafiir Sorge tragen miisste, dass die Personen, mit de-
nen geschiftlicher Kontakt besteht, nicht die Rechtsgiiter anderer verletzen.'®

186 Paschke, RATW 2016, 121, 127.

87 So z.B. fehle eine, in UN-Leitprinzip 15 und 22 zum Ausdruck gebrachte Wieder-
gutmachungspflicht fiir Auswirkungen, die die Unternehmen verursachen oder zu denen
sie beitragen, siche Kommentar deutscher Nichtregierungsorganisationen zum Nationalen
Aktionsplan Wirtschaft und Menschenrechte der Bundesregierung, iiberarbeitete Fassung
vom 6.2.2017, S. 6, abrufbar unter <https://www.brot-fuer-die-welt.de> (zuletzt abgerufen
am 25.4.2018).

188 Paschke, RATW 2016, 121.

189 So Wagner, RabelsZ 80 (2016), 717, 771.
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b) Einhaltung von Sorgfaltspflichten

Diskutiert wird, dass nicht allein durch die Androhung von BuBigeldern, son-
dern auch durch eine zivilrechtliche Haftung gegeniiber den Geschidigten die
Einhaltung von Sorgfaltspflichten sichergestellt werden konnte. Im Schadens-
fall soll sich das Unternehmen durch die durchgefiihrten Sorgfaltsma3nahmen
entlasten konnen.'® Dies wiirde eine konsequente Umsetzung des Prinzips 17
der UN-Leitprinzipien darstellen, wobei nach dem Kommentar zu diesem
Leitprinzip die Ausiibung von Sorgfaltspflichten den Unternehmen dabei
helfen sollte, ,,dem Risiko gegen sie vorgebrachter Rechtsanspriiche zu be-
gegnen, indem sie nachweisen, dass sie alle angemessenen Mafinahmen er-
griffen haben, um ihre eigene Beteiligung an mutmaflichen Menschenrechts-
verletzungen zu vermeiden®.

Als Vorbild konnte hier das bislang einzigartige, im Februar 2017 in Frank-
reich verabschiedete und am 28.3.2017 ver6ffentlichte Gesetz zur Unterneh-
menshaftung dienen.!®! Dort erfolgte eine verbindliche Verankerung men-
schenrechtlicher Sorgfaltspflichten fiir groBe Unternechmen.!? Danach sind
grofe franzosische Unternehmen nicht nur zur Identifikation von Menschen-
rechts- und Umweltrisiken mit angemessenen Mitteln verpflichtet, sondern
auch zu deren Vorbeugung sowie einer offentlichen Rechenschaft dariiber.
Pflichtverletzungen konnen eine Haftung gegeniiber den Betroffenen auslo-
sen.!”? Einzigartig ist das Gesetz nicht nur dadurch, dass damit im Bereich
Menschenrechts- und Umweltschutz nicht mehr auf die Selbstregulierung der
Unternehmen vertraut wird. Vielmehr bestehen die Pflichten, wie das bereits
in den UN-Leitprinzipien angedeutet wird, auch in Bezug auf menschenrecht-
liche Risiken, welche die Tochtergesellschaften oder unabhingige Zulieferbe-
triebe, mit denen das Unternehmen eine Geschéftsbeziehung unterhilt, verur-
sacht haben.!”* Hinzu kommen die Bestrebungen, auch in der Schweiz durch

190 Klinger/Krajewski/Krebs/Hartmann, Verankerung menschenrechtlicher Sorgfalts-
pflichten von Unternehmen im deutschen Recht, Gutachten (Fn. 66), S. 9, 41.

191 Integriert in Art. L.225-102-4 und L.225-102-5 Code de Commerce.

192 Siehe Wesche, in: Zeit online, 24.2.2017, abrufbar unter <www.zeit.de/wirtschaft/
2017-02/frankreich-gesetz-globalisierung-menschenrechte-vorreiter-europa> (zuletzt abge-
rufen am 25.4.2018); siehe auch den Gesetzesvorschlag bei Klinger/Krajewski/Krebs/ Hart-
mann, Verankerung menschenrechtlicher Sorgfaltspflichten von Unternehmen im deut-
schen Recht, Gutachten (Fn. 66), S. 37 ff.

193 Wesche, in: Zeit online, 24.2.2017 (Fn. 192); siche <www.epo.de/index.php?option
=com_content&view=article&id=13643:frankreichgesetz-zur-unternehmenshaftung-bei-men
schenrechtsverletzungenverabschiedet&catid=269&ltemid=100174> (zuletzt abgerufen am
25.4.2018).

194 Wesche, in: Zeit online, 24.2.2017 (Fn. 192).
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einen Art. 10la der Bundesverfassung rechtsverbindlich Sorgfaltspflichten
fiir Unternehmen im Bereich Menschenrechte und Umwelt einzufiihren.!%

c) Weitere Punkte

Vorgeschlagen wird des Weiteren, Menschenrechtsschutzelemente etwa im
Recht der AuBenwirtschaftsforderung, im Vergaberecht, im Gewerberecht
oder im Wettbewerbsrecht zu verankern und gegebenenfalls ordnungswidrig-
keitenrechtlich zu sanktionieren.!*® Fraglich ist zudem, ob das deutsche De-
liktsrecht eine Anderung hinsichtlich der Zurechnung von Verhalten Dritter
erfahren und/oder eine konzernrechtliche Durchgriffshaftung integriert wer-
den sollte. Menschenrechtliche Sorgfaltspflichten konnten auch ausdriicklich
als gesetzlich normierte Verkehrs- oder Organisationspflichten formuliert
werden.

Ob auf diesem Wege das Handeln von Tochtergesellschaften wirklich ohne
Durchbrechung des gesellschaftsrechtlichen Trennungsgrundsatzes dem Un-
ternehmen ,,angelastet werden kann, soll hier nicht vertieft werden. Jeden-
falls wird im Schrifttum etwa vorgeschlagen, in § 276 BGB eine Anderung
der Sorgfaltspflichtenstandards fiir Unternehmen vorzusehen!’” oder eine ent-
sprechende organschaftliche Regelung zu integrieren.!”® Anhaltspunkte fiir
die Ausgestaltung der Sorgfaltspflichten sollen dabei, so das Schrifttum, die
UN-Leitprinzipien und die OECD-Leitsdtze fiir multinationale Unternehmen
liefern konnen.!*

Kumulativ stellt sich die Frage einer noch weitergehenden extraterritoria-
len Erstreckung der deutschen Gesetze und der Gerichtsbarkeit. Auerdem
wird auch in diesem Zusammenhang schon vereinzelt die Einfithrung von
Sammelklagen sowie eine Offenlegung interner Unternehmensdokumente
nach dem Vorbild der ,,US-pre-trial discovery* diskutiert. Auch Beweislast-
erleichterungen fiir die klagenden Geschidigten werden vorgeschlagen.?®

195 Siehe den von der Konzernverantwortungsinitiative formulierten Initiativtext mit
Erkldrungen unter <https://sehen-und-handeln.ch/content/uploads/2015/08/KVI_Factsheet
_S5.pdf?_ga=2.62673903.239587135.1499753027-1379093669.1496824559> (zuletzt abge-
rufen am 25.4.2018).

196 Vgl. ECCHR/Brot fiir die Welt/Misereor, Unternehmen zur Verantwortung ziehen,
2014, S. 22; Grabosch/Scheper, Die menschenrechtliche Sorgfaltspflicht von Unternehmen,
2015, S. 48 ff.; zur parallelen Situation bei CSR-MafBnahmen vgl. Birk, CSR und Wettbe-
werbsrecht: Zuldssigkeit von Umweltwerbung und CSR-Marketing, in: Walden/Depping,
CSR und Recht, 2015, S. 191 ff.

Y7 Grabosch/Scheper (Fn. 196), S. 60.

198 Paschke, RATW 2016, 121, 127 Fn. 64.

199 Spiefhofer, NJW 2014, 2473, 2477.

20 Spiefhofer, in: Gesellschaftsrechtliche Vereinigung (Fn. 7), S. 73.
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VII. Resiimee

Die tatsdchlichen Chancen bzw. Gefahren einer Haftung von Unternehmen
wegen Menschenrechtsverletzungen Dritter oder auf der Basis ihrer Selbst-
verpflichtungen sind derzeit gering. Nachdem die Staaten den Aufforderun-
gen der internationalen Regel- und Standardsetzungswerken im Bereich CSR
bislang kaum nachgekommen sind und daher die Selbstverpflichtungen der
Unternehmen eine grofle Rolle gespielt haben, ist jetzt ein allmédhlicher Wan-
del zu verzeichnen.

Insofern ldsst sich eine typische ,Selbstregulierungslage” feststellen:
Wenn sich die Unternehmen nicht selbst Regeln im Umgang mit dem Men-
schenrechtsschutz auferlegen, wird der Gesetzgeber aktiv. Wenn im Schrift-
tum in Bezug auf die CSR aber von einem ,.creeping law®, d.h. einem sich
»schleichend” entwickelnden und teilweise erhidrtenden Recht gesprochen
wird,?°! ist dem nicht zuzustimmen. Denn es wird hier nicht aus ,,soft law*
aufgrund der Beachtung der Selbstregulierungsregeln ein ,,hard law®, sondern
,hard law* entsteht umgekehrt deshalb, weil eine Selbstregulierungslosung
als gescheitert erscheint.

201 Spief3hofer, in: Gesellschaftsrechtliche Vereinigung (Fn. 7), S. 73; dies., in: Hauschka/
Moosmayer/Losler (Fn. 21), § 11 Rn. 43; noch zur Verlagerung der Handlungsaufforde-
rungen an die Staaten auf Unternehmen Mende, KJ 2016, 431, 433; siehe auch schon den
Titel bei Voland, BB 2015, 67 (,,vom Soft Law zur Rechtspflicht*); Paschke, RATW 2016,
121 ff.
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I. Einleitung

Die CSR-Berichterstattung im Bilanzrecht stellt in gewisser Weise das nor-
mative Einfallstor fiir die Corporate Social Responsibility dar, ist sie doch der
Regelungsbereich, in dem sich erstmals umfassende Regelungen zu diesem
neuen Rechtsgebiet finden. Damit scheint eine enge Verbindung der CSR-Be-
richterstattung mit dem Bilanzrecht unverkennbar. Eine genauere Betrachtung
zeigt jedoch, dass der bilanzrechtliche Regelungsrahmen der CSR-Bericht-
erstattung in vielerlei Hinsicht den Blick verstellt bzw. den Rechtsanwender
in eine falsche Richtung weist. Dies gilt vor allem fiir die Rechtsfolgen einer
fehlerhaften CSR-Berichterstattung.

II. (Bilanzrechtliche) Grundlagen
der CSR-Berichterstattung

Die CSR-Berichterstattung ist rechtstechnisch im Bilanzrecht verankert (siche
I1.6.). Allerdings handelt es sich dabei nicht um eine systemimmanente Vor-
gabe, sondern vielmehr um eine rechtspolitische Entscheidung des europi-
ischen (siehe I1.4.) und des deutschen Gesetzgebers (siehe I1.3.). Dies wird
vor allem deutlich, wenn man sich die Anfange der freiwilligen CSR-Bericht-
erstattung (siehe I1.1.), deren volkerrechtlichen Ursprung (siehe I1.2.) und die
Entwicklungen in anderen Rechtssystemen betrachtet (siehe I1.5.).

1. Freiwillige CSR-Berichterstattung

Die Anfinge hat die CSR-Berichterstattung im Rahmen der freiwilligen Nach-
haltigkeitsberichtserstattung genommen, die sich als Phdnomen in den ver-
gangenen zehn bis 15 Jahren entwickelte.? Dabei handelte es sich aber auch
nur um eine Fortentwicklung der sogenannten Umweltberichte, die von eini-
gen Unternehmen seit Mitte der 1990er Jahre erstellt und veroffentlicht wur-
den. Dieses Regelungsmodell wurde seinerzeit auch von der Europidischen
Kommission verfolgt und als ausreichend betrachtet.® Bereits in dieser An-
fangszeit war eine Vielzahl von Standardsettern aktiv, bei denen es sich aller-
dings nicht um die traditionellen Standardsetter des Bilanzrechts handelte.
So hat weder das International Accounting Standards Board (IASB) noch das

! Siehe ausfiihrlich IX.

2 Fiir eine Ubersicht vgl. Mock, in: Hachmeister/Kahle/Mock/Schiippen (Hrsg.), Bilanz-
recht, 2017, § 289b HGB Rn. 13; vgl. auch Baetge/Hippel, FS Gauweiler, 2009, S. 545 ff.;
Hiittemann, AG 2009, 774 ff.; du Plessis, 34 Comparative and Securities Law Journal 69
(2016).

3 Dazu ausfiihrlich 11.4.
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Financial Accounting Standards Board (FASB) einen entsprechenden Stan-
dard veroffentlicht, was letztlich auf den jedenfalls in der Anfangszeit der
CSR-Berichterstattung fehlenden bilanzrechtlichen Bezug* zuriickzufiihren
ist. Die entsprechenden Standards wurden vielmehr von vor allem auf um-
weltrechtliche Themen fokussierte Standardsetter — wie etwa der Global Re-
porting Initiative (GRI)> — entwickelt, bei denen es sich teilweise auch um
staatliche Behorden — wie etwas das (seinerzeitige) Bundesministerium fiir
Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit (BMU)° — handelte.

Trotz dieser zahlreichen Entwicklungen und der zunehmenden Verbreitung
und Akzeptanz der CSR-Berichterstattung stellte sich deren Freiwilligkeit als
zunehmendes Problem dar. Denn mit der Freiwilligkeit fehlte es an tatséch-
lichen rechtlichen Sanktionen bzw. waren diese — wie etwa die Ausdehnung
der strafrechtlichen Tatbestinde auf diese freiwillige Berichterstattung’ — oft-
mals nur schwer zu begriinden. Zudem fehlte es bei der freiwilligen Bericht-
erstattung an deren Vergleichbarkeit, da die Berichtsinhalte nicht aufeinander
abgestimmt oder vorgegeben waren. SchlieBlich beschrinkte sich die Bericht-
erstattung oftmals auf lediglich positive Aspekte und lie3 negative Entwick-
lungen oder Berichtsinhalte unberiicksichtigt (Rosinenpicken)®. Dies war un-
abhingig von der Freiwilligkeit der Berichterstattung vor allem darauf zu-
riickzufiihren, dass diese als Mittel der Werbung und der Imageverbesserung
eingesetzt wurde.’

2. (Volkerrechtlicher) Ursprung der CSR-Berichterstattung

Ihren modernen normativen Ursprung hat die CSR-Berichterstattung vor al-
lem in den UN-Leitprinzipien fiir Wirtschaft und Menschenrechte, die durch
den Menschenrechtsrat in seiner Resolution 17/4 vom 16.6.2011'° angenom-
men wurden.!! Danach sollten Staaten zur Wahrnehmung ihrer Schutzpflich-

4 Dazu ausfiihrlich IL6.

5 <www.globalreporting.org>.

S Bundesministerium fiir Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit (BMU), Nachhal-
tigkeitsberichterstattung - Empfehlungen fiir eine gute Unternehmenspraxis, 2008, abrufbar
unter <http://www .4sustainability.de/fileadmin/redakteur/Publikationen/BMU_Nachhaltig
keitsberichterstattung_ Empfehlungen_Unternehmenspraxis_2008.pdf>.

7 So scheitert die Anwendung von § 331 HGB auf die freiwillige Berichterstattung be-
reits an dem strafrechtlichen Analogieverbot (Art. 7 Abs. 1 EMRK, Art. 103 Abs. 2 GG,
§ 1 StGB), da § 331 HGB tatbestandlich nur auf die bestimmten Instrumente der Unter-
nehmenspublizitét abstellt. Eine Anwendung allgemeiner vermogensrechtlicher Straftatbe-
stinde wie etwa § 263 StGB (Betrug) wurde, soweit ersichtlich, nicht erortert.

8 Mock, in: Hachmeister/Kahle/Mock/Schiippen (Fn. 2), § 289b HGB Rn. 4.

9 Zu diesen Zweck der (verpflichtenden) CSR-Berichterstattung siehe I11.1.b).

10 UN doc A/HRC/17/31.

" Dort heiBt es unter B. Nr. 3:

,»Zur Wahrnehmung ihrer Schutzpflicht sollten Staaten: [...]
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ten Wirtschaftsunternehmen dazu anhalten und es ihnen gegebenenfalls zur
Auflage machen, zu kommunizieren, wie sie ihren menschenrechtlichen Aus-
wirkungen begegnen. Dabei gilt es aber zu beachten, dass es sich um nicht
verbindliche Vorgaben fiir die Mitglieder der Vereinten Nationen handelt.!?
Zudem beschrinken sich die UN-Leitprinzipien nur auf Menschenrechtsver-
letzungen, die nur einen Teil der Berichtsinhalte der CSR-Berichterstattung
darstellen.'

3. Historische Ansatzpunkte der CSR-Berichterstattung in Deutschland

Die historischen Urspriinge der bilanziellen Berichterstattung iiber Nachhal-
tigkeit oder Corporate Social Responsibility sind in Deutschland nicht unbe-
dingt eindeutig auszumachen. Denn spitestens seit der Einfithrung der Ge-
schifts- bzw. Lageberichterstattung durch das Aktiengesetz 1937 musste iiber
den Geschiftsverlauf und die Lage der Gesellschaft berichtet werden (§ 128
AktG 1937 bzw. § 160 AktG 1965, § 289 HGB [in der Fassung des BiRiLiG
1985]), was auch Berichtsinhalte umfassen konnte, die heute typischerweise
als Elemente der CSR-Berichterstattung begriffen werden. Dies kann etwa
exemplarisch an den in der Kommentarliteratur empfohlenen Berichtsinhalten
in Form des sogenannten Sozialberichts festgemacht werden.!* Eine eigene
themeniibergreifende Dynamik, die mit der heutigen CSR-Berichterstattung
vergleichbar ist, konnten diese Berichtsinhalte aber nicht entwickeln.

In der jiingeren Vergangenheit ist die (Fort-)Entwicklung der CSR-Bericht-
erstattung im Wesentlichen auf die zahlreichen Reformen zur Erweiterung
der Lageberichterstattung zuriickzufiihren, die ihren Ursprung vor allem im
europdischen Gesellschaftsrecht!® hatten.!® Dies gilt insbesondere fiir die
Schaffung der Berichtspflicht iiber nichtfinanzielle Leistungsindikatoren wie
etwa Umwelt- und Arbeitnehmerbelange nach §§ 289 Abs. 3, 315 Abs. 3 HGB,
die bereits durch das Bilanzrechtsreformgesetz von 2004!7 eingefiihrt wurden.
Dariiber hinaus wurde in der jiingeren Zeit eine Reihe von Berichtsinhalten

(d) Wirtschaftsunternehmen dazu anhalten und es ihnen gegebenenfalls zur Auflage ma-
chen, zu kommunizieren, wie sie ihren menschenrechtlichen Auswirkungen begegnen.*

12 Zur fehlenden Bindungswirkung der UN-Leitprinzipien vgl. Karrenstein, Der Men-
schenrechtsrat der Vereinten Nationen, 2011, S. 158 ff.

13° Zu den Berichtsinhalten siehe ausfiihrlich IV.3.b).

14 Zum Erfordernis der Erérterung der sozialen Verhiltnisse und Leistungen des Be-
triebs innerhalb des Lageberichts vgl. etwa Goerdeler, WPg 1966, 113, 114; Mellerowicz,
in: GroBkomm AktG, 3. Aufl., 1970, § 160 Rn. 6.

15 Siehe 11.4.

1o Fiir einen Uberblick vgl. Mock, in: Hachmeister/Kahle/Mock/Schiippen (Fn. 2), § 289b
Rn. 12.

7 Gesetz zur Einfithrung internationaler Rechnungslegungsstandards und zur Siche-
rung der Qualitit der Abschlusspriifung (Bilanzrechtsreformgesetz — BilReG) v. 4.12.2004,
BGBI. I, 3166.
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angeordnet, die zwar nicht ausdriicklich als Berichtsinhalte der Corporate
Social Responsibility bezeichnet wurden, diesen aber der Sache nach zuzu-
ordnen sind. Dies trifft auf die Berichtspflichten im Zusammenhang mit der
sogenannten Frauenquote'® und die Pflicht zur Erstellung und Verdffent-
lichung sogenannter Zahlungsberichte zu, die in der mineralgewinnenden In-
dustrie tdtig sind oder Holzeinschlag in Primdrwildern betreiben (§§ 341q ff.
HGB, § 116 WpHG). Den eigentlichen Quantensprung hat die CSR-Bericht-
erstattung allerdings erst mit dem CSR-Richtlinie-Umsetzungsgesetz!® ge-
macht, das diese auf eine eigenstindige und umfassende normative Grundlage
gestellt hat.

4. Europarechtliche Grundlagen

Die CSR-Berichterstattung kann im europdischen Kontext auf eine verhalt-
nismiBig lange Entwicklung zuriickblicken. So empfahl die auf Initiative des
Européischen Rats eingesetzte Hochrangige Sachverstindigengruppe fiir die
wirtschaftlichen und sozialen Auswirkungen industrieller Wandlungsprozesse,
dass Unternehmen mit mehr als 1.000 Arbeitnehmern freiwillig einen Bericht
»Strategie fiir den industriellen Wandel® verdffentlichen sollten. Aufgrund
der zunehmenden Verbreitung der CSR-Berichterstattung und entsprechender
Initiativen veroffentlichte die Kommission 2001 ein Griinbuch fiir die soziale
Verantwortung von Unternehmen®, priferierte in diesem Zusammenhang al-
lerdings noch eine freiwillige Berichterstattung.?! Einen ersten konkreten
Schritt zur Begriindung einer Berichtspflicht machte die Bilanzrechtmoder-
nisierungsrichtlinie von 200322, womit eine Berichterstattung iiber nichtfinan-
zielle Leistungsindikatoren eingefithrt wurde (Art. 46 Abs. 1 lit. b Jahres-
abschlussrichtlinie = Art. 19 Abs. 1 Unterabs. 3 [Neue] Bilanzrechtsrichtlinie).
Zudem wurde durch die Transparenzrichtlinie-Anderungsrichtlinie” eine

8 Gesetz fiir die gleichberechtigte Teilhabe von Frauen und Minnern an Fiihrungs-
positionen in der Privatwirtschaft und im 6ffentlichen Dienst v. 24.4.2015, BGBI. I, 642.

19 Gesetz zur Stirkung der nichtfinanziellen Berichterstattung der Unternehmen in ih-
ren Lage- und Konzernlageberichten v. 11.4.2017, BGBI. I, 802.

20 Europciische Kommission, Griinbuch — Europiische Rahmenbedingungen fiir die so-
ziale Verantwortung der Unternehmen, KOM(2001) 366 endg., Rn. 66 ff.

2l Zu den Gesamtentwicklungen vgl. ausfiihrlich Szabd/Sprensen, 12 ECFR 307, 311 ff.
(2015).

22 Richtlinie 2003/51/EG des Europiischen Parlaments und des Rates v. 18.6.2003 zur
Anderung der Richtlinien 78/660/EWG, 83/349/EWG, 86/635/EWG und 91/674/EWG
iiber den Jahresabschluss und den konsolidierten Abschluss von Gesellschaften bestimmter
Rechtsformen, von Banken und anderen Finanzinstituten sowie von Versicherungsunter-
nehmen, ABI. EU 2003 Nr. L 178, S. 16 ff.

23 Richtlinie 2013/50/EU des Europiischen Parlaments und des Rates v. 22.10.2013 zur
Anderung der Richtlinie 2004/109/EG des Europiischen Parlaments und des Rates zur
Harmonisierung der Transparenzanforderungen in Bezug auf Informationen iiber Emitten-
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Pflicht zur ldnderspezifischen Berichterstattung iiber Zahlungen an staatliche
Stellen fiir bestimmte Unternehmen des Rohstoffsektors eingefiihrt, womit
auch Nachhaltigkeitsaspekte adressiert wurden.?*

Eine maBgebliche Erweiterung erfuhr die CSR-Berichterstattung schlief3-
lich im Rahmen der sogenannten CSR- oder Barnier-Richtlinie* zur Ande-
rung der (Neuen) Bilanzrichtlinie, mit der die CSR-Berichterstattung vollends
zu einer eigenstindigen Berichtsform wurde.? Dabei stiitzte sich der europé-
ische Gesetzgeber fiir die CSR-Richtlinie auf Art. 50 Abs. 1 AEUV, so dass
die CSR-Richtlinie der Verwirklichung der Niederlassungsfreiheit fiir eine
bestimmte Téatigkeit dienen soll. Diese Kompetenzgrundlage erscheint aller-
dings nicht ganz zweifelsfrei bzw. erhilt ihre Uberzeugungskraft im Wesent-
lichen aus der Verkniipfung der CSR-Berichterstattung mit dem Bilanzrecht.
Insofern ist es allgemein anerkannt, dass die Harmonisierung des Bilanzrechts
eine Mafinahme zur Verwirklichung der Niederlassungsfreiheit darstellt, da
das Bestehen verschiedener Bilanzrechte in den Mitgliedstaaten Unternehmen
davon abhalten kann, sich frei im Binnenmarkt zu bewegen und etwa Nieder-
lassungen oder Tochtergesellschaften in anderen Mitgliedstaaten zu griinden.?’
Auch wenn sich diese Uberlegungen in gleichem MaBe auf die CSR-Bericht-
erstattung tibertragen lassen, bleibt ein gewisses Storgefiihl, da bei der CSR-
Berichterstattung eine stirkere Ausrichtung auf nicht finanziell interessierte
Adressaten?® als bei der bilanziellen Berichterstattung besteht. Insofern wire
es tiberzeugender gewesen, die CSR-Richtlinie auf Art. 114 Abs. 1 AEUV zu
stiitzen, da von der Harmonisierung der CSR-Berichterstattung im Wesent-
lichen das Funktionieren des Binnenmarktes betroffen ist. Da sowohl
Art. 114 Abs. 1 AEUV als auch Art. 50 Abs. 1 AEUV auf das ordnungsge-

ten, deren Wertpapiere zum Handel auf einem geregelten Markt zugelassen sind, der Richt-
linie 2003/71/EG des Europdischen Parlaments und des Rates betreffend den Prospekt, der
beim offentlichen Angebot von Wertpapieren oder bei deren Zulassung zum Handel zu
veroffentlichen ist, sowie der Richtlinie 2007/14/EG der Kommission mit Durchfiihrungs-
bestimmungen zu bestimmten Vorschriften der Richtlinie 2004/109/EG, ABI. EU 2013
Nr. L 294, S. 13 ff.

2 So ausdriicklich Erwigungsgrund Nr. 4 Transparenzrichtlinie-Anderungsrichtlinie
(2013/50/EU).

25 Richtlinie 2014/95/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 22.10.2014
zur Anderung der Richtlinie 2013/34/EU im Hinblick auf die Angabe nichtfinanzieller und
die Diversitit betreffender Informationen durch bestimmte groe Unternehmen und Grup-
pen, ABL. EU 2014 Nr. L 330, S. 1.

% 7Zur Richtlinie vgl. etwa Rehbinder, FS Baums, 2017, S. 959 ff.; Spiefhofer, NZG
2014, 1281, 1282 ff.; Szabd/S¢rensen, 12 ECFR 307 ff. (2015); Voland, DB 2014, 2815 ff.

2 Vgl. nur Lutter/Bayer/Schmidt, Europiisches Unternehmens- und Kapitalmarktrecht,
5. Aufl,, 2011, § 10 Rn. 1; Habersack/Verse, Europiisches Gesellschaftsrecht, 4. Aufl., 2011,
§ 9 Rn. 1 ff.; das europdische Bilanzrecht auch als Herzstiick des EG-Gesellschaftsrechts
bezeichnend Grundmann, Europdisches Gesellschaftsrecht, 2. Aufl., 2011, Rn. 495.

28 Zu den Zwecken der CSR-Berichterstattung siehe III.
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mifBe Gesetzgebungsverfahren nach Anhorung des Wirtschafts- und Sozial-
ausschusses verweisen, ergeben sich insofern aber keine gravierenden Unter-
schiede, so dass die Diskussion iiber die richtige Erméchtigungsgrundlage fiir
die CSR-Berichterstattung miif3ig ist und eher akademischer Natur sein diirfte.

5. Rechtsvergleichende Umschau

Die CSR-Berichterstattung ist in vielen Rechtsordnungen bereits linger Ge-
genstand der Gesetzgebung.?’ Herausragende Beispiele sind etwa der im Ver-
einigten Konigreich bestehende Modern Slavery Ac*® von 2015 oder der im
US-Bundesstaat Kalifornien bestehende Transparency in Supply Chain Act’!
von 2010, wonach jihrlich dariiber zu berichten ist, welche Maflnahmen zur
Verhinderung von Sklaverei und Menschenhandel im eigenen Unternehmen
und bei Zulieferern (supply chain) unternommen wurden. Dariiber hinaus
wurden in anderen Rechtsordnungen inhaltlich umfassendere Berichtspflich-
ten eingefiihrt. Dies gilt etwa fiir Frankreich®? oder Didnemark™, wo entspre-
chende Regelungen bereits 2001 geschaffen und spiter erweitert wurden.
Auch wenn insbesondere die letzten beiden Rechtsordnungen inzwischen die
CSR-Richtlinie umgesetzt haben, fillt bei diesen auf, dass teilweise deutlich
iiber deren Vorgaben hinausgegangen wurde.*

6. Verortung der CSR-Berichterstattung im Bilanzrecht

Die CSR-Berichterstattung scheint in einem direkten Verhiltnis zum Bilanz-
recht zu stehen, da sie doch sowohl nach der CSR-Richtlinie® als auch in
ihren historischen Anfiingen in Deutschland?® Teil der Lageberichterstattung
ist. Diese gesetzessystematische Verankerung verstellt allerdings den Blick
auf den nur bedingten Bezug der CSR-Berichterstattung zum Bilanzrecht.

» Fiir einen Uberblick vgl. etwa KPMG, Carrots and Sticks: Sustainability reporting
policies worldwide — today’s best practice, tomorrow’s trends, 2013 edition, available at
<https://www.globalreporting.org/resourcelibrary/carrots-and-sticks.pdf>, 2013, p. 52 ff.

39 An Act to make provision about slavery, servitude and forced or compulsory labour
and about human trafficking, including provision for the protection of victims; to make
provision for an Independent Anti-slavery Commissioner; and for connected purposes vom
26.3.2015; abrufbar unter <http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2015/30/pdfs/ukpga_201500
30_en.pdf>.

31 Cal.Civ.Code, § 1714.43; vgl. dazu etwa Prokopets, 37 Hastings Int’l & Comp.L.Rev.
351 (2014).

32 Vgl. dazu Delbard, 8 The International Journal of Business in Society 399 (2008);
vgl. auch im Uberblick Bicking/Althoff, Der Konzern 2017, 246, 253.

33 Dazu etwa Buhmann, 24 Buropean Business Law Review 187 (2013); vgl. auch im
Uberblick Bocking/Althoff, Der Konzern 2017, 246, 252 ff.

3 Vgl. dazu im Uberblick Szabd/Sprensen, 12 ECFR 307, 311 ff. (2015).

35 Siehe 11.4.

3 Siehe I1.3.
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Letztlich geht es bei der CSR-Berichterstattung weniger um die Berichterstat-
tung tiber die Vermogens-, Finanz- und Ertragslage der berichtspflichtigen
Gesellschaft als vielmehr um die Schaffung bzw. Reflexion einer gesell-
schaftspolitischen Verantwortung bestimmter Unternehmen.*” Die Verbindung
zum Bilanzrecht ergibt sich lediglich aus dem Umstand, dass dieses ein um-
fassendes System von Veroffentlichungsmechanismen und gesellschaftsinter-
ne Verfahren bereithilt, auf die bei der Schaffung der CSR-Berichterstattung
zuriickgegriffen werden konnte. Dies wird etwa im Rahmen der Berichterstat-
tung durch den nichtfinanziellen Bericht® deutlich, der gerade nicht Teil der
klassischen Rechnungslegungsinstrumente ist, hinsichtlich seines Inhalts und
seiner Veroffentlichung aber auf die Vorgaben des Rechnungslegungsrechts
verweist (§§ 289b Abs. 3, 315b Abs. 3 HGB). Diese somit eher weniger sys-
tembedingte Verkniipfung von CSR-Berichterstattung und Bilanzrecht hat vor
allem beim Zweck, der Einbindung des Aufsichtsrats bei der Priifung®® und
bei den Sanktionen® erhebliche Auswirkungen.

III. Zweck der CSR-Berichterstattung
und (die fehlende Beziehung zur) Bilanztheorie

Die CSR-Berichterstattung dient wie jede Form der Berichterstattung Infor-
mationszwecken, ohne dabei aber nur einen Zweck zu verfolgen (siehe III.1.).
Keine Rolle spielt hingegen die Bilanztheorie (siehe II1.2.). Diese Gemenge-
lage wirkt sich aber nur bedingt auf die anzuwendende CSR-Berichtsstrategie
aus (siehe IIL.3.).

1. Funktionentrias der CSR-Berichterstattung

Im Gegensatz zu den klassischen Instrumenten des Rechnungslegungsrechts
in Form der Berichterstattung iiber die Vermogens-, Finanz- und Ertragslage
(siehe III.1.a)) und der Schaffung einer Informationsbasis fiir die Eingehung
von Vertrags- und Rechtsbeziehungen (siehe III.1.b)) zeichnet sich die CSR-
Berichterstattung zusétzlich noch durch die Komponente einer ordnungspoli-
tischen Forderung einer nachhaltigen Unternehmenspolitik (siehe III.1.c)) aus
(Funktionentrias der CSR-Berichterstattung*").

37 Zu diesen Zwecken der CSR-Berichterstattung siehe IIL.
3 Dazu ausfiihrlich IV.1.b).

3 Siehe VL

40 Siehe IX.

41 So etwa Mock, ZIP 2017, 1195 f.
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a) Vervollstandigung der Berichterstattung iiber die Vermdégens-, Finanz-
und Ertragslage

Zentraler Zweck der CSR-Berichterstattung ist zunichst die Vervollstindi-
gung der Berichterstattung tiber die Vermogens-, Finanz- und Ertragslage der
berichtspflichtigen Gesellschaften.*” Auch wenn die CSR-Berichterstattung
keinen unmittelbaren FEinfluss auf den Jahresiiberschuss/Jahresfehlbetrag
bzw. den Bilanzgewinn/Bilanzverlust hat, kann sich diese teilweise erheblich
auf die wirtschaftliche Entwicklung der berichtspflichten Gesellschaft aus-
wirken. Dies zeigt sich eindrucksvoll an den zahlreichen Skandalen der jiin-
geren Zeit, bei denen Unternehmen bei Verletzungen von Menschenrechten
oder Umweltverschmutzungen erheblicher offentlicher Kritik ausgesetzt
waren und Umsatzeinbuflen hinnehmen mussten. Nicht zuletzt die Angst vor
sogenannten shitstorms zwingt in der Offentlichkeit stehende Unternehmen
dazu, sich mit den Inhalten der CSR-Berichterstattung umfassend ausein-
anderzusetzen, da die negativen Folgen aufgrund der verdnderten 6ffentlichen
Diskussionskultur im modernen Medienzeitalter erheblich sein konnen. Dabei
darf der Blick aber nicht nur auf die negativen Seiten der CSR-Bericht-
erstattung gerichtet werden. Die CSR-Berichterstattung erméglicht vielmehr
auch eine Steigerung des Images und der Reputation der berichtspflichtigen
Gesellschaft und damit auch der Umsatz- und Ertragslage*’, was letztlich
auch der Hintergrund fiir die Entstehung der freiwilligen Berichterstattung**
gewesen ist.

Bei dem Zweck der Vervollstindigung der Berichterstattung tiber die Ver-
mogens-, Finanz- und Ertragslage besteht auch kein Widerspruch zwischen
kurz-, mittel- und langfristigen Interessen. Zwar werden mit den Inhalten der
CSR-Berichterstattung in der Regel eher mittel- und langfristige Ziele verfolgt
und das kurzfristige Ziel der Gewinnsteigerung aufgrund der damit verbun-
denen Kosten relativiert. Allerdings beruht der sich daraus ergebende Kon-
flikt nicht auf der CSR-Berichterstattung selbst, sondern vielmehr auf den der
Berichterstattung zugrundeliegenden Zielen der Unternehmenspolitik. Denn
die CSR-Berichterstattung zwingt die berichtspflichtigen Unternehmen ledig-
lich zu einer Berichterstattung, ohne diesen selbst konkrete Vorgaben fiir die
Ausrichtung der Unternehmenspolitik zu machen.®

42 Dazu Mock, in: Hachmeister/Kahle/Mock/Schiippen (Fn.2), § 289b HGB Rn. 3;
ders., ZIP 2017, 1195, 1196.

4 Dies betonend Eufinger, EuZW 2015, 424, 425; Mock, in: Hachmeister/Kahle/Mock/
Schiippen (Fn. 2), § 289b HGB Rn. 3; ders., ZIP 2017, 1195, 1196.

4 Siehe II.1

4 Dazu ausfiihrlich II1.3.
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b) Schaffung einer Informationsbasis fiir die Eingehung von Vertrags-
und Rechtsbeziehungen

Weiterhin dient die CSR-Berichterstattung der Schaffung einer Informations-
basis fiir die Eingehung von Vertrags- und Rechtsbeziehungen. Auch wenn es
sich dabei um einen allgemeinen Zweck der bilanziellen Berichterstattung
handelt, erfahrt dieser im Rahmen der CSR-Berichterstattung eine besondere
Ausprigung.*® So ist es fiir die Vertragspartner und Investoren der berichts-
pflichtigen Gesellschaften nicht nur entscheidend, ob diese wirtschaftlich in
der Lage sind, die jeweiligen Erwartungen zu erfiillen. Vielmehr ist es fiir
viele Vertragspartner und Investoren entscheidend, ob das berichtspflichtige
Unternehmen eine nachhaltige Unternehmenspolitik verfolgt. Fiir die Investo-
ren ergibt sich dieses Informationsbediirfnis vor allem im Zusammenhang
mit den Socially Responsible Investments. Aber auch fiir die Vertragspartner
besteht insofern ein Informationsbediirfnis, denn wenn diese selbst der Pflicht
zur CSR-Berichterstattung unterliegen, kann sich iiber die sogenannte Liefer-
kette (§§ 289¢c Abs. 3 Nr. 4, 315¢ Abs. 2 HGB) eine mittelbare Berichtspflicht
ergeben.’ Beriicksichtigt man schlieBlich, dass im Rahmen der CSR-Bericht-
erstattung auch iiber Arbeitnehmerbelange zu berichten ist (§§ 289c Abs. 2
Nr. 2, 315¢ Abs. 1 HGB)*, ergibt sich auch ein Informationsbediirfnis fiir die
Arbeitnehmer und die Gewerkschaften als deren Interessenorganisation.*

Diese bessere Unterrichtung von (potentiellen) Anlegern und Vertragspart-
nern ist allerdings mit erheblichen Kosten verbunden, die jedenfalls die mit
der erhohten Unternehmensreputation verbundenen Vorteile teilweise wieder
aufwiegen. Dies gilt insbesondere fiir die Kosten einer Kapitalmarktorien-
tierung, die sich — aufgrund des beschrinkten Anwendungsbereichs der CSR-
Berichterstattung® — erheblich erhéht haben. Zudem offenbart eine umfas-
sende Verfolgung von CSR-relevanten Aspekten ein — aus rein betriebswirt-
schaftlicher Sicht — erhebliches Einsparungspotential bei den berichtspflich-
tigen Unternehmen, wodurch diese als Ubernahmeziele attraktiver werden
konnen.

4 Dies betonend Hommelhoff, in: FS Hoyningen-Huene, 2014, S. 137, 142 f.; Mock, in:
Hachmeister/Kahle/Mock/Schiippen (Fn. 2), § 289b HGB Rn. 5 ff.; ders., ZIP 2017, 1195,
1196.

47 Zur Lieferkette ausfiihrlich IV.3.b)dd)(5).

4 Dazu IV.3.b)cc)(3).

4 Dazu Hommelhoff, in: FS Hoyningen-Huene, 2014, S. 137, 142 f.; Mock, in: Hach-
meister/Kahle/Mock/Schiippen (Fn. 2), § 289b HGB Rn. 5 ff.; ders., ZIP 2017, 1195, 1196.

30 Siehe IV.2.
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¢) Ordnungspolitische Forderung einer nachhaltigen Unternehmenspolitik

Durch die CSR-Berichterstattung wird zudem das ordnungspolitische Ziel der
Forderung einer nachhaltigen Unternehmenspolitik verfolgt.>! Denn mit der
CSR-Berichterstattung wird auf die berichtspflichtigen Gesellschaften ein
erheblicher Druck ausgeiibt, nicht nur tiber die entsprechenden Inhalte zu be-
richten, sondern den Berichtsinhalten positiv nachzukommen, da anderenfalls
eine Abstrafung iiber die offentliche Wahrnehmung droht. Insofern ergibt
sich fiir die berichtspflichtigen Unternehmen ein indirekter Druck, ihre Unter-
nehmenspolitik auf Nachhaltigkeit auszurichten oder sich aber der offent-
lichen Diskussion tiber eine davon abweichende Unternehmensausrichtung zu
stellen.

Diese Ziel- oder Zwecksetzung der CSR-Berichterstattung wirft allerdings
zwangsldufig die Frage auf, wie der Begriff der Nachhaltigkeit auszufiillen
ist. Dass es sich dabei nicht um eine rein theoretische oder akademische Dis-
kussion handelt, zeigt sich etwa im Rahmen der Berichtsinhalte, da § 289c
Abs. 2 HGB insofern eine nicht abschlieBende Aufzihlung enthilt.’? Da die
CSR-Berichterstattung auf die entsprechenden Vorarbeiten der Vereinten Na-
tionen zuriickgeht, diirfte in diesem Zusammenhang der Nachhaltigkeitsbe-
griff relevant sein, der etwa von der UN-Konferenz fiir Umwelt und Entwick-
lung im Jahr 1992 verwendet und spéter als sogenanntes Drei-Sdulen-Modell
— auch im Kontext der deutschen Gesetzgebung®® — etabliert wurde. Danach
kann Nachhaltigkeit nur durch eine gleichrangige Verfolgung dkologischer,
okonomischer und sozialer Ziele erreicht werden. Im Zusammenhang mit der
CSR-Berichterstattung muss aber eine Unmittelbarkeit der Auswirkungen der
unternehmerischen Titigkeit auf diese Ziele gefordert werden, da anderen-
falls eine ausufernde Berichterstattung droht. Mit der Schaffung einer ver-
pflichtenden CSR-Berichterstattung muss der Begriff der Nachhaltigkeit
zwangsldufig konkretisiert und vermutlich auch eingeschrinkt werden.

SchlieBlich ergeben sich nicht vollig unerhebliche Zweifel, ob das mit der
CSR-Berichterstattung verfolgte Ziel der ordnungspolitischen Forderung einer
nachhaltigen Unternehmenspolitik tatsédchlich erreicht werden kann. Denn

5! Dies betonend Begr. RegE CSR-Richtlinie-Umsetzungsgesetz, BT-Drucks. 18/9982,
S. 26 (,,Durch die neuen Vorgaben fiir die Berichterstattung kann mittelbar auch das Han-
deln der Unternehmen beeinflusst und ein Anreiz geschaffen werden, nichtfinanziellen
Belangen und damit verbundenen Risiken, Konzepten und Prozessen stirkeres Gewicht in
der Unternehmensfiihrung beizumessen.”); vgl. auch Hommelhoff, FS Hoyningen-Huene,
2014, S. 137, 142; ders., FS Kiibler, 2015, S. 291, 293; Mock, in: Hachmeister/Kahle/Mock/
Schiippen (Fn. 2), § 289b HGB Rn. 5 ff.; ders., ZIP 2017, 1195, 1196; Seibt, DB 2016, 2707,
2708.

32 Siehe IV.3.b)cc)(7).

3 Vgl. nur Enquete-Kommission ,Schutz des Menschen und der Umwelt — Ziele und
Rahmenbedingungen einer nachhaltig zukunftsvertrdglichen Entwicklung “, Abschlussbe-
richt, BT-Drucks. 13/11200.
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insbesondere fiir die Liander mit gering entwickelten Rechtssystemen stellt
die CSR-Berichterstattung eine Art Strafzoll dar, da die in diesen Léndern ti-
tigen (berichtspflichtigen) Unternehmen erhebliche Kosten zur Uberwachung
der CSR-relevanten Aspekte haben bzw. aufgrund der fehlenden Moglichkeit
der Verhinderung von Verstoen gegen die Corporate Social Responsibility
vollstindig davon Abstand nehmen, in diesen Lindern tdtig zu sein. Die
dadurch entstehenden Kosten reduzieren den gegeniiber besser entwickelten
Lindern bestehenden Kostenvorsprung.

d) Corporate Social Responsibility als unternehmens- oder branchen-
spezifisches Problem?!

Dieser Funktionentrias der CSR-Berichterstattung wird allerdings nicht von
allen Unternehmen adressiert bzw. ist nicht fiir alle Unternehmen relevant.
Vielmehr beschrinkt er sich auf Unternehmen, die mit den klassischen Be-
richtsinhalten®* der Corporate Social Responsibility typischerweise in Beriih-
rung kommen, da nur dann ein Interesse der Gesellschafter, der Vertrags-
partner und der Offentlichkeit an der Berichterstattung besteht. Dies wird vor
allem deutlich, wenn man etwa einen rein regional titigen Handwerksbetrieb
mit einem weltweiten Automobilkonzern vergleicht. Wihrend ersterer kaum
mit Aspekten der Corporate Social Responsibility in Berithrung kommt, ist
letzterer geradezu das Paradebeispiel fiir das Erfordernis einer entsprechen-
den Berichtspflicht. Dieses deutliche Beispiel verstellt allerdings den Blick
auf die Abgrenzungsproblematik im Rahmen des Anwendungsbereichs der
CSR-Berichterstattung, da sich dieser eigentlich an der Intensitdt der Be-
rithrung eines Unternehmens mit den Aspekten der Corporate Social Respon-
sibility ausrichten miisste. Sowohl der europiische als auch der deutsche
Gesetzgeber haben sich dieser Problematik nur bedingt gestellt und letztlich
mehr oder weniger den Anwendungsbereich des Rechnungslegungsrechts fiir
(groBe) Kapitalgesellschaften zugrunde gelegt.>® Dass dies noch nicht der
Weisheit letzter Schluss gewesen sein kann, zeigt die Intensitédt, mit der im
deutschen (Umsetzungs-)Gesetzgebungsverfahren um die Ausweitung des
Anwendungsbereichs auf andere Unternehmen gerungen wurde.

2. Fehlende Beziehung zur Bilanztheorie

Keinen Ertrag fiir die CSR-Berichterstattung und deren Zwecke kann schlief3-
lich die Bilanztheorie liefern, da es sich bei der CSR-Berichterstattung der
Sache nach nicht um eine Frage der Bilanzierung, sondern um eine solche der
(allgemeinen) Berichterstattung handelt. Insofern steht weder die Ermittlung

3% Zu den Berichtsinhalten siehe im Einzelnen IV.3.
35 Zum Anwendungsbereich der §§ 289b ff., 315b ff. HGB und der Kritik daran siche
1v.2.
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des Reinvermogens (statische Bilanztheorie), des vergleichbaren Periodener-
folgs (dynamische Bilanztheorie) oder der relativen Stellung des berichtspflich-
tigen Unternehmens in der Gesamtwirtschaft (organische Bilanztheorie) im
Vordergrund.

3. Argumentative Dominanz einer CSR-Berichtsstrategie?

Diese Zwecke der CSR-Berichterstattung werfen zwangsldufig die Frage auf,
ob eine bestimmte unternehmerische Strategie fiir die Berichterstattung ver-
folgt werden sollte bzw. am vielversprechendsten ist. Bei einer genauen Be-
trachtung ist dies aber keine Frage der CSR-Berichterstattung selbst, sondern
ein auf einer Ebene vorher im Rahmen der Ausrichtung der Unternehmens-
politik zu diskutierendes Problem.”” Die CSR-Berichterstattung ist sozusagen
ein lediglich nachgelagerter Aspekt, der der Kommunikation der Ausrichtung
der Unternehmenspolitik dient, wie immer diese auch ausgestaltet ist. Zur
Frage des Bestehens und der Ausiibung von Wahlrechten im Rahmen der
CSR-Berichterstattung sieche VIII.2.a).

IV. Tatbestand und Umfang der CSR-Berichterstattung

Die CSR-Berichterstattung unterliegt gemessen an ihren Berichtsinhalten
einem verhiltnismiBig engen Korsett. So werden sowohl die Grundstruktur
(siehe IV.1.), der Inhalt (siehe IV.3.) als auch die Art und Weise der Bericht-
erstattung (siehe IV.3.b)dd)) jedenfalls fiir die Unternehmen im Anwen-
dungsbereich der §§ 289b, 315b ff. HGB (siehe IV.2.) zwingend vorgegeben.
Zur Erleichterung der Berichterstattung kann auf Standards zuriickgegriffen
werden (siehe IV.4.). Die freiwillige Berichterstattung bleibt hingegen weit-
gehend unreguliert (siehe IV.5.).

1. Grundstruktur

Fiir die CSR-Berichterstattung sehen die §§ 289b ff. HGB zwei Berichtsfor-
mate in Form der nichtfinanziellen Erklarung als Teil des Lageberichts (sieche
IV.1.a)) und des nichtfinanziellen Berichts als eigenstindige Berichterstat-
tung (siehe IV.1.b)) vor, von denen nicht abgewichen werden kann (sieche
IV.1.0)).

% Ausfiihrlich zu den einzelnen Ansitzen Mock, Die Finanzverfassung der Kapital-
gesellschaften und internationale Rechnungslegung, Diss. Hamburg 2007, S. 15 ff.

5T Dazu Liang/Renneboog, 72 Journal of Finance 853 (2017) mit ersten empirischen
Ergebnissen zu den Auswirkungen einer nachhaltigen Unternehmenspolitik auf die wirt-
schaftliche Entwicklung der Unternehmen.
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a) Nichtfinanzielle Erkldrung als Teil des Lageberichts

Zentrales Format fiir die CSR-Berichterstattung ist zunichst die nichtfinanzi-
elle Erkldrung, um die der Lagebericht zu erweitern ist (§ 289b Abs. 1 HGB).
Damit haben sowohl der europdische’® als auch der deutsche Gesetzgeber den
Lagebericht als zentralen Ankniipfungspunkt fiir die Berichterstattung gewihlt,
was durchaus in der Tradition der Berichterstattung iiber vergleichbare Be-
richtsinhalte steht. Auch wenn § 289b Abs. 1 HGB die Erweiterung des Lage-
berichts um eine nichtfinanzielle Erkldrung fordert, ergibt sich daraus nicht
eindeutig, in welcher Form — vor allem in Abgrenzung zur sonstigen Bericht-
erstattung im Lagebericht — die Berichterstattung erfolgen soll. Insbesondere
§ 289b Abs. 1 S. 3 HGB scheint nahezulegen, dass die nichtfinanzielle Erkla-
rung nicht unbedingt einen eigenstindigen Abschnitt des Lageberichts bilden
muss, zumal in dieser auf die an anderer Stelle im Lagebericht enthaltenen
nichtfinanziellen Angaben verwiesen werden darf. Dabei handelt es sich auch
nicht um ein rein gestalterisches oder theoretisches Problem. Trotz der Rege-
lung der CSR-Berichterstattung in den §§ 289b ff. HGB hat es der Gesetz-
geber versdumt, die bisher vorgesehenen Inhalte der Lageberichterstattung
aufzuheben bzw. in die nichtfinanzielle Erkldrung zu integrieren. Dies gilt
insbesondere fiir die Berichterstattung iiber nichtfinanzielle Leistungsindika-
toren nach § 289 Abs. 3 HGB oder einen Teil der in der Erkldrung zur Unter-
nehmensfithrung aufzunehmenden Inhalte (§ 289f Abs. 2 Nr. 4 bis 6 HGB).
Vor dem Hintergrund des besonderen Stellenwerts der CSR-Berichterstattung™
muss § 289b Abs. 1 S. 3 HGB aber dahingehend ausgelegt werden, dass die
nichtfinanzielle Erkldrung jedenfalls einen eigenstindigen Gliederungspunkt
im Lagebericht erhilt und als solche klar und eindeutig bezeichnet wird.%® Dies
ergibt sich schon aus einer richtlinienkonformen Auslegung von § 289b
Abs. 1 S. 3 HGB, da Art. 19a CSR-Richtlinie lediglich von einer Aufnahme
der nichtfinanziellen Erkldarung in den Lagebericht und somit einer dahin-
gehenden Eigenstindigkeit ausgeht.®! Dariiber hinaus darf zur Vermeidung
von Doppelangaben® in der nichtfinanziellen Erklirung auf andere nicht-
finanzielle Angaben verwiesen werden (§ 289b Abs. 1 S. 3 HGB).

38 Zum europiischen Regelungshintergrund siehe 11.4.

% Dies etwa auch im Zusammenhang mit den Doppelangaben nach § 289b Abs. 1 S. 3
HGB betonend Begr. RegE CSR-Richtlinie-Umsetzungsgesetz, BT-Drucks. 18/9982, S. 44.

% Ebenso Mock, in: Hachmeister/Kahle/Mock/Schiippen (Fn. 2), § 289b HGB Rn. 36 f.;
wohl auch Eufinger, EuZW 2015, 424, 427; Meeh-Bunse/Hermeling/Schomaker, DStR 2016,
2769, 2771; a.A. aber Kajiiter, IRZ 2016, 507, 509, der von der Moglichkeit der Integra-
tion der nichtfinanziellen Angaben an verschiedenen Stellen innerhalb des Lageberichts
ausgeht.

1 So schon Mock, in: Hachmeister/Kahle/Mock/Schiippen (Fn. 2), § 289b HGB Rn. 37.

2 Begr. RegE CSR-Richtlinie-Umsetzungsgesetz, BT-Drucks. 18/9982, S. 44.
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b) Nichtfinanzieller Bericht als eigenstindige Berichterstattung

Die CSR-Berichterstattung kann zudem auch in Form eines nichtfinanziellen
Berichts unabhidngig von den Unternehmensabschliissen erfolgen (§ 289b
Abs. 3 HGB). Voraussetzung dafiir ist allerdings, dass der nichtfinanzielle
Bericht zumindest den inhaltlichen Vorgaben der nichtfinanziellen Erkldrung
(§ 289c HGB) entspricht (§ 289b Abs. 3 S. 1 Nr. 1 HGB) und dieser offent-
lich zuginglich gemacht wird. Die Veroffentlichung kann zusammen mit dem
Lagebericht nach § 325 HGB (§ 289b Abs. 3 S. 1 Nr. 2 lit. a HGB) oder auf
der Internetseite der berichtspflichtigen Gesellschaft (§ 289b Abs.3 S.1
Nr. 2 lit. b HGB) erfolgen. Zudem muss die Veroffentlichung spétestens vier
Monate nach dem Abschlussstichtag vorgenommen werden, der nichtfinanziel-
le Bericht dort fiir mindestens zehn Jahre verfiigbar sein und der Lagebericht
auf diese Veroffentlichung unter Angabe der Internetseite Bezug nehmen
(8§ 289b Abs. 3 S. 1 Nr. 2 lit. b HGB).

¢) Numerus clausus der Berichtsformate und Wahlrecht

Die in § 289b Abs. 1 und Abs. 3 HGB vorgesehenen Berichtsformate in Form
der nichtfinanziellen Erkldrung® und des nichtfinanziellen Berichts®* sind
abschlielend, so dass die berichtspflichtigen Gesellschaften auf kein anderes
Berichtsformat oder eine andere Berichtsform zuriickgreifen kdnnen.% Diese
Beschrinkung ergibt sich aus dem Umstand, dass die §§ 289b ff. HGB nicht
dispositiv sind und die weitgehend einheitliche Berichterstattung ein zentraler
Aspekt zur Herstellung einer Vergleichbarkeit ist. Bei der Wahl zwischen den
beiden Berichtsformaten unterliegen die gesetzlichen Vertreter der berichts-
pflichtigen Gesellschaft keinen besonderen Bindungen, so dass diese das
Wabhlrecht nach pflichtgemiBem Ermessen ausiiben kénnen.®

d) Entsprechende Anwendung fiir die Konzernberichterstattung

Die CSR-Berichterstattung muss auch auf Konzernebene erfolgen, ohne dass
dabei aber eigenstidndige Berichtsformate oder -inhalte vorgesehen sind. Viel-
mehr wird fiir die Konzernberichterstattung auf die allgemeinen Vorschriften
fir den Einzelabschluss verwiesen (§§ 315c f. HGB). Lediglich hinsichtlich
des Anwendungsbereichs ergeben sich Besonderheiten.®” Zur fehlenden Un-
terscheidung bei den Inhalten siehe IV.3.b)aa).

9 Siehe IV.1.a).

% Siehe IV.1.b).

%5 Mock, in: Hachmeister/Kahle/Mock/Schiippen (Fn. 2), § 289b HGB Rn. 23 und 53.

% Zu den moglichen Motiven fiir die Ausiibung des Wahlrechts vgl. Kumm/Woodtli,
Der Konzern 2016, 218, 227; Mock, in: Hachmeister/Kahle/Mock/Schiippen (Fn. 2), § 289b
HGB Rn. 25; zur generellen Problematik der Ausiibung von Ermessen bei der CSR-Bericht-
erstattung siehe VIIL.2.a).
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2. Anwendungsbereich
a) Einzelberichterstattung (§§ 289b ff. HGB)

Der Anwendungsbereich fiir die Einzelberichterstattung erstreckt sich grund-
satzlich auf alle Kapitalgesellschaften (siehe IV.2.a)aa)), erfihrt im Rahmen
von §§ 289b Abs. 1 S. 1 Nr. 1-3, 289b Abs. 2 Nr.1 HGB aber erhebliche
Einschrinkungen (siehe IV.2.a)bb)).

aa) Erfassung aller Kapitalgesellschaften als Grundsatz

Der CSR-Berichtspflicht unterliegen zunichst alle Kapitalgesellschaften, so
dass die Aktiengesellschaft, die Kommanditgesellschaft auf Aktien, die Euro-
piische Aktiengesellschaft (SE) und die GmbH erfasst sind.%® Die Erfassung
der Genossenschaft ergibt sich aus § 336 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 HGB bzw. fiir die
Européische Genossenschaft (SCE) aus Art. 68 SCE-VO. Dartiber hinaus fal-
len aber auch die kapitalistischen (nicht aber gesetzestypischen) Personen-
handelsgesellschaften in den Anwendungsbereich (§ 264a HGB).% Fiir Kredit-
institute und Versicherungen ergibt sich die Berichtspflicht aus §§ 340a
Abs. 1a, 341a Abs. 1a HGB.

Nicht ausdriicklich geregelt ist, ob auch ausldndische Kapitalgesellschaften
den §§ 289b ff. HGB unterfallen. Zwar lieen sich auch ausldndische Kapital-
gesellschaften im Wege der international-privatrechtlichen Substitution erfas-
sen. Allerdings unterfillt das Rechnungslegungsrecht im internationalen Ge-
sellschaftsrecht dem Gesellschaftsstatut, so dass die §§ 289b ff. HGB auf aus-
lindische Gesellschaften in der Regel’™® keine Anwendung finden.”! Daraus
ergibt sich aber keine Liicke bei der CSR-Berichterstattung, da Kapitalgesell-

7 Siehe IV.2.b).

% Dies ergibt sich aus der amtlichen Uberschrift zum Zweiten Abschnitt des Dritten
Buchs des HGB (§§ 264 ff. HGB), der die von diesem Abschnitt erfassten Kapitalgesell-
schaften aufzihlt. Die Erfassung der Europédischen Aktiengesellschaft (SE) ergibt sich aus
dem Verweis von Art. 61 SE-VO auf § 289b HGB.

% Dies betonend Begr. RegE CSR-Richtlinie-Umsetzungsgesetz, BT-Drucks. 18/9982,
S. 44; vgl. dazu Mock, in: Hachmeister/Kahle/Mock/Schiippen (Fn. 2), § 289b HGB Rn. 27;
ders., ZIP 2017, 1195, 1197; Seibt, DB 2016, 2707, 2710.

70 Dies bezieht sich allerdings auf Gesellschaften aus anderen Mitgliedstaaten der Europd-
ischen Union oder aus Staaten, mit denen Deutschland volkerrechtliche Vertrige iiber die
Anerkennung ausldndischer Gesellschaften geschlossen hat. Fiir alle tibrigen Gesellschaf-
ten finden die §§ 289b ff. HGB hingegen wie das deutsche Gesellschaftsrecht insgesamt
Anwendung, auch wenn es bei diesen in der Regel an den iibrigen Voraussetzungen des
§ 289b Abs. 1 HGB fehlen diirfte. Zur unterschiedlichen Behandlung von Gesellschaften
im internationalen Gesellschaftsrecht vgl. nur Kindler, in: MiinchKomm BGB, 6. Aufl.,
2015, Internationales Gesellschaftsrecht Rn. 427 ff. m.w.N.

7' Mock, in: Hachmeister/Kahle/Mock/Schiippen (Fn. 2), § 289b HGB Rn. 28; ders.,
ZIP 2017, 1195, 1197.



142 Sebastian Mock

schaften aus anderen Mitgliedstaaten bei einer Kapitalmarktorientierung im
Inland dem jeweiligen nationalen Umsetzungsrecht der CSR-Richtlinie unter-
liegen (§ 114 Abs. 2 Nr. 2 lit. a WpHG). Fir Kapitalgesellschaften aus Dritt-
staaten mit einer Kapitalmarktorientierung im Inland gelten dann die
§§ 289b ff. HGB ohnehin (§ 114 Abs. 2 Nr. 2 lit. b WpHG).”?

bb) Einschrinkungen durch §§ 289b Abs. 1 S. 1 Nr. 1-3, 289b Abs. 2
Nr. 1 HGB

Die CSR-Berichtspflicht besteht fiir Kapitalgesellschaften aber nur, wenn
zusitzlich die Voraussetzungen der §§ 289b Abs. 1 S. 1 Nr. 1-3 HGB erfiillt
sind. Danach muss es sich bei der Kapitalgesellschaft um eine grofe Kapital-
gesellschaft im Sinne von § 267 Abs. 3 S. 1 HGB handeln (§ 289b Abs. 1 S. 1
Nr. 1 HGB). Zudem muss eine Kapitalmarktorientierung im Sinne von § 264d
HGB vorliegen (§ 289b Abs. 1 S. 1 Nr. 2 HGB) und die Kapitalgesellschaft
mehr als 500 Arbeitnehmer beschiftigen (§ 289b Abs. 1S. 1 Nr.3 HGB).
SchlieBlich ergibt sich die Negativvoraussetzung, dass die Kapitalgesellschaft
nicht in einen Konzernabschluss einbezogen sein darf (§ 289b Abs. 2 Nr. 1
HGB), womit das Tannenbaumprinzip’ auch im Rahmen der CSR-Berichts-
pflicht verwirklicht wird.

b) Konzernberichterstattung (§§ 315b ff. HGB)

Die Pflicht zur CSR-Konzernberichterstattung baut auf der allgemeinen Pflicht
zur Erstellung des Konzernabschlusses (§ 290 HGB) auf und wird im Wesent-
lichen durch &dhnliche Kriterien wie bei der Einzelberichterstattung erginzt,
so dass zunidchst auch nur Kapitalgesellschaften erfasst sind (§ 315b Abs. 1
S. 1 HGB), die zudem kapitalmarktorientiert sein miissen (§ 315b Abs. 1 S. 1
Nr. 1 HGB). Auch ist eine Arbeitnehmerzahl von insgesamt mindestens 500
bei allen einzubeziehenden Unternechmen erforderlich (§ 315b Abs. 1 S. 1 Nr. 2
lit. b HGB). Ausgenommen sind aber Kapitalgesellschaften, die die grof3en-
abhingigen Befreiungen des § 293 Abs. 1 S.1 Nr. 1 oder 2 HGB erfiillen
(§ 315b Abs. 1 S. 1 Nr. 2 lit. a HGB).

c) Problem der fehlenden CSR-Relevanz des Anwendungsbereichs

Aufgrund der zahlreichen Einschrinkungen im Anwendungsbereich werden
von der Pflicht zur CSR-Berichterstattung in Deutschland lediglich ca. 540 Ka-
pitalgesellschaften erfasst’, was vor allem im europiischen Vergleich eine
verhdltnisméBig geringe Zahl darstellt. Die dafiir verantwortlichen Einschrén-

72 Mock, in: Hachmeister/Kahle/Mock/Schiippen (Fn. 2), § 289b HGB Rn. 28 a.E.

73 Dazu Wéhe/Mock, Die Handels- und Steuerbilanz, 6. Aufl., 2010, S. 179 ff.

74 Mit dieser Zahl Kluge/Sick, MBF-Report Nr. 27, 11.2016 basierend auf einer bisher
unveroffentlichten Studie von Bayer/Hoffmann.
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kungen des Anwendungsbereichs der CSR-Berichterstattung durch §§ 289b
Abs. 1 S. 1 Nr. 1-3, 289b Abs. 2 Nr. 1 HGB sind rechtspolitisch kaum nach-
vollziehbar, da sie in keinem direkten Bezug zu einer besonderen Bedeutung
oder Relevanz der Nachhaltigkeit fiir diese Unternehmen stehen.” Vielmehr
wird durch diese Beschrinkungen dem generellen Ziel Rechnung getragen,
die CSR-Berichterstattung auf eine iiberschaubare Anzahl von Unternehmen
zu beschrinken. Dies hat sich vor allem im Rahmen des Gesetzgebungsver-
fahrens gezeigt, in dem mehrere Versuche unternommen wurden, den An-
wendungsbereich teilweise deutlich auszuweiten. So wurde intensiv iiber die
Frage diskutiert, ob der durch § 289b HGB angeordnete Anwendungsbereich
etwa durch Streichung des Erfordernisses der Kapitalmarktorientierung (§ 289b
Abs. 1 S. 1 Nr. 2 HGB) oder durch eine Herabsetzung der Arbeitnehmerzahl
in § 289b Abs. 1 S. 1 Nr. 3 HGB einer Erweiterung bediirfe.”® Diese Beden-
ken konnten sich allerdings nicht durchsetzen, da auf diese Weise insbeson-
dere kleine und mittelstindische Unternehmen in die CSR-Berichtserstattung
einbezogen worden wiren, was aufgrund der damit verbundenen Kosten nicht
vertretbar gewesen wiire.”’ Allein diese Diskussion und die Beriicksichtigung
der nicht zwingenden Verkniipfung von CSR-Berichterstattung und Bilanz-
recht macht deutlich, dass sich der Anwendungsbereich der §§ 289b ff.,
315b ff. HGB bzw. der CSR-Richtlinie nicht auf Unternehmen erstreckt, die
in besonderer Weise mit typischen CSR-Berichtsinhalten konfrontiert werden.”
Vielmehr wurde fiir die Bestimmung des Anwendungsbereichs auf eine Kate-
gorie von Unternehmen abgestellt, die im Grundsatz dem Bilanzrecht entlehnt
ist. Daher fallen in den Anwendungsbereich auch Unternehmen, die in deut-
lich geringerem Umfang einen CSR-relevanten Unternehmensgegenstand
verfolgen. Umgekehrt werden auch viele Unternehmen nicht erfasst, deren
CSR-Berichterstattung etwa fiir die Kunden von gro3er Bedeutung wire, wie
dies etwa bei Lebensmitteldiscountern der Fall ist. Allerdings muss im Rah-
men dieser Kritik auch beachtet werden, dass der Anwendungsbereich der
CSR-Berichterstattung durch die Pflicht zur Berichterstattung in der Liefer-
kette’ eine erhebliche mittelbare Ausweitung erfahren hat.

75 Dazu ausfiihrlich II1.1.d).

76 So etwa der Antrag einzelner Abgeordneter der Fraktion Biindnis 90/Die Griinen,
BT-Drucks. 18/10030, S.3; vgl. auch Beschlussempfehlung und Bericht des RA, BT-
Drucks. 18/11450, S. 47 (,,Die [SPD-]Fraktion hdtte sich einen grofieren Anwendungsbe-
reich des Gesetzes gewiinscht. “ Hervorhebung durch den Verfasser).

77 So auch schon Begr. RegE CSR-Richtlinie-Umsetzungsgesetz, BT-Drucks. 18/9982,
S. 44; dem folgend Mock, in: Hachmeister/Kahle/Mock/Schiippen (Fn. 2), § 289b HGB Rn. 13.

78 Dazu ausfiihrlich II1.1.d).

7 Dazu IV.3.b)dd)(5).
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d) Option der freiwilligen CSR-Berichterstattung

SchlieBlich besteht auch fiir Unternehmen auflerhalb des Anwendungsbereichs
der §§ 289b ff., 315b ff. HGB die Moglichkeit, eine CSR-Berichterstattung
freiwillig vorzunehmen. Das durch die §§ 289b ff., 315b ff. HGB vorgegebe-
ne Berichtsformat ist nicht exklusiv und kann grundsitzlich auch von anderen
Unternehmen genutzt werden.®® Soweit die CSR-Berichterstattung als nicht-
finanzielle Erkldrung oder Bericht bezeichnet wird, miissen auch die Vorga-
ben der §§ 289b ff., 315b ff. HGB beachtet werden.?! Anderenfalls drohen die
gleichen Sanktionen wie bei einer CSR-Berichterstattung im Rahmen des
Anwendungsbereichs®?,

3. Inhalt der CSR-Berichterstattung

Der Inhalt der CSR-Berichterstattung ist denknotwendigerweise das Kernstiick
der gesetzlichen Regelung, muss diese doch eine normative Riickkopplung
des ansonsten eher vagen Begriffs der Nachhaltigkeit®® erreichen. Dieser er-
gibt sich aber nicht ausschlielich aus den §§ 2890 ff., 315b ff. HGB, sondern
auch aus anderen Quellen (siehe IV.3.a)). Dabei ldsst sich eine Vielzahl von
Berichtsinhalten ausmachen (siehe IV.3.b)), die einer bestimmten Systematik
und Struktur folgen (siehe IV.3.b)cc)(1)).

a) (Rechts-)Quellen fiir die erforderlichen Berichtsinhalte

Die Inhalte der CSR-Berichterstattung werden vor allem durch die §§ 289c,
315¢c Abs. 1 HGB vorgegeben, die eine weitgehende detaillierte, aber nicht
abschlieBende Aufzihlung®* einzelner Berichtsinhalte enthalten.®> Dariiber
hinaus ist aber auch die CSR-Richtlinie und sind vor allem deren Erwidgungs-
griinde von entscheidender Bedeutung fiir die Bestimmung der CSR-Berichts-
inhalte, da dort wichtige Konkretisierungen vorgenommen werden. Dies wird
vor allem an den in § 289c Abs. 2 HGB teilweise vorgenommenen Konkreti-
sierungen der dort genannten Aspekte der Berichterstattung deutlich, da diese
weitestgehend auf Erwidgungsgrund Nr. 7 zuriickgehen.

Keine Bedeutung haben hingegen die zahlreichen Standards fiir die CSR-
Berichterstattung, auch wenn diese von den berichtspflichtigen Unternehmen
verwendet werden konnen.®® Denn keiner dieser Standards hat wihrend des

80 Ebenso Mock, in: Hachmeister/Kahle/Mock/Schiippen (Fn. 2), § 289b HGB Rn. 39.

81 Mock, in: Hachmeister/Kahle/Mock/Schiippen (Fn. 2), § 289c HGB Rn. 39.

8 Siehe IX.

8 Siehe oben II.2.

8 So ausdriicklich Begr. RegE CSR-Richtlinie-Umsetzungsgesetz, BT-Drucks. 18/9982,
S. 46; zustimmend Mock, in: Hachmeister/Kahle/Mock/Schiippen (Fn. 2), § 289c HGB Rn. 9.
Siehe IV.3.b). zu den einzelnen Berichtsinhalten.
8 Siehe IV.4.



Berichterstattung iiber CSR im Bilanzrecht 145

europdischen oder deutschen Gesetzgebungsverfahrens als Vorbild oder Leit-
motiv gedient und kann daher im Rahmen der Auslegung nicht herangezogen
werden. Aber auch die Leitlinien der Europdischen Kommission zur CSR-
Berichterstattung®’ sind keine im Rahmen der Auslegung zu beriicksichtigen-
de Quelle, da es der Kommission fiir die Schaffung einer wie auch immer
gearteten Quelle zur Konkretisierung der CSR-Berichterstattung an der ent-
sprechenden Kompetenz fehlt.8

b) Einzelne Berichtsinhalte

Hinsichtlich der Berichtsinhalte unterscheidet § 289¢c HGB zwischen vier
verschiedenen Inhalten, die sowohl beim Einzel- als auch beim Konzernab-
schluss beachtet werden miissen (siehe IV.3.b)aa)). So muss zunichst das
Geschiftsmodell der Gesellschaft beschrieben werden (siehe IV.3.b)bb)).
Weiterhin ist eine Reihe von Mindestinhalten vorgegeben (siehe IV.3.b)cc)),
deren Auswirkungen und die von dem berichtspflichtigen Unternehmen ver-
folgten Konzepte zu beschreiben sind (siehe IV.3.b)dd)). Zudem muss be-
griindet werden, wenn keine entsprechenden Konzepte verfolgt werden (sieche
IV.3.b)ee)). Diese Berichtsinhalte sind aber nicht abschlieBender Natur, so
dass die Unternehmen auch iiber weitere Aspekte berichten konnen (siehe
IV.3.b)cc)(7)).

aa) Keine normative Differenzierung zwischen Einzel- und Konzernabschluss

Bei den Vorgaben fiir die nichtfinanzielle Erklarung und den Bericht unter-
scheiden weder die CSR-Richtlinie noch die deutschen Umsetzungsvorschrif-
ten hinreichend zwischen dem Einzel- und dem Konzernabschluss. Vielmehr
wird im Rahmen der Regelung der Inhalte fiir die nichtfinanzielle Konzerner-
klarung und den Konzernbericht in § 315¢c Abs. 1 HGB umfassend auf § 289¢
HGB verwiesen. Lediglich im Zusammenhang mit der Art und Weise der
Berichterstattung wird gesondert die Beriicksichtigung der Konzerndimension
der Berichterstattung angeordnet (§ 315¢ Abs. 2 HGB).*¥ Diese nahezu voll-
stindige Gleichsetzung von Einzel- und Konzernabschluss im Rahmen der
CSR-Berichterstattung wirft die Frage auf, ob insofern tatsidchlich keine Un-
terschiede in der Berichterstattung bestehen. Dies muss zunédchst wegen der
typischerweise bei Konzernen in hoherem Malle bestehenden Relevanz der

87 Europdiische Kommission, Mitteilung der Kommission — Leitlinien fiir die Bericht-
erstattung iiber nichtfinanzielle Informationen (Methode zur Berichterstattung iiber nicht-
finanzielle Informationen), 2017/C 215/01, ABI1. EU 2017 Nr. C 215, S. 1. Fiir eine kriti-
sche Darstellung der Inhalte Baumiiller/Sopp, IRZ 2017, 377 ff.

88 Ausfiihrlich dazu Mock, DB 2017, 2144 ff.; offener Baumiiller/Follert, IRZ 2017,
473, 476; Schdfer/Schroder, WPg 2017, 1324 ff.; wohl auch Seibt, DB 2016, 2707, 2712
mit dem Hinweis auf deren fehlende Bindungswirkung.

8 Dazu ausfiihrlich Holzmeier/Burth/Hachmeister, IRZ 2017, 215, 218 ff.



146 Sebastian Mock

Nachhaltigkeit klar verneint werden. Denn vor allem die fiir Konzerne meist
bestehende Internationalitit begriindet fiir die Adressaten ein erhohtes Infor-
mationsbediirfnis im Bereich der CSR-Berichterstattung. Abgesehen von der-
artigen quantitativen Merkmalen diirfte es aber tatsdchlich keine weiteren
konzeptionellen Unterschiede zwischen dem Einzel- und Konzernabschluss
geben, so dass die vom europdischen und deutschen Gesetzgeber gewihlte
Regelungsverweistechnik nachvollziehbar ist.

bb) Beschreibung des Geschdftsmodells (§§ 289c Abs. 1, 315¢ Abs. 1 HGB)

Zunichst muss das Geschiftsmodell des berichtspflichtigen Unternehmens
kurz beschrieben werden (§§ 289c Abs. 1, 315¢ Abs. 1 HGB). Dabei ist es
schon ausreichend, wenn der Unternehmensgegenstand genannt und der
Schwerpunkt der tatsdchlichen Unternehmenstétigkeit kurz beschrieben wird.
Diese Angaben reichen aus, um den Adressaten in die Lage zu versetzen, die
weiteren Mindestangaben zu verstehen, zumal das Geschiftsmodell (eben-
falls®®) im Rahmen des Lageberichts erldutert werden muss (§§ 289 Abs. 1,
315 Abs. 1 HGB). Insofern soll durch die Beschreibung des Geschiftsmodells
lediglich ein Kontext fiir den weiteren Berichtsinhalt hergestellt werden.

cc) Mindestangaben (§§ 289c Abs. 2, 315¢ Abs. 1 HGB)

Dariiber hinaus muss das berichtspflichtige Unternehmen nach §§ 289¢c Abs. 2,
315c Abs. 1 HGB auf verschiedene Aspekte der Corporate Social Responsibil-
ity eingehen. Diese Mindestangaben ergeben sich im Wesentlichen aus Erwi-
gungsgrund Nr. 7 CSR-Richtlinie und wurden vom deutschen Gesetzgeber
bei der Schaffung von § 289¢c Abs. 2 HGB teilweise umfassender und detail-
lierter normativ verankert. Mit diesem vergleichsweise hohen Detailgrad wird
allerdings der Blick darauf verstellt, dass die Entwicklung einer allgemeinen
Systematik und Struktur der CSR-Berichterstattung und dariiber hinaus eines
allgemeinen Mafstabs zur Entwicklung des CSR-Berichtsinhalts erforderlich
ist, aus dem schlieBlich weitere Berichtsinhalte abgeleitet werden miissen
(siehe IV.3.b)cc)(7)).

(1) Systematik und Struktur der CSR-Berichterstattung

Die in § 289c Abs. 2 HGB im Einzelnen erwdhnten Mindestangaben der CSR-
Berichterstattung bediirfen einer Systematisierung und Strukturierung, da an-
derenfalls die erforderliche Priifung der Berichterstattung kaum moglich ist.

% Zum Erfordernis einer Doppelangabe in diesem Zusammenhang Kumm/Woodtli, Der
Konzern 2016, 218, 221; Mock, in: Hachmeister/Kahle/Mock/Schiippen (Fn. 2), § 289c HGB
Rn. 8; tendenziell auch Begr. RegE CSR-Richtlinie-Umsetzungsgesetz, BT-Drucks. 18/9982,
S. 47, wonach das Erfordernis der Beschreibung im Lagebericht auf die nichtfinanzielle
Erkldrung ausgeweitet werden soll.
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Dabei lassen sich im Wesentlichen die vier folgenden Arten von Mindest-
angaben unterschieden.!

(i) Angaben zur Beachtung bestimmter rechtlicher Vorgaben

Zunichst ist oftmals iiber die Beachtung bestimmter rechtlicher Vorgaben zu
berichten, da die berichtspflichtigen Unternehmen darlegen miissen, inwiefern
sie bestimmte Normen beachtet haben oder nicht. Dies ist etwa bei § 289c¢
Abs. 2 Nr. 2 HGB bei der Umsetzung der grundlegenden Ubereinkommen der
internationalen Arbeitsorganisation, bei § 289¢c Abs. 2 Nr. 2 HGB bei der Ach-
tung der Rechte der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer zur Information
und Konsultation, bei § 289¢ Abs. 2 Nr. 2 HGB bei der Achtung der Rechte
der Gewerkschaften und bei § 289c Abs. 2 Nr. 4 HGB bei der Achtung der
Menschenrechte der Fall.

Die Besonderheit bei diesen Angaben ist, dass die §§ 289b ff., 315b ff. HGB
fiir den internationalen Anwendungsbereich dieser Normen keinerlei Vorga-
ben machen. Dies ist aber aufgrund der héufig bestehenden Kollision unter-
schiedlicher Normen aus verschiedenen Rechtsordnungen vor allem bei einer
weltweiten Tétigkeit eines Unternehmens zwingend notwendig, um keine
widerspriichliche Berichterstattung zu riskieren.”?> Diese Regelungsliicke muss
durch entsprechende Analogien zum internationalen Privatrecht geschlossen
werden, so dass stets danach zu fragen ist, wie das deutsche bzw. europiische
internationale Privatrecht die fiir die CSR-Berichterstattung relevanten (in-
haltlichen) Normen ankniipft. So muss etwa im Rahmen der Berichterstattung
iiber Arbeitnehmerbelange stets gepriift werden, welches Arbeitsrecht jeweils
zur Anwendung kommt.”® Zudem diirfte die tatsdchliche Durchsetzung von
Normen in dem Land der Tétigkeit des berichtspflichtigen Unternehmens
eine Rolle spielen, da eine Berichterstattung tiber die fehlende Beachtung
(faktisch) nicht geltender Normen kaum verhéltnismiBig sein diirfte.** Diese
Einschriankung ist aber nicht im Rahmen der Berichterstattung iiber Menschen-
rechte zu beachten, da diese nicht an eine bestimmte nationale Rechtsordnung
gekoppelt sind.*

o Mit dieser Systematik bereits Mock, in: Hachmeister/Kahle/Mock/Schiippen (Fn. 2),
§ 289c HGB Rn. 12 ff.; ders., ZIP 2017, 1195, 1198 f{.

%2 Dazu bereits Mock, in: Hachmeister/Kahle/Mock/Schiippen (Fn.2), § 289c HGB
Rn. 15.

9 Ebenso Mock, in: Hachmeister/Kahle/Mock/Schiippen (Fn. 2), § 289c HGB Rn. 16.

% Mit dieser Einschrinkung bereits Mock, in: Hachmeister/Kahle/Mock/Schiippen
(Fn. 2), § 289¢ HGB Rn. 17.

5 Ebenso Mock, in: Hachmeister/Kahle/Mock/Schiippen (Fn. 2), § 289c HGB Rn. 17.
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(ii) Angaben zum Erreichen bestimmter Werte

Weiterhin ist iiber das Erreichen bestimmter Werte zu berichten, wie es etwa
bei § 289c Abs. 2 Nr. 1 HGB bei den Angaben zu den Treibhausgasemissio-
nen, zum Wasserverbrauch und zur Luftverschmutzung der Fall ist. Diese
Werte sind lediglich anzugeben und miissen vor allem nicht in einen bestimm-
ten Kontext gesetzt oder kommentiert werden.”®

(iii) Angaben iiber die von der Kapitalgesellschaft ergriffenen Mafinahmen

Zudem sind Angaben tiber die von der Kapitalgesellschaft ergriffenen MaB3-
nahmen Berichtsinhalt, die allgemein und ohne Beachtung eines bestimmten
Formats dargestellt werden miissen. Dies ist bei § 289c Abs. 2 Nr. 1 HGB bei
der Nutzung von erneuerbaren und nicht erneuerbaren Energien, bei § 289¢
Abs. 2 Nr. 2 HGB bei der Angabe der Arbeitsbedingungen und bei § 289¢
Abs. 2 Nr. 3 HGB bei dem Dialog auf kommunaler oder regionaler Ebene der
Fall.

(iv) Angaben iiber das Erreichen bestimmter Ziele

SchlieBlich sind auch Angaben iiber das Erreichen bestimmter Ziele ein hiu-
figer Berichtsinhalt. Dies trifft vor allem bei § 289c Abs. 2 Nr. 1 HGB beim
Schutz der biologischen Vielfalt, bei § 289¢ Abs. 2 Nr. 2 HGB bei den MaB-
nahmen zur Gewihrleistung der Geschlechtergleichstellung, bei § 289¢ Abs. 2
Nr. 2 HGB beim Gesundheitsschutz, bei § 289¢ Abs. 2 Nr. 2 HGB bei der Si-
cherheit am Arbeitsplatz, bei § 289¢c Abs. 2 Abs. 2 Nr. 3 HGB bei der Sicher-
stellung des Schutzes und der Entwicklung lokaler Gemeinschaften und bei
§ 289¢c Abs. 2 Nr. 4 HGB bei MafBlnahmen zur Vermeidung von Menschen-
rechtsverletzungen zu. Dabei kann eine allgemeine Beschreibung nicht aus-
reichen. Vielmehr bedarf es in diesem Zusammenhang einer Erlduterung, ob
die von der Kapitalgesellschaft ergriffenen Mallnahmen tatsidchlich zu einer
Erreichung des jeweiligen Ziels gefiihrt haben.®’

(2) Umweltbelange (§§ 289¢ Abs. 2 Nr. 1, 315¢ Abs. 1 HGB)

Zu den berichtspflichtigen Aspekten gehoren zunidchst die Umweltbelange.
Diese werden in § 289c Abs. 2 Nr. 1 HGB als Angaben iiber Treibhausgas-
emissionen, den Wasserverbrauch, die Luftverschmutzung, die Nutzung von
erneuerbaren und nicht erneuerbaren Energien oder den Schutz der biologi-
schen Vielfalt konkretisiert. Weiterhin sind als Umweltbelange auch Angaben
tiber die Gesundheit, die Umweltsicherheit und die Bodenbelastung zu ver-

% Mock, in: Hachmeister/Kahle/Mock/Schiippen (Fn. 2), § 289c HGB Rn. 18.
97 Mock, in: Hachmeister/Kahle/Mock/Schiippen (Fn. 2), § 289c HGB Rn. 22.
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stehen, soweit diese fiir das berichtspflichtige Unternehmen von Belang sind.*®
Das berichtspflichtige Unternehmen kann in diesem Zusammenhang auch auf
globale Umwelt- und Klimaziele Bezug nehmen.*® Die Berichterstattung iiber
Umweltbelange bezieht sich auf Rechtsverstoffe im Zusammenhang mit Um-
weltschutzvorschriften, so dass etwa auch tiber Entwicklungen wie den VW-
Diesel-Abgasskandal berichtet werden miisste.!%’ Nicht zu den Umweltbelan-
gen diirfte aber der Tierschutz zédhlen, da sich dieser nicht zwangsldufig auf in
freier Wildbahn lebende Tiere und damit die Umwelt als solche beschrinkt.!!

Die Berichterstattung iiber Umweltbelange steht in einem gewissen Span-
nungsverhéltnis zu den Verpflichtungen der berichtspflichtigen Unternehmen
nach §§ 10 Abs. 1,2 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 Umweltinformationsgesetz (UIG).
Da beide Berichtspflichten keinerlei Bezug aufeinander nehmen, muss davon
ausgegangen werden, dass diese getrennt voneinander erfiillt werden miis-
sen. 102

(3) Arbeitnehmerbelange (§§ 289c Abs. 2 Nr. 2, 315¢ Abs. 1 HGB)

Weiterhin ist iiber Arbeitnehmerbelange zu berichten, zu denen Maflnahmen,
die zur Gewibhrleistung der Geschlechtergleichstellung ergriffen wurden, die
Arbeitsbedingungen, die Umsetzung der grundlegenden Ubereinkommen der
Internationalen Arbeitsorganisation, die Achtung der Rechte der Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmer, informiert und konsultiert zu werden, den
sozialen Dialog, die Achtung der Rechte der Gewerkschaften, den Gesund-
heitsschutz oder die Sicherheit am Arbeitsplatz gehoren konnen. Zu diesen
Angaben zihlen auch die Personalplanung im Hinblick auf Fachkrifte, die
Krankheitsquoten und die Unfall- und Fluktuationsraten.'®® Hinsichtlich der
MaBnahmen zur Gewdhrleistung der Geschlechtergleichstellung muss beach-
tet werden, dass §§ 289c Abs. 2 Nr. 2, 315¢ Abs. 1 HGB bei diesen Angaben —
im Gegensatz zur Rechtslage im Rahmen der (sonstigen) Lageberichterstat-
tung — nicht zwischen verschiedenen Arbeitnehmern, Angestellten oder Organ-
tragern unterscheidet, so dass in diesem Zusammenhang kein einfacher Ver-
weis auf die Angaben nach § 289f Abs. 2 Nr. 4 oder Nr. 5 HGB ausreicht.
SchlieBlich scheinen §§ 289c Abs. 2 Nr. 2, 315¢ Abs. 1 HGB dem berichts-
pflichtigen Unternehmen bei den Ubereinkommen der Internationalen Arbeits-
organisation eine (Aus-)Wahlmoglichkeit einzurdumen, da nur die grundle-

%8 So ausdriicklich Begr. RegE CSR-Richtlinie-Umsetzungsgesetz, BT-Drucks. 18/9982,
S. 47.

% Begr. RegE CSR-Richtlinie-Umsetzungsgesetz, BT-Drucks. 18/9982, S. 47.

100 Rehbinder, FS Baums, 2017, S. 959, 967 £.

101 Mock, in: Hachmeister/Kahle/Mock/Schiippen (Fn. 2), § 289c HGB Rn. 25.

102 Kritisch hinsichtlich des sich daraus ergebenden Mehraufwands Mock, in: Hach-
meister/Kahle/Mock/Schiippen (Fn. 2), § 289¢c HGB Rn. 27.

103 Begr. RegE CSR-Richtlinie-Umsetzungsgesetz, BT-Drucks. 18/9982, S. 47.
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genden Ubereinkommen beachtet werden miissen. Tatsichlich diirfte sich der
Begriff der grundlegenden Ubereinkommen aber nur auf diejenigen beziehen,
die von der iiberwiegenden Mehrzahl der Mitgliedstaaten der Internationalen
Arbeitsorganisation ratifiziert wurden.!™ Zudem muss fiir §§ 289¢ Abs. 2
Nr. 2, 315¢ Abs. 1 HGB in Bezug auf die Ubereinkommen der Internationa-
len Arbeitsorganisation eine rdumliche Beschriankung dahingehend angenom-
men werden, dass fiir die berichtspflichtigen Unternehmen die Ubereinkom-
men dann nicht relevant sind, wenn in dem entsprechenden Land, in dem das
berichtspflichtige Unternehmen tiitig ist, das jeweilige Ubereinkommen nicht
ratifiziert wurde. Anderenfalls wiirde die Hoheit der Mitgliedstaaten der In-
ternationalen Arbeitsorganisation iiber die Ratifizierung der Ubereinkommen
faktisch umgangen werden.'® Vielmehr muss auch im Rahmen der CSR-
Berichterstattung der Grundsatz der regionalen Geltung Anwendung finden.
Fiir die Priifung dieser Angaben zu Arbeitnehmerbelangen kommt den Auf-
sichtsratsmitgliedern der Arbeitnehmerseite eine besondere Verantwortlich-
keit zu (siehe VI.1.).

(4) Sozialbelange (§§ 289c Abs. 2 Nr. 3, 315¢ Abs. 1 HGB)

Zudem ist auf die Sozialbelange einzugehen, bei denen es sich nach § 289c
Abs. 2 Nr. 3 HGB um Angaben iiber den Dialog auf kommunaler oder regio-
naler Ebene oder auf die zur Sicherstellung des Schutzes und der Entwick-
lung lokaler Gemeinschaften ergriffenen Maflnahmen handeln soll. Davon er-
fasst werden vor allem Spenden und andere Arten von Zuwendungen an 6ffent-
liche Einrichtungen oder gemeinniitzige Organisationen wie etwa Sponsoring.
Zur Vermeidung einer ausufernden Berichterstattung muss insofern eine Ba-
gatellgrenze gelten, die sich nach der GroBe der Kapitalgesellschaft richtet.!
SchlieBlich ist zu beachten, dass gewisse Uberschneidungen mit der Bericht-
erstattung iiber die Bekdmpfung von Korruption und Bestechung nach
§8§ 289¢c Abs. 2 Nr. 5, 315¢ Abs. 1 HGB gegeben sind (siehe IV.3.b)cc)(6)).

(5) Achtung der Menschenrechte (§§ 289¢ Abs. 2 Nr. 4, 315¢ Abs. 1 HGB)

AuBerdem ist auf die Achtung der Menschenrechte durch das berichtspflich-
tige Unternehmen einzugehen. Dazu zdhlen ausweislich § 289¢ Abs. 2 Nr. 4
HGB auch Angaben iiber ergriffene Maflnahmen zur Vermeidung von Men-
schenrechtsverletzungen. Die inhaltliche Reichweite dieses Berichtsinhalts
diirfte rechtspolitisch die wohl groBte Sprengkraft besitzen und ist im Augen-
blick kaum auszumachen. Das Hauptproblem liegt dabei vor allem darin, dass
die meisten Menschenrechtserkldarungen selbst nicht von einer Bindung pri-

104" Mock, in: Hachmeister/Kahle/Mock/Schiippen (Fn. 2), § 289c HGB Rn. 30.
105 Ebenso Mock, in: Hachmeister/Kahle/Mock/Schiippen (Fn. 2), § 289¢ HGB Rn. 30.
106 Ebenso Mock, in: Hachmeister/Kahle/Mock/Schiippen (Fn. 2), § 289¢ HGB Rn. 31.
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vater Unternehmen ausgehen bzw. eine solche Bindung bisher nicht aner-
kannt ist. Dies gilt vor allem fiir die Europdische Menschenrechtskonvention
(Art. 1 EMRK)!'%7 oder die Europiische Grundrechte-Charta (Art. 51)!%. Hin-
zu kommt, dass weltweit eine enorme Vielzahl von Menschenrechtskonven-
tionen oder -erkldrungen existiert und es insofern an einem internationalen
Privatrecht fiir die Bestimmung der auf die berichtspflichtigen Unternehmen
anwendbaren Menschenrechtskonventionen fehlt. Weiterhin ist bei den Men-
schenrechten zu beachten, dass eine Vielzahl von Menschenrechten durch die
berichtspflichtigen Unternehmen kaum verletzt werden konnen. Dies gilt bei-
spielsweise fiir die Versammlungsfreiheit (Art. 11 EMRK), das Recht auf
Achtung des Familienlebens (Art. 8 EMRK) oder das Recht auf EheschlieBung
(Art. 12 EMRK). SchlieBlich ist derzeit noch nicht absehbar, inwiefern eine
Berichtspflicht auch dann besteht, wenn die Menschenrechtsverletzungen
nicht von dem berichtspflichtigen Unternehmen selbst, sondern von staatli-
chen Einrichtungen begangen wurden, die berichtspflichtigen Unternehmen
diese Menschenrechtsverletzungen aber verursachen. Dies ist etwa bei der
Einschaltung staatlicher Hoheitstriger gegen Demonstranten oder Arbeitneh-
mer der Fall, wie es in rechtsstaatlich unterentwickelten Staaten hiufig der
Fall ist. Diesen Fillen mag man mit allgemeinen Zurechnungs- oder Kausa-
litdtserwdgungen begegnen konnen, die allerdings erst noch fiir die CSR-
Berichterstattung entwickelt werden miissten.

(6) Bekdmpfung von Korruption und Bestechung (§§ 289¢ Abs. 2 Nr. 5,
315¢ Abs. 1 HGB)

SchlieBlich muss iiber die Bekdmpfung von Korruption und Bestechung be-
richtet werden. Insofern konnen die berichtspflichtigen Unternehmen nach
§ 289c Abs. 2 Nr. 5 HGB auch Angaben dariiber machen, welche Instrumente
zur Bekdmpfung von Korruption und Bestechung sie vorhalten.

(7) Entwicklung eines allgemeinen Maf3stabs zur Entwicklung des
CSR-Berichtsinhalts als Basis fiir weitere Berichtsinhalte

Da § 289c Abs. 2 HGB ausdriicklich darauf verweist, dass sich die nichtfi-
nanzielle Erkldrung zumindest auf die dort genannten Aspekte beziehen muss,

107 Zur fehlenden Drittwirkung und Bindungswirkung fiir (privatrechtliche) Kapitalge-
sellschaften vgl. Meyer-Ladewig/Nettesheim, in: Meyer-Ladewig/Nettesheim/von Raumer
(Hrsg.), EMRK, 4. Aufl., 2017, Art. 1 Rn. 19 f.

108 Zur fehlenden Drittwirkung und Bindungswirkung fiir (privatrechtliche) Kapitalge-
sellschaften vgl. Borowsky, in: Meyer, Charta der Grundrechte der Européischen Union,
4. Aufl., 2014, Art. 51 Rn. 16; Jarass, Charta der Grundrechte der EU, 3. Aufl., 2016, Art. 51
Rn. 1.
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ist diese Aufzdhlung nicht abschlieBend.!” Auch wenn dies nach dem Wort-
laut und den Gesetzgebungsmaterialien eindeutig ist, bleibt die Frage, welche
zusitzlichen Berichtsinhalte fiir die nichtfinanzielle Erkldarung bzw. den nicht-
finanziellen Bericht beriicksichtigt werden miissen. Betrachtet man die nicht-
finanzielle Erkldrung bzw. den nichtfinanziellen Bericht als ein Informations-
instrument der berichtspflichtigen Unternehmen iiber die Nachhaltigkeit ihrer
Unternehmenstitigkeit'!?, bleibt fiir weitere Berichtsinhalte kein wirklicher
Raum, da § 289c Abs. 2 HGB die dafiir relevanten Aspekte'!! alle nennt.

Insofern diirfte vor allem eine Berichterstattungspflicht iiber die unternom-
menen Anstrengungen und MaBnahmen im Bereich der Steuervermeidung
bzw. -optimierung ausgeschlossen sein. Zwar konnte diese als Berichtsgegen-
stand aufgrund der inzwischen hohen Sensibilitédt dieser Thematik der Betrof-
fenheit aller groflen Unternehmen durchaus als Aspekt der Nachhaltigkeit
verstanden werden. Allerdings ist eine Ausnutzung der legalen (!) Moglichkei-
ten zur Steuervermeidung bzw. -optimierung aufgrund der damit verbundenen
Einnahmenausfille des Staates bzw. der Gemeinden lediglich mittelbarer
Natur, auch wenn sie zwangsldufig soziale Auswirkungen hat. Zudem fehlt es
fiir diese Berichterstattung schon an einer hinreichend klaren Vergleichsbasis
einer Art von Sollbesteuerung.

Ebenso diirften Parteispenden grundsitzlich nicht als eigenstindiger Be-
richtsinhalt anzuerkennen sein. Denn auch wenn mit Parteispenden Sozialbe-
lange — jedenfalls auf kommunaler und regionaler Ebene (§ 289¢c Abs. 2 Nr. 3
HGB) — betroffen sein konnen, beriihren diese die Nachhaltigkeit der Tétig-
keit der berichtspflichtigen Unternehmen nicht. Auch aus der Pflicht zur Be-
richterstattung iiber die Bekdmpfung von Korruption und Bestechung (§ 289c¢
Abs. 2 Nr. 5 HGB) diirfte sich eine Erfassung von Parteispenden grundsétz-
lich nicht ableiten lassen, solange die Parteispenden jedenfalls im Rahmen
der gesetzlichen Vorschriften geleistet wurden. Allerdings diirften Parteispen-
den in Landern mit einem korruptionsanfilligen Regierungsapparat vor dem
Hintergrund von § 289c Abs. 2 Nr. 5 HGB berichtspflichtig sein.

dd) Art und Weise der CSR-Berichterstattung (§§ 289¢ Abs. 3, 315¢
Abs. 2 HGB)

Neben den Mindestangaben wird auch die Art und Weise der CSR-Bericht-
erstattung vorgegeben.

109 S0 ausdriicklich Begr. RegE CSR-Richtlinie-Umsetzungsgesetz, BT-Drucks. 18/9982,
S. 47 (kein Bestehen einer Check-Liste).

110 7u den einzelnen Zwecken siehe 111.1.

1 Siehe insbesondere zum sogenannten Drei-Séulen-Modell I11.1.c).
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(1) Allgemeine Angaben (§§ 289¢ Abs. 3 S. 1 Hs. 1, 315¢ HGB)

Dabei sind nach § 289c Abs. 3 S. 1 Hs. 1 HGB zunichst diejenigen Angaben
zu machen, die fiir das Verstindnis des Geschiftsverlaufs, des Geschifts-
ergebnisses, der Lage der Kapitalgesellschaft sowie der Auswirkungen ihrer
Titigkeit auf die Mindestberichtsinhalte erforderlich sind. Bei den Angaben
zum Geschiftsverlauf besteht eine Parallele zu § 289 Abs. 3 HGB, wonach
jedenfalls die groen Kapitalgesellschaften im Lagebericht ebenfalls auf den
Geschiftsverlauf eingehen miissen. Hinsichtlich des Geschiftsergebnisses
muss erldutert werden, inwiefern dieses durch MaBnahmen im CSR-Bereich
beeinflusst wurde, ohne dass dabei aber konkrete Zahlen genannt werden
miissen.!'? SchlieBlich muss die Lage der Kapitalgesellschaft erldutert wer-
den, iiber die ebenfalls schon generell im Lagebericht (§ 289 Abs. 3 HGB)
berichtet werden muss. Mallgeblich muss in diesem Zusammenhang das Ver-
stdndnis eines durchschnittlichen Adressaten der Berichterstattung sein. Da
sich die CSR-Berichterstattung nicht nur an Anleger, sondern auch an die
Allgemeinheit richtet''?, muss insofern ein groBziigiger MaBstab angelegt
werden, um dem Regelungszweck der Berichterstattung hinreichend Rech-
nung zu tragen.

(2) Beschreibung der Konzepte (§§ 289c Abs. 3 Nr. 1, 315¢ Abs. 1 HGB)

Weiterhin verlangen §§ 289c Abs. 3 Nr. 1, 315¢ Abs. 1 HGB eine Beschrei-
bung der von der Kapitalgesellschaft verfolgten Konzepte, einschlielich der
von der Kapitalgesellschaft angewandten Due-Diligence-Prozesse. Dies er-
fordert zunichst eine Aufzdhlung und Beschreibung aller CSR-relevanten
MaBnahmen im Berichtszeitraum.!'* Weiterhin muss erortert werden, wie die
Unternehmensfithrung an diese Mafnahmen gebunden gewesen ist und wel-
che Prozesse und Verfahren zur Sicherstellung eingeleitet wurden.!'> Dies
bedeutet aber nicht, dass iiber bestimmte Zielerreichungsprozesse zur Verbes-
serung einer nachhaltigen Unternehmenspolitik berichtet werden muss, da
§ 289¢ Abs. 3 Nr. 1 HGB insofern ergebnisoffen ist und derartige Erweiterun-
gen der Berichtspflicht im Gesetzgebungsverfahren!!é abgelehnt wurden.!!”
Werden von dem berichtspflichtigen Unternehmen keinerlei Konzepte ver-
folgt, muss dies nach §§ 289c Abs. 4, 315¢ Abs. 1 HGB gesondert begriindet
werden.

12 Mock, in: Hachmeister/Kahle/Mock/Schiippen (Fn. 2), § 289c HGB Rn. 46.

113 Siehe III.1.

114 Begr. RegE CSR-Richtlinie-Umsetzungsgesetz, BT-Drucks. 18/9982, S. 49.

15 Begr. RegE CSR-Richtlinie-Umsetzungsgesetz, BT-Drucks. 18/9982, S. 49.

116 Begr. RegE CSR-Richtlinie-Umsetzungsgesetz, BT-Drucks. 18/9982, S. 49.

17 Ebenso Mock, in: Hachmeister/Kahle/Mock/Schiippen (Fn. 2), § 289¢ HGB Rn. 52.
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(3) Ergebnis der Konzepte (§§ 289¢ Abs. 3 Nr. 2, 315¢ Abs. 1 HGB)

Zudem miissen die Ergebnisse dieser Konzepte dargelegt werden. Diese Er-
gebnisse miissen von den berichtspflichtigen Unternehmen nicht begriindet
oder kommentiert werden. Allerdings diirfte vor allem bei einem negativen
Ergebnis eine faktische Begriindungspflicht bestehen. Die Beschreibung der
Ergebnisse nach §§ 289c Abs. 3 Nr. 2, 315¢c Abs. | HGB umfasst auch lau-
fende Gerichtsprozesse mit einem eindeutigen CSR-Bezug.!''®

(4) Beschreibung der wesentlichen Risiken (§§ 289c Abs. 3 Nr. 3, 315¢
Abs. 1 HGB)

Weiterhin miissen die wesentlichen Risiken, die mit der eigenen Geschifts-
tatigkeit der Kapitalgesellschaft verkniipft sind und die sehr wahrscheinlich
schwerwiegende negative Auswirkungen auf die Mindestangaben haben oder
haben werden, sowie die Handhabung dieser Risiken durch die Kapitalgesell-
schaft, beschrieben werden (§§ 289¢ Abs. 3 Nr. 3, 315¢ Abs. 1 HGB). Davon
umfasst sind nicht nur die bewusst, sondern auch die unbewusst eingegange-
nen Risiken, so dass das berichtspflichtige Unternehmen umfassend untersu-
chen muss, inwiefern durch seine Produkte und Dienstleistungen Nachhaltig-
keitsaspekte beriihrt werden. Der Begriff der Wesentlichkeit muss vor dem
Hintergrund der Zielsetzung der CSR-Berichterstattung ausgefiillt werden, so
dass nur iiber solche Aspekte berichtet werden muss, bei denen ein nicht
vollig unbeachtliches Medienecho ausgeldst wird. !

(5) Berichterstattung im Rahmen der sogenannten Lieferkette (§§ 289c
Abs. 3 Nr. 4, 315¢ Abs. 1 HGB)

Zudem miissen auch Angaben zu den wesentlichen Risiken gemacht werden,
die mit den Geschiftsbeziehungen der Kapitalgesellschaft, ihren Produkten
und Dienstleistungen verkniipft sind und die sehr wahrscheinlich schwerwie-
gende negative Auswirkungen auf die Mindestangaben haben oder haben
werden, soweit die Angaben von Bedeutung sind und die Berichterstattung
tiber diese Risiken verhéltnismiBig ist, sowie die Handhabung dieser Risiken
durch die Kapitalgesellschaft (§§ 289¢c Abs. 3 Nr. 4, 315¢ Abs. 1 HGB). Dieser
auch als Berichterstattung iiber die Lieferkette'®® bezeichnete Berichtsinhalt
diirfte den wohl kontroversesten Teil der Berichterstattung darstellen, da mit

18 Mock, in: Hachmeister/Kahle/Mock/Schiippen (Fn. 2), § 289c HGB Rn. 56.

119 BEbenso Mock, in: Hachmeister/Kahle/Mock/Schiippen (Fn. 2), § 289c HGB Rn. 58;
in diesem Sinne wohl auch Begr. RegE CSR-Richtlinie-Umsetzungsgesetz, BT-Drucks. 18/
9982, S. 50 f.

120 Dieser Begriff geht zuriick auf Erwiigungsgrund Nr. 8 CSR-Richtlinie; Begr. RegE
CSR-Richtlinie-Umsetzungsgesetz, BT-Drucks. 18/9982, S. 51.
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diesem — je nach Auslegung — eine erhebliche Ausweitung der CSR-Bericht-
erstattung verbunden sein kann.

(i) Regelungsansatz fiir die Berichterstattung iiber die Lieferkette

Die Erstreckung der Berichterstattung auf die Lieferkette fulit auf mehreren
Begriindungsansitzen. Zundchst wire mit einer Beschrinkung der CSR-Be-
richterstattung auf das berichtspflichtige Unternehmen selbst eine erhebliche
Einschriankung verbunden, da CSR-relevante Tatsachen oftmals lediglich bei
den Zulieferern auftreten.'?! Weiterhin konnte durch eine simple Auslagerung
der Produktion oder der Erbringung von Dienstleistungen auf externe Dienst-
leister die CSR-Berichterstattung erheblich manipuliert und damit sinnentleert
werden. Die CSR-Berichterstattung wire dann nahezu vollstindig ein Aspekt
einer (willkiirlichen) Bilanzpolitik.!?? SchlieBlich ist die Berichterstattung iiber
die Lieferkette auch ein wirkungsvolles Instrument, die ordnungspolitische
Zielsetzung der Forderung nachhaltiger Unternehmenspolitik zu verfolgen, da
die berichtspflichtigen Unternehmen auch ihre Geschiftspartner dringen, sich
mit dem Thema Nachhaltigkeit auseinanderzusetzen, da anderenfalls das be-
richtspflichtige Unternehmen selbst iiber CSR-relevante Verstdfe anderer
berichten muss. Diese Gefahr der eigenen Berichterstattung iiber die Fehler
anderer zwingt die berichtspflichtigen Unternehmen letztlich, die Geschéfts-
beziehungen mit nicht nachhaltig ausgerichteten Unternehmen zur Aufrecht-
erhaltung oder Steigerung der eigenen Auflenwirkung abzubrechen oder je-
denfalls zu tiberdenken. Damit ist zugleich eine erhebliche mittelbare Aus-
weitung des Anwendungsbereichs der CSR-Berichterstattung'? verbunden.

(ii) Inhalt der Berichtspflicht

Hauptproblem der Berichterstattung iiber die Lieferkette ist deren Reichweite,
die durch §§ 289c¢ Abs. 3 Nr. 4, 315¢ Abs. 1 HGB letztlich nicht hinreichend
vorgegeben wird und die auch im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens trotz
entsprechender Kontroversen nicht konkretisiert wurde.!?*

(a) Tiefe der Lieferkette

Zunichst stellt sich in diesem Zusammenhang die Frage, ob die Lieferkette
auf eine bestimmte Anzahl von Ebenen oder Stufen beschrinkt werden kann

12l Mock, in: Hachmeister/Kahle/Mock/Schiippen (Fn. 2), § 289c HGB Rn. 60; in die-
sem Sinne wohl auch Begr. RegE CSR-Richtlinie-Umsetzungsgesetz, BT-Drucks. 18/9982,
S.51.

122 Mock, in: Hachmeister/Kahle/Mock/Schiippen (Fn. 2), § 289c HGB Rn. 60.

123 Zum eingeschriinkten Anwendungsbereich siehe IV.2.

124 Vgl. etwa die Empfehlungen der Ausschiisse zum RegE CSR-Richtlinie-Umsetzungs-
gesetz, BR-Drucks. 547/1/16, S. 3.
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(sogenannte Tiefe der Lieferkette). Da dies im Gesetzgebungsverfahren aus-
driicklich trotz intensiver Debatten abgelehnt wurde, kann eine entsprechende
einschriankende Auslegung von §§ 289c Abs. 3 Nr. 4, 315¢ Abs. 1 HGB nicht
vorgenommen werden.'?® Daher muss das berichtspflichtige Unternehmen nicht
nur seine unmittelbaren Geschiftspartner, sondern auch deren Geschéftspartner
auf CSR-relevante VerstoBe tiberpriifen. Damit ist eine nicht unerhebliche
Ausweitung des Anwendungsbereichs der CSR-Berichterstattung verbunden.
Denn auch wenn Unternehmen selbst nicht in den Anwendungsbereich von
§§ 289b, 315b HGB fallen, kann sich fiir diese trotzdem eine mittelbare CSR-
Berichterstattung ergeben, wenn sie mit von der CSR-Berichterstattungs-
pflicht erfassten Unternehmen in geschiftlichen Beziehungen stehen. Zum
Problem der Erlangung der Informationen durch die Kapitalgesellschaft von
anderen Unternehmen siehe IV.3.b)dd)(5)(iii).

(b) Umgekehrte Lieferkette

Weiterhin schliefft der Wortlaut von §§ 289c Abs. 3 Nr. 4, 315¢ Abs. 1 HGB
nicht sicher aus, dass von der Berichtspflicht nur die Lieferanten des berichts-
pflichtigen Unternehmens erfasst sind. Durch das Abstellen auf die Geschdifts-
beziehungen der Kapitalgesellschaft in § 289c Abs. 3 Nr. 4 HGB liegt es viel-
mehr nahe, auch die Abnehmer der Produkte und Dienstleistungen des be-
richtspflichtigen Unternehmens zu erfassen (sogenannte umgekehrte Liefer-
kette'?®). Insofern konnte zwar erwogen werden, die Formulierung Geschidifts-
beziehungen der Kapitalgesellschaft in § 289c Abs. 3 Nr. 4 HGB einschrin-
kend auszulegen, zumal die CSR-Richtlinie in Erwigungsgrund Nr. 8'27 und
auch die Gesetzesbegriindung'?® den Begriff der Lieferkette verwendet. Dabei
muss aber angezweifelt werden, ob damit tatsdchlich eine eindeutige Be-
griffsdeutung in Richtung Zulieferer unter Ausschluss der Kunden gemeint
ist, so dass auch dieser Aspekt die Erfassung der umgekehrten Lieferkette
nicht ausschlief3t.

Dieser Aspekt diirfte vor allem fiir Kredit- und Finanzdienstleistungsinsti-
tute relevant sein, da diese dann priifen miissen, ob die von ihnen ange-
botenen Finanzprodukte und -dienstleistungen auch von Unternehmen nachge-

125 Ebenso Mock, in: Hachmeister/Kahle/Mock/Schiippen (Fn. 2), § 289c HGB Rn. 61.

126 Mit diesem Begriff Mock, in: Hachmeister/Kahle/Mock/Schiippen (Fn. 2), § 289¢
HGB Rn. 62.

127 Erwigungsgrund Nr. 8 CSR-Richtlinie lautet:
,Die Risiken nachteiliger Auswirkungen konnen aus eigenen Tatigkeiten des Unternehmens
herrithren oder mit seiner Geschiftstitigkeit und, falls dies relevant und verhiltnisméBig
ist, seinen Erzeugnissen, Dienstleistungen und Geschiftsbeziehungen, einschlieBlich seiner
Lieferkette und seiner Kette von Subunternehmern, verkniipft sein. Dies sollte nicht zu iiber-
mifBigem Verwaltungsaufwand fiir kleine und mittlere Unternehmen fiithren* (Hervorhebung
durch den Verfasser).

128 Begr. RegE CSR-Richtlinie-Umsetzungsgesetz, BT-Drucks. 18/9982, S. 51.
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fragt werden, die typischerweise CSR-relevante Probleme haben. Das Gleiche
gilt bei Dienstleistungen, die von fiir die Begehung von Menschenrechts-
verletzungen bekannten Staaten etwa im Rahmen der Staatsfinanzierung
(z.B. durch die Emission von Staatsanleihen) nachgefragt werden.!? Damit
wird den berichtspflichtigen Unternehmen nicht nur eine erhebliche Nachfor-
schungspflicht hinsichtlich ihrer Kunden, sondern auch eine problematische
Form der Unternehmenskommunikation aufgebiirdet, da sie letztlich 6ffent-
lich dazu Stellung nehmen miissen, inwiefern ihre Kunden CSR-relevante
VerstoBe begehen oder nicht. Da die Sensibilisierung fiir Nachhaltigkeit und
das Entstehen eines offentlichen Drucks aber eindeutige Ziele der CSR-
Berichterstattung sind!'*°, miissen derartige Nebeneffekte in Kauf genommen
werden. In diesem Zusammenhang ist es auch nicht ausreichend, abstrakt
tiber eine CSR-Gefidhrdungslage von den eigenen Produkten oder Dienstleis-
tungen zu sprechen. Sobald dem berichtspflichtigen Unternehmen konkrete
CSR-relevante Aspekte bekannt sind, muss dariiber so konkret wie moglich
berichtet werden, da nur dann dem Informationsbediirfnis der Adressaten
entsprochen wird. Zur Art und Weise der Berichterstattung tiber die Liefer-
kette siehe IV.3.b)dd)(5)(i)(d).

(c¢) Sehr wahrscheinlich schwerwiegende negative Auswirkungen
und Verhdltnismdfigkeit

Eine erhebliche Einschrinkung erfihrt die Berichterstattung iiber die Liefer-
kette dadurch, dass nach § 289¢ Abs. 3 Nr. 4 HGB dafiir sehr wahrscheinlich
schwerwiegende negative Auswirkungen erforderlich sind. Damit diirfen die
schwerwiegenden negativen Auswirkungen nicht nur theoretisch moglich,
sondern miissen vielmehr sehr wahrscheinlich sein. Letzteres diirfte nur dann
gegeben sein, wenn eine Wahrscheinlichkeit von mehr als 75 % besteht, da
sich anderenfalls keine sinnvolle Abgrenzung zu einer blofen (einfachen)
Wabhrscheinlichkeit vornehmen ldsst. Fiir die Bestimmung des sehr wahrschein-
lichen Eintritts spielt die Schwere der negativen Auswirkungen keine Rolle,
da § 289c Abs. 3 Nr. 4 HGB beide Anforderungen nebeneinander nennt.
Weiterhin miissen die Angaben von Bedeutung und die Berichterstattung
verhéltnismaBig sein (§ 289¢ Abs. 3 Nr. 4 a.E. HGB). Die VerhiltnismiBigkeit
gewinnt vor allem bei einer fehlenden Mitwirkung der anderen Unternehmen
gegeniiber der Kapitalgesellschaft an Bedeutung, da die Kapitalgesellschaft
nur einen angemessenen Aufwand betreiben muss, um die erforderlichen In-
formationen zu erhalten.!®! Keine Rolle spielt es hingegen, ob das berichts-
pflichtige Unternehmen eine Einflussnahmemoglichkeit auf die Geschéfts-
partner hat oder nicht, so dass die Berichterstattung nach § 289¢ Abs. 3 Nr. 4

129 Vgl. Mock, in: Hachmeister/Kahle/Mock/Schiippen (Fn. 2), § 289c HGB Rn. 62 a.E.
130 Siehe III.1.c).
B Mock, in: Hachmeister/Kahle/Mock/Schiippen (Fn. 2), § 289¢ HGB Rn. 65.
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HGB nicht mit dem Argument eingeschrinkt werden kann, dass die Kapital-
gesellschaft versucht habe, negative Auswirkungen auf die in Abs. 2 genann-
ten Aspekte zu verhindern, die Lieferanten oder Subunternehmer sich diesen
Bemiihungen aber verweigert hitten.!3

(d) Art und Weise der Berichterstattung

SchlieBlich wird die Art und Weise der Berichterstattung durch § 289¢ Abs. 3
Nr. 4 HGB selbst nicht adressiert und lidsst sich auch aus § 289¢ Abs. 3 HGB
insgesamt kaum ableiten. Zentrales Problem diirfte dabei sein, inwiefern die
einzelnen Geschiftspartner namentlich genannt werden miissen. Dies diirfte
schon aus Griinden der Wahrung von Betriebsgeheimnissen im Grundsatz
abzulehnen sein, auch wenn § 289¢ HGB auf diesen Aspekt nicht speziell
eingeht. Allerdings muss eine namentliche Nennung der Geschiftspartner er-
folgen, wenn das Bestehen der Geschéftsbeziehungen ohnehin o6ffentlich
bekannt ist und ein besonderes CSR-Informationsbediirfnis besteht. Anderen-
falls wiirde sich die CSR-Berichterstattung meist nur in allgemeinen und
wenig relevanten Aussagen erschopfen. Zudem ldsst sich meist aus der Be-
richterstattung selbst ohne weiteres ableiten, welcher Geschiftspartner kon-
kret erfasst ist. Fithrt etwa ein berichtspflichtiges Unternehmen in seiner
nichtfinanziellen Erklarung bzw. dem nichtfinanziellen Bericht aus, dass bei
seinem Zulieferer fiir bestimmte Produkte Menschenrechtsverletzungen be-
gangen und Umweltbestimmungen nicht beachtet werden, ldsst sich meist
ohne weiteres rekonstruieren, welches Unternehmen gemeint ist. Allerdings
diirfte die namentliche Nennung einzelner Unternehmen vor dem Hintergrund
des in diesem Zusammenhang geltenden VerhiltnisméBigkeitsgrundsatzes
(siehe IV.3.b)dd)(5)(ii)(c)) eher die Ausnahme sein.

Fiir die Berichterstattung gelten insoweit auch keine Ausnahmetatbestinde
fir Unternehmen oder Geschiftspartner, die besonderen Verschwiegenheits-
pflichten unterliegen, so dass vor allem auch Rechtsanwilte und Wirtschafts-
priifer erfasst sind. Diese konnen daher trotz der fiir sie geltenden besonderen
Verschwiegenheitspflicht nicht verlangen, dass ihre Mandanten als berichts-
pflichtige Unternehmen nicht iiber CSR-relevante Aspekte berichten.'** Prak-
tische Bedeutung diirfte dies im Hinblick auf freie Berufe vor allem hinsicht-
lich der Arbeitnehmerbelange (§ 289¢ Abs. 3 Nr. 4 HGB)'** haben.

132" Mock, in: Hachmeister/Kahle/Mock/Schiippen (Fn. 2), § 289c HGB Rn. 66.

133 Ebenso Mock, in: Hachmeister/Kahle/Mock/Schiippen (Fn. 2), § 289c HGB Rn. 69;
ders., ZIP 2017, 1195, 1199.

134 Siehe dazu IV.3.b)cc)(3).
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(iii) Erlangung der Informationen durch die Kapitalgesellschaft
von anderen Unternehmen

Die Berichterstattung iiber die Lieferkette stellt die berichtspflichtigen Unter-
nehmen zudem vor das schwierige Problem der Beschaffung der relevanten
Informationen. Da § 289c Abs. 3 Nr. 4 HGB dahingehend keine Regelung
enthélt und die Gesetzesbegriindung'? ausdriicklich betont, dass kein iiber-
miBiger Verwaltungsaufwand fiir die kleinen und mittelstindischen Unter-
nehmen geschaffen werden soll, gelten in diesem Zusammenhang die allge-
meinen Grundsitze. Daher kann das berichtspflichtige Unternehmen diese
Informationen von seinen Geschéftspartnern nur verlangen, wenn entspre-
chende Auskunftsrechte vereinbart wurden. Ein entsprechender Anspruch aus
§ 242 BGB oder eine Pflicht zur Begriindung entsprechender Auskunfts- oder
Informationsrechte kann nicht angenommen werden.'*¢ Da es sich bei den be-
richtspflichtigen Unternehmen aber um borsennotierte Unternehmen handelt,
diirften die erforderlichen Informationen aufgrund der Verhandlungsmacht
meist gewéhrt werden.

(iv) Fehlende Mitwirkung oder Falschinformationen der Geschdftspartner
gegeniiber dem berichtspflichtigen Unternehmen

SchlieBlich regelt § 289c Abs. 3 Nr. 4 HGB auch nicht, welche Folgen eine
fehlende Mitwirkung oder Falschinformationen der Geschéftspartner gegen-
iiber dem berichtspflichtigen Unternehmen haben. Dabei ist davon auszuge-
hen, dass die fehlende Mitwirkung nicht zu einem Entfallen der Pflicht zur
CSR-Berichterstattung fiihrt.!*” Allerdings ist das berichtspflichtige Unter-
nehmen dann auf eine CSR-Berichterstattung anhand dieser Informationen
beschriankt. Zudem muss im Einzelfall der Hinweis in der nichtfinanziellen
Erkldrung bzw. dem Bericht gemacht werden, dass die Informationen nicht
vollstindig erlangt werden konnten. Bei Falschinformationen durch die Ge-
schiftspartner ergeben sich Einschrinkungen bei den moglichen Sanktionen
des berichtspflichtigen Unternehmens und seiner Organmitglieder, da es dann
meist an einem Verschulden fehlen wird.!*® Zudem diirfte ein solches Verhal-
ten ein Kiindigungsrecht (§ 314 BGB) fiir das berichtspflichtige Unternehmen
begriinden.

135 Begr. RegE CSR-Richtlinie-Umsetzungsgesetz, BT-Drucks. 18/9982, S. 51.

136 Mock, in: Hachmeister/Kahle/Mock/Schiippen (Fn. 2), § 289c HGB Rn. 68; ders.,
ZIP 2017, 1195, 1999.

137 Mock, in: Hachmeister/Kahle/Mock/Schiippen (Fn. 2), § 289¢ HGB Rn. 70.

138 Dazu Mock, in: Hachmeister/Kahle/Mock/Schiippen (Fn. 2), § 289¢ HGB Rn. 71.
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(6) Beschreibung der bedeutsamsten nichtfinanziellen Leistungsindikatoren
($§ 289c Abs. 3 Nr. 5, 315¢ Abs. 1 HGB)

Weiterhin miissen nach §§ 289c Abs. 3 Nr. 5, 315¢ Abs. 1 HGB die bedeut-
samsten nichtfinanziellen Leistungsindikatoren beschrieben werden. Somit
muss das berichtspflichtige Unternehmen wenigstens einen der Mindestinhal-
te nennen und diesen in der nichtfinanziellen Erkldarung bzw. dem nichtfinan-
ziellen Bericht hervorheben.!¥

(7) Hinweise auf im Jahresabschluss ausgewiesene Betrdge (§§ 289c Abs. 3
Nr. 6, 315¢ Abs. 1 HGB)

SchlieBlich miissen Hinweise auf im Jahresabschluss ausgewiesene Betrige
aufgenommen und zusitzliche Erldauterungen vorgenommen werden, wenn
dies fiir das Verstindnis erforderlich ist (§§ 289c Abs. 3 Nr. 6, 315¢ Abs. 1
HGB). Bei den von § 289 Abs. 3 Nr. 6 HGB erfassten Betrigen handelt es
sich etwa um Riickstellungen oder ausgewiesene Aufwendungen fiir CSR-
relevante MaBnahmen.'* Damit werden die Adressaten in die Lage versetzt,
hinreichend abschitzen zu konnen, welchen Aufwand das berichtspflichtige
Unternehmen tatsidchlich im Bereich der Nachhaltigkeit unternommen hat.

ee) Begriindung bei fehlender Verfolgung von Konzepten (§§ 289c Abs. 4,
315¢c Abs. 1 HGB)

Es steht dem berichtspflichtigen Unternehmen frei, keinerlei Konzept einer
nachhaltigen Unternehmenspolitik zu verfolgen.!*! In diesem Fall muss aber
nach §§ 289c Abs. 4, 315¢ Abs. 1 HGB eine Begriindung in die nichtfinanzi-
elle Erklarung bzw. den Bericht aufgenommen werden, warum dies nicht der
Fall ist. Dabei spielt es keine Rolle, ob das Fehlen eines solchen Konzepts
allgemein nachvollziehbar ist.!4?

139 Mock, in: Hachmeister/Kahle/Mock/Schiippen (Fn. 2), § 289c HGB Rn. 72.

140" Mock, in: Hachmeister/Kahle/Mock/Schiippen (Fn. 2), § 289c HGB Rn. 73; ders.,
ZIP 2017, 1195, 1999.

4l Dazu ausfiihrlich VIII.2.a).

142 Begr. RegE CSR-Richtlinie-Umsetzungsgesetz, BT-Drucks. 18/9982, S. 52; ebenso
Mock, in: Hachmeister/Kahle/Mock/Schiippen (Fn. 2), § 289c HGB Rn. 76.
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4. Standardisierung der CSR-Berichterstattung (§§ 289d, 315¢ Abs. 3 HGB)

Zur leichteren Erstellung der nichtfinanziellen Erkldrung oder des nichtfinan-
ziellen Berichts ist es den berichtspflichtigen Unternehmen gestattet, nationa-
le, europdische oder internationale Rahmenwerke zu nutzen (§§ 289d S. 1,
315 Abs. 3 HGB). Somit besteht keine Pflicht, auf ein bestimmtes Rahmen-
werk zuriickzugreifen oder auf ein solches zu verzichten. Mit dieser fehlen-
den Festlegung auf ein Rahmenwerk ist allerdings eine nicht unerhebliche
Einschriankung der CSR-Berichterstattung verbunden, da mit der Maf3geblich-
keit nur eines Rahmenwerkes eine allgemeine Vergleichbarkeit der nicht-
finanziellen Erkldrungen oder Berichte gegeben wire. Aufgrund der jetzigen
Rechtslage droht vielmehr eine vor allem in der inhaltlichen Ausrichtung und
der Struktur stark abweichende Berichterstattung, die es den Adressaten nur
bedingt ermoglicht, zwischen den Produkten oder Dienstleistungen mehrerer
berichtspflichtiger Unternehmen zu unterscheiden.!*? Die fehlende Festlegung
auf ein bestimmtes Rahmenwerk ist allerdings verfassungsrechtlich geboten,'*
denn bisher fehlt es bei den existierenden Standardsettern an einer Mandatie-
rung durch den deutschen Gesetzgeber bzw. einem in irgendeiner Form ge-
arteten Kontrollverfahren fiir die Erstellung der Rahmenwerke. Dies wird
insbesondere deutlich, wenn man die institutionellen Absicherungen bei dhn-
lichen Regelungsinstrumenten betrachtet. So miissen etwa die IAS/IFRS das
Komitologieverfahren durchlaufen, bevor sie von der Kommission fiir ver-
bindlich erklirt werden.'* Ein anderes Beispiel ist der Deutsche Corporate
Governance Kodex (DCGK), der von einer Regierungskommission verab-
schiedet und vor der Verdffentlichung im Bundesanzeiger vom Bundesminis-
terium der Justiz und fiir Verbraucherschutz jedenfalls grundsitzlich iiber-
priift wird.!#® Solange es bei den CSR-Standardsettern an einer derartigen
institutionellen Riickkopplung fehlt, muss es bei der in §§ 289d S. 1, 315
Abs. 3 HGB angeordneten fehlenden Maligeblichkeit eines Standards bleiben.

Soweit das berichtspflichtige Unternehmen ein Rahmenwerk benutzt, muss
dies in der nichtfinanziellen Erkldrung bzw. dem Bericht ausdriicklich an-
gegeben werden (§§ 289d S.2 Hs. 1, 315¢ Abs. 3 HGB). Was unter einem
Rahmenwerk im Sinne von § 289d HGB zu verstehen ist, bleibt offen. Diese
Frage ist aber nicht von Bedeutung, da fiir jeden einzelnen Standard gepriift
werden muss, ob den Vorgaben von §§ 289c, 315¢ HGB entsprochen wird.

143 Ebenfalls das Erfordernis der Vergleichbarkeit betonend Beschlussempfehlung und
Bericht des RA, BT-Drucks. 18/11450, S. 50.

1% Mock, in: Hachmeister/Kahle/Mock/Schiippen (Fn. 2), § 289d HGB Rn. 4; ders.,
ZIP 2017, 1195, 1999.

145 Zu diesem Verfahren etwa Mock (Fn. 56), S. 78 f.

146 Dazu Bachmann, in: Kremer/Bachmann/Lutter/Werder (Hrsg.), Deutscher Corporate
Governance Kodex, 6. Aufl., 2016, Rn. 82 f.
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Als Rahmenwerk gelten in jedem Fall aber die in der Gesetzesbegriindung!'4’
ausdriicklich genannten Rahmenwerke. Kein Rahmenwerk stellen aber die
Leitlinien der Europdiischen Kommission zur CSR-Berichterstattung'*® dar.

Bei der fehlenden Nutzung eines Rahmenwerks muss begriindet werden,
warum kein Rahmenwerk genutzt wurde (§§ 289d S. 2 Hs. 2, 315¢c Abs. 3
HGB). Somit besteht keine Pflicht zur Begriindung, warum ein bestimmtes
Rahmenwerk verwendet wurde. Auch wenn die Nutzung von Rahmenwerken
die CSR-Berichterstattung zu vereinfachen scheint, diirften sich diese in der
Praxis kaum durchsetzen. Nach dem bisherigen Stand ist nicht sicher, dass
auch nur eines der existierenden Rahmenwerke tatsidchlich alle in §§ 289c,
315¢c HGB genannten inhaltlichen Vorgaben fiir die nichtfinanzielle Erkla-
rung bzw. den Bericht erfiillt. Somit laufen die berichtspflichtigen Unter-
nehmen Gefahr, gegebenenfalls eine doppelte Fehlerhaftigkeit der nichtfinan-
ziellen Erkldrung bzw. des nichtfinanziellen Berichts zu begriinden. Insofern
konnten sie sowohl gegen das Rahmenwerk als auch gegen die inhaltlichen
Vorgaben von § 289¢c HGB selbst verstoflen.

5. Weglassen nachteiliger Angaben (§§ 289, 315¢ Abs. 3 HGB)

Die erforderlichen Berichtsinhalte finden schlielich — wie auch bei anderen
Berichtspflichten!* — eine Beschrinkung durch den erforderlichen Schutz
von Unternehmensinteressen. Nach §§ 289¢, 315¢ Abs. 3 HGB sind keine An-
gaben zu kiinftigen Entwicklungen oder Belangen, iiber die Verhandlungen
gefithrt werden, aufzunehmen. Voraussetzung dafiir ist allerdings, dass die
Angaben nach verniinftiger kaufménnischer Beurteilung der Mitglieder des
vertretungsberechtigten Organs der Kapitalgesellschaft geeignet sind, der Ka-
pitalgesellschaft einen erheblichen Nachteil zuzufiigen (§ 289e Abs. 1 Nr. 1
HGB) und das Weglassen der Angaben ein den tatsdchlichen Verhéltnissen
entsprechendes und ausgewogenes Verstindnis des Geschiftsverlaufs, des Ge-
schiftsergebnisses, der Lage der Kapitalgesellschaft und der Auswirkungen
ihrer Tétigkeit nicht verhindert (§ 289e Abs. 1 Nr. 2 HGB). Zu beachten ist in
diesem Zusammenhang, dass § 289e Abs. 1 Nr. 1 HGB ausdriicklich nicht auf
eine objektive Eignung der Nachteilszufiigung, sondern vielmehr auf eine
Eignung nach verniinftiger kaufminnischer Beurteilung der Mitglieder des
vertretungsberechtigten Organs der Kapitalgesellschaft abstellt. Somit muss

147 Begr. RegE CSR-Richtlinie-Umsetzungsgesetz, BT-Drucks. 18/9982, S. 52; vgl. auch
fiir eine weitere Aufzihlung Mock, in: Hachmeister/Kahle/Mock/Schiippen (Fn. 2), § 289d
HGB Rn. 11.

148 Siehe Fn. 87.

149 Derartige Beschrinkungen fiir Veroffentlichungspflichten finden sich etwa bei An-
hangangaben (§ 286 Abs.2 Hs.1 HGB — § 286 HGB Rn. 16 ff.), der Sonderpriifung
(§§ 145 Abs. 6 S. 2, 259 Abs. 1 S. 3 AktG) oder den Auskunftsrechten von Gesellschaftern
(§ 131 Abs. 3 AktG, § 51a Abs. 2 S. 1 GmbHG).
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in diesem Zusammenhang die business judgment rule (§ 93 Abs. 1 S. 2 AktG)
zur Anwendung kommen, so dass die nachtrigliche Uberpriifung der Richtig-
keit dieser Annahme einer Eignung einer eingeschrinkten Uberpriifungsmog-
lichkeit unterliegt.'® Die Moglichkeit des Weglassens nachteiliger Angaben
entfillt allerdings, wenn die Voraussetzungen nicht mehr vorliegen (§§ 289e
Abs. 2, 315¢ Abs. 3 HGB). In diesem Fall sind die entsprechenden Angaben
in der nachfolgenden nichtfinanziellen Erkldrung bzw. dem Bericht nachzu-
holen.

Keine weitere Beschriankung erfihrt die CSR-Berichterstattung, wenn es
sich bei einzelnen Angaben um Insiderinformationen handelt, denn sowohl
das Insiderhandelsrecht als auch die Finanzberichterstattung sind zwei un-
abhiingig voneinander stehende Regelungsgebiete.!”! Daher kann ein Aspekt
in der nichtfinanziellen Erkldrung bzw. in dem Bericht nicht mit der Begriin-
dung weggelassen werden, dass damit eine Insiderinformation (unrecht-
miBig) offengelegt werden wiirde. Ebenso wenig kann eine Verdffentlichung
einer CSR-relevanten Ad-hoc-Mitteilung nach Art. 17 Abs. 4 MAR mit der
Begriindung aufgeschoben werden, dass diese Information in der nichsten
nichtfinanziellen Erkldrung bzw. in dem Bericht enthalten sein wird.

V. Durchsetzung der Pflicht zur CSR-Berichterstattung

Die Durchsetzung der Pflicht zur CSR-Berichterstattung erfolgt durch das
Bundesamt fiir Justiz (siehe V.1.). Eine privatrechtliche Durchsetzung ist hin-
gegen nicht vorgesehen (siehe V.2.).

1. Offentlich-rechtliche Durchsetzung durch das Bundesamt fiir Justiz

Das Bundesamt fiir Justiz kann nach § 335 HGB zur Durchsetzung der Pflicht
zur CSR-Berichterstattung ein Ordnungsgeld verhingen. Da die CSR-Bericht-
erstattung das Bestehen einer Kapitalmarktorientierung erfordert (§§ 289b
Abs. 1 S.1Nr. 2, 315b Abs. 1 S. 1 Nr. 2 HGB)"? kann dieses hochstens zehn
Millionen Euro, fiinf Prozent des jahrlichen Gesamtumsatzes oder das Zwei-
fache des aus der unterlassenen Offenlegung gezogenen wirtschaftlichen
Vorteils betragen (§ 335 Abs. la, 1b HGB). Eine weitere Zustindigkeit der
Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht (BaFin) oder der Europi-
ischen Wertpapier- und Marktaufsichtsbehorde (ESMA) ist grundsitzlich
nicht gegeben.'>® Etwas anderes gilt nur fiir auslindische berichtspflichtige

150 Mock, in: Hachmeister/Kahle/Mock/Schiippen (Fn. 2), § 289d HGB Rn. 13.

51 Ausfiihrlich dazu Mock, in: K6lnKomm WpHG, 2. Aufl., 2014, § 37v Rn. 33 f.
m.w.N. zur Rechtslage vor der Geltung der Marktmissbrauchsverordnung.

12 Siche IV.2.2)bb).

153 Dazu Mock, DB 2017, 2144, 2145; ders., ZIP 2017, 1195, 1201.
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Unternehmen als Inlandsemittenten (§ 2 Abs. 14 WpHG)!>*, da bei diesen die
§§ 289b ff., 315b ff. HGB keine direkte Anwendung finden.'>

2. (Keine) privatrechtliche Durchsetzung

Eine privatrechtliche Durchsetzung ist hingegen nicht vorgesehen, was aller-
dings nicht ausschlieft, dass sich eine solche aus allgemeinen Grundsitzen
ergeben kann.

a) (Kein) Anspruch der Gesellschafter der berichtspflichtigen Gesellschaft

In Betracht kommt insofern zunichst die Durchsetzung im Wege der Leis-
tungsklage durch Gesellschafter oder (andere) Anleger. Eine solche Durch-
setzungsmoglichkeit muss jedoch bereits an dem fehlenden Bestehen eines
solchen Anspruchs in handelsbilanziellen Zusammenhéngen scheitern, da die
Gesellschafter schon keinen durchsetzbaren Anspruch gegen den Vorstand
auf Erstellung der Unternehmensabschliisse haben.'>® Die Ubernahme dieser
bilanzrechtlichen Wertung im Rahmen der CSR-Berichterstattung ist auf-
grund von deren nicht zwingender Verkniipfung mit dem Bilanzrecht'>” zwar
nicht selbstverstiandlich. Allerdings erscheint eine gegenteilige Betrachtung
fir die CSR-Berichterstattung nicht angezeigt, zumal den Gesellschaftern im
Rahmen der CSR-Berichterstattung eine deutlich mittelbarere Beeintrichti-
gung ihrer Rechte als im Bilanzrecht droht.!>

b) (Kein) Anspruch aus dem Lauterkeitsrecht

Auch eine Durchsetzung durch das Lauterkeitsrecht muss im Ergebnis abge-
lehnt werden.!> Insofern muss insbesondere ein Anspruch auf Beseitigung

154 Siehe IV.2.a)aa).

155 Mock, ZIP 2017, 1195, 1201.

156 Fiir die AG dies schon fiir die Aufsichtsratsmitglieder ablehnend Ekkenga, in: K6In-
Komm AktG, 3. Aufl., 2015, § 170 Rn. 11; Hennrichs/Péschke, in: MiinchKomm AktG,
3. Aufl,, 2013, § 170 Rn. 36; fiir die GmbH vgl. Ekkenga, in: MiinchKomm GmbHG,
2. Aufl., 2015, § 29 Rn. 43; Mock, in: Michalski/Heidinger/Leible/J. Schmidt (Hrsg.), GmbHG,
3. Aufl., 2017, § 29 Rn. 19; Miiller, in: Ulmer/Habersack/Lobbe (Hrsg.), GmbHG, 2. Aufl.,
2014, § 29 Rn. 24; Verse, in: Scholz (Hrsg.), GmbHG, 11. Aufl., 2014, § 29 Rn. 17.

157 Siehe 11.6.

158 Ebenso Roth-Mingram, NZG 2015, 1341, 1344 fiir die Feststellungsklage (§ 256
ZPO); Mock, ZIP 2017, 1195, 1201.

199 Mock, in: Hachmeister/Kahle/Mock/Schiippen (Fn. 2), § 289b HGB Rn. 82; ders.,
ZIP 2017, 1195, 1201 f.; Seibt, DB 2016, 2707, 2715; im Ergebnis auch Kumm/Woodtli,
Der Konzern 2016, 218, 232; Roth-Mingram, NZG 2015, 1341, 1345; ausfiihrlich dazu
Kohler, in: Hilty/Henning-Bodewig (Hrsg.), Corporate Social Responsibilty, 2014, S. 161 ff.;
vgl. auch OLG Koln NZG 2017, 992, wonach ein Versto gegen die handelsrechtliche
Publizitétspflicht nach § 325 HGB keinen Rechtsbruch im Sinne von § 3a UWG darstellt.
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oder Unterlassung einer bestimmten CSR-Berichterstattung nach § 8 UWG
ausscheiden. Auch wenn die CSR-Berichterstattung fiir die AuBenwirkung
der berichtspflichtigen Gesellschaften Bedeutung haben kann'®, begegnet die
Qualifikation der CSR-Berichterstattung als unzuldssige geschiftliche Hand-
lung im Sinne von § 8 UWG den gleichen Bedenken wie bei der (fehlenden)
Annahme eines Anspruchs der Gesellschafter der berichtspflichtigen Gesell-
schaft!®!, Mit der Verortung der CSR-Berichterstattung im Bilanzrecht'®? hat
der Gesetzgeber eine zentrale Weichenstellung vorgegeben, iiber die man sich
nur aufgrund zwingender Griinde hinwegsetzen kann. Dies ist hinsichtlich des
Lauterkeitsrechts aber gerade nicht der Fall, zumal man dann konsequenter-
weise einen entsprechenden Anspruch auch im Zusammenhang mit den (an-
deren) Berichtsinhalten des Lageberichts oder etwa des Anhangs annehmen
oder jedenfalls kaum leistbare Abgrenzungen vornehmen miisste.

c) Verbraucherschutzrecht

Diese Erwidgungen fithren auch zu einem Ausschluss eines Anspruchs auf
Beseitigung oder Unterlassung nach §§ 1, 2 UKlaG, da die fehlerhafte CSR-
Berichterstattung nicht als verbraucherschutzgesetzwidrige Praktik betrachtet
werden kann.!®® Dies gilt umso mehr, als im Gesetzgebungsverfahren Ver-
braucherschutzbelange ausdriicklich nicht als Berichtsinhalt bei §§ 289c
Abs. 2, 315¢ Abs. 2 HGB aufgenommen wurden.'%

d) (Keine) Korrektur der fehlenden privatrechtlichen Durchsetzung
im Wege der richtlinienkonformen Auslegung

Diese fehlende Anwendung der privatrechtlichen Durchsetzungsmechanis-
men bedarf auch keiner Korrektur im Wege der richtlinienkonformen Aus-
legung. Zwar scheint Erwigungsgrund Nr. 10 CSR-Richtlinie!®’ in eine ande-
re Richtung zu deuten. Allerdings stellt dieser die entsprechenden Verfahren

160" Siehe III.1. und II1.1.b).

161 Siehe V.2.a).

162 Siehe I1.6.

16 Mock, in: Hachmeister/Kahle/Mock/Schiippen (Fn. 2), § 289b HGB Rn. 82; ders.,
ZIP 2017, 1195, 1202; Roth-Mingram, NZG 2015, 1341, 1345.

164 So etwa der Antrag einzelner Abgeordneter der Fraktion Biindnis 90/Die Griinen,
BT-Drucks. 18/10030, S. 3.

165 Erwiigungsgrund Nr. 10 CSR-Richtlinie lautet:
,,.Die Mitgliedstaaten sollten sicherstellen, [...] dass wirksame nationale Verfahren einge-
richtet sind, mit denen die Erfiillung der Pflichten nach dieser Richtlinie gewihrleistet
wird, und dass diese Verfahren allen natiirlichen und juristischen Personen offenstehen,
die gemdl nationalem Recht ein berechtigtes Interesse daran haben, dass sichergestellt
wird, dass die Bestimmungen dieser Richtlinie eingehalten werden.* (Hervorhebung durch
den Verfasser).
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unter den Vorbehalt, dass die natiirlichen oder juristischen Personen nach
nationalem Recht ein berechtigtes Interesse haben, dass die Bestimmungen
dieser Richtlinie eingehalten werden. Da dies im deutschen Recht nicht der
Fall ist, wiirde die Annahme einer entsprechenden privatrechtlichen Durch-
setzungsmoglichkeit im Wege der richtlinienkonformen Auslegung einen
Zirkelschluss darstellen. Daher scheidet dieser Begriindungsansatz aus. '

e) (Keine) Bindung an die nichtfinanzielle Erklirung bzw. den Bericht
in Folgeverfahren

SchlieBlich kann sich auch keine mittelbare privatrechtliche Durchsetzung
aufgrund einer Maflgeblichkeit der nichtfinanziellen Erkldarung bzw. des Be-
richts in Folgegerichtsverfahren ergeben. Selbst wenn das berichtspflichtige
Unternehmen im Rahmen der nichtfinanziellen Erkldrung bzw. des Berichts
etwa auf die Verletzung bestimmter Normen'®’ eingeht, diirften diese An-
gaben im Rahmen eines Zivilprozesses nicht als zugestanden im Sinne von
§ 138 ZPO betrachtet werden. Vielmehr steht es dem berichtspflichtigen
Unternehmen frei, abweichende Angaben zu machen, auch wenn dies auf-
grund des damit verbundenen Eingestidndnisses der Fehlerhaftigkeit der CSR-
Berichterstattung und der entsprechenden (negativen) Medienwirkung eher
selten der Fall sein diirfte. Aufgrund der zunehmenden Bedeutung von Scha-
denersatzklagen insbesondere wegen Menschenrechtsverletzungen diirfte in
diesem Zusammenhang ein nicht zu unterschitzender Anwendungsbereich
bestehen.

VI. Priifung

Die bilanzrechtliche Verortung der CSR-Berichterstattung!%® wirkt sich vor
allem auf deren Priifung aus, da insofern die allgemeinen bilanz- bzw. gesell-
schaftsrechtlichen Priifungsinstrumente zur Anwendung kommen, die aller-
dings nicht unerhebliche Einschriankungen erfahren. Dies gilt sowohl fiir die
Priifung durch den Aufsichtsrat (siehe VI.1.), die Priifung durch den Ab-
schlusspriifer (siehe VI.2.), die Priifung im Rahmen des Enforcement-Verfah-
rens (siehe VI.3.) und die Sonderpriifung (siehe VI.4.). Eine besondere Rolle
nimmt zudem die freiwillige Priifung ein (sieche VL.5.).

166 Ebenso Mock, in: Hachmeister/Kahle/Mock/Schiippen (Fn. 2), § 289b HGB Rn. 82.
167 Zu den entsprechenden Berichtsinhalten siehe IV.3.b)cc)(1)(i).
168 Siehe 11.6.
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1. Aufsichtsrat

Die Priifung der CSR-Berichterstattung durch den Aufsichtsrat hat der Ge-
setzgeber im Rahmen des CSR-Richtlinie-Umsetzungsgesetzes ausdriicklich
adressiert, dabei aber im Ergebnis eine ganze Reihe von Fragen offenge-
lassen. Ausgangspunkt ist zunédchst die Zugehorigkeit der nichtfinanziellen
Erkldrung zum Lagebericht (§§ 289b Abs. 1, 315b Abs. 1 HGB) '%°, da sich
die Priifungspflicht des Aufsichtsrats damit direkt aus § 171 Abs. 1 S. 1 AktG
ergibt, die sich nach den allgemeinen Priifungsgrundsitzen richtet, die fiir die
in § 171 Abs. 1 S. 1 AktG genannten Unternehmensabschliisse bzw. deren Be-
standteile gelten.!”® Soweit das berichtspflichtige Unternehmen statt der nicht-
finanziellen Erkldarung einen gesonderten nichtfinanziellen Bericht und/oder
einen gesonderten nichtfinanziellen Konzernbericht erstellt, ergibt sich die
Priifungspflicht fiir den Aufsichtsrat direkt aus § 171 Abs. 1 S. 4 AktG. Da
dort kein gesonderter Priifungsmalstab normiert wird, muss zur Vermeidung
eines Regelungs- und Priifungsgefilles zwischen der nichtfinanziellen Erkla-
rung und dem nichtfinanziellen Bericht der gleiche Priifungsmaf3stab ange-
nommen werden.!”!

Diese somit im Grundsatz umfassend bestehende Priifungspflicht fiir den
Aufsichtsrat begegnet nicht unerheblichen Bedenken, da der Aufsichtsrat auf-
grund der fehlenden inhaltlichen Priifung durch den Abschlusspriifer!’? nicht
auf dessen (Vor-)Priifung aufbauen kann.!”> Dass der Aufsichtsrat die nach
§ 171 Abs. 1 S. 1 bzw. S. 4 AktG erforderliche Priifung nicht allein vorneh-
men kann, wurde anscheinend auch vom Gesetzgeber erkannt. Denn nach
dem speziell fiir die CSR-Berichterstattung geschaffenen § 111 Abs. 2 S.3
AktG kann der Aufsichtsrat eine externe inhaltliche Uberpriifung der CSR-
Berichterstattung beauftragen. Zu den weiteren Einzelheiten der freiwilligen
Priifung, insbesondere zur Veroffentlichung des Priifungsurteils sieche VI.5.

Unklar bleibt in diesem Zusammenhang, welche Auswirkungen die Mog-
lichkeit der Einschaltung eines externen Priifers auf die Priifungsintensitét
des Aufsichtsrats hat. Da die externe Uberpriifung die durch den beschrink-
ten Priifungsumfang des Abschlusspriifers fehlende Vorpriifung ausgleichen
soll, muss davon ausgegangen werden, dass fiir den Aufsichtsrat in diesem
Zusammenhang keinerlei Priifungserleichterungen greifen. Zu den Folgen
einer fehlerhaften Priifung siche IX.3.b)bb).

16 Siehe I1.6.

170 Dazu ausfiihrlich Lanfermann, BB 2017, 747 ff.; Mock, in: Hachmeister/Kahle/Mock/
Schiippen (Fn. 2), § 289b HGB Rn. 72; ders., ZIP 2017, 1195, 1201; enger Hennrichs/
Poschke, NZG 2017, 121, 125 ff., die sich fiir eine bloBe Plausibilititspriifung aussprechen.

"' Mock, ZIP 2017, 1195, 1201; Hennrichs/Poschke, NZG 2017, 121, 126 f.

172 Zur fehlenden Priifung durch den Abschlusspriifer siehe VI.2.

173 7Zu diesen Bedenken etwa Hennrichs/Péschke, NZG 2017, 121 ff.; Velte, IRZ 2017,
325 ff.
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2. Abschlusspriifer

Die Priifung durch den Abschlusspriifer ist hingegen darauf beschrinkt, ob
die nichtfinanzielle Erkldrung oder der gesonderte nichtfinanzielle Bericht,
die nichtfinanzielle Konzernerkldrung oder der gesonderte nichtfinanzielle
Konzernbericht vorgelegt wurde (§ 317 Abs. 2 S. 4 HGB). Damit erfolgt ge-
rade keine unmittelbare!’ inhaltliche Priifung durch den Abschlusspriifer,
was fiir die Priifung durch den Aufsichtsrat'” erhebliche Auswirkungen hat.
Der Hintergrund dieser Beschrinkung des Priifungsumfangs diirfte in dem
erheblichen Aufwand der nicht immer bestehenden Greifbarkeit aller vorge-
schriebenen Berichtsinhalte fiir eine derartige Priifung und in der hiufig feh-
lenden Qualifikation der Abschlusspriifer vor allem im Hinblick auf zahlrei-
che Berichtsinhalte (z.B. Menschenrechtsverletzungen) zu sehen sein, der vor
allem bei international titigen Unternechmen deutlich wird.'”® Interessanter-
weise gehen weder die CSR-Richtlinie!”” noch die Gesetzesbegriindung des
CSR-Richtlinie-Umsetzungsgesetzes auf diesen Aspekt oder andere Begriin-
dungen ein. Letztlich muss die fehlende Priifung durch den Abschlusspriifer
als weiterer Hinweis darauf gesehen werden, dass es sich bei der CSR-Bericht-
erstattung dem Grunde nach nicht um ein bilanzrechtliches Instrument han-
delt.!”®

3. Enforcement-Verfahren

Eine inhaltliche Priifung erfolgt auch nicht im Rahmen des Enforcement-
Verfahrens.'” Zwar enthalten die § 342b Abs. 2 HGB, § 106 WpHG keine
mit § 317 Abs. 2 S. 4 HGB vergleichbare Beschriankung. Allerdings gilt im
Enforcement-Verfahren grundsitzlich der gleiche Priifungsmallstab wie bei
der Abschlusspriifung'®, so dass die Beschrinkung des § 317 Abs. 2 S. 4 HGB
dennoch zur Anwendung kommt.

174 Dazu Baumiiller/Follert, IRZ 2017, 473, 475 ff., die richtigerweise darauf hinwei-
sen, dass der Abschlusspriifer andere Angaben in den Unternehmensabschliissen zu priifen
hat, die in einem Zusammenhang mit den Inhalten der nichtfinanziellen Erkldrung bzw. des
nichtfinanziellen Berichts stehen.

175 Siehe VI.1.

176 Rehbinder, FS Baums, 2017, S. 959, 973 f.

177" So wird in Erwigungsgrund Nr. 16 CSR-Richtlinie lediglich ausgefiihrt, dass die
Vorlage der nichtfinanziellen Erkldarung bzw. des nichtfinanziellen Berichts gepriift werden
soll.

178 Zum Problem der Verkniipfung der CSR-Berichterstattung mit dem Bilanzrecht
siehe I1.6.

17 Mock, in: Hachmeister/Kahle/Mock/Schiippen (Fn.2), § 289b HGB Rn. 71; ders.,
ZIP 2017, 1195, 1201; Seibt, DB 2016, 2707, 2715.

180 Begr. RegE BilKoG, BT-Drucks. 15/3421, S. 13 f.; zustimmend Paal, in: Miinch-
Komm HGB, 3. Aufl, 2013, § 342b Rn. 20; Grottel, in: Beck‘scher Bilanzkommentar,
10. Aufl., 2016, § 342b HGB Rn. 17; Hommelhoff, in: GroBkomm HGB, 5. Aufl., 2012,
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4. Sonderpriifung

Die nichtfinanzielle Erkldarung bzw. der nichtfinanzielle Bericht konnen zu-
dem auch Gegenstand einer Sonderpriifung nach §§ 142 ff. AktG sein, da es
sich bei der Berichterstattung um eine Mallnahme der Geschiftsfithrung im
Sinne von § 142 Abs. 1 S. 1 AktG handelt. Insoweit ist allerdings die Ein-
schrinkung zu machen, dass nicht die gesamte nichtfinanzielle Erklarung
bzw. der gesamte nichtfinanzielle Bericht einer Sonderpriifung unterzogen
werden konnen, da die Sonderpriifung hinsichtlich der bilanziellen Regelpub-
lizitit immer nur auf einzelne Aspekte beschriinkt ist.!8! Eine groBe prakti-
sche Bedeutung diirfte die Sonderpriifung im Zusammenhang mit der CSR-
Berichterstattung aber nicht haben, da die dafiir erforderliche Hauptversamm-
lungsmehrheit bzw. das fiir eine gerichtliche Bestellung eines Sonderpriifers
erforderliche Quorum von den interessierten'®? Aktionidren kaum erreicht
werden diirfte.

5. Freiwillige Priifungen

SchlieBlich kann die CSR-Berichterstattung auch einer freiwilligen Priifung
unterzogen werden. Als potentieller Auftraggeber kommt dabei neben dem
Vorstand (siehe VI.5.a)) vor allem der Aufsichtsrat in Betracht (siche
VIL.5.b)), da letzterer im Rahmen seiner eigenen Priifung nicht auf die Ab-
schlusspriifung aufbauen kann.'83

a) Veranlassung durch den Vorstand

Eine freiwillige Priifung kann zunichst durch den Vorstand initiiert werden,
ohne dass es sich dabei um eine blofie Selbstiiberpriifung handelt. Denn auch
wenn dieser selbst verpflichtet ist, die nichtfinanzielle Erkldarung bzw. den
nichtfinanziellen Bericht zu erstellen und zu veroffentlichen, kann mit einer
solchen freiwilligen Priifung und vor allem der Veroffentlichung des Prii-
fungsergebnisses ein Reputationsgewinn fiir das berichtspflichtige Unterneh-
men verbunden sein. Abgesehen von der Regelung zur Veroffentlichung des
Priifungsergebnisses in § 289b Abs. 4 HGB!3* unterliegt der Vorstand bei der
Beauftragung der freiwilligen Priifung keinen spezifischen Beschriankungen.

§ 342b Rn. 68; ders./Mattheus, BB 2004, 93, 96; Mock, in: K6lnKomm WpHG (Fn. 151),
§ 37n Rn. 146; Scheffler, BB 2006, Sonderheft 3, S. 2, 6 f.; hingegen fiir eine Priifungsin-
tensitét, die nicht hinter der Abschlusspriifung zuriickbleiben soll Lenz, BFuP 2004, 219, 236.

181 Dazu ausfiihrlich Mock, in: Spindler/Stilz, AktG, 3. Aufl., 2015, § 142 Rn. 52 mit
umfangreichen weiteren Nachweisen.

182 Dazu ausfithrlich II1.1. und II1.1.b).

183 Sjehe VI.1.

184 Siehe VL5.c).
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b) Veranlassung durch den Aufsichtsrat

Groflere Bedeutung diirfte aber die Veranlassung der freiwilligen Priifung
durch den Aufsichtsrat haben, da dieser meist auf eine solche Priifung ange-
wiesen sein wird. Mit der Schaffung von § 111 Abs. 2 S. 3 AktG hat der Ge-
setzgeber im Rahmen des CSR-Richtlinie-Umsetzungsgesetzes eine beson-
dere Kompetenzregelung fiir den Aufsichtsrat geschaffen, den Auftrag fiir
derartige freiwillige Priifungen zu erteilen. Da § 111 Abs. 2 S. 3 AktG dem
Aufsichtsrat lediglich die Moglichkeit der Einschaltung eines externen Prii-
fers ermoglicht, muss dies nicht zwingend erfolgen. Macht er von dieser Mog-
lichkeit Gebrauch, schlieit er den entsprechenden Priifungsauftrag als Ver-
treter des berichtspflichtigen Unternehmens im Namen der berichtspflichtigen
Gesellschaft mit dem jeweiligen Priifer. Eine Beauftragung unter Einschal-
tung des Vorstands muss schon aus Griinden des dann vorliegenden Interes-
senkonflikts des Vorstands und in Anlehnung an § 317 Abs. 1 S. 4 HGB ab-
gelehnt werden. Weitere Vorgaben etwa an die Auswahl der externen Priifer,
die Vergiitung oder die Durchfiihrung der Priifung sind nicht zu beachten, so
dass dem Aufsichtsrat dahingehend ein Ermessen zukommt, das pflichtgemil3
auszuiiben ist (§§ 116 Abs. 1, 93 Abs. 1 AktG).

c) Verdffentlichung des Priifungsurteils

Das Priifungsurteil muss nach §§ 289b Abs. 4, 315b Abs. 4 HGB in gleicher
Weise wie die nichtfinanzielle Erkldarung oder der gesonderte nichtfinanzielle
Bericht 6ffentlich zugidnglich gemacht werden.

aa) Hintergrund und (fehlende) Anreizstruktur

Diese eigenstindige Veroffentlichungspflicht erklért sich vor allem aus der
fehlenden inhaltlichen Priifung der CSR-Berichterstattung im Rahmen der
Abschlusspriifung!'®® und des Enforcement-Verfahrens!®6, Damit besteht bei
den Adressaten der CSR-Berichterstattung eine typische Erwartungsliicke, da
nicht sichergestellt ist, dass die CSR-Berichterstattung tatsdchlich vollstindig
und inhaltlich richtig vorgenommen wird. Soweit von der berichtspflichtigen
Gesellschaft eine solche Priifung vorgenommen wird, soll diese Erwartungs-
liicke durch die Veroffentlichung des Priifungsergebnisses geschlossen wer-
den. Problematisch ist dabei allerdings, dass die §§ 289b Abs. 4, 315b Abs. 4
HGB die Veroffentlichungspflicht nur fiir den Fall vorsehen, dass eine inhalt-
liche Priifung tatsdchlich vorgenommen wurde. Somit wird ein nicht un-
wesentlicher Anreiz begriindet, diese Priifung nicht vornehmen zu lassen.
Denn letztlich riskiert eine berichtspflichtige Gesellschaft mit der Vornahme

185 Siehe VI.2.
186 Siehe VI.3.
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einer inhaltlichen Priifung, dass diese negativ ausfillt und dieses negative
Priifungsergebnis veroffentlicht wird. Mit einer bereits fehlenden Durchfiih-
rung einer inhaltlichen Priifung kann dies allerdings verhindert werden. Diese
Anreizstruktur diirfte dazu fithren, dass eine inhaltliche Priifung nur von den-
jenigen berichtspflichtigen Gesellschaften vorgenommen wird, die tiberwie-
gend von einem positiven Ergebnis der Priifung ausgehen, wihrend alle ande-
ren berichtspflichtigen Gesellschaften von einer solchen Priifung Abstand
nehmen werden. Dem kann man auch nicht entgegenhalten, dass die fehlende
Veroffentlichung eines Priifungsergebnisses — aufgrund der fehlenden Durch-
fiihrung einer Priifung — somit bereits eine Information fiir die Adressaten
darstellt, dass die berichtspflichtige Gesellschaft selbst den Berichtsinhalt
anzweifelt. Dies wiirde voraussetzen, dass jedenfalls eine erhebliche Anzahl
von berichtspflichtigen Gesellschaften eine inhaltliche Priifung vornehmen
lasst, da nur dann eine Negativselektion moglich ist. Zudem diirfte bei vielen
berichtspflichtigen Gesellschaften kein tibermidfiger Anreiz bestehen, die
Erwartungsliicke der Adressaten durch eine inhaltliche Priifung zu schlie3en,
da die CSR-Berichterstattung fiir diese Unternehmen von untergeordneter
Bedeutung ist.

Auch wenn somit fiir die berichtspflichtigen Unternehmen eher geringe
Anreize bestehen, eine inhaltliche Priifung vornehmen zu lassen und das
Priifungsergebnis zu verdffentlichen, miissen in diesem Zusammenhang die
Wirkungsmechanismen der internen Corporate Governance beriicksichtigt
werden. Denn insbesondere fiir den Aufsichtsrat besteht aufgrund der fehlen-
den Priifung der CSR-Berichterstattung durch den Abschlusspriifer'®” in er-
hohtem MaRe ein Haftungsrisiko!®8, Dieses Haftungsrisiko lésst sich mit der
Durchfiihrung einer (externen) inhaltlichen Priifung erheblich reduzieren, so
dass jedenfalls in der Anfangszeit der CSR-Berichterstattung — nach Ablauf
der Ubergangsfrist'® — hiufig mit einer Veroffentlichung der Priifungsergeb-
nisse zu rechnen sein diirfte.

bb) Voraussetzungen fiir die Veroffentlichungspflicht

Tatbestandlich besteht die Veroffentlichungspflicht nur, wenn die nichtfinan-
zielle Erkldrung oder der gesonderte nichtfinanzielle Bericht inhaltlich iiber-
priift worden sind. Welche genauen Anforderungen an diese Priifung zu
stellen sind, lassen die §§ 289b Abs. 4, 315b Abs. 4 HGB unbeantwortet.
Grundsitzlich wird man die Veroffentlichungspflicht aber nur auf externe
Priifungen beschrinken konnen, bei denen ein Mindestmall an inhaltlicher
Uberpriifung erfolgt ist. Ersteres ergibt sich schon daraus, dass eine interne
Uberpriifung aufgrund der dann offensichtlich bestehenden Interessenkonflik-

187 Siehe VI.2.
188 Siche IX.3.b)bb)(2).
189 Siche VI.5.c)ff).
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te und Abhédngigkeiten die mit der Veroffentlichung bezweckte Vertrauens-
bildung bei den Adressaten der CSR-Berichterstattung nicht bewerkstelligen
kann. Zudem versteht es sich von selbst, dass der Vorgang der Erstellung der
nichtfinanziellen Erkldrung bzw. des nichtfinanziellen Berichts — wie jeder
andere Vorgang der Geschéftsfilhrung — selbst einem jedenfalls minimalen
gesellschaftsinternen Priifungsprozess unterzogen wurde. Das zudem zu for-
dernde inhaltliche Mindestmal} fiir die externe Priifung ergibt sich ebenfalls
aus der mit der Veroffentlichung bezweckten Vertrauensbildung bei den Ad-
ressaten der CSR-Berichterstattung. Insofern kann daher eine inhaltliche
Priifung im Sinne von §§ 289b Abs. 4, 315b Abs. 4 HGB immer nur dann
vorliegen, wenn der gesamte Berichtsinhalt'® und die Art und Weise der Be-
richterstattung!'®! Priifungsgegenstand gewesen sind. Etwaige Teilbereichs-
priifungen erfiillen daher nicht die Anforderungen der §§ 289b Abs. 4, 315b
Abs. 4 HGB.

cc) Einbindung in den Verfahrensablauf der Erstellung und Verdffentlichung
der Unternehmensabschliisse

Die Durchfithrung einer inhaltlichen Priifung muss in einem engen Zeitfens-
ter erfolgen. Dies ergibt sich fiir die nichtfinanzielle Erkldrung aufgrund der
Einbindung in den Lagebericht'®> und fiir den nichtfinanziellen Bericht aus
§§ 170 Abs. 1 S. 3, 171 Abs. 1 S. 4 AktG, da dieser dem Aufsichtsrat vorgelegt
und von diesem auch gepriift werden muss.

dd) Art und Weise der Veriffentlichung des Priifungsergebnisses

Das Ergebnis der inhaltlichen Uberpriifung der nichtfinanziellen Erklirung
bzw. des nichtfinanziellen Berichts ist in der gleichen Weise wie die nicht-
finanzielle Erkldrung oder der gesonderte nichtfinanzielle Bericht offentlich
zugénglich zu machen (§§ 289b Abs. 4, 315b Abs. 4 HGB). Auch wenn das
Priifungsergebnis damit anscheinend nicht gezwungenermallen ein Bestand-
teil der nichtfinanziellen Erkldrung oder des gesonderten nichtfinanziellen
Berichts sein muss, diirfte sich dies jedenfalls fiir die nichtfinanzielle Erkla-
rung als Teil des Lageberichts!'®® nicht vermeiden lassen. Anderenfalls miisste
das Priifungsergebnis beim Betreiber des Bundesanzeigers (§ 325 Abs. 1 HGB)
eigenstindig eingereicht werden, was zum einen in § 325 HGB nicht vorge-
sehen ist und zum anderen auch mit dem Regelungsanliegen von §§ 289b
Abs. 4, 315b Abs. 4 HGB in Form der Stiarkung des Vertrauens der Adressa-
ten in die Verlésslichkeit der CSR-Berichterstattung nicht vereinbar wére.

19 Siehe IV.3.

1 Siehe IV.3.b)dd).
192 Siehe 11.6.

193 Siehe IV.1.a).
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ee) Folgen einer Verletzung der Verdffentlichungspflicht

Keine ausdriickliche Regelung enthalten die §§ 289b Abs. 4, 315b Abs. 4 HGB
fiir den Fall einer Verletzung der Veroffentlichungspflicht. Da das Priifungs-
ergebnis aber in der gleichen Weise wie die nichtfinanzielle Erkldarung oder
der gesonderte nichtfinanzielle Bericht 6ffentlich zuginglich zu machen ist,
kommen insoweit die fiir die CSR-Berichterstattung geltenden Sanktionsme-
chanismen'®* zur Anwendung.

ff) Ubergangsfrist

Die Veroffentlichungspflicht nach §§ 289b Abs. 4, 315b Abs. 4 HGB besteht
erst fiir Jahres- und Konzernabschliisse bzw. Lage- und Konzernlageberichte,
die fiir das nach dem 31. Dezember 2018 beginnende Geschiftsjahr aufzustel-
len sind (§ 81 HGB). Mit dieser Ubergangsfrist will der Gesetzgeber eine
Anreizstruktur fiir die Durchfithrung von inhaltlichen Priifungen schaffen, da
die berichtspflichtigen Unternehmen diese ohne die Gefahr eines negativen
Ausgangs und dem damit verbundenen Reputationsverlust aufgrund der Ver-
offentlichung durchfiithren lassen konnen. Ob dieses Regelungsanliegen tat-
sidchlich nach nur zwei Berichtsperioden (2017/2018)!%5 erreicht werden
kann, muss allerdings angezweifelt werden.

VII. Publizitit

Die nichtfinanzielle Erkldrung muss als Teil des Lageberichts'*® ebenso wie
dieser offengelegt werden (§ 325 HGB) und ist dann im Unternehmensregis-
ter frei (§ 9 Abs. 6 HGB) abrufbar. Der berichtspflichtigen Gesellschaft steht
es zudem frei, die nichtfinanzielle Erkldrung zusitzlich auch auf andere Wei-
se zu veroffentlichen. Entscheidet sich die berichtspflichtige Gesellschaft zur
Erstellung eines gesonderten nichtfinanziellen Berichts muss dieser entweder
zusammen mit dem Lagebericht nach § 325 HGB offengelegt (§§ 289b
Abs. 3 S. 1 Nr. 2 lit. a, 315b Abs. 3 S. 1 Nr. 2 lit. a HGB) oder auf der Inter-
netseite der Kapitalgesellschaft spitestens vier Monate nach dem Abschluss-
stichtag und mindestens fiir zehn Jahre verdffentlicht werden, sofern der Lage-
bericht auf diese Veroffentlichung unter Angabe der Internetseite Bezug
nimmt (§§ 289b Abs. 3 S. 1 Nr. 2 lit. b, 315b Abs. 3 S. 1 Nr. 2 lit. b HGB).

194 Siehe IX.

195 Da die §§ 289b ff., 315b ff. HGB nach Art. 80 EGHGB erstmals auf Jahres- und
Konzernabschliisse sowie Lage- und Konzernlageberichte fiir das nach dem 31.12.2016
beginnende Geschiftsjahr anzuwenden sind, ergeben sich jedenfalls bei Unternehmen, bei
denen das Geschiftsjahr mit dem Kalenderjahr iibereinstimmt, zwei Berichtszeitriume.

19 Siehe IV.1.a).
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VIII. Einfluss der CSR-Berichterstattung
auf das Gesellschaftsrecht

Das Verhiltnis der CSR-Berichterstattung zum Gesellschaftsrecht ist bisher
wenig untersucht worden und daher noch nicht abschliefend geklirt. Dies gilt
dabei weniger fiir das (fehlende) Erfordernis der Anderung des Unterneh-
mensgegenstandes (sieche VIII.1.) als vielmehr fiir die Auswirkungen auf die
Unternehmensleitung (siehe VIIL.2.).

1. (Kein) Erfordernis der Anderung des Unternehmensgegenstandes

Mit der Abgabe einer nichtfinanziellen Erkldrung bzw. der Verdffentlichung
eines nichtfinanziellen Berichts stellt sich zunédchst die Frage, ob dafiir eine
vorherige Anderung des Unternehmensgegenstands erforderlich ist. Dies ist
abzulehnen und zwar auch fiir den Fall, dass der Unternehmensgegenstand
der berichtspflichtigen Gesellschaft keinerlei Bezug zur Corporate Social
Responsibility hat.'”” Letztlich diirfte diese einen Kernbestand unternehme-
rischen Handelns darstellen, so dass jeder Unternehmensgegenstand mit einer
Ausrichtung auf ein unternehmerisches Handeln davon umfasst ist. Eine Aus-
nahme diirfte nur fiir den eher theoretischen Fall zu machen sein, dass eine
Ausrichtung auf die Corporate Social Responsibility in der Beschreibung des
Unternehmensgegenstandes ausdriicklich ausgeschlossen ist.

2. Auswirkungen der CSR-Berichterstattung auf die Unternehmensleitung

Weitaus schwieriger ist die Bestimmung der Auswirkungen der CSR-Bericht-
erstattung auf die Unternehmensleitung. Insofern sind mehrere Aspekte von-
einander abzugrenzen.

a) Gesellschaftsrechtliche Pflichtenbindung des Vorstands und
CSR-Berichterstattung

Da durch die §§ 289b ff., 315b ff. HGB den berichtspflichtigen Unternehmen
lediglich aufgegeben wird, iiber die Nachhaltigkeit ihrer Unternehmenspolitik
zu berichten, stellt sich die Frage, welchen Einfluss dies auf ihren Pflichten-
kreis hat. Dabei muss generell zwischen zwei Aspekten unterschieden wer-
den. Zum einen geht es um die Frage, ob und in welchem Umfang eine nach-
haltige Unternehmenspolitik verfolgt werden soll. Dies ist eine unternehmeri-
sche Entscheidung, die vom Vorstand in pflichtgemidlem Ermessen getroffen
werden muss (§ 93 Abs. 1 S. 2 AktG). Davon ist die CSR-Berichterstattung
selbst abzugrenzen. Die Abgabe der nichtfinanziellen Erkldrung bzw. die

197 Mock, in: Hachmeister/Kahle/Mock/Schiippen (Fn. 2), § 289b HGB Rn. 76; ders.,
ZIP 2017, 1195, 1196; offenlassend Nietsch, NZG 2016, 1330, 1332, 1334.
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Veroffentlichung des nichtfinanziellen Berichts liegt aufgrund der bilanziel-
len Verortung der CSR-Berichtserstattung!'®® in der Zustindigkeit des Vor-
stands bzw. des Geschiftsfiihrers als gesetzliche Vertreter der berichtspflich-
tigen Gesellschaft (§§ 242, 264 Abs. 1 HGB). Diese unterliegen bei der Erstel-
lung der nichtfinanziellen Erkldrung bzw. des nichtfinanziellen Berichts der
allgemeinen gesellschaftsrechtlichen Pflichtenbindung (§ 93 Abs. 1 AktG, 43
Abs. 1 GmbHG). Diese gesellschaftsrechtliche Pflichtenbindung fiihrt grund-
sédtzlich dazu, dass die nichtfinanzielle Erkldrung bzw. der nichtfinanzielle
Bericht mit einem bestimmten Inhalt abgegeben werden muss. Nur wenn hin-
sichtlich der Art und Weise Wahlrechte bestehen, kommt gesetzlichen Ver-
tretern — wie auch sonst in bilanzrechtlichen Zusammenhingen!®® — ein unter-
nehmerisches Ermessen zu, das sie pflichtgemil3 ausiiben miissen. Daher ist
es auch moglich, eine nichtfinanzielle Erkldrung abzugeben bzw. einen nicht-
finanziellen Bericht zu verdffentlichen, aus denen sich eine weitgehende Ver-
nachlédssigung der in §§ 289¢c Abs. 2, 315¢ Abs. 2 HGB aufgefiihrten Aspekte
ergibt. Voraussetzung dafiir ist dann aber, dass die Verwaltungsmitglieder bei
der (Total-)Verweigerung gegeniiber der Corporate Social Responsibility ver-
niinftigerweise annehmen durften, auf der Grundlage angemessener Informa-
tionen und zum Wohle der Gesellschaft zu handeln (§ 93 Abs. 1 S. 2 AktG).
Gerade letzterer Aspekt diirfte aufgrund der allgemeinpolitischen Bedeutung
der Corporate Social Responsibility aber nur in den seltensten Fillen gegeben
sein, zumal auch nach der Priambel des DCGK die nachhaltige Wertschop-
fung Teil des Unternehmensinteresses ist.

b) (Keine) Selbstbindung bei Abgabe einer (positiven) nichtfinanziellen
Erkldrung bzw. eines nichtfinanziellen Berichts

Nach der Abgabe einer nichtfinanziellen Erkldarung bzw. eines nichtfinanziel-
len Berichts werden die Verwaltungsmitglieder der berichtspflichtigen Ge-
sellschaft nicht dahingehend gebunden, dass sie ihr unternehmerisches Er-
messen fortan im Einklang mit den Berichtsinhalten ausiiben miissen. Dies
ergibt sich schon aus dem Umstand, dass die CSR-Berichterstattung iiberwie-
gend vergangenheitsbezogen ist und damit auf das kiinftige Handeln der ge-
setzlichen Vertreter nach der Abgabe der nichtfinanziellen Erkldrung bzw.
der Veroffentlichung des nichtfinanziellen Berichts keinen Einfluss nehmen
kann. Aber selbst wenn man der CSR-Berichterstattung zukunftsbezogene
Berichtsinhalte zuerkennt, konnen diese keine Basis fiir eine Selbstbindung
der berichtspflichtigen Gesellschaft oder ihrer Verwaltungsmitglieder sein.
Zum einen kann in diesem Zusammenhang auf die vergleichbare Rechtslage

198" Siehe 11.6.
199 Dazu ausfiihrlich Merkt, Der Konzern 2017, 353 ff.
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bei der Entsprechenserklidrung zum DCGK verwiesen werden.’® Zum ande-
ren wiirde eine solche Selbstbindung auch stets unter dem Vorbehalt stehen,
dass sich die fiir die Abgabe der nichtfinanziellen Erkldrung bzw. der Verof-
fentlichung des nichtfinanziellen Berichts zugrundeliegenden Annahmen
nicht verdndert haben, was meist nicht der Fall sein diirfte. Die Problematik
der Selbstbindung ist schlielich von der Frage der (nachtrédglichen) fehler-
haften CSR-Berichterstattung abzugrenzen, die im Rahmen der Anfechtung
des Entlastungsbeschlusses eine Rolle spielen kann (siehe 1X.3.a)).

¢) Einfluss auf die Vorstandsvergiitung

Einen Einfluss scheint die CSR-Berichterstattung auf die Vorstandsvergiitung
zu nehmen, da § 87 Abs. 1 S. 2 AktG verlangt, dass borsennotierte Aktienge-
sellschaften ihre Vergiitungsstruktur auf eine nachhaltige Unternehmensent-
wicklung ausrichten. Dabei gilt es aber zu beachten, dass der in § 87 Abs. 1
S. 2 AktG verwendete Begriff der Nachhaltigkeit von dem fiir die CSR-Be-
richterstattung mafgeblichen Begriff grundverschieden ist. Denn dieser dient
nur der Entschirfung des Zeitpriferenzkonflikts?®! und nimmt daher keinen
Bezug auf die CSR-Berichterstattung der §§ 289b ff., 315b ff. HGB. Das
Gleiche gilt fiir Ziff. 4.2.3. DCGK.?%? Es bestehen allerdings Zweifel daran,
ob an dieser Betrachtungsweise nunmehr aufgrund der reformierten Aktionérs-
rechterichtlinie?® festgehalten werden kann. Denn Art. 9a Abs. 6 Unterabs. 3
Aktionérsrechterichtlinie nimmt ausdriicklich auf die soziale Verantwortung
der Aktiengesellschaft Bezug, so dass jedenfalls § 87 Abs. 1S.2 AktG im
Wege der richtlinienkonformen Auslegung abweichend betrachtet werden
miisste.2* Allerdings ist es auch in diesem Kontext nicht eindeutig, ob soziale
Verantwortung mit Nachhaltigkeit im Sinne der CSR-Berichterstattung gleich-
gesetzt werden kann.

20 Vgl. nur Bayer/Scholz, in: Spindler/Stilz, AktG, 3. Aufl., 2015, § 161 Rn. 80 ff.;
Hiiffer/Koch, AktG, 12. Aufl., 2016, § 161 Rn. 20; Leyens, in: GroBkomm AktG, 4. Aufl.,
2012, § 161 Rn. 369 ff.

21 Fleischer, in: Spindler/Stilz, AktG, 3. Aufl., 2014, § 87 Rn. 27; Kort, in: GroBkomm
AKtG, 5. Aufl., 2015, § 87 Rn. 118; Mock, ZIP 2017, 1195, 1196; Spindler, in: MiinchKomm
AKtG, 4. Aufl., 2014, § 87 Rn. 75; a.A. Rottgen/Klug, NJW 2013, 900, 902 ff.; Velte, NZG
2016, 294 ff.

202 Vgl. zu den verfassungsrechtlichen Vorgaben etwa Bachmann, in: Kremer/Bach-
mann/Lutter/Werder (Fn. 146), Rn. 991.

203 Richtlinie (EU) 2017/828 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 17.5.2017
zur Anderung der Richtlinie 2007/36/EG im Hinblick auf die Forderung der langfristigen
Mitwirkung der Aktiondre, ABl. EU 2017 Nr. L 132, S. 1.

24 Mock, in: Hachmeister/Kahle/Mock/Schiippen (Fn. 2), § 289b HGB Rn. 77.
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d) Basis fiir Klagezulassungsverfahren

Eine Bedeutung diirfte die CSR-Berichterstattung auch im Rahmen des Klage-
zulassungsverfahrens nach § 148 AktG haben, da fiir dessen Einleitung unter
anderem Tatsachen vorliegen miissen, die den Verdacht rechtfertigen, dass
der Gesellschaft durch Unredlichkeit oder grobe Verletzung des Gesetzes
oder der Satzung ein Schaden entstanden ist (§ 148 Abs. 1 S.2 Nr. 3 AktG).
Soweit die CSR-Berichterstattung auf die Beachtung bestimmter Normen ab-
stellt, kann die Berichterstattung dariiber als allerdings nicht uneingeschrénk-
ter’® Nachweis fiir einen GesetzesverstoB genutzt werden, wobei es dann
noch einer gesonderten Priifung der besonderen Schwere des VerstoBes
(grobe Verletzung) bedarf. Im Ubrigen diirfte die CSR-Berichterstattung —
mit welchem Inhalt auch immer — keine Basis fiir eine Unredlichkeit im Sinne
von § 148 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 AktG darstellen.

IX. Rechtsfolgen einer fehlenden
oder fehlerhaften CSR-Berichterstattung

Die Rechtsfolgen einer fehlerhaften CSR-Berichterstattung sind vielseitig,
wurden vom deutschen Gesetzgeber im Rahmen des Umsetzungsgesetzes
ebenso wie vom europdischen Gesetzgeber aber nur sporadisch adressiert.
Aufgrund der Verankerung der CSR-Berichterstattung im Bilanzrecht sind
die Folgen einer fehlerhaften Berichterstattung zunichst in diesem Sach-
zusammenhang zu suchen (siehe IX.1.), der unmittelbar mit dem Straf- und
Ordnungswidrigkeitsrecht (siehe IX.2.) verbunden ist. Dariiber hinaus muss
aber auch das Zivilrecht in seiner Gesamtheit in den Blick genommen werden
(siehe IX.3.), da sich dort zahlreiche Wechselwirkungen ergeben.

1. Bilanzrechtliche Folgen

Im Rahmen des Bilanzrechts stellt sich zunéchst die Frage nach den Auswir-
kungen einer fehlerhaften CSR-Berichterstattung auf die Bestandskraft der
Unternehmensabschliisse. Mit der Verortung der CSR-Berichterstattung im
Lagebericht hat der Gesetzgeber in diesem Zusammenhang eine klare Vorga-
be gemacht, da sich die Nichtigkeit und Anfechtbarkeit von Jahresabschliis-
sen bzw. von deren Feststellung (§§ 256 f. AktG) nur fiir den Jahresabschluss
ergeben konnen, zu dem der Lagebericht bereits nicht gehort (arg. § 264
Abs. 1 S. 1 HGB).? Diese systematische Vorgabe muss auch im Rahmen der

205 7Zur beschriinkten Wirkung der CSR-Berichterstattung in nachfolgenden Zivilpro-
zessen siehe V.2.e).

206 Zur fehlenden Erstreckung der §§ 256 f. AktG auf den Lagebericht vgl. OLG Kdln
NJW-RR 1993, 804, 805; OLG Braunschweig NJW 1996, 2888; Bezzenberger, in: Grol-
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CSR-Berichterstattung beachtet werden, so dass deren Fehlerhaftigkeit kei-
nerlei Auswirkungen auf die Bestandskraft des Jahresabschlusses hat.?”” Erst
recht gilt dies fiir den Konzernabschluss bei einer fehlerhaften nichtfinanziel-
len Konzernerkldarung oder einem fehlerhaften nichtfinanziellen Konzern-
bericht, da sich fiir den Konzernabschluss keine Nichtigkeit oder Anfechtbar-
keit ergeben kann.2%

Ebenso wenig kann eine fehlerhafte CSR-Berichterstattung Auswirkungen
auf den Bestidtigungsvermerk des Abschlusspriifers haben, da dieser keine in-
haltliche Uberpriifung vornimmt (§ 317 Abs. 2 S. 4 HGB). Fehlt es allerdings
vollstindig an einer nichtfinanziellen Erkldrung oder einem nichtfinanziellen
Bericht, muss der Bestitigungsvermerk versagt werden.?%”

2. Straf- und bufsgeldrechtliche Sanktionen

Die fehlerhafte CSR-Berichterstattung ist straf- und bu3geldbewihrt. So kon-
nen eine fehlende oder fehlerhafte nichtfinanzielle Erkldrung oder ein Bericht
den Straftatbestand der unrichtigen Darstellung (§ 331 Nr. 1 HGB) erfiillen,
der mit einer Freiheitsstrafe von bis zu drei Jahren oder mit einer Geldstrafe
sanktioniert werden kann. Aufgrund der — jedenfalls in diesem Zusammen-
hang — fehlenden Strafbarkeit der berichtspflichtigen Gesellschaft kann dieser
Tatbestand nur durch den Vorstand als gesetzlicher Vertreter verwirklicht
werden (§ 14 Abs. 1 Nr. 1 StGB).

Dariiber hinaus kann durch eine fehlende oder fehlerhafte nichtfinanzielle
Erkldarung oder einen Bericht der Ordnungswidrigkeitstatbestand des § 334
Abs. 1 Nr. 3 und Nr. 4 HGB erfiillt sein. Im Gegensatz zu dem Straftatbe-
stand der unrichtigen Darstellung (§ 331 Nr. 1 HGB) konnen im Ordnungs-
widrigkeitsrecht sowohl der Vorstand als gesetzlicher Vertreter der Aktien-
gesellschaft (§ 334 Abs. 3 HGB) als auch das berichtspflichtige Unternehmen
selbst (§ 334 Abs. 3a HGB) sanktioniert werden. Wihrend bei natiirlichen
Personen das Buflgeld maximal zwei Millionen Euro oder das Zweifache des
gezogenen Vorteils betragen kann (§ 334 Abs. 3 HGB), kann es sich bei dem
berichtspflichtigen Unternehmen selbst auf maximal 10 Millionen Euro oder

komm AktG, 4. Aufl., 2013, § 256 Rn. 31; Koch, in: MiinchKomm AktG, 4. Aufl., 2016,
§ 256 Rn. 14.

27 Ebenso Mock, in: Hachmeister/Kahle/Mock/Schiippen (Fn. 2), § 289b HGB Rn. 83;
ders., ZIP 2017, 1195, 1196.

208 Zur fehlenden Erstreckung des § 256 AktG auf den Konzernabschluss vgl. BGH AG
2008, 325; OLG Frankfurt/Main AG 2007, 282 f.; OLG Koéln NZG 1998, 553, 554; LG
Miinchen I BB 2007, 2510, 2512; Adler/Diiring/Schmaltz, Rechnungslegung und Priifung
der Unternehmen, 6. Aufl., 1997, § 256 AktG Rn. 1; Bezzenberger, in: GroBkomm AktG
(Fn. 206), § 256 Rn. 35; Hennrichs, ZHR 168 (2004), 383, 397; Hiiffer/Koch (Fn. 200),
§ 256 Rn. 3; Koch, in: MiinchKomm AktG (Fn. 206), § 256 Rn. 10; Rélike, in: Spindler/Stilz,
AktG, 3. Aufl., 2015, § 256 Rn. 4.

20 Siehe ausfiihrlich zur Priifung durch den Abschlusspriifer VI.2.
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5 % des Jahresumsatzes oder das Zweifache des gezogenen Vorteils (§ 334
Abs. 3a HGB) belaufen.

3. Zivilrechtliche Folgen

Im Rahmen der zivilrechtlichen Folgen stellen sich im Wesentlichen drei
Fraugenkomplexe. So konnte sich aus einer fehlenden oder fehlerhaften CSR-
Berichterstattung zunichst eine Anfechtbarkeit von Hauptversammlungsbe-
schliissen (siehe IX.3.a)) und eine Haftung fiir die zustédndigen Organmitglie-
der (siehe IX.3.b)) ergeben. Dariiber hinaus muss aber auch das (allgemeine)
Schuld- und Vertragsrecht in den Blick genommen werden (siehe IX.3.c)).

a) Anfechtbarkeit von Hauptversammlungsbeschliissen

Auch wenn die Anfechtbarkeit von Hauptversammlungsbeschliissen weder
durch den deutschen noch durch den europiischen Gesetzgeber im Rahmen
der CSR-Berichterstattung ausdriicklich adressiert wurde, kann diese bei einer
fehlenden oder fehlerhaften CSR-Berichterstattung nicht per se ausgeschlos-
sen werden. Zentraler Ankniipfungspunkt ist insoweit der Entlastungsbeschluss
(§ 120 AktG, § 46 Nr. 5 GmbHG), dessen Anfechtbarkeit sich im Zusammen-
hang mit der CSR-Berichterstattung im Wesentlichen aus zwei Gesichtspunk-
ten ergeben kann (siehe IX.3.a)aa) und IX.3.a)bb)), was insgesamt von her-
ausragender praktischer Bedeutung sein konnte (siehe IX.3.a)cc)).

aa) Vorliegen eines schwerwiegenden Verstofies gegen das Gesetz oder
die Satzung

Als Ansatzpunkt fiir eine Anfechtung kommt eine Anwendung der allgemei-
nen Grundsidtze fiir die Anfechtbarkeit von Entlastungsbeschliissen in Be-
tracht. Eine solche ist grundsétzlich moglich, wenn die Entlastung trotz des
Vorliegens eines schwerwiegenden Verstofes gegen das Gesetz oder die
Satzung erteilt wurde.?!? Dies diirfte im Zusammenhang mit der CSR-Bericht-
erstattung nur dann der Fall sein, wenn diese vollstindig nicht vorgenommen
wurde, was in der Praxis eher selten anzutreffen sein diirfte. Bei einer ledig-
lich fehlerhaften CSR-Berichterstattung diirfte die fiir die Anfechtung erfor-
derliche Schwelle des Vorliegens eines schwerwiegenden Verstofles gegen
das Gesetz oder die Satzung hingegen nicht erreicht werden.?!! Auch wenn die
CSR-Berichterstattung einen enormen Einfluss auf die Ertragslage und/oder
die Reputation des berichtspflichtigen Unternehmens insgesamt haben kann,

210 BGH NJW 2003, 1032 (Macrotron); BGHZ 160, 385; BGH NZG 2008, 309, 310;
BGHZ 182, 272 (Umschreibungsstopp); vgl. auch Kubis, in: MiinchKomm AktG, 3. Aufl.,
2013, § 120 Rn. 54 ff.; Herrler, in: Grigoleit, AktG, 2013, § 120 Rn. 12 f.

2 Mock, in: Hachmeister/Kahle/Mock/Schiippen (Fn. 2), § 289b HGB Rn. 88; ders.,
ZIP 2017, 1195, 1202 f.
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handelt es sich um lediglich ein Element der inzwischen immer weiter aus-
ufernden unternehmerischen Berichterstattung. Etwas anderes ergibt sich
auch nicht aus den konkreten Inhalten der CSR-Berichterstattung. Zwar kann
bei Menschenrechtsverstoen und auch bei anderen CSR-Berichtsinhalten eine
generelle Bedeutung nicht abgestritten werden. Allerdings betrifft die CSR-
Berichterstattung lediglich die Berichterstattung dariiber und nimmt im Ubri-
gen keinerlei Wertung der zugrundeliegenden Sachverhalte vor.?'? Insofern
bleibt es auch bei einer fehlenden Berichterstattung iiber Menschenrechts-
verletzungen beim Vorliegen eines einfachen Verstofles gegen das Gesetz, so
dass die fiir die Anfechtbarkeit des Entlastungsbeschlusses erforderliche
Schwelle nicht erreicht wird.

bb) Ubertragung der zu § 161 AktG entwickelten Grundsitze fiir die
Anfechtbarkeit des Entlastungsbeschlusses

Dariiber hinaus konnte in diesem Zusammenhang auch eine Ubertragung der
zu § 161 AktG entwickelten Grundsitze fiir die Anfechtbarkeit des Entlas-
tungsbeschlusses erwogen werden. Danach miisste die fehlende oder fehler-
hafte CSR-Berichterstattung fiir einen objektiv urteilenden Aktionar fiir die
sachgerechte Wahrnehmung seiner Teilnahme- und Mitgliedschaftsrechte re-
levant sein.?’* Die Parallele zwischen der nichtfinanziellen Erklirung bzw.
dem nichtfinanziellen Bericht und der Entsprechenserkldrung ergibt sich da-
bei daraus, dass der Inhalt beider Erkldrungen nicht vorgegeben ist und in
beiden Fillen lediglich verlangt wird, sich hinsichtlich der Beachtung dieser
nicht verbindlichen Vorgaben zu erklidren. Hinzu kommt, dass auch hinsicht-
lich der Adressaten®'* Parallelen bestehen. Die CSR-Berichterstattung richtet
sich nicht nur an die allgemeine Offentlichkeit?', sondern dient gerade auch
als Grundlage fiir Investitions- und Desinvestitionsentscheidungen von Aktio-
niren?'®, Der entscheidende Unterschied liegt aber in dem Gegenstand beider
Berichterstattungen. Wihrend sich die Entsprechenserkldrung nach § 161 AktG
auf die Corporate Governance bezieht, betrifft die nichtfinanzielle Erkldrung
bzw. der nichtfinanzielle Bericht lediglich die Auflendarstellung der berichts-
pflichtigen Gesellschaft. Insofern verbietet sich eine Ubertragung dieser Grund-
sdtze.?!” Hinzu kommt, dass die Gesetzgebungsmaterialien jedenfalls die An-
fechtung der Entlastung von Aufsichtsratsmitgliedern ausschlieen, so dass

212 Dazu bereits Mock, in: Hachmeister/Kahle/Mock/Schiippen (Fn. 2), § 289b HGB
Rn. 88.

213 Grundlegend BGHZ 182, 272 (Umschreibungsstopp); vgl. dazu nur Goette, in:
MiinchKomm AktG, 3. Aufl., 2013, § 161 Rn. 91 f.; Spindler, in: K. Schmidt/Lutter, AktG,
3. Aufl,, 2015, § 161 Rn. 64 mit jeweils weiteren Nachweisen.

214 Zu den Adressaten der CSR-Berichterstattung ausfiihrlich III.

215 Siehe III.1.

216 Siehe I1I.1.b).
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eine Ubertragung dieser Grundsitze auch mit dem Willen des (historischen)
Gesetzgebers kaum vereinbar ist. Zwar konnte man sich auch auf den Stand-
punkt stellen, dass die Gesetzgebungsmaterialien nur die Anfechtung der
Entlastung von Aufsichtsratsmitgliedern ausschlieBen und fiir die gesetzli-
chen Vertreter somit keine (ausschlieBende) Aussage getroffen wird. Aller-
dings erscheint eine abweichende Behandlung der Entlastung von Vorstands-
und Aufsichtsratsmitgliedern wenig iiberzeugend.?'

cc) Herausragende praktische Bedeutung des Streits um die Anfechtung
des Entlastungsbeschlusses

Trotz der somit im Ergebnis — nach der hier vertretenen Ansicht — nicht be-
stehenden Moglichkeit der Anfechtung des Entlastungsbeschlusses diirfte die
Praxis der nédchsten Jahre von diesem Aspekt geprigt werden. Mit einer mog-
lichen Anfechtung der Entlastung bietet sich vor allem Nicht-Regierungs-
organisationen (NGOs) die Moglichkeit einer effektiven Durchsetzung der
Corporate Social Responsibility vor deutschen Gerichten. Insofern konnten
diese Organisationen eine neue Kategorie von rduberischen Aktiondren mit
der Zielsetzung bilden, deutsche Unternehmen zu einer umfassenden Beach-
tung der Corporate Social Responsibility oder jedenfalls zu einer wahrheits-
gemidBen Berichterstattung und der damit verbundenen negativen Folgen zu
zwingen. Die dafiir erforderlichen Einstiegskosten sind mit dem Erwerb nur
einer Aktie der berichtspflichtigen Gesellschaft denkbar gering.

b) Haftung

Der zweite gro3e Komplex, bei dem die fehlende oder fehlerhafte CSR-Be-
richterstattung zivilrechtliche Folgen haben konnte, ist die durch diese aus-
geloste Haftung. Ansatzpunkt ist neben einer AuBenhaftung in Form einer
Kapitalmarktinformationshaftung (siehe IX.3.b)aa)) vor allem eine mogliche
Innenhaftung der Verwaltungsmitglieder gegeniiber der berichtspflichtigen
Gesellschaft (siehe IX.3.b)bb)).

aa) (Auflen-)Haftung in Form einer Kapitalmarktinformationshaftung

Ansatzpunkte fiir eine (Auflen-)Haftung in Form einer Kapitalmarktinforma-
tionshaftung sind neben der Haftung wegen der Verletzung eines Schutzgeset-
zes (siehe IX.3.b)aa)(1)), eine Haftung nach § 826 BGB (siehe IX.3.b)aa)(2))
und eine Haftung im Rahmen der biirgerlich-rechtlichen Prospekthaftung
(siehe IX.3.b)aa)(3)).

27 Mock, in: Hachmeister/Kahle/Mock/Schiippen (Fn. 2), § 289b HGB Rn. 88; ders.,
ZIP 2017, 1195, 1202 f.; a.A. Roth-Mingram, NZG 2015, 1341, 1344.
218 Beschlussempfehlung und Bericht des RA, BT-Drucks. 18/11450, S. 52 f.
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(1) Schutzgesetzhaftung nach § 823 Abs. 2 BGB

Fiir eine (AuBlen-)Haftung kommt zunichst die Schutzgesetzhaftung nach
§ 823 Abs. 2 BGB in Betracht, die aber abzulehnen ist. Zwar wird vor allem
im Hinblick auf das Bilanzrecht jedenfalls von groflen Teilen der Literatur
eine Schutzgesetzeigenschaft angenommen?!®, so dass man aufgrund der bi-
lanzrechtlichen Verortung der CSR-Berichterstattung®®® ebenfalls von einer
Schutzgesetzqualitit der §§ 289b ff., 315b ff. HGB ausgehen konnte. Aller-
dings begegnet bereits die generelle Annahme der Schutzgesetzeigenschaft
von bilanzrechtlichen Vorschriften nicht unerheblichen Bedenken.??! Unab-
hiangig davon wire mit der Annahme einer Schutzgesetzeigenschaft nur
wenig gewonnen, da die geschiddigten Anleger insbesondere die Kausalitit
zwischen der fehlerhafter CSR-Berichterstattung und ihrer Anlageentschei-
dung beweisen miissten, was ihnen in der Regel nicht gelingen wird. Im
Gegensatz zu einigen spezialgesetzlichen Haftungstatbestanden des Kapital-
marktdeliktsrechts besteht im Rahmen von § 823 Abs. 2 BGB generell keine
Beweislastumkehr oder -erleichterung.??? Insofern kénnte man vorliegend
hochstens mit Beweislasterleichterungen wie etwa den Grundsédtzen der An-
lagestimmung??® operieren, was aber mit erheblichen Unsicherheiten verbun-
den ist, zumal der fehlerhaften CSR-Berichterstattung dann bereits ein erheb-
liches Einflussnahmepotential auf die Kursentwicklung zugesprochen werden
miisste. Aus diesen Griinden diirfte es sich bei der Schutzgesetzdiskussion im
Hinblick auf die §§ 289b ff., 315b ff. HGB tatsdchlich um eine Scheindiskus-
sion handeln, die zugunsten der Verneinung der Schutzgesetzeigenschaft be-
endet werden sollte.?**

219 Fiir einen umfassenden Uberblick zu dieser Diskussion vgl. Mock, in: KsInKomm
WpHG (Fn. 151), § 37v Rn. 151 ff.

220 Siehe 11.6.

221 Dazu Mock, in: KéslnKomm WpHG (Fn. 151), § 37v Rn. 151 ff.

222 7um Ganzen Mock, in: Welser (Hrsg.), Rechtsfragen bei der VeriuBerung von Wert-
papieren nach den Rechten der CEE-Staaten, 2017, S. 53 ff. mit umfangreichen weiteren
Nachweisen.

222 BGHZ 160, 134, 146 f. (Infomatec I); BGHZ 160, 149, 157 f. (Infomatec 1I); BGH
NIW 2004, 2668, 2671 (Infomatec 11I); BGH NZG 2007, 708, 709 (Comroad 1V); BGH
NZG 2007, 711, 712 (Comroad V); BGH NZG 2008, 382, 385 (Comroad VI); BGH NZG
2008, 385, 386 (Comroad VII); BGH NZG 2008, 386, 388 (Comroad VIII); zuletzt BGHZ
192, 91, 116 (IKB); vgl. dazu auch Mdéllers/Leisch, WM 2001, 1648, 1657 ff.; dies., BKR
2002, 1071, 1077; dem spiter folgend Fleischer/Kalss, AG 2002, 329, 333; Kissner, Die
zivilrechtliche Verantwortlichkeit fiir Ad-hoc-Mitteilungen, Diss. Augsburg 2003, S. 114 ff.;
Langenbucher, FS K. Schmidt, 2009, S. 1053, 1060 f.; Mollers, JZ 2005, 75, 78; Mdllers/
Leisch, in: K6lnKomm WpHG, 2. Aufl., 2014, §§ 37b, 37c Rn. 351 ff.; Spindler, AcP 208
(2008), 283, 333 f.; Findeisen/Backhaus, WM 2007, 100, 105 ff.; Zimmer/Grotheer, in:
Zimmer/Schwark, KMRK, 4. Aufl., 2010, §§ 37b, 37c Rn. 118; a.A. aber Fuchs, in: Fuchs,
WpHG, 2. Aufl., 2016, §§ 37b, 37c Rn. 34.
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(2) (Aufen-)Haftung nach § 826 BGB in Form der Kapitalmarktinformations-
haftung

Tatsédchlicher Ankniipfungspunkt fiir eine (AuBlen-)Haftung ist § 826 BGB in
Form der Kapitalmarktinformationshaftung. Hinsichtlich des Vorsatzes ist —
in Fortfiihrung der Infomatec-Rechtsprechung? — Kenntnis und billigende
Inkaufnahme der allgemeinen Richtung und des Schadens der Anleger ausrei-
chend. Dariiber hinaus kann aber erst von einer Sittenwidrigkeit ausgegangen
werden, wenn die CSR-Berichterstattung grob fehlerhaft ist und sich die ge-
setzlichen Vertreter etwa iiber Bedenken von Mitarbeitern hinweggesetzt und
sich durch eine anschlieende VerduBerung eigener Aktien personlich berei-
chert haben.??® Hinsichtlich der Kausalitit obliegt es allerdings weiterhin dem
Anleger, diese zwischen der fehlerhaften CSR-Berichterstattung und seiner
(Des-)Investitionsentscheidung zu beweisen. Bei einem engen zeitlichen Zu-
sammenhang konnen hier aber zugunsten des Anlegers die Grundsitze iiber
den Anscheinsbeweis eingreifen.?”’ In diesem Zusammenhang ist allerdings
zu beachten, dass diese Grundsitze im Rahmen der allgemeinen Kapitalmarkt-
informationshaftung entwickelt wurden und erst einer Ubertragung auf die
CSR-Berichterstattung bediirfen. Vor dem Hintergrund der Zielrichtung der
CSR-Berichterstattung??® und deren Beschriinkung auf unter anderem kapital-
marktorientierte Unternehmen begegnet dies aber keinen durchgreifenden
Bedenken. Soweit die hier dargestellten Voraussetzungen vorliegen, kommt
sowohl eine Haftung der berichtspflichtigen Gesellschaft als auch ihrer ge-
setzlichen Vertreter in Betracht.??

(3) Biirgerlich-rechtliche Prospekthaftung (§§ 280 Abs. 1, 311 Abs. 3 BGB)

SchlieBlich konnte eine biirgerlich-rechtliche Prospekthaftung nach §§ 280
Abs. 1, 311 Abs. 3 BGB erwogen werden. Ansatzpunkt ist insoweit die hochst-
richterliche Rechtsprechung, wonach ein Vertrauenstatbestand der Anleger
immer schon dann begriindet wird, wenn eine marktbezogene schriftliche
Erkldarung vorliegt, die fiir die Beurteilung der angebotenen Anlage erheb-
liche Angaben enthilt oder den Anschein eines solchen Inhalts erweckt und
dabei tatsédchlich oder zumindest dem von ihr vermittelten Eindruck nach den

224 Mock, in: Hachmeister/Kahle/Mock/Schiippen (Fn. 2), § 289b HGB Rn. 90; ders.,
ZIP 2017, 1195, 1203; Roth-Mingram, NZG 2015, 1341, 1345; Seibt, DB 2016, 2707, 2715.

225 Siehe dazu die Nachweise in Fn. 223.

226 So zuletzt BGH NJW 2012, 1800 (/IKB) mit dem Hinweis auf die Notwendigkeit der
Gesamtbetrachtung aller maBgeblichen Umstidnde; kritisch zu diesen Ausfithrungen vor
allem Hellgardt, DB 2012, 673, 674.

227 Dazu ausfiihrlich Mock, in: Welser (Fn. 222) m.w.N.

228 Siehe III.

229 Mock, in: Hachmeister/Kahle/Mock/Schiippen (Fn. 2), § 289b HGB Rn. 90; ders.,
ZIP 2017, 1195, 1203; Roth-Mingram, NZG 2015, 1341, 1345; Seibt, DB 2016, 2707, 2715.
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Anspruch erhebt, eine das Publikum umfassend informierende Beschreibung
der Anlage zu sein.?*® Da es sich bei der CSR-Berichterstattung nicht um eine
umfassend informierende Beschreibung der Anlage handelt, diirften entspre-
chende Anspriiche zu verneinen sein.?*!

Etwas anderes diirfte aber im Rahmen der Socially Responsible Investments
anzunehmen sein. Dann diirfte der fiir die biirgerlich-rechtliche Prospekt-
haftung nach §§ 280 Abs. 1, 311 Abs. 3 BGB erforderliche Vertrauenstatbe-
stand dennoch gegeben sein, wenn gerade die Corporate Social Responsibility
bei der Bewerbung der Anlage im Vordergrund steht. Soweit man wie vor-
liegend eine biirgerlich-rechtliche Prospekthaftung nach §§ 280 Abs. 1, 311
Abs. 3 BGB im Rahmen einer fehlerhaften CSR-Berichterstattung grundsétz-
lich bei Socially Responsible Investments fiir moglich hilt, stellt sich das
Folgeproblem der Bestimmung der Rechtsfolgen. Ist der Anleger noch In-
haber der betroffenen Finanzinstrumente, kann er Naturalrestitution geltend
machen (§ 249 BGB) und somit Riickgabe der Finanzinstrumente gegen Riick-
gewdhr der Investitionssumme verlangen. Problematisch ist allerdings der
Fall, dass der Anleger nicht mehr Inhaber der Finanzinstrumente ist, da dann
nur ein Ersatz des Differenzschadens in Betracht kommt. Diese Berechnung
des Schadens des Anlegers ldsst sich aber nicht ohne weiteres auf den Fall
einer fehlerhaften CSR-Berichterstattung iibertragen. Denn die tatsédchlich
weniger umfangreiche Verfolgung der Corporate Social Responsibility kann
sich durchaus positiv auf die Kapitalanlage auswirken, so dass dem Anleger
tatsichlich kein Schaden entsteht. Da er aufgrund der zwischenzeitlichen Ver-
duBerung der Finanzinstrumente auch keine Naturalrestitution vom Emitten-
ten verlangen kann, geht die biirgerlich-rechtliche Prospekthaftung in diesem
Fall ins Leere. Dies mag aufgrund des fehlenden Schadens des Anlegers als
unproblematisch betrachtet werden, trigt aber den Motiven fiir die Wahl
dieser besonderen Form der Socially Responsible Investments nicht hinrei-
chend Rechnung.

Die Grundsitze der biirgerlich-rechtliche Prospekthaftung nach §§ 280
Abs. 1, 311 Abs. 3 BGB konnen aber in jedem Fall nur im Rahmen der Aus-
gabe von Finanzinstrumenten eine Rolle spielen. Eine Haftung einer berichts-
pflichtigen Gesellschaft nach §§ 280 Abs. 1, 311 Abs. 3 BGB gegeniiber An-
legern fiir enttduschtes Vertrauen in die (tatsdchliche) Nachhaltigkeit der
Unternehmenspolitik kann es im Rahmen der CSR-Berichterstattung — ebenso
wenig wie im sonstigen Bilanzrecht®? — nicht geben.

230 BGH NJW 2012, 758 (Rupert Scholz).

31 Ebenso Mock, ZIP 2017, 1195, 1203.

22 Vgl. zur entsprechenden Problematik bei der Finanzberichterstattung Mock, in:
Ko6lnKomm WpHG (Fn. 151), § 37v Rn. 148.
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bb) Innenhaftung der Verwaltungsmitglieder gegeniiber der berichtspflichtigen
Gesellschaft

Weiterhin kommt eine Innenhaftung wegen einer fehlerhaften CSR-Berichter-
stattung in Betracht, die sowohl die gesetzlichen Vertreter (siehe IX.3.b)bb)(1))
als auch die Aufsichtsratsmitglieder (siehe IX.3.b)bb)(2)) treffen kann.

(1) Gesetzliche Vertreter

Diese diirfte aber fiir die gesetzlichen Vertreter der berichtspflichtigen Gesell-
schaft an dem Erfordernis eines kausalen Schadens scheitern.?** Insofern
miisste die fehlerhafte CSR-Berichterstattung selbst und nicht die moglicher-
weise bestehende Verletzung von berichtspflichtigen Aspekten — wie etwa
Umwelt- oder Menschenrechtsverletzungen — kausale Ursache fiir den Scha-
den der berichtspflichtigen Gesellschaft sein. Dies diirfte meist nur bei einer
verzogerten CSR-Berichterstattung der Fall sein, wenn also der entstandene
Schaden bei einer rechtzeitigen und ordnungsgeméfBen Berichterstattung nicht
entstanden wire. Ein denkbares Beispiel ist, dass ein Vertragspartner der
berichtspflichtigen Gesellschaft mit dieser einen Vertrag geschlossen hat und
diesen spiter kiindigt, weil er zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses aufgrund
der fehlerhaften CSR-Berichterstattung von einer abweichenden Unterneh-
menspolitik im Bereich der Corporate Social Responsibility ausgegangen ist
und er diesen Vertrag aufgrund der tatsdichlichen Unternehmenspolitik zur
Corporate Social Responsibility kiindigen kann.?**

(2) Aufsichtsratsmitglieder

Diese Uberlegungen lassen sich auch auf eine mogliche Innenhaftung der
Aufsichtsratsmitglieder (§§ 116, 93 AktG) iibertragen, da diese zur Priifung
der CSR-Berichterstattung verpflichtet sind (§ 171 Abs. 1 S. 4 AktG)***. Da
es sich dabei um eine eigenstindige und personliche Priifungspflicht handelt,
kann dabei weder im Rahmen des anzuwendenden Priifungsmafistabs noch
des Verschuldens der Umstand beriicksichtigt werden, dass die nichtfinan-
zielle Erkldarung bzw. der nichtfinanzielle Bericht einer inhaltlichen Priifung
durch einen externen Priifer unterzogen wurde.?*® Eine besondere Verantwor-
tung kommt zudem den Arbeitsnehmervertretern im Aufsichtsrat bei der Prii-
fung der Angaben zu den Arbeitnehmerbelangen (§§ 289¢c Abs. 2 Nr. 2, 315c¢

233 Mock, in: Hachmeister/Kahle/Mock/Schiippen (Fn. 2), § 289b HGB Rn. 89; ders.,
ZIP 2017, 1195, 1203; Roth-Mingram, NZG 2015, 1341, 1345; Seibt, DB 2016, 2707, 2715.

2% 7u Kiindigungsrechten aufgrund einer fehlerhaften CSR-Berichterstattung siehe
1X.3.c)aa).

235 Zur Priifung siehe VI 1.

236 Zur Moglichkeit der Beauftragung einer externen Priifung siehe VL.5.
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Abs. 1 HGB)*’ zu. Durch ihre (meist bestehende) organisatorische Riick-
kopplung an die Gewerkschaften und andere Arbeitnehmerorganisationen
konnen sie meist ohne weiteres die Richtigkeit der Angaben nach §§ 289c
Abs. 2 Nr. 2, 315¢ Abs. 1 HGB iiberpriifen.

c) Auswirkungen auf das Schuld- und Vertragsrecht

SchlieBlich kann eine fehlerhafte CSR-Berichterstattung Auswirkungen im
Bereich des Schuld- und Vertragsrechts haben. So kann es auf deren Grund-
lage zu einem Riicktritts- bzw. Kiindigungsrecht (siehe IX.3.c)aa)), zur Ent-
stehung von Mingelgewihrleistungsrechten (siehe IX.3.c)bb)) und zur Be-
griindung von Austrittsrechten von Gesellschaftern (siehe IX.3.c)cc)) kommen.

aa) Riicktritt von Vertrdgen und Kiindigung von Dauerschuldverhdltnissen

Zunichst kann es aufgrund einer fehlerhaften CSR-Berichterstattung zu einem
Riicktritt von Vertrdgen und zur Kiindigung von Dauerschuldverhéltnissen
(§§ 313 f. BGB) kommen. Zentrale Voraussetzung ist dafiir allerdings, dass
die nachhaltige Unternehmenspolitik tatsichlich Vertragsgrundlage geworden
ist und der Vertrag nach der Veroffentlichung der fehlerhaften CSR-Bericht-
erstattung geschlossen wurde. Dies kann unabhingig von einer wachsenden
Bedeutung und gesellschaftspolitischen Anerkennung der Corporate Social
Responsibility aber nicht generell angenommen werden. Vielmehr muss noch
immer im Grundsatz davon ausgegangen werden, dass Vertridge mit berichts-
pflichtigen Gesellschaften unabhingig von einer etwaigen Unternehmens-
politik im Bereich der Corporate Social Responsibility geschlossen werden.
Es steht den Vertragspartnern aber frei, eine bestimmte Ausrichtung auf eine
Corporate Social Responsibility direkt oder indirekt zur Grundlage eines Ver-
trages zu machen.

Von diesen Grundsitzen muss allerdings fiir den Fall abgewichen werden,
dass der Vertragspartner selbst der CSR-Berichterstattung unterfillt, da in
diesem Fall die fehlerhafte CSR-Berichterstattung durch die sogenannte
Lieferkette (§§ 289c Abs. 3 Nr. 4, 315¢ Abs. 3 Nr. 4 HGB)>*® direkte Auswir-
kungen auf die eigene CSR-Berichterstattung hat und somit eine eigene Sank-
tionierung droht. Gerade diese eigene Abhingigkeit von der Richtigkeit der
CSR-Berichterstattung eines Vertragspartners ist die Basis dafiir, dass die
nachhaltige Unternehmenspolitik tatsédchlich Vertragsgrundlage geworden ist.

27 Siehe IV.3.b)cc)(3)
2% Siehe IV.3.b)dd)(1).



Berichterstattung iiber CSR im Bilanzrecht 187

bb) Mingelgewdhrleistungsrecht

Weiterhin kann eine fehlerhafte CSR-Berichterstattung Mingelgewihrleis-
tungsrechte (§ 437 BGB) im Kaufrecht begriinden.?*® Basis dafiir ist der Um-
stand, dass eine Beschaffenheit im Sinne von § 434 Abs. 1 S.2 Nr.2 BGB
nach § 434 Abs. 1 S. 3 BGB auch in Form von &ffentlichen AuBerungen des
Verkdufers, des Herstellers (§ 4 Abs. 1 und 2 ProdHaftG) oder seines Gehil-
fen insbesondere in der Werbung oder bei der Kennzeichnung iiber bestimmte
Eigenschaften der Sache begriindet werden kann. Im Hinblick auf die CSR-
Berichterstattung muss dies immer schon dann angenommen werden, wenn in
dieser produktspezifische Informationen enthalten sind. Dabei muss es auch
schon ausreichen, wenn in der CSR-Berichterstattung allgemein die Herstel-
lungs- und Produktionsprozesse — etwa in Form der Arbeitsbedingungen
(88 289¢ Abs. 2 Nr. 2, 315¢ Abs. 1 HGB)*?, der Beachtung von Umweltauf-
lagen (§§ 289¢ Abs. 2 Nr. 1, 315¢ Abs. 1 HGB)?**! oder der Achtung der Men-
schenrechte (§§ 289c Abs. 4 Nr. 5, 315¢ Abs. 1 HGB)?*? — beschrieben werden.

Die Begriindung einer Beschaffenheit im Sinne von § 434 Abs. 1S.2
Nr. 2 BGB durch die CSR-Berichterstattung ist aber dann abzulehnen, wenn
der Verkiufer die AuBerung nicht kannte und auch nicht kennen musste,
sie im Zeitpunkt des Vertragsschlusses in gleichwertiger Weise berichtigt
war oder sie die Kaufentscheidung nicht beeinflussen konnte (§ 434 Abs. 1
S. 3 a.E. BGB). Hinsichtlich der fehlenden Kenntnis des Verkédufers von der
CSR-Berichterstattung diirften aufgrund deren umfassender Publizitit?*® sehr
strenge Anforderungen zu stellen sein. Bedeutsamer diirfte hingegen die mog-
licherweise fehlende Beeinflussung der Kaufentscheidung sein. Dieses Aus-
schlusskriterium diirfte bei allen Aspekten der CSR-Berichterstattung ein-
greifen, bei denen kein unmittelbarer Produktbezug gegeben ist, was bei den
Sozialbelangen (§§ 289¢ Abs. 2 Nr. 3, 315¢ Abs. 1 HGB)** und der Bekiimp-
fung von Korruption und Bestechung (§§ 289c Abs. 2 Nr.5, 315¢c Abs. 1
HGB)*® der Fall sein diirfte.

cc) (Keine) Begriindung von Austrittsrechten von Gesellschaftern

SchlieBlich stellt sich die Frage, inwiefern Gesellschaftern aufgrund einer
fehlerhaften CSR-Berichterstattung ein Austrittsrecht aus der berichtspflich-
tigen Gesellschaft zuerkannt werden muss. Auch wenn dies im Grundsatz ab-
zulehnen ist, ergibt sich im Rahmen von Socially Responsible Investments

9 Dazu ausfiihrlich Asmussen, NJW 2017, 118 ff.
20 Siche IV.3.b)cc)(3).

21 Siche IV.3.b)ce)(2).

242 Sjehe IV.3.b)cc)(5).

243 Sjehe VIIL

%4 Siche IV.3.b)cc)(4).

%5 Siche IV.3.b)cc)(6).
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eine Sondersituation, da die CSR-Berichterstattung fiir diese Arten von Kapi-
talanlage das zentrale Kontroll- und Informationsmedium ist. Die Richtigkeit
der CSR-Berichterstattung ist fiir die Kapitalanleger das zentrale Motiv fiir
die Wahl dieser Form der Kapitalanlage. Allerdings kann die blo3e Fehlerhaf-
tigkeit der Berichterstattung selbst keinen wichtigen Grund fiir einen Austritt
eines Gesellschafters darstellen. Wenn iiberhaupt ist die fehlende Ausrichtung
der Unternehmenstitigkeit auf die Corporate Social Responsibility Basis fiir
ein entsprechendes Austrittsrecht.

4. Rechtspolitische Kritik und Wiirdigung des Sanktionenregimes

Die gesetzgeberische Zuriickhaltung hinsichtlich der Sanktionen bei einer
fehlerhaften CSR-Berichterstattung begriindet eine nicht unerhebliche Rechts-
unsicherheit und ist als solche zweifelsohne zu kritisieren. Allerdings muss in
diesem Zusammenhang auch beachtet werden, dass es sich bei der CSR-
Berichterstattung um ein weitgehend neues Rechtsgebiet handelt, bei dem
kaum auf regulatorische Vorbilder zuriickgegriffen werden kann. Insofern
diirfte die Zuriickhaltung des Gesetzgebers vor allem bei den zivilrechtlichen
Folgen auf das junge Alter dieses Rechtsgebiets und die damit verbundenen
Unsicherheiten zuriickgehen. Dies bedeutet aber nicht, dass die vom Gesetz-
geber wohl bewusst hinterlassene Liicke nicht aktiv durch die Rechtspre-
chung und das Schrifttum geschlossen werden sollte.

X. Fazit

Die Berichterstattung tiber Corporate Social Responsibility hat mit dem CSR-
Richtlinie-Umsetzungsgesetz ihren Ursprung im Bilanzrecht genommen. Die
zentrale Herausforderung fiir dieses Berichtsformat wird allerdings sein, sich
in diesem bilanzrechtlichen Regelungsumfeld tatsdchlich zu behaupten oder
sich aber als eigenstindiges Berichtsformat und Berichtsrecht abzuspalten.
Dies ist darauf zuriickzufithren, dass weder die historischen Wurzeln, noch
die Zwecke oder die Inhalte der CSR-Berichterstattung zwingend einen bi-
lanzrechtlichen Hintergrund haben. Austragungsort dieses Richtungsstreits
wird das Sanktionenregime sein, da dort vor allem im Zusammenhang mit
den zahlreichen zivilrechtlichen Folgen einer fehlenden oder unrichtigen
CSR-Berichterstattung die Frage beantwortet werden muss, ob das insofern
relativ enge Korsett des Bilanzrechts auch fiir die CSR-Berichterstattung zur
Anwendung kommen wird. Diese Weichenstellung wird sich dann auch
zwangsldufig auf die Tatbestandsseite und insbesondere auf die Berichtsin-
halte auswirken.



Diskussion

zu den Referaten von Petra Buck-Heeb und Sebastian Mock

Tobias Christoph Riifimann

Die von Susanne Kalss geleitete Diskussion zu den Referaten von Petra
Buck-Heeb und Sebastian Mock hatte neben der internationalen Regel- und
Standardsetzung im Bereich CSR die ins deutsche Bilanzrecht implementierte
CSR-Berichterstattung zum Gegenstand.

Ein Diskussionskomplex betraf die Frage, ob und inwiefern sich Menschen-
rechte auf Privatrechtsbeziehungen auswirken kdnnen.

Ein Diskutant aus der Schweiz warnte insoweit vor der ,,Vermenschen-
rechtlichung® eines traditionell privatrechtlich geprigten Gebiets. Es wider-
spreche nicht nur einem staatsrechtlichen Dogma, sondern auch rechtspoli-
tische Priferenzen spriachen dagegen, eine direkte Drittwirkung von Menschen-
rechten anzunehmen. Zwar gebe es kaum noch Zivilrechtler, die einen Einfluss
der Grundrechte auf das Privatrecht verneinen. Allerdings riicke durch die
Vermenschenrechtlichung der freiheitliche Grundsatz der Privatautonomie
aus dem Fokus der Debatte, wihrend hingegen abstrakte Vorstellungen wie
Chancengleichheit und Chancengerechtigkeit in den Vordergrund triten. Dies
sei dem Umstand geschuldet, dass die CSR-Debatte nunmehr vorwiegend los-
geldst von geltendem nationalem Recht stattfinde. Ein Osterreichischer Teil-
nehmer betonte die Schwierigkeit der Bestimmung der Reichweite einer
menschenrechtlichen Drittwirkung aufgrund des Umstandes, dass bisher kei-
ne volkerrechtliche Judikatur etwa in Bezug auf die Wirkungen der EMRK
im Horizontalverhiltnis ergangen sei. Das Problem sei nicht, dass es keine
Rechtsprechung gebe, sondern vielmehr, dass diese aufgrund der das Vertikal-
verhiltnis betreffenden Sachverhalte fiir die Frage nach einer Drittwirkung
nicht fruchtbar gemacht werden koénne. Ein deutscher Diskutant entgegnete,
dass grundsitzliche Zweifel beziiglich einer Drittwirkung der Grundrechte
nicht mehr zeitgemiB seien. Es sei vielmehr unbestritten, dass Grundrechte
jedenfalls nicht mehr als bloe Abwehrrechte gegeniiber dem Staat einzuord-
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nen seien. In der IT-Branche etwa seien multinationale Konzerne dazu aufge-
rufen, eine menschenrechtskonforme Unternehmenspolitik zu verfolgen, was
insbesondere durch rechtliche Anforderungen im Hinblick auf Datenschutz
deutlich werde. Buck-Heeb bekriftigte die Position des schweizerischen Dis-
kutanten, dass der Begriff der ,,Vermenschenrechtlichung® den Kern des Pro-
blems recht genau treffe. Allerdings lasse sich keine rechtspolitische Priferenz
erkennen, dass eine direkte Drittwirkung der Grundrechte nicht bestehe.
Unternehmen seien nicht als Volkerrechtssubjekte anzusehen. Sie konnten
daher zwar mit etwaigen Verantwortungen adressiert werden, eine volkerrecht-
liche Verpflichtung von Unternehmen sei hingegen nicht moglich. Inwiefern
sich internationale, auf Menschenrechten beruhende Standards auf die grund-
sétzlich nicht grenzenlos bestehende Privatautonomie auswirken, bleibe abzu-
warten. Ebenso unklar sei, wie kiinftig konkrete menschenrechtliche Pflichten
konstruiert werden kénnen; geniigend Ansatzpunkte lagen dafiir jedenfalls vor.

Eine Osterreichische Teilnehmerin machte weiterhin darauf aufmerksam,
dass durch die steigende Bedeutung der Menschenrechte nicht etwa das Privat-
recht geschwicht sei: Vielmehr sei darin ein Kollaps des 6ffentlichen Rechts
zu erkennen, da sich Staaten durch die Globalisierung nicht mehr in der Lage
sihen, wirtschaftliches Verhalten zu steuern, weil sich Gesellschaften — etwa
durch Produktionsverlagerungen in Entwicklungslinder — ohne groflen Auf-
wand den staatlichen Regelungen entziehen konnten. Es sei daher grundsitz-
lich zu befiirworten, bestimmte Verhaltensweisen und Geschiftsmodelle von
Unternehmen durch international geltende Standards einzuschrénken. Eine
Diskutantin aus der Schweiz pflichtete dem bei; es sei unerldsslich, dass die
Nationalstaaten die Regelungshoheit iiber ihre multinationalen Unternehmen
zuriickerlangen mit der Folge, dass Arbeiter in Entwicklungsldndern nach dhn-
lichen Standards behandelt werden wie die heimischen Arbeitnehmer. Inso-
fern sei eine Konkretisierung der Menschenrechte ein probates Mittel. In den
Vereinigten Staaten beispielsweise finde durch den Foreign Corrupt Practices
Act eine Regulierung von Handelsiiblichkeiten statt, die trotz ihrer extraterri-
torialen Anwendung funktioniere. Auf lange Sicht seien internationale Stan-
dards geeignet, in das jeweilige nationale Recht implementiert zu werden.

In diesem Zusammenhang kam der in einem vorherigen Vortrag aufgewor-
fene Fall ,,KiK*“ zur Sprache: Nachdem sich ein osterreichischer Diskutant
tiber ebendiesen erkundigte, stellte Buck-Heeb den Sachverhalt kurz dar:
Dabei handle es sich um ein momentan noch beim Landgericht Dortmund an-
hingiges Verfahren, das eine Schadensersatzforderung aufgrund eines Bran-
des in einer fiir KiK produzierenden pakistanischen Textilfabrik zum Gegen-
stand habe, bei dem mehrere Menschen gestorben seien. Der Vorwurf der
Herstellung menschenunwiirdiger Zustinde treffe nicht KiK, sondern einen
Zulieferer, mit dem KiK zusammengearbeitet habe. KiK sei nach Ansicht der
Kldger allerdings durch die Zusammenarbeit mit dem Zulieferer eine Selbst-
verpflichtung zum Schutze der Belegschaft eingegangen. Da eine direkte Ver-
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pflichtung des Unternehmens durch das Volkerrecht nicht moglich sei, stelle
dieses Argument der Selbstverpflichtung einen Versuch dar, eine grundsitz-
liche Verantwortlichkeit fiir die Lieferkette zu begriinden. Im deutschen
Recht tue man sich zwar schwer, durch die Aufnahme von Vertragsbeziehun-
gen eine Selbstverpflichtung anzunehmen; allerdings lasse das Vorgehen des
Landgerichts auf eine grundsitzliche Aufgeschlossenheit fiir diese Argumen-
tation schlielen, da den Klédgern fiir die Geltendmachung Prozesskostenhilfe
gewidhrt worden sei. Der weitere Lauf des Verfahrens sei mit Spannung zu
verfolgen.

IIL.

Kontrovers diskutiert wurde die Frage, ob und wie sich Menschenrechte in
das geltende Deliktsrecht einordnen lassen, namentlich, ob auch ein Men-
schenrecht als sonstiges Recht im Sinne des § 823 Abs. 1 BGB gelten konne.

Ein Diskutant duflerte, dass die bloe Ablehnung als sonstiges Recht auf-
grund einer etwaigen mangelnden Bestimmtheit der Menschenrechte nicht
den Ausschlag geben konne. Das deutsche Recht akzeptiere etwa mit dem All-
gemeinen Personlichkeitsrecht (APR) und dem Recht auf den eingerichteten
ausgeiibten Gewerbebetrieb (ReaG) weitaus unbestimmtere Konstruktionen
als sonstiges Recht. Es gehe vielmehr um die Frage, ob sich aus Menschen-
rechten deliktische Verhaltenspflichten ableiten lieen; dies sei jedoch nicht
der Fall, da Menschenrechte nicht fiir privatrechtliche Horizontalbeziehungen
gilten. Allerdings seien im Falle von Menschenrechtsverletzungen bereits an-
dere privilegierte Rechtsgiiter (Leib, Leben) regelméBig betroffen. Buck-Heeb
entgegnete, dass das sonstige Recht im Rahmen des § 823 Abs. 1 BGB als
absolute Ausnahmeregelung konzipiert sei. Der Vergleich zum ReaG sei
nicht zielfiihrend, da dieses in Deutschland historisch bedingt und nur unter
ganz engen Voraussetzungen einschlidgig sei. Demgegeniiber stelle das APR
den Versuch dar, in irgendeiner Form die Grundrechte ins Deliktsrecht einzu-
bringen; Menschenrechten hingegen fehle die notwendige Horizontalfdhig-
keit. Bejahte man Menschenrechte als sonstiges Recht, so werde dieses Tat-
bestandsmerkmal zu extensiv ausgedehnt. Kiinftig zu erwarten sei hingegen,
dass auf Menschenrechten beruhende internationale Standards ein sonstiges
Recht darstellen. In Frankreich etwa werde dies schon seit Langerem disku-
tiert. Da das deutsche Recht im Umgang mit unbestimmten Rechtsbegriffen
erprobt sei, seien dhnliche Debatten auch hierzulande zu erwarten.

Ein Diskutant aus Liechtenstein machte in diesem Zusammenhang auf
etwaige Spannungsverhiltnisse zwischen nationalem Recht und internatio-
nalen Standards aufmerksam. Wie sei es de lege lata etwa haftungsrechtlich
zu beurteilen, wenn ein Gesellschaftsorgan freiwillig eine kostenerhohende
und damit gewinnsenkende Unternehmenshandlung vornimmt, weil dies der
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Einhaltung solcher internationalen Standards entspricht? Buck-Heeb wies da-
rauf hin, dass diese Frage letztlich das Binnenverhiltnis der Gesellschaft
betreffe, wihrend ihr Vortrag sich insbesondere mit dem Aufenverhéltnis
beschiftige. Offen bleibe die Frage, ob ein Vorstand solch gewinnsenkende
Handlungen iiberhaupt vornehmen darf oder ob er dafiir eine ausdriickliche
Erlaubnis benotigt. Zu beobachten sei in der Praxis jedenfalls, dass die
kostensteigende Einhaltung von CSR-Standards insbesondere dort stattfinde,
wo im Falle der Nichteinhaltung ein gravierender Reputationsverlust drohe.
Bei einer Vielzahl international agierender GroB3konzerne sei die Einhaltung
der CSR-Standards in diesen Bereichen geradezu mustergiiltig. Ein GroB-
unternehmen, das weltweit bekannte Kinderfilme produziert, unternehme
etwa alles in seiner Macht Stehende, um einen Vorwurf der Ausnutzung von
Kinderarbeit zu vermeiden. Dagegen fokussierten sich Unternehmen im Be-
reich von Hygieneartikeln insbesondere darauf, CSR-Standards im Feld des
Umweltschutzes einzuhalten, da eine Nichteinhaltung fiir diese Unternehmen
zu dem hochstmoglichen Reputationsverlust fithren wiirde. Viel spannender
sei daher die Frage, ob Geld auch fiir die Einhaltung solcher Standards auf-
gewendet werden diirfe, die zu keinem spiirbar positiven Marketing beim
entsprechenden Unternehmen fithre. Im Grundsatz miisse dies jedenfalls er-
laubt sein, wobei iiber die Grenze noch zu diskutieren sei.

III.

Nach der abstrakten Bedeutung und der Reichweite von auf Menschenrechten
beruhenden internationalen CSR-Standards fiir nationale Rechtsordnungen
stellte den zweiten Diskussionsschwerpunkt die in das deutsche Bilanzrecht
implementierte CSR-Berichterstattung dar. Im Fokus stand dabei zunéchst die
Frage nach der rechtspolitischen Notwendigkeit und dem Umfang dieser Im-
plementierung.

Ein mehrfach geduBerter Einwand betraf die Unterbringung im Bilanzrecht.
Ein osterreichischer Diskutant beméngelte die ,,.Denaturierung des Bilanz-
rechts. Dieses werde zweckentfremdet, da zunehmend Aspekte im Bilanz-
recht implementiert wiirden, die sich an anderer Stelle nicht durchsetzen
lieBen. Dem stimmte Mock unter Hinweis auf die Urfassung des sehr kurz ge-
haltenen § 289 AktG zu, verdeutlichte aber gleichzeitig, dass der umfassende
Tatbestand der Lageberichterstattung nicht erst auf CSR-Aspekte zuriick-
zufithren sei. Insofern sei das Bilanzrecht schon zuvor eine Art Sammel-
becken gewesen. Dass in § 289c HGB recht allumfassend auf die ,,Achtung
der Menschenrechte* abgestellt werde, sei letztlich der Ausdruck eines politi-
schen Minimalkonsenses.
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IV.

Des Weiteren ging es um den Priifungsumfang der nichtfinanziellen Erkli-
rung. Uneinheitlich beurteilt wurde insbesondere das Verhéltnis zwischen der
gesetzlich festgelegten inhaltlichen Uberpriifung durch den Aufsichtsrat und
der bloBen Vollstindigkeitspriifung der Erkldrung durch den Abschlusspriifer.
Ein Diskutant stellte hierzu die These in den Raum, es handle sich bei dem
geringen Priiffungsumfang durch den Abschlusspriifer um eine gesetzgebe-
rische Wertung, die auf eine verminderte Relevanz der CSR-Erkldrung schlie-
Ben lasse. Aspekte, bei denen sowohl vom Aufsichtsrat als auch vom Ab-
schlusspriifer eine vollstindige inhaltliche Uberpriifung zu leisten sei, hitten
fiir den Gesetzgeber einen hoheren Stellenwert. Ein anderer Teilnehmer lobte
die Gesetzesreform, da insbesondere solche Unternehmen, die im Bereich der
CSR-Standards vorbildlich agieren, ohne Scheu eine Priifung durch Abschluss-
priifer in Auftrag geben wiirden. Dies fithre zu einer negativen Signalwirkung
fiir solche Unternehmen, die auf eine externe Priifung verzichten. Moglich-
erweise gehe die Entwicklung sogar so weit, dass eine Entlastung des Vor-
stands kiinftig von der Vornahme einer externen Priifung abhingig gemacht
wird. Dem entgegnete ein weiterer Diskutant, dass es sich bei dieser Moglich-
keit der Priifung durch den Abschlusspriifer letztendlich um erfolgreiche
Arbeit der Wirtschaftspriifer-Lobby handle. Die bloe Priifung, ob eine Er-
klarung abgegeben wurde oder nicht, sei ohne Substanz und bringe keinerlei
Mehrwert.

Mock bestitigte, dass die Moglichkeit zur Bedienung eines Abschluss-
priifers insbesondere auf der erfolgreichen Lobbyarbeit auf EU-Ebene beruhe.
Dass diese Priifung sich jedoch nicht auf inhaltliche Aspekte erstrecke, sei
nicht als Priferenz des Gesetzgebers einzustufen; vielmehr sei auch die Be-
schrinkung des Priifungsumfangs auf die Wirtschaftspriifer-Lobby zuriickzu-
fiihren, da eine inhaltliche Uberpriifung zu horrenden Priifungskosten gefiihrt
hitte, die am Markt nicht durchsetzbar gewesen wiren. Weiterhin warnte
Mock davor, den Aufsichtsrat mit extensiven inhaltlichen Priifungspflichten
im Bereich CSR zu belasten. Was der Aufsichtsrat nach § 171 Abs. 1 AktG
priifen soll, tibersteige seine tatsdchlichen Moglichkeiten. Man behelfe sich
also in der Praxis damit, statt einer umfassenden inhaltlichen Untersuchung
durch den Aufsichtsrat den Priifungsauftrag einem Wirtschaftspriifer zu iiber-
tragen, und sich darauf zu verlassen, dass gravierende bilanzrechtliche Fehler
von diesem erkannt und beméingelt werden. Dass ein negatives Priifungs-
ergebnis durch den Wirtschaftspriifer zunichst nicht veroffentlichungspflich-
tig ist, sei als Zugestdndnis des Gesetzgebers anzusehen, die Unternehmen im
Rahmen einer Schonzeit an die Gepflogenheiten der CSR-Berichterstattung
heranzufiihren und zu gewohnen.
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V.

SchlieBlich riickten die prospekthaftungsrechtliche Bedeutung im Bereich der
Socially Responsible Investments sowie die Gewihrleistungsrelevanz von
CSR in den Fokus der Diskussion.

Fiir den Bereich der Gewihrleistungsrelevanz betonte ein Osterreichischer
Teilnehmer, dass CSR-Berichte regelmifig sehr allgemein gefasst seien und
keinen konkreten Produktbezug aufwiesen. Dabei bemiihte er einen Vergleich
zum Dieselskandal, in dem selbst den konkreten Verkaufsbroschiiren eine
hinreichende Produktbezogenheit abgesprochen worden sei.

Im Rahmen der Prospekthaftung stellte ein Diskutant heraus, dass das Tat-
bestandsmerkmal der wesentlichen Angaben fiir den Bereich von sozialen
Investments prima facie auch sozialrelevante Aspekte umfassen miisse, denen
keinerlei Preisrelevanz innewohnt, da diese fiir die Parteien den Vertrags-
schluss bedingen. Allerdings lasse sich aus dem Wortlaut sdmtlicher Prospekt-
haftungsvorschriften, die allesamt in irgendeiner Form auf die Kursrelevanz
abstellen, erkennen, dass der Gesetzgeber diese Problematik nicht gesehen hat.
Ein weiterer Teilnehmer wies auf die Risiken der Beriicksichtigung lediglich
sozialrelevanter Aspekte hin: Dann miisse im Bereich der sozialen Invest-
ments auf der Kausalitits- und Beweisebene nach einer positiven Anleger-
stimmung aufgrund von CSR-Gesichtspunkten gefragt werden. Dies habe
jedoch eine Segmentierung von Mirkten zur Folge, wobei die einen Mirkte
auf soziale und ethische Standards gerichtet seien und die positive CSR-ge-
steuerte Anlegerstimmung beriicksichtigten, wihrend die iibrigen nach tradi-
tionellen 6konomischen Erwidgungen kategorisiert wiirden. Dasselbe gelte im
Bereich der Gewihrleistung, da bei der Annahme einer Produktrelevanz jed-
weder Abweichung von CSR-Standards stets der Beweis zu fithren sei, dass
ein Vertrag blo im guten Glauben auf die Einhaltung dieser Standards zu-
stande kam. Ein Osterreichischer Diskutant pflichtete dem bei, dass solche
Abweichungen wohl nur in absoluten Ausnahmefillen gewihrleistungsrele-
vant sein konnen. Mock schloss sich den Diskutanten darin an, dass dies die
bisher wenig diskutierte Schliisselfrage sei, die Debatte befinde sich insofern
noch im Anfangsstadium.
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I. Einleitung

Im Oktober 2016 wurde in der Schweiz die Eidgendssische Volksinitiative
,Fur verantwortungsvolle Unternehmen — zum Schutz von Mensch und Umwelt*
(Konzern-Initiative)! eingereicht. Sie verlangt die Ergiinzung der Bundesver-

* Dieser Beitrag ist in leicht gednderter Form auch in GesKR 3/2017, 323 ff. erschienen.

! Eidgendssische Volksinitiative ,,Fiir verantwortungsvolle Unternehmen — zum Schutz
von Mensch und Umwelt“, BBI 2015 3245 (Konzerninitiative), verfiigbar unter <https://
www.admin.ch/opc/de/federal-gazette/2015/3245.pdf>. Fiir eine rechtliche Wiirdigung der
Konzern-Initiative siehe auch Kaufmann, SZW 2016, 45 ff. Vgl. fiir einen Uberblick iiber
den Stand der Debatte Geisser/Kaufmann/Schmid, AJP 2017, 927 ff. und Kaufmann, AJP
2017, 967 ff. sowie Enneking, AJP 2017, 988 ff. fiir einen rechtsvergleichenden Diskurs.
Fiir einen strafrechtlichen Diskurs siehe Pieth, AJP 2017, 1005 ff., und fiir eine Darstel-
lung aus Sicht der Initianten der Konzern-Initiative, Geisser, AJP 2017, 943 ff. Der Bun-
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fassung mit einem neuen Artikel 101a, der den Bund verpflichten will, MaS3-
nahmen zur Stirkung der Respektierung der Menschenrechte und der Umwelt
durch die Wirtschaft zu treffen, und mittels Gesetzgebung die entsprechenden
Pflichten schweizerischer Unternehmen zu regeln.

Gemif Konzern-Initiative haben schweizerische Unternehmen namentlich
auch im Ausland die international anerkannten Menschenrechte sowie die
internationalen Umweltstandards zu respektieren, und dafiir zu sorgen, dass
diese Standards auch durch die von ihnen ,kontrollierten* Unternehmen re-
spektiert werden.? Sie haben eine Sorgfaltspriifung vorzunehmen, MaBnahmen
zur Verhiitung von Verletzungen solcher Standards zu ergreifen, bestehende
Verletzungen zu beenden und Rechenschaft iiber MafSnahmen abzulegen — all
dies im Hinblick auf kontrollierte Unternehmen sowie auf ,,samtliche Ge-
schiiftsbeziehungen*.> Weiter sollen schweizerische Unternehmen haften
»auch fiir den Schaden, den durch sie kontrollierte Unternehmen aufgrund der
Verletzung von international anerkannten Menschenrechten oder internatio-
nalen Umweltstandards in Ausiibung ihrer geschiftlichen Verrichtung ver-
ursacht haben“.* Haftungsbefreiung ist nur méglich mit Nachweis aller ge-
botenen Sorgfalt oder wenn der Schaden auch sonst eingetreten wire. Gemal
Text der Konzern-Initiative sollen also Unternehmen mit satzungsméfBigem
Sitz, Hauptverwaltung oder Hauptniederlassung in der Schweiz fiir den Scha-
den haften, der durch Verletzung von international anerkannten Menschen-
rechten entsteht.

Der vorliegende Beitrag versucht eine Analyse der Konzern-Initiative mit
Fokus auf die Themenbereiche der Menschenrechtsverletzungen als Haftungs-
grundlage, ihre Kontextualisierung in das System des auBlervertraglichen
Haftpflichtrechts der Schweiz und einem Hinweis auf die Probleme, die sich
aus dem anwendbaren Recht und dem Gerichtsstand ergeben.

II. Menschenrechtsverletzungen

1. Begriff der ,,Menschenrechte

Der Begriff der Menschenrechte ldsst sich von demjenigen der Grundrechte
nicht immer mit Schirfe abgrenzen, vor allem auch nicht im internationalen
Kontext. Beispielsweise befasste sich die XIII. Konferenz der Europidischen
Verfassungsgerichte im Jahr 2005 in Zypern mit den Kriterien der Einschrén-

desrat empfiehlt die Konzern-Initiative ohne Gegenvorschlag zur Ablehnung: Botschaft des
Bundesrates zur Volksinitiative ,,Fiir verantwortungsvolle Unternehmen — zum Schutz von
Mensch und Umwelt*, BBI 2017 6335.

2 Art. 101a Abs. 2 lit. a E-BV. Vgl. dazu Handschin, AJP 2017, 1000 ff.

3 Art. 101a Abs. 2 lit. b E-BV.

4 Art. 101a Abs. 2 lit. ¢ E-BV.
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kung von Grundrechten, bzw. den ,criteria of the limitation of human rights*
und den ,.critéres de la limitation des droits de ’Homme*.> Schon daraus er-
hellt, dass Menschenrechte und Grundrechte, zumindest in anderen Sprach-
und Rechtsordnungen, eng zusammenhéngen.

In der Schweiz gehen wir gemeinhin davon aus, dass Menschenrechte ihrem
Namen entsprechend allen Menschen zustehen; sie flieBen aus der Menschen-
wiirde, sind jedem Menschen angeboren, sind vorstaatlich (man erinnere sich
an die Naturrechtslehre, vertreten etwa durch John Locke), unverdufSerlich
und universell. Zu Grundrechten werden die Menschenrechte, wenn sie in
eine staatliche Verfassung gegossen werden; diesem Vorgang ist eigen, dass
je nach Ausgestaltung der Verfassung auch die Grundrechte unterschiedlich
ausgestaltet werden konnen — und zwar unabhéngig davon, ob die Verfassung
schriftlich oder ungeschrieben ist. Die Grundrechte kommen im Grundsatz
ebenfalls allen Menschen zu, teilweise aber auch nur den Staatsbiirgern.

Historisch standen am Beginn der Entwicklung die biirgerlichen und poli-
tischen Rechte. Im Laufe des letzten Jahrhunderts kamen die Sozialrechte
(also wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte) hinzu, und als letzter
Schritt die als ,,kollektive Rechte zu bezeichnenden Rechte auf Entwicklung,
Frieden und intakte Umwelt.® Entsprechend dieser historischen Entwicklung
spricht die klassische Menschenrechtslehre von folgenden Grundrechtsarten:

— Freiheitsrechte (negative Rechte): Abwehrrechte des Individuums gegen
die Ubergriffe des Staats. Dazu konnen auch die rechtsstaatlichen Garantien
(Rechtsgleichheit, Willkiirverbot, Verfahrensgarantien) geziahlt werden.

— Politische Rechte (aktive Rechte): Recht des Individuums auf aktive Teil-
nahme an der Willensbildung im Staat.

— Soziale Grundrechte (positive Rechte): Anspriiche des Individuums auf
Leistungen des Staats.

Versteht man die historische Entwicklung und Motivierung, so versteht man
auch die verschiedenartigen Grundrechtsverstindnisse, nimlich zum einen
das klassische ,,negatorische® Grundrechtsverstindnis als Abwehrrecht des
Individuums gegen den Staat und zum anderen das ,,konstitutiv-institutionelle*
Grundrechtsverstindnis, welches Leistungspflichten des Staates, Gesetzge-
bungsauftrige und (in unserem Kontext wichtig) Formen der Drittwirkung

5 Steinmann, Kriterien der Einschrinkung von Grundrechten in der Praxis der Verfas-
sungsgerichtsbarkeit. Bericht des Schweizerischen Bundesgerichts hinsichtlich der XIII.
Konferenz der Européischen Verfassungsgerichte zu den Kriterien der Einschrinkung von
Grundrechten in der Praxis der Verfassungsgerichtsbarkeit. Verfiigbar unter <https://www.
bger.ch/index/federal/federal-inherit-template/federal-publikationen/federal-richter-publika
tionen.htm>, S. 1 (zit. ,Linderbericht Bundesgericht®). Siehe zum Ganzen auch Bucher,
SJZ 1987, 37 ff. sowie Kley, Menschenrechte, Historisches Lexikon der Schweiz, <http://
www.hls-dhs-dss.ch/textes/d/D13979.php>.

5 Grosz, AJP 2017, 978 ff.



198 Andreas Bohrer

einschlie3t. In der Schweiz stehen der groBere Teil der Lehre wie auch das
Bundesgericht nach wie vor dem klassischen Grundrechtsverstidndnis néher,
auch wenn Elemente des konstitutiv-institutionellen Verstindnisses, etwa bei
der Drittwirkung, Anerkennung gefunden haben.

2. Bindungswirkung der Menschenrechte, insb. Dritt-/Horizontalwirkung

Sprechen wir von Drittwirkung, so sprechen wir von der Bindung der Grund-
rechte, bzw. von deren Adressatenkreis. Dabei gilt wieder, auf der Basis des
negatorischen Verstidndnisses, dass die Grundrechtsbindung an den Staat und
seine Organe adressiert ist. Die Grundrechtsbindung ist fiir den Staat umfas-
send, d.h. sie gilt fiir Exekutive, Legislative und Judikative, fiir seine Korper-
schaften, Anstalten und Stiftungen, und fiir die drei Ebenen Bund, Kantone
und Gemeinden. Und gleich wie staatliche Organe bei privatrechtlichen Tatig-
keiten an die Grundrechte gebunden sind, so sind Private bei der Wahrneh-
mung staatlicher Aufgaben ebenfalls an die Grundrechte gebunden (Art. 35
Abs. 2 BV).

Die relevante Frage ist nun aber, ob Private bei privater Tatigkeit an die
Grundrechte gebunden sind, ob also die Grundrechte eine ,,Drittwirkung*
oder ,,Horizontalwirkung* entfalten, dies im Gegensatz zur klassischen ver-
tikalen Wirkung zwischen Individuum und Staat. Nach Art. 35 Abs. 3 BV
sorgen die Behorden dafiir, dass die Grundrechte, soweit sie sich dazu eignen,
auch unter Privaten wirksam werden. MaBigebliches Kriterium der Bestim-
mung ist mithin die Drittwirkungseignung.” Wir unterscheiden hierbei zwi-
schen ,,direkter* Drittwirkung und ,,indirekter* Drittwirkung.

Bei der direkten Drittwirkung wirken sich die Grundrechte unmittelbar
bindend auf die privatrechtlichen Verhiltnisse aus.® Diese Lehre wird in der
Schweiz kaum vertreten.’ Einer direkten Drittwirkung ist entgegenzuhalten,
dass die Beziehungen unter Privaten durch die Rechtssicherheit und die Pri-
vatautonomie geschiitzt sind; wiirden Private zur Einhaltung der Grund- und
Menschenrechte verpflichtet, ergdben sich mannigfache Problemkreise, ins-
besondere hinsichtlich Kontrahierungszwéngen und verwandter Fragestellun-
gen, welche im heutigen Rechtsverstindnis (wenn iiberhaupt) durch Wett-
bewerbs- und Konsumentenschutzgesetzgebungen inhaltlich zu regeln sind.
Als klassisches (und gleichzeitig einziges allgemein anerkanntes) Beispiel der
direkten Drittwirkung gilt in der Schweiz die Bestimmung von Art. 8 Abs. 3

7 Rhinow/Schefer/Uebersax, Schweizerisches Verfassungsrecht, 3. Aufl., 2016, N. 1167.

8 Hiifelin/Haller/Keller/Turnherr, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 9. Aufl., 2016,
N. 281; Schweizer, in: Ehrenzeller/Schindler/Schweizer/Vallender, Die schweizerische Bun-
desverfassung, 3. Aufl., 2014, Art. 35 N. 51.

 Vgl. Rhinow/Schefer/Uebersax (Fn. 7), N. 1171; Hiifelin/Haller/Keller/Turnherr (Fn. 8),
N. 281; weitergehend Schweizer, in: Ehrenzeller/Schindler/Schweizer/Vallender (Fn. 8),
Art. 35 N. 58 ff.
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Satz 3 BV, welche den Arbeitnehmerinnen einen durchsetzbaren Anspruch
auf gleichen Lohn fiir gleichwertige Arbeit verleiht.!°

Bei der indirekten Drittwirkung geht es darum, die Grundrechte zur Ausle-
gung des Privatrechts heranzuziehen, namentlich bei Generalklauseln und un-
bestimmten Rechtsbegriffen.!! Aus der Formulierung von Art. 35 Abs. 3 BV
mit ihrem expliziten Eignungsvorbehalt ergibt sich bereits eine Zuriickhal-
tung gegeniiber Horizontalwirkungen der Grundrechte.'? Bestitigt wird diese
Sicht durch das Bundesgericht:!?

. Verfassungsrechte bewahren demnach ihre Triger in erster Linie gegen Ubergriffe der
Staatsgewalt [...]. Insoweit kommt den Grundrechten keine unmittelbare Dritt- oder Hori-
zontalwirkung zu. Das Bundesgericht hat eine direkte Dritt- oder Horizontalwirkung in
dem Sinne, dass Verfassungsrechte auch gegeniiber Privaten gelten gemacht werden konn-
ten, im Grundsatz verneint [m.w.N.]. [...] Uber diese Drittwirkung hinaus von groBerer
Bedeutung ist die von der Rechtsprechung anerkannte sog. Indirekte Horizontalwirkung.
Sie kommt im Sinne einer verfassungskonformen Interpretation allgemein bei der Aus-
legung und Anwendung von Normen des Verwaltungs-, Privat- oder Strafrechts zum Tragen
und ist namentlich von Bedeutung, wenn diese allgemein gehalten oder liickenhaft sind.
[Folgen Beispiele]. Uber diese Beispiele hinaus ist allgemein festzuhalten, dass auch einer
derartigen Horizontalwirkung Grenzen gesetzt sind. Art. 35 Abs. 3 BV hiilt ausdriicklich
fest, dass fiir die Wirksamkeit von Grundrechten unter Privaten nur insoweit zu sorgen ist,
als sich diese dazu eignen.*

Erhellend ist auch die Praxis des Bundesgerichts. Im Fall BGE 129 III 35 i.S.
Schweizerische Post gegen Verein gegen Tierfabriken bejaht das Bundesge-
richt eine Kontrahierungspflicht der Post rein privatrechtlich mit der Begriin-
dung, die Beforderungsverweigerung habe gegen die guten Sitten verstofen.
Auf die Frage der mittelbaren Drittwirkung der Grundrechte geht das Bun-
desgericht zwar ein, allerdings nur, um die Fragestellung der Drittwirkung
der Grundrechte ausdriicklich nicht weiterzuverfolgen:'*# , Diese Diskussion

10" Hiifelin/Haller/Keller/Turnherr (Fn. 8), N.288; Rhinow/Schefer/Uebersax (Fn.7),
N. 1172; weitergehend Schweizer, in: Ehrenzeller/Schindler/Schweizer/Vallender (Fn. 8),
Art. 35 N. 58 ff.

' Rhinow/Schefer/Uebersax (Fn. 7), N. 1169 f.; Hiifelin/Haller (Fn. 7), N. 282.

12 Schweizer, in: Ehrenzeller/Schindler/Schweizer/Vallender (Fn. 8), Art.35 N.55.
AuBerst zuriickhaltend etwa Bucher, SJZ 1987, 37, 47, nach einem Hinweis darauf, dass
frithere Staatsrechtler sich noch mit romischem Recht befasst hatten: ,,Heute jedoch das
umgekehrte Bild: Verfassungsrechtler, weit davon entfernt, sich mit Privatrecht abzugeben,
jedoch in Sorge um diese Disziplin und glaubend, dass das Privatrecht, wesensmifig auf
Wahrung von Partikuldrinteressen ausgerichtet, nicht ldnger sich selber iiberlassen bleiben
diirfe, sondern der stindigen Konfrontation mit dem Verfassungsrecht bediirfe, um die
Durchsetzung des Eigennutzes in Schranken zu halten und den Gemeinnutz und héhere
Gerechtigkeitsgesichtspunkte angemessen zur Geltung zu bringen.*

13 Linderbericht Bundesgericht (Fn. 5), 7 f.

4 BGE 129 11 35, S. 42 E. 5.4 i.f.; siche nunmehr aber BGE 1361158, S. 166 E. 3.2,
beschrinkt auf den konkreten Fall.
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ist im vorliegenden Fall entbehrlich, weil sich im Folgenden aufgrund rein
privatrechtlicher Uberlegungen ergeben wird, dass die Post nicht berechtigt
war, die Beforderung [...] zu verweigern.*

Daraus ergibt sich als Zwischenfazit, dass die Pflicht der Unternehmen zur
Einhaltung von Menschenrechten alles andere als trivial ist, weil Unterneh-
men grundsitzlich nicht Adressaten der Menschenrechte sind, und sich auch
nicht alle Grundrechte fiir eine indirekte Drittwirkung in gleicher Art eignen."

Die Konzern-Initiative befindet sich allerdings nicht im Feld der indirekten
Drittwirkung, sondern sie beabsichtigt eine direkte Drittwirkung'® (samt Haf-
tungsregel) fiir international anerkannte Menschenrechte und internationale
Umweltstandards. Der Umfang des von der erhofften direkten Drittwirkung
erfassten Corpus von Menschenrechts- und Umweltnormen ist unbestimmt.'”
Ist ,,international anerkannt®, wozu sich die Schweiz im innerstaatlichen und
volkerrechtlichen Verhiltnis verpflichtet hat? Fallen darunter die EMRK, die
UNO-Pakte, supranationale Sozialpakte? Ist international auch anerkannt,
was die Schweiz als Land nicht ratifiziert hat? Geht es um die klassischen
Freiheitsrechte (negative Rechte), oder dariiber hinaus um die politischen
Rechte (aktive Rechte)? Oder sogar, den Begriff der ,,Menschenrechte™ aus-
dehnend, auf die sozialen Leistungsrechte (positive Rechte)?

III. Haftungsrechtliche Kontextualisierung

Widmen wir uns als néchstes der haftungsrechtlichen Kontextualisierung.
GemaiB Initiativtext sollen die Unternehmen fiir den Schaden haften, den durch
sie kontrollierte Unternehmen aufgrund der Verletzung von international
anerkannten Menschenrechten oder internationalen Umweltstandards in Aus-
tibung ihrer geschiftlichen Verrichtung verursacht haben. Die Unternehmen
haften dann nicht, wenn sie beweisen, dass sie alle gebotene Sorgfalt gemif
lit. b der Bestimmung angewendet haben, um den Schaden zu verhiiten, oder

15 GemiB Schweizer eignen sich fiir indirekte Drittwirkung eher Grundrechte mit einem
konstitutiven Charakter, namentlich Rechtsgleichheit, Religionsfreiheit, Meinungséiuf3e-
rungsfreiheit, Pressefreiheit, Wissenschaftsfreiheit, Versammlungsfreiheit, Wirtschaftsfrei-
heit, und Koalitionsfreiheit; dagegen sind Leistungsanspriiche fiir mittelbare Horizontal-
wirkung wenig geeignet: Schweizer, in: Ehrenzeller/Schindler/Schweizer/Vallender (Fn. 8),
Art. 35 N. 57.

16 Rhinow/Schefer/Uebersax (Fn. 7), N. 1172.

17 Vgl. Schmid, AJP 2017, 930 ff. und mit Blick auf die dynamische Entwicklung des
Umweltschutzes iiber eine Okologische Auslegung der Menschenrechtsgarantien, vgl.
Grosz, AJP 2017, 978, 980 ff. So im Ergebnis wohl auch Botschaft (Fn. 1), BBl 2017
6335, 6357. A.M. scheinbar Kaufmann, AJP 2017, 967, 969, Handschin, AJP 2017, 1000
und Geisser, AJP 2017, 943, 949 mit Verweis auf die UNO-Leitprinzipien zu Wirtschaft
und Menschenrechten, die allerdings eine nicht abschlief}ende Aufzéhlung enthalten.
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dass der Schaden auch bei Anwendung dieser Sorgfalt eingetreten wire. Ob
ein Unternehmen ein anderes kontrolliert, bemisst sich gemif lit. a der Be-
stimmung nach den tatsdchlichen Verhiltnissen; eine Kontrolle kann faktisch
auch durch wirtschaftliche Machtausiibung erfolgen.

1. Konzerninterne Haftung

Eine erste Analyse ergibt, dass der Initiativtext eine direkte Haftung der
Schweizer Muttergesellschaft fiir die Handlungen der von ihr kontrollierten
Unternehmen im In- und Ausland vorsieht. Es geht mithin nicht ,,nur* um eine
konzerninterne Durchgriffshaftung im Sinne des ,,piercing the corporate veil®,
sondern viel weitgehender um eine direkte solidarische (Mit-)Verpflichtung der
Schweizer Gesellschaft neben der wohl weiterbestehenden lokalen Verpflich-
tung des kontrollierten Unternehmens.

Damit hebt sich der Initiativtext ab von den folgenden, bereits heute beste-
henden Haftungskonstellationen der Muttergesellschaft, welche allesamt die
Haftung von gewissen Voraussetzungen abhingig machen:'8

— Haftung fiir Organperson nach Art. 722 OR: Hier muss der Kldger die Or-
ganeigenschaft der schadenstiftenden Person nachweisen.!® Dies steht im
Gegensatz zur Konzern-Initiative, welche eine direkte Haftung ohne Vor-
aussetzung der Organeigenschaft beabsichtigt.

— Haftung fiir unerlaubte Handlungen bei Doppelorganschaft: Entsendet die
Muttergesellschaft Organmitglieder (z.B. Mitglieder der Konzernleitung)
in die Verwaltungsrite der Tochtergesellschaften, kann die Muttergesell-
schaft fiir widerrechtliche Handlungen ihrer Organpersonen bei der Toch-
ter haften.?

— Haftung der Muttergesellschaft als faktisches Organ der Tochter: Greift
die Muttergesellschaft wie ein Organ in den Zustindigkeitsbereich der

8 Siehe grundlegend zu konzernrechtlichen Fragen aus neuester Optik: Biihler, FS
Caspar, 2017, S. 153 ff. Aus rechtsvergleichender Sicht siehe Enneking, AJP 2017, 988,
989 ff.

19 Watter, in: Basler Kommentar Obligationenrecht II, 5. Aufl., 2016, Art. 722 N. 15;
Sunaric, in: Kurzkommentar Obligationenrecht, 2014, Art. 722 N. 3.

20 Bockli, Schweizer Aktienrecht, 4. Aufl., 2009, § 11 N. 470a. BGE 124 111 297, 299 E.5a
(Motor Columbus): ,,Nach Art. 722 OR haftet die Aktiengesellschaft fiir den Schaden aus
unerlaubten Handlungen (Art. 41 OR), die eine zur Geschéftsfithrung oder zur Vertretung
befugte Person in Ausiibung ihrer geschéftlichen Verrichtungen begeht. Aufgrund dieser
Vorschrift hat die Konzern-Muttergesellschaft unter Umsténden fiir Eingriffe ihrer Organe
in die Geschiftsfithrung der Tochtergesellschaft einzustehen [...]. Eine derartige Organhaf-
tung setzt allerdings voraus, dass die fraglichen Handlungen unerlaubt im Sinne von
Art. 41 OR, mithin widerrechtlich oder zumindest sittenwidrig (Art. 41 Abs. 2 OR) sind [...],
und dass die Personen, von denen die Handlungen ausgegangen sind, sowohl als Organe
der Muttergesellschaft als auch als Organe der Tochtergesellschaft gehandelt haben [...].
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Tochter ein, so kann sie als faktisches Organ bei Pflichtwidrigkeit fiir den
bei der Tochter verursachten Schaden haften.

— Haftungsrechtlicher Durchgriff: Bei besonders aktivem und bedenken-
losen Schalten und Walten der Muttergesellschaft in der Geschiftsfithrung
der Tochtergesellschaft wire die Berufung der Muttergesellschaft auf die
rechtliche Selbstindigkeit der Tochter rechtsmissbrauchlich, und es liegt
ein Fall von haftungsrechtlichem Durchgriff von der Tochter auf die
Mutter vor; diese Fille sind allerdings in der Praxis selten.?!

— Haftung aus Konzernvertrauen: Die Figur der Haftung aus Konzernver-
trauen befliigelt seit dem Swissair-Entscheid von 1995%? die Phantasie der
Juristen in der Schweiz. Haftung aus Konzernvertrauen liegt vor, wenn
die Muttergesellschaft gegeniiber Dritten deutlich zum Ausdruck bringt,
dass sie fiir die Schulden ihrer Tochtergesellschaft einsteht, und die Drit-
ten im Vertrauen auf diese Unterstiitzung geschiadigt werden.

2. Haftungsvoraussetzungen

Gehen wir zuriick zu den Grundbegriffen des Haftpflichtrechts*® und den
Haftungsvoraussetzungen: Nach Art. 41 OR erfordert auBervertragliche Haf-
tung das Vorliegen von Schaden, Kausalzusammenhang, Widerrechtlichkeit
und Verschulden. Der Initiativtext verlangt explizit das Vorliegen von Scha-
den und von Verursachung, also Kausalzusammenhang. Widerrechtlichkeit
diirfte wohl auch gefordert sein, zumindest kann die Wendung ,,aufgrund der
Verletzung von international anerkannten Menschenrechten oder internatio-
nalen Umweltstandards® entsprechend interpretiert werden. Nicht gefordert
wird das Vorliegen von Verschulden.?

3. Kausalhaftung

Da Verschulden als Haftungsvoraussetzung nicht verlangt ist, haben wir es
mit einer Kausalhaftung zu tun. Wird bei der Verschuldenshaftung fiir eige-
nes schuldhaftes Verhalten gehaftet (Art. 41 OR), so haftet man bei der Kau-
salhaftung fiir eigenes schuldloses Verhalten (z.B. Haftung Urteilsunfahiger,
Art. 54 OR), fiir fremdes Verhalten (z.B. Geschiftsherrenhaftung nach
Art. 55 OR, Tierhalterhaftung nach Art. 56 OR) oder fiir Zufall (z.B. Werk-
eigentiimerhaftung nach Art. 58 OR).

2 Bockli (Fn. 20), § 11 N. 456; BGE 120 11 331.

22 BGE 120 11 331.

2 Gauch, recht 1996, 225 ff.

2 AM. Geisser, AJP 2017, 943, 949 ff., der die Widerrechtlichkeit aus der Respektie-
rungsverantwortung von Abs. 2 lit. a der Konzern-Initiative, und das Verschulden aus der
Sorgfaltspriifungspflicht ableiten will, obgleich sich die Konzern-Initiative an die Geschifts-
herrenhaftung nach Art. 55 OR anlehne (a.a.O., 954).
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Die Kausalhaftung ist in der Schweizer Rechtstradition die Ausnahme vom
Grundsatz der Verschuldenshaftung, und bedarf jeweils einer gesetzlichen
Grundlage; Kausalhaftungen sind allerdings in der Praxis duBerst wichtig.?
Die Rechtfertigung fiir Kausalhaftungen sind die besondere Beziehung des
Haftpflichtigen zum haftungsbegriindenden (gesetzlichen) Ankniipfungstat-
bestand, nebst dem Vorteil, der sich fiir den Haftpflichtigen aus dem betref-
fenden Tatbestand gibt (Grundsatz des cuius commodum, eius periculum).

Die Kausalhaftung ldsst sich unterteilen in einfache Kausalhaftungen und
Gefihrdungshaftungen, letztere wiederum in Betriebshaftungen (etwa die
Motorfahrzeughalterhaftung nach Art. 58 SVG) und in Nicht-Betriebshaftun-
gen (etwa die Jagdausiibung nach Art. 15 JSG). Vorliegend interessieren je-
doch die einfachen Kausalhaftungen, die sich unterteilen in sog. milde Kausal-
haftungen und scharfe Kausalhaftungen:

— Scharfe (oder auch ,,strenge*) Kausalhaftungen lassen dem Haftpflichti-
gen keinen Entlastungsbeweis (Exzeptionsbeweis) zu. Beispiele dafiir sind
die Haftung urteilsunfihiger Personen (Art. 54 Abs. 1 OR), die Werkeigen-
timerhaftung (Art. 58 OR) und die Grundeigentiimerhaftung (Art. 679
ZGB). Der Grundgedanke fiir diese strenge Form der Kausalhaftung war,
dass derjenige haften soll, der mittels seines Werkes den natiirlichen Zu-
stand verdndert und davon profitiert, wenn die Mingel des Werkes einen
Schaden verursachen. Der Werkeigentiimer haftet auch fiir den Zufall, et-
wa das sich trotz Klimaerwidrmung bildende Eis auf dem Trottoir/Gehsteig.

— Milde (oder auch ,,gewohnliche ) Kausalhaftungen lassen im Unterschied
zur strengen Kausalhaftung einen Entlastungsbeweis zu. Beispiele sind die
Geschiftsherrenhaftung (Art. 55 OR), die Tierhalterhaftung (Art. 56 OR),
neuerdings auch die Haftung fiir Signaturschliissel (Art. 59a OR).

4. Geschdftsherrenhaftung

Die Geschdftsherrenhaftung (Art. 55 OR) begriindet die Haftung des Ge-
schiftsherrn fiir das Verhalten einer Hilfsperson in Ausiibung einer dienst-
lichen oder geschiftlichen Verrichtung. Haftungsvoraussetzungen sind Scha-
den, rechtlich geniigender Kausalzusammenhang zwischen dem Verhalten der
Hilfsperson und dem Schaden, Widerrechtlichkeit, Misslingen des Sorgfalts-
beweises und Misslingen des Befreiungsbeweises.

Wesensmerkmal der Geschiftsherrenhaftung ist, dass es sich um eine Or-
ganisationshaftung handelt; der Geschidigte muss nur, aber immerhin bewei-
sen, dass der Schaden aus der Organisation heraus entstanden ist, aber nicht
von welcher Hilfsperson; es ist auch nicht ein Verschulden der Hilfsperson
notwendig, aber ein Kausalzusammenhang zwischen dem Handeln der Hilfs-
person und dem Schaden.

% Gauch, recht 1996, 235.
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Geschiiftsherr ist, wer ein Geschift durch eine andere Person besorgen ldsst,
die seinen Weisungen unterworfen ist und entsprechend in einem Subordina-
tionsverhdltnis steht; das Unterordnungsverhéltnis muss tatsidchlich bestehen,
die rechtliche Beziehung zwischen Geschéftsherr und Hilfsperson ist nicht
entscheidend. Nicht Hilfspersonen sind selbstindig Erwerbende, d.h. Auftrags-
nehmer und Unterakkordanten. Wir stellen hier einen entscheidenden Unter-
schied zwischen Geschéftsherrenhaftung und der geplanten Haftung geméaf
Konzern-Initiative fest, indem die Geschiftsherrenhaftung ihre natiirliche
Grenze dort zieht, wo die interne Organisation des Haftpflichtigen endet; die
Konzern-Initiative hingegen will ihr Recht im wahrsten Sinne ,,ohne Grenzen*
anwenden lassen.?®

Der Geschiftsherr hat zwei Entlastungsmoglichkeiten, einerseits den Sorg-
faltsbeweis und andererseits den Beweis der fehlenden Kausalitét:

— Der Sorgfaltsbeweis kann erbracht werden, indem die drei Curae (in eligen-
do, instruendo et custodiendo) nachgewiesen werden, zudem die Sorgfalt
in der Ausriistung und in der Organisation.?’ Bei letzterem geht es vor al-
lem um die Schaffung klarer Kompetenzordnungen und von Schutzmaf-
nahmen bei Gefahren. An den Beweis werden hohe Anforderungen ge-
stellt, in der Praxis scheitert die Entlastung vielfach an der mangelnden
Kontrolle.

— Der Beweis fehlender Kausalitit bezieht sich nicht auf den unmittelbaren
Zusammenhang zwischen der Handlung der Hilfsperson und dem Schaden
(dieser muss vom Geschédigten ja nachgewiesen werden), sondern auf
den mittelbaren Zusammenhang zwischen dem unsorgfiltigen Verhalten
des Geschiiftsherrn und dem Schaden, welcher vermutet wird.

5. Tierhalterhaftung

Die Tierhalterhaftung (Art. 56 OR) begriindet die Haftung des Tierhalters fiir
die selbstindige Aktion des von ihm gehaltenen (und haltbaren) Tiers. Haf-
tungsvoraussetzungen sind Schaden, rechtlich geniigender Kausalzusammen-
hang zwischen dem Wirken des Tiers und dem Schaden, Widerrechtlichkeit,
Misslingen des Sorgfaltsbeweises und Misslingen des Befreiungsbeweises.
Die Tierhalterhaftung weist Ahnlichkeiten mit der Geschiftsherrenhaftung
auf: Der Halter haftet, weil das Tier ihm als Nutztier einen wirtschaftlichen

26 GemiB Handschin, AJP 2017, 1000, 1001 und 1003 f. wire richtigerweise ein Sub-
ordinationsverhiltnis fiir die Annahme der Kontrolle in der Konzern-Initiative vorauszu-
setzen. Dazu und zur Problematik des ausufernden Kontrollbegriffs der Konzern-Initiative
vgl. auch Botschaft (Fn. 1), BB12017 6335, 6357 f.

27 Die Lehre weist zurecht darauf hin, dass sich hier eine eigentliche Organisationshaf-
tung herausgeschilt hat, die {iber eine Haftung fiir fremdes Verhalten hinausgeht: Schonen-
berger, in: KUKO OR (Fn. 19), Art. 55 N. 12.
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Vorteil bringt (cuius commodum, eius periculum),”® und der Tierhalter muss
objektiv betrachtet die tatsdchliche Moglichkeit haben, die erforderlichen
MaBnahmen zu treffen, um die notige Sorgfalt zu wahren. Allerdings haftet
der Tierhalter auch, wenn er eine Hilfsperson einsetzt, ein Subordinations-
verhiltnis ist in jenem Fall nicht erforderlich. Méglich ist auch eine mehr-
fache Halterschaft, etwa bei Miteigentum an einem Reitpferd.?”’ Weiter ist zu
bemerken, dass der Begriff des ,,Haltens* erfordert, dass die Tiere durch den
Halter seinem Willen unterworfen werden konnen (nicht aber, dass sie ihm
effektiv gehorchen), was arguendo dem ,kontrollieren” der Konzern-Initia-
tive nahekommt. Das ,,Halten® umfasst MaBnahmen, mit deren Hilfe der
Halter dem Tier die Moglichkeit nimmt, sich ungehindert in Freiheit zu be-
wegen, etwa Kéfighaltung, Anbinden, Dressur).

In diesen Punkten liegt ein Unterschied zur Geschiftsherrenhaftung und
eine Parallele zur beabsichtigten Haftung gemill Konzern-Initiative vor. Wir
halten also als Zwischenergebnis fest, dass die Haftungsbestimmung der
Konzern-Initiative der Tierhalterhaftung nach Art. 56 OR am néchsten kommt.

Der Tierhalter hat zwei Entlastungsmoglichkeiten, einerseits den Sorgfalts-
beweis und andererseits den Beweis der fehlenden Kausalitit:

— Der Sorgfaltsbeweis kann erbracht werden, indem der Tierhalter beweist,
dass er alle nach den Umstinden gebotene Sorgfalt in der Verwahrung
und Beaufsichtigung des Tieres angewendet hat. MaBgebend sind die kon-
kreten Umstinde, insbesondere die Gefihrlichkeit des Tieres. Fiir das
Verhalten von Hilfspersonen haftet der Tierhalter, wenn er nicht beweist,
dass diese Hilfspersonen alle gebotene Sorgfalt angewendet haben. Der
Beweis der sorgfiltigen Auswahl, Instruktion und Uberwachung (die drei
Curae) geniigt hingegen nicht.’® Aus der Kasuistik sei erwihnt, dass es
geniigt, eine Kuhweide einzuzdunen und zweimal tdglich durch einen

2 BGE 104 11 23.

» Beispielsweise bei Ehegatten. Die Haftung ist in diesen Fillen solidarisch: Kessler,
in: Basler Kommentar Obligationenrecht I, 6. Aufl., 2015, Art. 56 N. 11.

30 Prinzip der unbedingten Einstandspflicht des Haftpflichtigen fiir die von ihm beige-
zogenen Hilfspersonen*: Der Tierhalter kann sich nicht durch die drei Curae befreien,
Art. 56 geht insofern der Bestimmung von Art. 55 OR vor: Schéonenberger, in: KUKO OR
(Fn. 19), Art. 56 N. 3; Kessler, in: BSK OR1 (Fn. 29), Art. 56 N. 14. Siehe auch BGE
110 II 136, 139 E. 1b: ,,Peu importe que M. n’ait pas eu, lors de ’accident, la maitrise
immédiate de 1’animal, dés lors qu’il en conservait la maitrise médiate. Son épouse était
alors son auxiliaire, dans la mesure ou il lui avait confié la garde de 1’animal. La cour
cantonale dénie a tort cette qualité a dame M., en se fondant sur l’absence de lien de sub-
ordination entre époux et sur la considération que la femme n’avait pas a recevoir
d’instructions spéciales de son mari. En effet, la responsabilité du détenteur ne se fonde
pas sur ’art. 55 CO, mais sur I’art. 56 CO [...], dans le cadre duquel le détenteur répond de
la maniere dont la personne a laquelle il a remis la garde de la béte accomplit sa tache
(ATF 67 11 28).“ (Hervorhebung d.Verf.)
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Hirten kontrollieren zu lassen (BGE 126 III 16 ff.), aber nicht das bloBe
Platzieren eines Schildes ,,Warnung vor dem Hunde* (BGE 102 II 236 ff.).

— Der Beweis fehlender Kausalitit bezieht sich nicht auf den unmittelbaren
Zusammenhang zwischen der Aktion des Tieres und dem Schaden (dieser
muss vom Geschidigten ja nachgewiesen werden), sondern auf die Frage,
ob das Tier den Schaden auch verursacht hitte, wenn sich der Tierhalter
richtig verhalten hitte. Dies ist ein Anwendungsfall des rechtmifBigen
Alternativverhaltens.’!

In einem Bundesgerichtsentscheid aus dem Jahr 2004 hilt das Bundesgericht
fest:32 ,,Ob es sich bei der Tierhalterhaftung um eine gewdhnliche Kausalhaf-
tung mit Befreiungsmoglichkeit oder um eine Verschuldenshaftung mit um-
gekehrter Beweislast handelt, hat lediglich dogmatische, aber kaum praktische
Bedeutung [...], denn so oder anders sind an den Entlastungsbeweis strenge
Anforderungen zu stellen. Der Tierhalter kann sich nicht darauf berufen, das
allgemein Ubliche an Sorgfalt aufgewendet zu haben. Vielmehr hat er nach-
zuweisen, dass er sdmtliche objektiv notwendigen und durch die Umsténde
gebotenen MaBnahmen getroffen hat. Bleiben iiber die entlastenden Tat-
sachen Zweifel bestehen, muss die Haftung des Halters bejaht werden [...].
Die konkreten Sorgfaltspflichten richten sich in erster Linie nach geltenden
Sicherheits- und Unfallverhiitungsvorschriften. Fehlen gesetzliche oder reg-
lementarische Vorschriften und haben auch private Verbinde keine allgemein
anerkannten Vorschriften erlassen, ist zu priifen, welche Sorgfalt nach der
Gesamtheit der konkreten Umstidnde geboten ist.*

6. Zwischenfazit

Als Fazit ergibt sich fiir die Haftung geméfl Konzern-Initiative was folgt:

— Unternehmen sollen haften fiir den Schaden, den durch sie kontrollierte
Unternehmen aufgrund der Verletzung von international anerkannten
Menschenrechten oder internationalen Umweltstandards in Ausiibung ih-
rer geschiftlichen Verrichtung verursacht haben.

31 BGE 131 11 115, 119 E.3.1: ,,Misslingt der Sorgfaltsbeweis, kann sich der Tierhalter
gemiss Art. 56 Abs. 1 OR von der Haftung befreien, indem er nachweist, dass der Schaden
auch bei Anwendung der gebotenen Sorgfalt eingetreten wire (vgl. zum analogen Befrei-
ungsbeweis des Geschiftsherrn BGE 97 11 221 E. 1). Damit spricht das Gesetz etwas Selbst-
verstindliches aus, ndamlich, dass die Sorgfaltsverletzung kausal fiir den Schaden gewesen
sein muss [...]. Es kodifiziert den allgemein geltenden Grundsatz, dass keine Haftung greift,
wenn der prasumtiv Haftpflichtige beweist, dass ein rechtmissiges Alternativverhalten
denselben Schaden bewirkt hitte wie das tatséchlich erfolgte rechtswidrige Verhalten [...].
Dogmatisch wird auch vom Nachweis der fehlenden Kausalitdt der Unterlassung oder des
fehlenden Rechtswidrigkeitszusammenhangs gesprochen.*

32 BGE 131 1 115, 116 .
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— Sie haften dann nicht, wenn sie beweisen, dass sie alle gebotene Sorgfalt
nach Art. 101a Abs. 2 lit. b E-BV angewendet haben, um den Schaden zu
verhiiten (Sorgfaltsbeweis). Sie haften auch nicht, wenn der Schaden auch
bei Anwendung dieser Sorgfalt eingetreten wire (Beweis fehlender Kau-
salitét).

— Die Haftung gemifl Konzern-Initiative ist somit eine Kausalhaftung. Sie
stellt sich als gewohnliche (oder ,,milde*) Kausalhaftung dar, indem sie
die Entlastungsbeweise der Sorgfalt und der fehlenden Kausalitét zuldsst.

— Im Gegensatz zur Geschiftsherrenhaftung beschrinkt sich die Haftung
gemdl Konzern-Initiative nicht auf den Organisationskreis des Unterneh-
mens und dessen Hilfspersonen, sondern will die Haftung auf die Hand-
lungen der (auch nur faktisch) kontrollierten Geschéiftspartner, etwa Zulie-
ferer oder Distributoren, ausweiten. Ubrigens sagt der Initiativtext nicht,
dass die Haftung sich auf die Fille beschrinkt, wo das kontrollierte Un-
ternehmen fiir die schweizerische Gesellschaft titig ist; im Gegenteil ist
die Formulierung sehr offen, wenn sie sagt, das Unternehmen hafte auch
fiir den Schaden, den durch sie kontrollierte Unternehmen verursachen.?*

— Im weiteren Gegensatz zur Geschéftsherrenhaftung will die Haftung ge-
mil Konzern-Initiative die Befreiung durch die drei Curae (in eligendo,
instruendo et custodiendo) sowie durch eine gentigende Organisation wohl
nicht zulassen. Der Sorgfaltsbeweis verpflichtet ndmlich gemifl Art. 101a
Abs. 2 lit. b E-BV die Unternehmen, ,,namentlich® die tatsdchlichen und
potenziellen Auswirkungen auf die international anerkannten Menschen-
rechte und die Umwelt zu ermitteln, geeignete Ma3nahmen zur Verhiitung
von Verletzungen international anerkannter Menschenrechte und inter-
nationaler Umweltstandards zu ergreifen, bestehende Verletzungen zu be-
enden und Rechenschaft iiber ergriffene Mallnahmen abzulegen. Diese

3 Vgl. dazu auch Botschaft (Fn. 1), BB1 2017 6335, 6359. ,.Dieser Kontrollbegriff ist
wirklich missgliickt [...]*; Handschin, AJP 2017, 1000, 1002.

3% Erhellend das Beispiel von Kaufmann, SZW 2016, 45, 51: ,Die Tragweite dieses
Unterschieds ldsst sich am folgenden Beispiel illustrieren: Eine Schweizer Bank finanziert
als Mitglied eines Syndikats ein Tunnelbauprojekt im Ausland. Das fiir den Tunnelbau
hauptverantwortliche Unternehmen nimmt gleichzeitig die Leitung eines Grossprojekts fiir
einen Staudamm wabhr in dessen Kontext es zu schweren Menschenrechts- und Umweltbe-
eintrachtigungen kommt, die unter anderem auf das Fehlen von entsprechenden Manage-
mentinformationssystemen bei der Projektleitung zuriickzufiihren sind. Gestiitzt auf UNO-
Leitprinzip 13 und die weitgehend identische Formulierung in den OECD-Leitsdtze wére
die Schweizer Bank mit diesen Menschenrechts- und Umweltbeeintrichtigungen nicht
durch eine Geschiftsbeziehung direkt verbunden und damit auch nicht verantwortlich.
Anders konnte sich die Lage gemiss Initiative présentieren: Sollte die Schweizer Bank aus
welchen Griinden auch immer faktisch einen substantiellen Einfluss auf das projektleitende
Unternehmen ausiiben konnen, wire eine Verantwortung unabhiingig von einer Geschifts-
beziehung auch im Kontext des Dammbaus moglich.*
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Pflichten gelten in Bezug auf kontrollierte Unternehmen sowie auf sdmt-
liche Geschdiftsbeziehungen.® Damit will die Konzern-Initiative einen ent-
scheidenden Schritt weiter gehen als die (nicht haftungsbeschwerten)
UNO-Leitprinzipien und OECD-Leitsétze, wobei die Frage im Raum steht,
ob den Initianten der Konzern-Initiative gar ein redaktionelles Versehen
unterlief.3

— Beriicksichtigt man, dass das Schweizer Unternehmen den Sorgfaltsbe-
weis erbringen muss, ohne direkte Weisungsbefugnisse gegeniiber dem
Vertragspartner (z.B. Zulieferer, Abnehmer) zu haben, so ist abzusehen,
dass der Entlastungsbeweis regelmiBig scheitern muss. Wir haben es also
materiell mit einer strengen Kausalhaftung zu tun. Spricht man bei der
Tierhalterhaftung, die tiber die Geschéftsherrenhaftung hinausgeht, vom
,Prinzip der unbedingten Einstandspflicht des Haftpflichtigen fiir die von
ihm beigezogenen Hilfspersonen®, so muss man bei der Konzern-Initia-
tive (potentiell noch weitergehend) vom ,,Prinzip der unbedingten Ein-
standspflicht des Haftpflichtigen fiir die von ihm beigezogenen Hilfsper-
sonen und (auch faktisch) kontrollierten Unternehmen* sprechen. Es geht
hier also letztlich um eine Haftung fiir eine bestimmte Situation, bzw. um
eine Sozialhaftung.

35 Unklar ist, worin dieser Nachweis im Hinblick auf die in lit. b verlangte Sorgfalts-
pflicht genau bestehen soll. Wenig zielfiihren erscheint ein Abstellen auf die letztlich sub-
jektiv gefiarbten Kriterien nach Art. 55 OR (cura in eligendo, instruendo und custodiendo) fiir
die von der Initiative anvisierten Konstellationen, denen eine faktische Kontrolle zugrunde
liegt. Die Grenzen der Ubertragung der Geschiiftsherrenhaftung auf Konzern- und Unter-
nehmenssachverhalte sind offensichtlich. [...] Vor diesem Hintergrund schafft die Initia-
tive mit der Anlehnung an Art. 55 OR entgegen ihren Absichten und dem Erlduterungstext
gerade keine Rechtssicherheit fiir die Wirtschaft: Kaufimann, SZW 2016, 45, 53. Siehe auch
Handschin, AJP 2017, 1000, 1002 f.: ,,Aber wenn Unternehmen mit statutarischem Zweck,
Hauptverwaltung oder Hauptniederlassung in der Schweiz fiir alle Vorfille haften, fiir die
an sich der (nicht kontrollierte) Vertragspartner verantwortlich ist, geht das entschieden zu
weit. Es wirkt, als ob der Verweis auf die ,sd@mtlichen Geschiftsbeziehungen® reinge-
schmuggelt wurde und dass nur wenige erkannt haben, welche Konsequenzen diese Be-
stimmung hat®.

3% Kaufmann, AJP 2017, 967, 976 f.: ,,Keines der untersuchten Linder scheint Sorgfalts-
pflichten fiir Einheiten ausserhalb einer Geschiftsbeziehung oder Konzernstruktur zu ken-
nen. [...] Mit der Erweiterung der Sorgfaltspflichten auf Konstellationen faktischer Kon-
trolle und wirtschaftlicher Machtausiibung ausserhalb einer Geschiftsbeziehung betritt die
Initiative denn auch Neuland und geht im Sinne eines Swiss Finish iiber die UNO-Leit-
prinzipien und die OECD-Leitsdtze hinaus. Aus dem Erlduterungstext zur Initiative er-
schliesst sich nicht, ob die Initianten damit bewusst eine Vorreiterrolle fiir die Schweiz
anstreben; auch ein (redaktionelles) Versehen scheint nicht ausgeschlossen. [...] Mit der
Erweiterung des Geltungsbereichs der Sorgfaltspflichten unternihme die Schweiz im inter-
nationalen Vergleich einen Alleingang, der im innerstaatlichen Recht eine Reihe von
Folgefragen auslosen wiirde. Im Ergebnis hitte der erweiterte Geltungsbereich damit statt
der angestrebten Klarheit mehr Rechtsunsicherheit zur Folge.*
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— Die Problematik wird dadurch nicht gemindert, dass sich das Kriterium
der ,,Ausiibung geschiftlicher Verrichtung* zunehmend ausweitet. War der
Diebstahl einer Uhr durch den Malergesellen in der Wohnung des Kunden
nach fritherer Auffassung auflerhalb der Haftungssphire des Geschifts-
herrn, so gehen die neueren Tendenzen in der Lehre dahin, die Zurechen-
barkeit zum Geschiftsherrn zu bejahen.’” Ubertriigt man diese Tendenz
auf die Konstellation der Konzern-Initiative, ist absehbar, dass das Unter-
nehmen seine Haftung fiir Handlungen des Vertragspartners ausgedehnt
sieht, soweit nur ein Zusammenhang zum Risiko besteht, welches durch
die Verrichtung des Vertragspartners geschaffen wird.

IV. Anwendbares Recht und Gerichtsstand

1. Problematik des Initiativtextes

Der Initiativtext sieht in Abs. 2 lit. d vor, dass die gemiB lit. a—c erlassenen
Bestimmungen unabhingig von dem durch das internationale Privatrecht
bezeichneten Recht gelten. Es gilt mithin Schweizer Recht.

Was den Gerichtsstand betrifft, so sind nach heutigem Recht (LugU und
IPRG) bei auBervertraglicher Haftung von auslidndischen Tochtergesellschaf-
ten oder ausldndischen Vertragspartnern entweder die Gerichte am auslindi-
schen Sitz der betreffenden Tochtergesellschaft oder Vertragspartnerin zu-
stindig, oder die Gerichte am auslindischen Handlungs- oder Erfolgsort.?
Die Initiative will nun indirekt einen Gerichtsstand begriinden, indem die
Schweizer Muttergesellschaft aus den Handlungen ihrer auslidndischen Toch-
tergesellschaften oder gar ausldndischer Vertragspartner als Mitverpflichtete
direkt haftbar wiirde.

In praktischer Hinsicht wiirde ein Schweizer Gericht sich mit einem Haf-
tungsprozess auseinandersetzen miissen, dessen Sachverhalt sich im (allen-
falls sehr entfernten) Ausland abgespielt hat. Die Beweiserhebung vor Ort
wire dem Schweizer Gericht verwehrt, diese miisste rechtshilfeweise erfol-
gen. Erschwerend kommt hinzu, dass gerade fiir den Entlastungsbeweis der
Schweizer Gesellschaft die Mitwirkung der ausldndischen Drittgesellschaft
bei der Beweiserhebung notwendig wire; daran hat die ausldndische Ver-
tragspartnerin in aller Regel aber kein Interesse, weil sie potentiell selber
beklagte Partei in einem Haftungsverfahren sein konnte. Die Schweizer
Unternehmung trigt mithin das Risiko, dass sie mangels Moglichkeiten der
Beweiserhebung im Ausland ihre Entlastungsbeweise nicht produzieren kann;

37 Kessler, in: BSK ORI (Fn. 29), Art. 55 N. 13.
3% Art. 5 Abs. 3 LugU und Art. 129 IPRG. Vgl. dazu Botschaft (Fn. 1), BB1 2017 6335,
6367.
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nach der schweizerischen Praxis der Beweisstrenge miisste ihre Exzeption
daher regelmiBig scheitern. Ebenfalls miisste regelmidBig die Regressforde-
rung der schweizerischen Gesellschaft gegeniiber dem ausldndischen Verur-
sacher scheitern, da diese wiederum auslindischem Recht untersteht.?

Faktisch wiirden Prozesse vor Schweizer Gerichten nicht von Individuen
aus dem Ausland angestrengt, sondern entweder von Nichtregierungsorgani-
sationen (NGO) oder von auf solche Fille sich spezialisierenden Kliger-
anwilten. Erstere haben einen Fokus auf die Reputationswirkung, letztere auf
erhoffte und wahrscheinliche Vergleichszahlungen, und beiden ist ein sub-
stanzielles Missbrauchspotential immanent. Das Risiko, dass die Interessen
der lokalen Bevolkerung im Ausland mit der Regelung gemidf Konzern-
Initiative auf der Strecke bleiben, ist damit evident.

2. Streitschlichtungsverfahren gemdf3 OECD NKP

Fiir die Wahrung der berechtigten Interessen der direkt Betroffenen im jewei-
ligen Land besteht zudem bereits heute mit dem Verfahren vor dem Nationa-
len Kontaktpunkt (NKP)* ein sehr effizienter Streitschlichtungsmechanismus,
der zu substantiellen inhaltlichen Verbesserungen bei festgestellten Miss-
standen fiihrt, und diese auch publik macht — in einer Art und Weise, die sich
aber wenig zur medienwirksamen Inszenierung fiir die Einen oder das grof3e
Absahnen fiir die Anderen eignet. Das Verfahren dient der Problemlosung fiir
die Zukunft, nicht der Haftung fiir die Vergangenheit.

Der Mechanismus ldsst sich exemplarisch am Beispiel FIFA/Weltmeister-
schaft 2022 in Katar zeigen. Zum selben Sachverhalt haben ndmlich verschie-
dene Parteien unterschiedliche Ansitze gewihlt, einerseits eine Klage vor staat-
lichen schweizerischen Gerichten und andererseits ein Schlichtungsbegehren
vor dem schweizerischen Nationalen Kontaktpunkt NKP.

Der Klage war kein Erfolg beschieden, weil das angerufene Gericht nach
MaBgabe anwendbaren schweizerischen Rechts nur auf Nichteintreten schlie-
Ben konnte:*!

— Am 8. Dezember 2016 klagten Gewerkschaftsverbénde aus den Niederlan-
den sowie eine natiirliche Person, eigenen Angaben zufolge ein Gastar-
beiter in Katar, beim Handelsgericht Ziirich gegen die FIFA, einen Verein
schweizerischen Rechts mit Sitz in Ziirich. Hintergrund der Klage waren
die Infrastruktur-Arbeiten zur Vorbereitung der FufBball-Weltmeister-
schaft 2022 in Katar. Die Gewerkschaften wollten mit der Klage die FIFA

3 Handschin, AJP 2017, 1000, 1004.

40" <www.seco.admin.ch/nkp>.

4 Vgl. auch Bueno, La responsabilité des entreprises de respecter les droits de I’homme.
Etat de la pratique suisse, AJP 2017, 1015 ff. mit Hinweisen auf die Fille IBM, Glencore,
von Roll, Nestlé und Argor.
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fir behauptete Menschenrechts- und Personlichkeitsverletzungen im Zu-
sammenhang mit den Infrastrukturbauten in Katar zur Verantwortung
ziehen, die natiirliche Person forderte Schadenersatz und Genugtuung.*?
Das Handelsgericht entschied, auf die Klage nicht einzutreten. Die Ge-
richtsgebiihr wurde auf CHF 7.000 festgelegt, und auf eine Parteikosten-
entschiadigung zugunsten der FIFA wurde verzichtet, da dieser als Beklag-
ter die Klageschrift gar nicht erst zugestellt wurde und daher keine Um-
triebe entstanden.®> Das Gesuch der (anwaltlich vertretenen) natiirlichen
Person fiir unentgeltliche Rechtspflege wurde wegen Aussichtslosigkeit
abgewiesen.* In der Sache wurden die Begehren aus prozessualen Griin-
den abgewiesen:

Einerseits muss das Rechtsbegehren ,,so bestimmt sein, dass es im Falle
der Gutheissung der Klage unverdndert zum Urteil erhoben werden kann
(BGE 137111 617 E. 4.3; BGE 142 IIT 102 E. 5.3.1). Die Formulierung eines
korrekten Rechtsbegehrens ist Prozessvoraussetzung. Fehlt ein solches
bzw. ist dieses unbestimmt, widerspriichlich oder unklar, ist auf die Klage
nicht einzutreten [...]. Den Rechtsbegehren muss, mit anderen Worten, das
beantragte Urteilsdispositiv entnommen werden kénnen [...].“4> Diese
Voraussetzung war bei den Rechtsbegehren der Gewerkschaften nicht ge-
geben, weil unklar war, was die Beklagte genau zu tun gehabt hitte, und
wie die schweizerischen Gerichte das Urteil genau hitten vollstrecken sol-
len.

Explizit offen gelassen hat das Handelsgericht die Frage, ob die klédgeri-
schen Begehren als widerrechtlich zu taxieren wéren und daher das Vor-
liegen eines schutzwiirdigen Interesses zu verneinen wire:* , Immerhin
soll durch die mit den Rechtsbegehren verlangte Anordnung eines schwei-
zerischen staatlichen Gerichts ein nach Schweizer Recht organisierter
Verein unter Vollstreckungs- und Strafandrohung verpflichtet werden, die
Anderung der politischen Organisation, des Gerichtswesens sowie der
Rechtsordnung des souveréinen Staates F._____ herbeizufiihren.*
Andererseits wies das Handelsgericht die Begehren auf Schadenersatz und
Genugtuung der natiirlichen Person ab, unter Hinweis darauf, dass es an
der Prozessvoraussetzung der handelsrechtlichen Streitigkeit fehle. Das
Handelsgericht hielt in diesem Zusammenhang fest, dass die kritisierten
Handlungen und geriigten Verletzungen nicht durch die Beklagte als Un-
ternehmen, sondern allenfalls durch den betreffenden ausldndischen Staat
vorgenommen wurden, und folgerte namentlich: ,Die Ausiibung einer

42 Entscheid HGer ZH, HG160261-O vom 3. Januar 2017, E. 2.

4 Entscheid HGer ZH, HG160261-O vom 3. Januar 2017, E. 3.6.3.
4 Entscheid HGer ZH, HG160261-O vom 3. Januar 2017, E. 3.5.
4 Entscheid HGer ZH, HG160261-O vom 3. Januar 2017, E. 3.2.
4 Entscheid HGer ZH, HG160261-O vom 3. Januar 2017, E. 3.2.7.
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(behaupteten) Machtfiille zur Einflussnahme auf ein politisches System
und eine Rechtsordnung eines auslédndischen Staates bzw. ein Unterlassen
der entsprechenden Einflussnahme kann — selbst bei einem weiten Ver-
standnis des Begriffs — nicht mehr als geschéftliche Titigkeit betrachtet
werden. 4

Mehr Erfolg war der Eingabe beim Nationalen Kontaktpunkt beschieden: Am
28. Mai 2015 hatte die Gewerkschaft ,,Building and Wood Workers Interna-
tional“ (BWI) eine Eingabe beim NKP gemacht. Im Juni 2015 wurde das
NKP-Verfahren eroffnet, im Juli 2015 erfolgte eine schriftliche Eingabe
durch die FIFA. Von August bis Oktober 2015 fiihrte der NKP miindliche
Konsultationen mit beiden Parteien durch, unterbreitete beiden Parteien ihr
»Initial Assessment® (welches auch auf der NKP-Website publiziert wurde),
und bot beiden Parteien eine Mediation an. Im Rahmen der Mediation fanden
von Januar bis Dezember 2016 sechs Sitzungen zwischen beiden Parteien
statt, welche im Mirz 2017 mit einer gemeinsamen Einigung in Form eines
18-Punkte-Planes und mit folgendem Fazit beendet werden konnte: ,,Both
Parties acknowledge that positive and promising steps have been undertaken
by the various actors involved, including the government of Qatar.*“8

V. Fazit

Analysiert man das Haftungsregime der Konzern-Initiative, ergibt sich ohne
weiteres, dass insbesondere die Haftung fiir konzernexterne Dritte in ihrer Art
einzigartig ist, und qua direkter Mitverpflichtung der schweizerischen Kon-
zernmutter fiir die Handlungen ihrer Geschéftspartner weltweit eine unab-
schitzbare Haftungs-Exposure mit sich bringen wiirde, die bereits riickstel-
lungs- und bilanztechnisch nicht abgebildet werden kann. Die Haftungsnorm
wiirde fiir Schweizer Unternehmen schwer abschitzbare Risiken mit sich
bringen, welche das Ausland so nicht kennt. Die Lage der lokalen Bevolke-
rung wiirde sich damit kaum verbessern, nach hier vertretener These ganz im
Gegenteil. Die Konzern-Initiative wire damit nicht nur schddlich fiir den Wirt-
schaftsstandort Schweiz, sondern auch kontraproduktiv fiir die von ihr ange-
strebten Ziele.

47 Entscheid HGer ZH, HG160261-O vom 3. Januar 2017, E. 3.3.6.

48 NKP Abschlusserklirung FIFA BWI, Final Statement. Specific Instance regarding
the Fédération Internationale de Football Association (FIFA) submitted by the Building
and Wood Workers’ International (BWI), Ziff. 3., <https://www.seco.admin.ch/dam/seco/
de/dokumente/Aussenwirtschaft/Wirtschaftsbeziehungen/NKP/Statements_konkrete_F%C
3% A4lle/Abschlusserkl%C3% A4rungen/Abschlusserkl%C3%A4rung_FIFA_BWI.PDF.do
wnload.PDF/Abschlusserkl%C3%A4rung_FIFA_BWILPDF>.
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I. Einleitung

Die Frage der Haftung von Unternehmen fiir Menschenrechtsverletzungen
wurde in Osterreich bislang nur am Rande thematisiert. Erste Ansitze einer
Diskussion sind gleichwohl erkennbar: Im Jahr 2016 hat das Netzwerk fiir
Soziale Verantwortung (NeSoVe) ein ,Rechtsgutachten zur Haftung Oster-
reichischer Unternehmen bei Menschenrechtsverletzungen im Ausland* beim
European Center of Constitutional and Human Rights (ECCHR) in Auftrag
gegeben.! Auch widmete sich das Symposium ,,Forum Alpbach* im Novem-
ber 2016 der strafrechtlichen Verbandsverantwortlichkeit von Unternehmen
im Zusammenhang mit Menschenrechtsverletzungen.? Allerdings konnte weder
im Rahmen des Rechtsgutachtens noch auf der genannten Tagung auf einen
konkreten Osterreichischen Fall, der gerichtsanhidngig geworden wire, zuriick-
gegriffen werden. Auch in der Compliance-Umsetzung grof3er osterreichischer

' Vgl. Bueno/Scheidt, Die Sorgfaltspflichten von Unternehmen im Hinblick auf die
Einhaltung von Menschenrechten bei Auslandsaktivititen, 2015; die Ergebnisse wurden als
Broschiire ,,Menschenrechte ohne Grenzen. Menschenrechtliche Unternehmensverantwor-
tung bei Auslandsaktivititen — eine Einfithrung® (hrsg. vom NeSoVe) publiziert. Die Erst-
priasentation dieser Broschiire erfolgte im Rahmen einer Veranstaltung des NeSoVe in
Kooperation mit der Arbeiterkammer Wien und dem Sozialministerium am 3.5.2016.

2 Vgl. den Abdruck der Beitrige in AnwBI 2016, 568 ff. Ungeachtet des strafrechtli-
chen Hintergrunds ist festzuhalten, dass sich bei der Anwendung des Verbandsverantwort-
lichkeitsgesetzes dhnliche Zurechnungsfragen wie im Zivilrecht stellen.
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Unternehmen diirfte die Frage der Haftung fiir Menschenrechtsverletzungen
noch nicht auf der Liste der als vorrangig erachteten Agenden stehen.?

Der vorliegende Beitrag legt den Fokus weniger auf prozessuale, als viel-
mehr auf materiellrechtliche Haftungszurechnungsfragen. Die zentralen The-
men bilden Deliktsorganisationsverantwortung und Durchgriffshaftung.*
Grund fiir diese Schwerpunktsetzung ist, dass sich in der deutschen Diskus-
sion um eine Haftung von Unternehmen fiir Menschenrechtsverletzungen ein
Argument herauskristallisiert hat, welches aus Osterreichischer Perspektive
diskussionswiirdig erscheint: So stehe nach Wagner und Weller/Kaller/Schulz
insbesondere das Trennungsprinzip einer zivilrechtlichen Haftung entgegen.’
Dies gelte fiir konzernméfig verbundene Unternehmen und umso mehr fiir
selbstindige Zulieferer. In der Osterreichischen Literatur wurde jiingst die
Frage der Gehilfenzurechnung im Konzern diskutiert.® Die Ergebnisse wei-
chen dabei von der in Deutschland vertretenen Meinung ab. Die Fokussierung
des Beitrags auf zivilrechtliche Zurechnungsfragen ist auch im Einklang mit
der Feststellung von Fleischer, dass zundchst die nationalen Deliktsrechte
aufgearbeitet werden miissten, bevor die Frage der Haftung von Unternehmen
fir Menschenrechtsverletzungen auf europdischer Ebene angegangen werden
konne.”

Man konnte freilich der Auffassung sein, eine Diskussion materiellrecht-
licher Aspekte ohne Kldrung der prozessrechtlichen Vorfragen sei wenig ge-
winnbringend. Tatsidchlich haben die Beitrdge zum Thema bislang Fragen der
internationalen Zustdndigkeit bzw. der kollisionsrechtlichen Ankniipfung in
den Mittelpunkt gestellt. Strittig ist dabei insbesondere die kollisionsrecht-
liche Frage, ob das Deliktsstatut der Rom II-VO (Stichwort: Erfolgsortprinzip)
tiberhaupt eine Anwendung des Rechts der Muttergesellschaft zulisst.
Weller/Kaller/Schulz und Weller/Thomale haben dies vor dem Hintergrund
des ordre public bejaht®, Wagner verneint.’ Festzuhalten ist, dass die prozess-
rechtlichen Vorfragen vor dem europarechtlich geprigten Hintergrund der

3 Dies ergab ein Gespriich des Verfassers mit einem Vorstandsmitglied der VOEST Al-
pine (groBter Technologiegiiterkonzerns Osterreichs mit rund 500 Konzerngesellschaften
in tiber 50 Lindern) im Anschluss an die Tagung ,,Compliance und Compliance-Kultur.
Erfahrungen eines groflen Industrieunternehmens® am 5.5.2017 in Salzburg, demzufolge
der Konzern bislang keine spezifischen Compliance-MaBnahmen in Richtung Menschen-
rechtsverletzungen gesetzt hat.

4 Ausgeklammert bleibt daher auch die freiwillige Selbstbindung an menschenrechtli-
che Sorgfaltspflichten und deren haftungsrechtliche Folgen. Vgl. dazu Kocher, in: Burckhardt
(Hrsg.), Mythos CSR — Unternehmensverantwortung und Regulierungsliicken, 2001, S. 33 f.

5 Wagner, RabelsZ 80 (2016), 717, 761 (Trennungsprinzip als ,.eigentliche Hiirde fiir
Menschenrechtsklagen®); Weller/Kaller/Schulz, AcP 216 (2016), 387, 402.

5 Vgl. Angyan, JB1 2016, 289 ff., 361 ff.

7 Fleischer, ZGR 2017, 1, 34.

8 Weller/Kaller/Schulz, AcP 216 (2016), 387, 398; Weller/Thomale, ZGR 2017, 509, 525.

° Wagner, RabelsZ 80 (2016), 717, 749.
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Briissel Ia bzw. Rom II-VO keine spezifischen Losungsansitze der Osterrei-
chischen Rechtsordnung erwarten lassen. Fiir diesen Beitrag soll von der Pri-
misse ausgegangen werden, dass die Anwendbarkeit Osterreichischen Rechts
bei Pflichtverletzung der Osterreichischen Mutter zumindest nicht mit Sicher-
heit ausgeschlossen werden kann. !

Aber auch die Ausfithrungen zum materiellen Recht miissen sich auf Grund-
legendes beschrinken: Bevor der Fokus auf detaillierte Fragen der Konzern-
zurechnung vor dem Hintergrund unterschiedlicher Konzernstrukturen gelegt
werden kann, sind allgemeine Fragen der Verkniipfung von Menschenrechts-
verletzungen und Deliktsrecht ebenso zu besprechen wie die Frage der Reich-
weite des eigenen Organisationsbereichs, fiir den die Mutter- bzw. Auftrag-
gebergesellschaft Verantwortung zu iibernehmen hat.

II. Deliktsrecht als Umsetzung von
Menschenrechtsgarantien im horizontalen Bereich?

Das dem Konzept der ,,Drittwirkung von Grundrechten® zu Grunde liegende
Problem ist bekannt: Volkerrechtliche Verpflichtungen binden die Vertrags-
staaten, schlagen aber grundsitzlich nicht auf die Ebene der Privatrechtssub-
jekte in ihren Beziehungen zueinander durch.!! Auch staatliche Grundrechts-
garantien stellen (zumindest historisch gesehen) Abwehrrechte gegen den
Staat dar. Zudem sind sie hédufig als Staatsbiirgerrechte, nicht aber als Men-
schenrechte ausgestaltet. Es stellt sich die Frage der Drittwirkung von Men-
schenrechten im Horizontalbereich.

Wagner hat die These vertreten, dass insbesondere das Deliktsrecht die
Briicke hinsichtlich der horizontalen Implementierung von Menschenrechts-
garantien schlage. Tatsichlich ,,suggeriere” die Rede von Menschenrechtsver-
letzungen, ,,dass diese weiter gingen, als das Deliktsrecht, was aber nicht der
Fall sei.'? Aus osterreichischer Sicht erhebt sich die Frage, ob der zivilrechtli-
che Schadensbegriff (des ABGB) tatsdchlich dazu geeignet ist, die Bandbreite
von moglichen Menschenrechtsverletzungen abzudecken. Zwei Fallbeispiele
sollen die Variationsbreite aufzeigen:

Fall 1: Die K-GmbH ldsst in Pakistan Kleidungsstiicke durch das Unternehmen A Enter-
prises produzieren. Die Brandschutzvorkehrungen im Zuliefererbetrieb sind mangelhaft,
u.a. sind die Fenster im Erdgeschoss vergittert und die Notausgidnge dauerhaft versperrt.
In der Folge kommt es zu einem Brand, bei dem 259 Mitarbeiter sterben.

10" Festzuhalten ist, dass die prozessualen Vorfragen wegen des Erfolgsortprinzips eine
materiellrechtliche Fokussierung auf Pflichtverletzungen der Mutter nahelegen.

1 Vgl. Koppensteiner, wbl 2016, 717, 719.

12 Wagner, RabelsZ 80 (2016), 717, 754.
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Fall 2: Die A-AG ist Zulieferer des K-Konsortiums zum Bau eines Staudammes in Brasi-
lien. Fiir seine Errichtung miissten 500 Quadratkilometer Amazonas-Gebiet geflutet und
etwa 30.000 Menschen der indigenen Bevolkerung umgesiedelt werden. NGOs betonen,
dass die fiir die umgesiedelten Personen vorgesehenen Fertigteilhduser aus Beton fiir das
vorherrschende Klima ungeeignet seien.

Der erste, am deutschen Fall ,,KIK*“!? orientierte Sachverhalt, erscheint vor
dem Hintergrund des zivilrechtlichen Schadensbegriffes relativ unproblema-
tisch. Das Deliktsrecht schiitzt jedenfalls Leib, Leben und Gesundheit.!* Die
Menschenrechtsverletzung ist daher auch mit dem zivilrechtlichen Instrumen-
tarium greifbar. Der an das Staudammprojekt ,.Belo Monte*“!> in Brasilien an-
gelehnte Fall zwei gestaltet sich aus einer schadenersatzrechtlichen Perspek-
tive bereits viel problematischer: Ungeachtet der Kausalitdtsproblematik stellt
sich bereits auf Ebene des Schadensbegriffes die Frage, ob der Schutz des
Lebensraumes indigener Volker insgesamt als Schaden aufgefasst werden
kann. Offenkundig sind sachenrechtliche Kategorien wie ,,Eigentum* auf die-
sen Sachverhalt nicht anwendbar. Auch stellt sich die Frage, ob Umweltschia-
den (z.B. der Schutz der Arten) zugleich Menschenrechtsverletzungen dar-
stellen konnen.

Entscheidend ist daher, in einem ersten Schritt die Reichweite des zivil-
rechtlichen Schadensbegriffes abzustecken. Das ABGB geht von einem wei-
ten Schadensbegriff aus'®: ,,Schaden heif}t jeder Nachteil, welcher jemandem
an Vermogen, Rechten oder seiner Person zugefiigt worden ist“.!” Auffallend
ist, dass das ABGB im Gegensatz zum BGB keinen expliziten Katalog von
geschiitzten Rechtsgiitern kennt.'® Dies wiirde prima facie zu dem Schluss ver-
leiten, dass die Osterreichische Rechtsordnung auf Grund des Fehlens eines
solchen Katalogs flexibler sein miisste, was Nachteile im Sinne von Men-
schenrechtsverletzungen betrifft. Dennoch ist — nicht zuletzt im ,,Kielwasser*
der BGB-Dogmatik — auch in Osterreich anerkannt, dass im deliktischen
Bereich nur sogenannte ,,absolut geschiitzte Rechtsgiiter* geschiitzt sind, nicht
aber das bloe Vermogen oder sonstige Rechtsgiiter. Als absolut geschiitzte
Rechtsgiiter gelten Leib und Leben, Gesundheit, Ehre, Freiheit, geschlecht-
liche Selbstbestimmung, Personlichkeitsrechte sowie das Eigentumsrecht.

13 Zur Klage vor dem LG Dortmund vgl. Weller/Thomale, ZGR 2017, 509, 512 f.;
Kroker, CCZ 2015, 120, 126; zu den Hintergriinden siehe <http://www.spiegel.de/wirtschaft/
unternehmen/kik-fuenf-jahre-nach-fabrikbrand-in-pakistan-a-1164256.html>.

4 Reischauer, in: Rummel (Hrsg.), ABGB, 3. Aufl., 2007, § 1294 Rn. 13.

15 Vgl. das Fact Sheet zur Andritz Jahresbilanz 2011, herausgegeben von ECA Watch
Osterreich, Global 2000 und Greenpeace mit dem Titel ,,Andritz AG: Profit auf Kosten von
Menschen und Umwelt®, 2012.

16 Kodek, in: Kletetka/Schauer, ABGB ON, Aufl. 1.03, 2018, § 1293 Rn. 1; Reischauer,
in: Rummel (Fn. 14), § 1293 Rn. 1.

17§ 1293 S. 1 ABGB.

18 Kodek, in: Klete¢ka/Schauer (Fn. 16), § 1295 Rn. 1.
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Das zweite Beispiel sto3t daher vor dem Hintergrund des Osterreichischen
Deliktsrechts an seine Grenzen. Ein absolut geschiitztes Rechtsgut ist nicht
betroffen. Die Konstruktion einer Vertragsbeziehung als Grundlage fiir eine
weitergehende Schadenszurechnung wird nicht gelingen.!® Die problema-
tischen Subsumtionsfille erscheinen iiber den angefiihrten Sachverhalt hinaus
beliebig fortfithrbar. Ein zentrales Beispiel bilden unwiirdige Arbeitsbedin-
gungen. Zutreffend wird betont, dass ausbeuterische Arbeitsbedingungen nicht
gleichzusetzen sind mit einer Verletzung der Gesundheit, der Freiheit oder
des Eigentums.?® In solchen Fillen greift das Deliktsrecht zu kurz, was zum
Ergebnis fithrt: Der von Wagner angedachte Briickenschlag gelingt nicht —
jedenfalls nicht vollstindig. Nur ein Teil der Menschenrechte wird horizontal
durch das Deliktsrecht abgedeckt.

Die Ausfithrungen haben aber auch gezeigt, dass eine deliktsrechtliche
Sanktionierung von Menschenrechtsverletzungen zumindest moglich ist.?! Es
erhebt sich die Frage, ob eine Osterreichische Muttergesellschaft zumindest
fiir diese Schnittmenge von Menschenrechtsverletzungen, die deliktsrechtlich
greifbar sind, haftbar gemacht werden konnte. Entscheidend ist dabei, woraus
eine Rechtswidrigkeit des Handelns der Osterreichischen Mutter/des Auftrag-
gebers abgeleitet werden konnte. In einem Positionspapier des NeSoVe wurde
— verbunden mit dem Hinweis auf § 347 UGB - de lege ferenda gefordert,
der Gesetzgeber solle ,klarstellen®, dass die Sorgfaltspflichten von Unterneh-
men nach § 1299 ABGB auch den Respekt fiir Menschenrechte umfassen.??
Problematisch an diesem Postulat ist, dass die genannten Normen einen Sorg-
faltsmafstab normieren, fiir sich genommen aber keine Ankniipfung fiir eine
Rechtswidrigkeit bilden. Zudem ist § 347 UGB nach h.A. auf den vertrag-
lichen Bereich beschrinkt.?®> Als Ankniipfungspunkt fiir eine Rechtswidrig-
keit miissen somit andere Tatbestinde dienen.

19 Eine Ausnahme konnten Vertragsbestimmungen zwischen dem Auftraggeber und
den am Konsortium beteiligten Unternehmen darstellen, die gegebenenfalls als Vertrag mit
Schutzwirkung zu Gunsten Dritter zu interpretieren wiren.

20 Vgl. Weller/Kaller/Schulz, AcP 216 (2016), 387, 400.

2l Vgl. den Sachverhalt im Fall KIK, zusammengefasst bei Weller/Thomale, ZGR
2017, 509, 512 f.

22 NeSoVe, Positionspapier Menschenrechte und Unternehmen im Ausland, 2015, S. 30.

2 Told, in: U. Torggler (Hrsg.), UGB, 2. Aufl., 2016, § 347 Rn. 4; Rauter, in: Straube/
Ratka/Rauter (Hrsg.), UGB [, 4. Aufl., 2017, § 347 Rn. 15.
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III. Zivilrechtliche Generalklauseln

In einem ersten Schritt ist zu iiberlegen, ob VR Menschenrechtsgarantien iiber
zivilrechtliche Generalklauseln Eingang in das Zivilrecht finden konnten.*
In schadenersatzrechtlicher Hinsicht ist hier insbesondere an den Tatbestand
der Sittenwidrigkeit bzw. des Missbrauchs der Organisationsfreiheit i.S.d.
§ 1295 Abs. 2 ABGB zu denken. Das Problem im Zusammenhang mit Gene-
ralklauseln liegt freilich weniger darin, ein ,,Einfallstor* fiir volkerrechtliche
Normen in das Zivilrecht zu finden, als vielmehr im Charakter der volkerrecht-
lichen Normen selbst. RegelmiBig fehlt die Verbindlichkeit im Horizontal-
verhiltnis. Es erhebt sich daher die Frage, ob bei ausdriicklichem Fehlen
einer Verbindlichkeit ein sittenwidriges Handeln vorliegen kann.

Dabei ist zu beachten, dass volkerrechtliche Vorgaben im Regelfall bewusst
als ,,soft law* konzipiert sind. Geméfl den im UN Menschenrechtsrat 2011
angenommenen Leitprinzipien, sollen die Vertragsstaaten rechtlich bindende
Instrumente — lediglich — in Erwiigung ziehen. Im Juni 2014 stimmte Oster-
reich in der 26. Sitzung des UN Menschenrechtsrats gegen die Verabschie-
dung der Resolution 26/9 zur Einrichtung einer Arbeitsgruppe mit dem
Auftrag, ein internationales, rechtlich verbindliches Instrument zu transnatio-
nalen Unternehmen zu entwickeln. Geméfl dem Bundesminister fiir Europa,
Integration und AuBeres solle es vor dem Hintergrund der Konsensfihigkeit
des Vorschlags zu ,keiner Einschrinkung des Prinzips der Freiwilligkeit*
kommen.?

Zivilrechtliche Generalklauseln bediirfen dariiber hinaus einer Konkretisie-
rung. Gerade diese Funktion konnen voélkerrechtliche Vorgaben héufig nicht
tibernehmen. Zwar wird zur Konkretisierung menschenrechtlicher Sorgfalts-
pflichten im unternehmerischen Kontext regelmiflig auf die Kataloge der
groflen Menschenrechtskonventionen verwiesen (UNO-Pakt I, EMRK). Diese
sind auch bis zu einem gewissen Grad ausjudiziert. Selbst wenn man aber sol-
chen Verpflichtungen eine horizontale Schutzwirkung auf Ebene der Privat-
rechtssubjekte zusprechen wiirde, bliebe das Problem bestehen, dass es zwar
konkretisierende Rechtsprechung gibt, diese regelmifig allerdings gerade
nicht im Hinblick auf eine horizontale Wirkung ergangen ist. Anders ausge-

2 Das zentrale Einfallstor bildet § 16 ABGB, der — untypisch fiir ein Zivilgesetz — einen
grundrechtlichen Gehalt aufweist: ,,Jeder Mensch hat angeborne, schon durch die Vernunft
einleuchtende Rechte, und ist daher als eine Person zu betrachten. Sklaverei oder Leib-
eigenschaft, und die Ausiibung einer darauf sich beziehenden Macht wird in diesen Lin-
dern nicht gestattet”. Zum grundrechtlichen Gehalt s. auch den Beitrag von Harrer/Warto,
in: Geistlinger/Harrer/Mosler/Rainer (Hrsg.), 200 Jahre ABGB — Ausstrahlungen, 2011,
S. 283; zur Funktion des § 16 ABGB als ,,Schnittstelle zwischen dem Offentlichen Recht
und dem Privatrecht” vgl. Schauer, in: Kletecka/Schauer (Fn. 16), § 16 Rn 15.

3 Vgl. NeSoVe, Menschenrechte ohne Grenzen. Menschenrechtliche Unternehmens-
verantwortung bei Auslandsaktivititen — eine Einfiihrung, 2016, S. 6.
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driickt: Die konkretisierende Rechtsprechung besteht lediglich im Vertikal-
verhiltnis zum Staat. Im Horizontalbereich bleibt es im Regelfall bei der
hochst auslegungsbediirftigen Konventionsbestimmung.

Es erhebt sich die Frage, aus welchen Normen sich — abseits zivilrecht-
licher Generalklauseln, die als Einfallstor fiir volkerrechtliche Verpflichtungen
dienen — eine Rechtswidrigkeit des Handelns der Mutter/der auftraggebenden
Gesellschaft ergeben konnte.

IV. Deliktsorganisationshaftung

Den dogmatischen Hintergrund fiir eine Deliktsorganisationshaftung bilden
die sog. Verkehrssicherungspflichten, die den Schutz absoluter Rechtsgiiter
typisieren und verstirken. Wer eine Gefahr schafft oder in seinem Bereich
bestehen ldsst, hat dafiir zu sorgen, dass diese niemanden schédigt. Im Zu-
sammenhang mit Menschenrechtsverletzungen konnte eine Gefahrschaffung
insbesondere in der Ausiibung von Preisdruck unter bewusster Missachtung
von Arbeitsschutz- und Gebiudesicherheitsstandards liegen.?® Wesentlich ist,
dass sich Verkehrssicherungspflichten nur auf den eigenen Organisations-
bereich beziehen. Es erhebt sich die Frage, wie dieser Organisationsbereich
abzugrenzen ist. Einen zentralen Ankniipfungspunkt bilden die schadener-
satzrechtlichen Gehilfenzurechnungsnormen der § 1313a, 1315 ABGB. Zwar
geht es bei der Deliktsorganisationshaftung um eigenes rechtswidriges Ver-
halten, und nicht um die Zurechnung fremden Verhaltens. Die Reichweite des
eigenen Organisationsbereiches ldsst sich aber nur aus der Wertung der Ge-
hilfenzurechnung im deliktischen Bereich gemiB § 1315 ABGB ableiten.?”’
Tatsédchlich lasst sich die Haftung fiir den Besorgungsgehilfen als Fall der
Verkehrssicherungspflicht interpretieren.?

§ 1313a ABGB regelt zunichst die Gehilfenzurechnung im vertraglichen
Bereich. Der Geschiftsherr haftet fiir das rechtswidrige und schuldhafte Han-
deln des Gehilfen wie fiir sein eigenes. Insbesondere muss der Geschiftsherr
im Rahmen der Vertragshaftung auch fiir bloBe Vermogensschiden einstehen
und kommt es zu einer Beweislastumkehr zu Gunsten des Geschidigten.?
§ 1315 ABGB regelt demgegeniiber die Gehilfenzurechnung im deliktischen
Bereich. Sie setzt im Gegensatz zu § 1313a keine rechtliche Sonderverbin-

2 Vgl. Giingdr, Sorgfaltspflichten fiir Unternehmen in transnationalen Menschenrechts-
fillen, 2016, S. 175.

27 Eine Vertragsbeziehung lieBe sich allenfalls durch die Rechtsfigur des Vertrags mit
Schutzwirkung zu Gunsten Dritter konstruieren. Dies wiirde freilich voraussetzen, dass
entsprechende Garantien in den Vertragsbeziehungen mit dem Zulieferer bzw. mit der
Konzern(unter)gesellschaft verankert sind.

28 Harrer/Wagner, in: Schwimann/Kodek (Hrsg.), ABGB, 4. Aufl., 2016, § 1315 Rn. 1.

2 § 1298 ABGB.
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dung zwischen Geschéftsherrn und Geschéddigtem voraus. Die Haftung ist auf
die Verletzung absolut geschiitzter Rechtsgiiter beschrinkt, eine Abkehr von
den allgemeinen Beweisregeln findet nicht statt. *° Grundsétzlich trigt daher
auch in Bezug auf die Untiichtigkeit der Tochter der Geschidigte die Beweis-
last, was bei Menschenrechtsverletzungen im Ausland eine erhebliche Hiirde
darstellt.?!

Als problematisch wird die ,,Enge* der Zurechnung im Kontext des § 1315
ABGB erachtet: Beim Gehilfen muss es sich eine habituell untiichtigen oder
wissentlich gefihrliche Person handeln. Uberspitzt kénnte man sagen: Einen
solchen Gehilfen beschiftigt man nicht. Was im nationalen Recht zu einer
vielfach als zu eng kritisierten Verantwortlichkeit fiir Gehilfen fiihrt, gestaltet
sich bei der Thematik der Haftung fiir Menschenrechtsverletzungen moglich-
erweise anders: Gerade im Zusammenhang mit Rechtsverletzungen im Aus-
land erscheint es gar nicht so fernliegend, anzunehmen, dass der Geschifts-
herr Kenntnis von der Gefihrlichkeit/Untiichtigkeit des Gehilfen hat bzw.
einen solchen Gehilfen bewusst einsetzt.*?

Zunichst ist allerdings zu kldren, ob das Osterreichische Recht iiberhaupt
die Subsumtion von Zulieferern bzw. Konzerngesellschaften unter den Gehil-
fenbegriff erlaubt, und dadurch dem Organisationsbereich des Geschiftsherrn
unterstellt. Einhelliger Konsens der bislang erschienenen Beitrige zur Zurech-
nung von Menschenrechtsverletzungen im Konzern ist, dass einer Haftung
der Muttergesellschaft das Trennungsprinzip entgegenstehe. Wagner hat un-
langst das Rechtstrigerprinzip als eigentliche Hiirde fiir Menschenrechtskla-
gen identifiziert.>* Herrschend nach deutschem Recht ist zudem, dass die Ver-
richtungsgehilfeneigenschaft bei selbstéindigen Unternehmen abzulehnen ist.>*

Fiir Osterreich ist zunichst unstrittig, dass der der Besorgungsgehilfe® zu-
mindest kein Dienstnehmer des Geschiftsherrn sein muss.*® Demnach kénnen
auch selbstindige Unternehmer die Stellung eines Besorgungsgehilfen ein-
nehmen. Die herrschende Lehre reduziert dies allerdings auf den Fall, dass
der selbstindige Unternehmer bei Ausfithrung der iibertragenen Téatigkeiten

3 Diese Einschrinkungen sind der Hauptgrund fiir die artifizielle Konstruktion von
Vertragsverhiltnissen (culpa in contrahendo, Vertrag mit Schutzwirkung zu Gunsten Dritter)
in Rechtsprechung und Lehre.

3! In jiingerer Zeit hat der OGH allerdings einen Anscheinsbeweis nicht nur im Hin-
blick auf Kausalitdtsfragen bei Arzthaftungsfillen, sondern auch bei Fragen der Rechts-
widrigkeit im Zusammenhang mit Verletzungen von Kunden beim Kaufhausbesuch zuge-
lassen, vgl. OGH 22.10.2015, 10 Ob 53/15i.

32 § 831 BGB.

3 Wagner, RabelsZ 80 (2016), 717, 761.

3% Wagner, RabelsZ 80 (2016), 717, 759 m.w.N.

3 Der Begriff des ,,Besorgungsgehilfen nach 6sterreichischer Terminologie entspricht
dem Terminus des ,,Verrichtungsgehilfen* des BGB.

% Koziol, Haftpflichtrecht 11, 2. Aufl.,1984, S. 353.
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den Weisungen des Geschiftsherrn unterliegt.’” Eine Haftung fiir weisungs-
freie selbstindige Unternehmer soll hingegen nicht bestehen. Begriindet wird
dies mit der Grundprinzip des § 1315 ABGB, demzufolge der Geschiftsherr
nur fiir solche Mingel einzustehen hat, die seiner Sphéren entstammen und
die er auch kontrollieren kann.*

Im Kern geht es somit darum, dass der Gehilfe die Sphire des Geschéfts-
herrn als mangelhaft erscheinen lisst. Im Falle des Ubertragens von Aufga-
ben an einen selbstindigen, nicht weisungsgebundenen Unternehmer fehlt
nach h.M. die Einbeziehung in den Machtbereich des Geschiftsherrn und
daher auch die Moglichkeit der Gefahrenbeherrschung. Anders gewendet: Es
fehlt das fiir den Gehilfeneinsatz typische Subordinationsverhiltnis, welches
Weisungs- und Kontrollbefugnisse einschlieBt.*® Aufgrund dieser Erwiigun-
gen will die herrschende Lehre selbstindige Unternehmer nur bei Weisungs-
gebundenheit bzw. bei Vorliegen eines gewissen Abhingigkeitsverhiltnisses
als Besorgungsgehilfen qualifizieren. Fiir selbstéindige weisungsunabhéngige
Unternehmer soll nur dann gehaftet werden, wenn Auswahlverschulden vor-
liegt.*

Das einhellige Meinungsbild in der Lehre darf allerdings nicht dariiber
hinwegtiduschen, dass die Rechtsprechung einen abweichenden Standpunkt
einnimmt. Nach iiberwiegender Rechtsprechung setzt eine Haftung nach
§ 1315 ABGB niimlich kein Abhéingigkeits- bzw. Weisungsverhiltnis voraus.*!
Der OGH hat dies in JB1 1978, 91 ausdriicklich verneint.*? In einer Reihe wei-
terer Entscheidungen hat das Gericht die fehlende Weisungsgebundenheit
nicht als ein Problem identifiziert, das einer Anwendung des § 1315 ABGB
entgegenstehen konnte. Insbesondere liefere der Wortlaut der Bestimmung
keinen Hinweis fiir die Notwendigkeit eines Abhingigkeitsverhiltnisses.
Unlidngst hat Ondreasova in ihrer Monografie zur Gehilfenhaftung festge-
stellt, dass mangels jiingerer Rechtsprechung nicht von einem Wandel des
Standpunkts des OGH ausgegangen werden knne.*

Aber selbst wenn man dem — wohl zutreffenden — Standpunkt der Lehre
folgt, erhebt sich vor dem Hintergrund des Trennungsprinzips die Frage, ob

37 Koziol (Fn. 36), S. 353; Reischauer, in: Rummel (Fn. 14), § 1315 Rn. 1.

38 Koziol, Haftpflichtrecht II, 2. Aufl., 353 f; Reischauer, in: Rummel (Fn. 14), § 1315
Rn. 4; Harrer/Wagner, in: Schwimann/Kodek (Fn. 28), § 1315 Rn. 6.

3 Reischauer, in: Rummel (Fn. 14), § 1315 Rn. 1.

40 Koziol (Fn. 36), 352 ff.; Reischauer, in: Rummel (Fn. 14), § 1315 Rn. 20; Schacher-
reiter, in: KleteCka/Schauer, ABGB-ON, Aufl. 1.05, 2018, § 1315 Rn. 12.

41 Schacherreiter, in: Klete¢ka/Schauer (Fn. 40), § 1315 Rn. 11.

42 OGH 3 0b217/75 =JB1 1978, 91.

4 Vgl. Ondreasova, Gehilfenhaftung, 2013, S. 109. Ein Grund fiir fehlende Weiterent-
wicklung der Rechtsprechung liegt einerseits in der Konzentration auf die Figur des Repri-
sentanten, andererseits aber auch in der Enge der sonstigen Zurechnungskriterien (habituel-
le Untiichtigkeit, wissentliche Gefihrlichkeit) im deliktischen Bereich.
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juristische Personen stets als selbststdndige Unternehmer anzusehen sind, wo-
durch ihre Qualifikation — zumindest im Sinne der Lehre — als Besorgungs-
gehilfen von vornherein ausgeschlossen wére, und in der Folge auch eine
(eigene) Pflichtverletzung der Mutter im eigenen Organisationsbereich nicht
vorliegen konnte. Eine solche verallgemeinernde Betrachtungsweise geriete
m.E. in Konflikt mit dem Gleichstellungspostulat des § 26 ABGB, demzufol-
ge natiirliche und juristische Personen rechtlich gleichzustellen sind. Fiir die
Frage der Besorgungsgehilfeneigenschaft kann es tatsdchlich keinen Unter-
schied machen, ob es sich bei dem Gehilfen um eine natiirliche oder juris-
tische Person handelt.* Fiir das 6sterreichische Recht Idsst sich daher folgen-
de These aufstellen: Die Reichweite des eigenen Organisationsbereiches wird
im deliktischen Bereich nicht in jedem Fall durch das Rechtstrigerprinzip
begrenzt.

Legt man diese Uberlegungen auf verbundene Unternehmen um, so ist zu-
nichst nach der Rechtsform der beteiligten Gesellschaften zu differenzieren.
Bei Gesellschaften mbH besteht — im Gegensatz zur Aktiengesellschaft — eine
Eingriffsmoglichkeit der Gesellschafter in die operative Geschéftstitigkeit
der Gesellschaft. Zu kldren ist neben der Beteiligungshohe auch die faktische
Ausiibung der Weisungsbefugnis. Klar scheint, dass die bloe Ausiibung von
Gesellschafterrechten abseits eines Eingriffes in die operative Geschéftstitig-
keit die Tochtergesellschaft im Einzelfall nicht zu einer unselbstindigen Ge-
hilfin machen wird. Dabei ist auch zu bedenken, dass mit der Ubertragung
von Aufgaben auf eine Konzerntochter regelméfig die Intention verbunden
ist, die Muttergesellschaft durch die selbstindige Erledigung von Aufgaben
zu entlasten. Nach Angyan wird es im Ergebnis darauf ankommen, ob die
juristisch selbststindige Gesellschaft unter Beriicksichtigung sdmtlicher Um-
stinde des Einzelfalls wie eine bloBe Betriebsabteilung anzusehen ist.*’

Im Falle eines selbstindigen Unternehmers, dem bestimmte Pflichten iiber-
tragen werden (Zulieferer), liegt eine Weisungsbefugnis zwar regelmiBig
nicht vor. Eine Pflichtverletzung des Auftraggebers kann dennoch auf Grund-
lage eines Auswahlverschuldens gegeben sein. Dabei handelt es sich um ein
Verschulden des Geschéftsherrn (= Auftraggebers) selbst, und nicht um ein
zugerechnetes Verschulden Dritter. Das Auswahlverschulden ist nicht auf
Zeitpunkt der Auswahl beschrinkt. Dennoch besteht Konsens dariiber, dass
den Geschiftsherrn grundsitzlich keine besonderen Uberwachungspflichten
treffen. Zur Kontrolle wird er allerdings dann verpflichtet sein, wenn ihm aus
eigener Wahrnehmung oder durch Mitteilung Dritter Umstinde bekannt ge-
worden sind oder bei einem Mindestmall an Aufmerksamkeit bekannt werden
mussten, die eine Uberwachung notwendig machen*®. Dies kann im Zusam-

4 Wie hier Angyan, JB12016, 289, 293.
4 Angyan, JB1 2016, 289, 292.
4 Reischauer, in: Rummel (Fn. 14), § 1315 Rn. 20.
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menhang mit Menschenrechtsverletzungen im Ausland durchaus Relevanz
entfalten, wie das folgende Beispiel zeigt:

A ist Compliance-Beauftragter der 6sterreichischen C-GmbH, die einen Teil der Werkstoffe
durch einen selbstindigen Zulieferer im Ausland produzieren lisst. Um die Gefahr von
Schadenersatzforderungen auf Grundlage einer Gehilfenzurechnung auszuschlieBen, richtet
er ein Monitoringsystem im auslidndischen Zuliefererbetrieb ein. Sicherheitsméngel sind
der ,,Zentrale” entsprechend zu melden. Allen VorsichtsmaBnahmen zum Trotz kommt es
im ausldndischen Werk zu einem Unfall mit mehreren Verletzten. Im anschlieBenden Ge-
richtsverfahren wird festgestellt, dass die Sicherheitsvorkehrungen im Zuliefererbetrieb
nicht den Osterreichischen Standards entsprochen haben. Zufolge des Vorhandenseins eines
internen Monitoringsystems nimmt das zustindige Gericht an, die C-GmbH habe Kenntnis
von Umstidnden aufgewiesen, die ein Tédtigwerden erforderlich gemacht hitten.

Das Fallbeispiel verdeutlicht, dass es zu einer Haftung fiir Auswahlverschul-
den im Zusammenhang mit Menschenrechtsverletzungen kommen kann,
gleichwohl (zumindest nach dem Standpunkt der Lehre) wegen der Selbstin-
digkeit des Zulieferers keine Verpflichtung zu Einrichtung eines Monitoring-
systems bestanden hitte. Das haftungsauslosende Moment liegt im Bekannt-
werden von Umstinden, die ein Titigwerden erfordert hitten.*’

Fraglich ist, unter welchen Voraussetzungen tatsidchlich eine Handlungs-
pflicht im Sinne eines Auswahlverschuldens besteht. Die Annahme einer
Pflichtverletzung des Geschiftsherrn im Kontext des § 1315 ABGB setzt
einen habituell untiichtigen oder wissentlich gefdhrlichen Gehilfen voraus.
Problematisch ist dabei, dass Tatbestandsmerkmale wie ,,habituelle Untiichtig-
keit* und ,,Geféhrlichkeit* nicht auf juristische Personen zugeschnitten sind.
Aspekte wie die regelmidfige Verletzung beruflicher Sorgfaltspflichten, man-
gelnde Fachkenntnis z.B. im Hinblick auf Sicherheitsvorkehrungen erschei-
nen aber zumindest iibertragbar. Im Hinblick auf die Gefihrlichkeit eines Ge-
hilfen wurde ein Pflichtverstofl des Geschiftsherrn bei bloBem Vorliegen von
Wissenmiissen dann angenommen, wenn dieser seinen Betrieb schlecht orga-
nisiert oder seine Gehilfen nicht ausreichend anleitet. Zu beachten ist, dass
die habituelle Untiichtigkeit einer juristischen Person nicht lediglich aus dem
zuzurechnenden Handeln von habituell untiichtigen Organen bzw. Reprisen-
tanten abzuleiten ist, sondern gegebenenfalls eine Eigenschaft der juristischen
Person selbst darstellen kann. Dies wire beispielsweise dann der Fall, wenn
die beauftragte Gesellschaft eine vo6llig mangelhafte und inaddquate Organi-
sation bezogen auf die konkrete Tétigkeit aufweist.*® In diesem Sinne konnte

47 Unbefriedigend an dem Szenario ist freilich, dass das Unternehmen fiir das Einrich-
ten eines Monitoringsystems im Ergebnis ,,bestraft wird. Dies erinnert an vergleichbare
Schieflagen im Bereich der Wissenszurechnung, vgl. Warto, Wissenszurechnung im Un-
ternehmen, 2015, S. 17, 51.

4 Angyan, JBL 2016, 289, 295. Hier bietet sich ein Vergleich mit der Problematik der
Wissenszurechnung an: Nach verbreiteter Ansicht kann ein Unternehmen, selbst wenn die
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auch eine juristische Person als untiichtig qualifiziert werden, gleichwohl die
Untiichtigkeit nicht an einem bestimmten Organwalter festzumachen ist.*’

Offen ist auch die Frage, ob der Pflichtenmaf3stab des Osterreichischen
Rechts exportiert werden kann. Verkehrssicherungspflichten kniipfen nicht
zuletzt an die Erwartungen des Verkehrs an. In einem aktuellen Fall hat der
OGH dies zumindest nicht ausgeschlossen: Ein mangelhaft gewarteter Waggon
eines franzosischen Eisenbahnunternehmens hatte eine Entgleisung zur Folge.>
Zur Wartung hatte das Eisenbahnunternehmen ein selbstindiges (ebenfalls
franzosisches) Unternehmen beauftragt. Der OGH beurteilt dabei die Pflicht
zur Kontrolle der Muttern nach osterreichischem Malstab, ohne die Frage des
PflichtenmaBstabs auch nur im Ansatz zu problematisieren.’! Die Frage des
Exportes des Osterreichischen Pflichtenmaf3stabs bei Menschenrechtsverlet-
zungen diirfte fiir die Rechtsprechung somit kein uniiberwindbares Hindernis
darstellen.

V. Durchgriffshaftung

Im Gegensatz zur Deliktsorganisationshaftung stellt die gesellschaftsrecht-
liche Durchgriffshaftung im osterreichischen Recht nach der hier vertretenen
Auffassung eine weit weniger geeignete Haftungsgrundlage dar. Dies recht-
fertigt die gestraffte Darstellung am Ende dieses Beitrags. Der OGH erkennt
zwar seit der Causa ,,Eumig*> grundsitzlich das Bestehen eines Instituts der
Durchgriffshaftung an. Dabei betont er aber regelmiflig, dass die Grenzen der
Durchgriffshaftung nicht ausgelotet seien.>* Auch im Hinblick auf die dogma-
tische Grundlage hat das Gericht noch nicht klar Stellung bezogen. Die Mog-
lichkeit einer Durchgriffshaftung hat das Gericht insbesondere im Zusam-
menhang mit einer faktischen Geschéftsfithrung angenommen. Im Gegensatz
dazu hat der OGH die Moglichkeit einer Durchgriffshaftung wegen qualifi-
zierter Unterkapitalisierung noch nie effektiv bejaht.>* In einem jiingeren
Urteil zu einem Rechtsmissbrauch im Zusammenhang mit einer englischen
Limited hat sich das Gericht vielmehr ablehnend geduBert.>

Informationstriger lediglich Teilwissen besitzen, welches erst zusammengerechnet rechts-
erhebliches Wissen ergibt, im Einzelfall als wissend betrachtet werden (gleichwohl ein sol-
ches Wissen bei keinem der Organe/Reprisentanten bzw. bei keiner Hilfsperson vorliegt).

4 Zur Konkretisierung von Verkehrssicherungspflichten im Kontext von Menschen-
rechtsverletzungen im Ausland vgl. Giingor (Fn. 26), 246 f.

302 Ob 15/16v.

512 0b 15/16v.

32 OGH 1 Ob 571/8, JBI 1986, 713; 6 Ob 508, 509/86, wbl 1988, 129.

3 Vgl. OGH 29.4.2004, 6 Ob 313/03b, GES 2005, 19 (Fantur).

3% Rebhahn, OJZ 2016, 901 ff.

35 OGH 9 Ob A 125/08k, ecolex 2010, 577 (Kapsch/Schopper).
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Aber auch im Hinblick auf die faktische Geschiftsfithrung ist zu beden-
ken, dass sich diese Frage bislang weitgehend auf den insolvenzrechtlichen
Kontext beschriankt hat. Der OGH hilt zwar eine Durchgriffshaftung wegen
,.qualifizierter faktischer Konzernierung* fiir méglich.’® Zu beachten ist aller-
dings, dass die Vorbild genommene BGH-Rechtsprechung auf Wertungen des
deutschen Aktienkonzernrechts beruht, fiir die es in Osterreich kein Pendant
gibt.’” Das herrschende Unternehmen unterliegt bei seinen Einflussnahmen
nach osterreichischem Recht keiner Sonderbehandlung.

Eine weitere Lehrbuchkategorie der Durchgriffshaftung, der Rechtsform-
missbrauch (bzw. Organisationsmissbrauch), die fiir die Frage der Zurech-
nung von Menschenrechtsverletzungen von Interesse sein konnte, stellt wieder-
um keinen echten Durchgriffstatbestand dar, sondern bildet ,lediglich* eine
Unterkategorie des § 1295 Abs. 2 ABGB. Insofern ist auf das oben Gesagte
zu zivilrechtlichen Generalklauseln zu verweisen.

Insbesondere ist aber die rechtsdogmatische Abgrenzung der Durchgriffs-
haftung von der Deliktsorganisationshaftung zu beachten. Die Durchgriffs-
haftung setzt eine Schuld der Tochter voraus. Zweck der Durchgriffshaftung
ist es ja, durch teleologische Reduktion den Trennungsgrundsatz zu iiberwin-
den, demzufolge der Gesellschafter nicht fiir Verbindlichkeiten der Gesell-
schaft haftet.® Im Hinblick auf den Durchgriff kiime zwar das Gesellschafts-
statut zur Anwendung, die angesprochene vorausgesetzte Verbindlichkeit der
Tochter (sei es vertraglich oder deliktisch) wiirde sich aber wohl jedenfalls
nach ausldndischem Recht richten. Insofern ist die praktische Relevanz der
Durchgriffshaftung im Zusammenhang mit Menschenrechtsverletzungen als
gering einzustufen.

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass eine deliktsrechtliche
Haftung fiir Menschenrechtsverletzungen im Ausland — zumindest im Falle
der Verletzung absolut geschiitzter Rechtsgiiter — nicht ginzlich auszuschlie-
Ben ist. Als Haftungsgrundlage kommen insbesondere Verkehrssicherungs-
pflichten in Frage. Fiir die weitere Diskussion ist allerdings auch ein Wort zur
Vorsicht angebracht: Zu beachten ist ndmlich, dass die mit Fokus auf Men-
schenrechtsverletzungen im Ausland entwickelten Losungsvorschlige nicht
abseits rein nationaler Sachverhalte bewertet werden konnen. Vertritt man
beispielsweise einen entsprechend weiten Begriff des ,,eigenen Organisations-
bereichs®, so konnte dies zu einer ausufernden Zurechnung im Rahmen natio-
naler Sachverhalte fithren. Ob dies in Kauf genommen werden soll, ,,nur* um
Menschenrechten im Ausland zum Durchbruch zu verhelfen, erscheint zu-
mindest fraglich.

% OGH 8 ObA 98/00w, RdA 2002, 401.
57 U. Torggler, in: Straube, GmbHG, 2009 (Vorauflage), § 115 Rn. 27.
5% § 61 Abs. 2 GmbHG.
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V1. Zusammenfassung

— Der Schadensbegriff des osterreichischen Deliktsrechts deckt nur einen
Teil der moglichen Menschenrechtsverletzungen im Ausland ab.

— Das konzernrechtliche Trennungsprinzip steht der Haftung einer Unter-
gesellschaft nicht in jedem Fall entgegen.

— Das Vorliegen einer Weisungsbefugnis stellt nach der Osterreichischen
Rechtsprechung keine Voraussetzung fiir die Qualifikation als Besorgungs-
gehilfen dar.

— Selbst wenn man der herrschenden Ansicht im Hinblick auf die Notwen-
digkeit einer Weisungsbefugnis folgt, erscheint eine Gehilfenzurechnung
im Konzern grundsétzlich moglich. Dies hidngt im Einzelfall von der kon-
kreten (rechtlichen und faktischen) Konzernstruktur ab.

— Auch bei selbstindigen Zulieferern kann es zu einer Haftung auf Grund
von Auswahlverschulden kommen.

— Die Durchgriffshaftung stellt nach osterreichischem Recht eine wenig ge-
eignete Grundlage fiir eine Schadenszurechnung bei Menschenrechtsver-
letzungen dar.



Diskussion

zu den Referaten von Andreas Bohrer und Patrick Warto

Jakob Hahn

Die Diskussion zu den Referaten von Andreas Bohrer und Patrick Warto zam
Thema ,,Haftung inldndischer Unternehmen fiir Menschenrechtsverletzungen
im Ausland® leitete Hans-Ueli Vogt. Das Plenum diskutierte das Thema aus
rechtspolitischer Sicht (I.) und befasste sich mit der Frage der Zurechnung
des Verhaltens von Tochtergesellschaften und Zulieferern (II.) sowie der
deliktsrechtlichen Haftung de lege lata (I11.). Daneben kam die Rechtslage in
Frankreich kurz zur Sprache (IV.). AbschlieBend bezogen die Referenten
Stellung (V.).

Eine Schweizer Teilnehmerin wies darauf hin, dass sich in der Diskussion
eine neue Dogmatik entwickle. Nach klassischem Verstindnis verpflichteten
Menschenrechte nur den Staat, der allein zu ihrer Durchsetzung berufen sei.
Nunmehr lagere man diesen origindr staatlichen Belang der Durchsetzung
von Menschenrechten auf Private aus. Eine Rechtfertigung fiir diese Ver-
schiebung biete der Effizienzgedanke: Da die Unternehmen in einem engeren
Bezug zu den Menschenrechtsverletzungen stiinden und groere Einflussmog-
lichkeiten auf ihre Tochtergesellschaften und Zulieferer hitten, sei es sinnvoll,
auch ihnen die Durchsetzung von Menschenrechtsstandards aufzuerlegen.
Damit gingen zwar die praktischen Hiirden eines Zivilprozesses einher, doch
wiirden immerhin bedeutende Fille so noch zu Gericht gelangen. Dass die
Wirkung von Menschenrechten im Horizontalverhiltnis eine Besonderheit
sei, betonte auch ein anderer Diskutant aus der Schweiz. Im Grundsatz bén-
den Menschenrechte nur staatliche Hoheitstridger, erst durch staatliche Norm-
setzung wiirden auch Unternehmen zu ihren Adressaten. Im Ubrigen liefe der
Ansatz, inlindische Unternehmen fiir Menschenrechtsverletzungen Dritter im
Ausland haftbar zu machen, auf eine extraterritoriale Geltung nationalen
Rechts hinaus.

Eine Osterreichische Diskutantin teilte die Analyse, dass es sich bei dem
Modell um einen Riickzug des Staates aus seiner Rolle als Wahrer der Men-
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schenrechte handele. Dass es schwierig sei, zwischen leichten und gravieren-
den Menschenrechtsverletzungen zu unterscheiden, sei jedoch kein Grund,
bei schwerwiegenden Menschenrechtsverletzungen von einer Verfolgung
abzusehen — etwa bei Formen moderner Sklaverei.

Ein deutscher Teilnehmer zeigte sich eher skeptisch gegeniiber der Notwen-
digkeit einer Rechtsdurchsetzung durch Private. Soweit ein wirksamer Schutz
von Whistleblowern bestehe, sei die Effektivitit der public enforcements nicht
zu unterschitzen.

Ein anderer deutscher Teilnehmer gab zu bedenken, dass bei dem Verstind-
nis der Menschenrechte selbst unter anerkannten Demokratien verschiedene
MaBstibe gelten wiirden. Anders als in Deutschland gelte etwa in den USA
oder in skandinavischen Léindern die Verherrlichung des Nationalsozialismus
als von der Meinungsfreiheit geschiitzt. Als weitere Moglichkeit der Rechts-
durchsetzung fithrte er das Wettbewerbsrecht ins Feld. Wiirden im Inland
Produkte auf den Markt gebracht, die unter Verletzung von Menschenrechts-
standards hergestellt worden sind, sei eine Abmahnung durch Wettbewerber
erwiagenswert.

Ein weiterer deutscher Teilnehmer skizzierte Wege, die aus den befiirchte-
ten drakonischen Haftungsfolgen fiir die Organe inlédndischer Gesellschaften
herausfithren konnten: Einerseits sei an rechtfertigende Pflichtenkollisionen
zu denken, andererseits an eine Erstreckung der Business Judgement Rule auf
die Legalitdtspflicht.

IL

Ein Schweizer Diskutant erkundigte sich, ob eine Haftung auch greife, wenn
ein inldndisches Unternehmen Geschiftsbeziehungen zu einem ausldndischen
Staat unterhielte, der Menschenrechte verletzt. Zu denken sei etwa aktuell an
die Tiirkei.

Eine Schweizer Teilnehmerin gab zu bedenken, dass sich die Zurechnungs-
kette der Menschenrechtsverletzungen nahezu beliebig weit ausdehnen lasse.
Letztlich konnte man bis zum Konsumenten gelangen, der mit seiner Kauf-
entscheidung mittelbaren Einfluss auf Menschenrechtsverletzungen nehme.
Freilich sei es nicht effizient, bei diesem Akteur mit rechtlichen Sanktionen
anzusetzen, da seine Einflussmoglichkeiten auf die unmittelbaren Menschen-
rechtsverletzer praktisch gering seien.

Ein o6sterreichischer Teilnehmer erkundigte sich, ob der von der Volks-
initiative zur Konzernverantwortung verwandte Ausdruck des ,kontrollierten
Unternehmens® ein im schweizerischen Recht etablierter und definierter
Rechtsbegriff sei.

Ein deutscher Teilnehmer zog eine Parallele zum europdischen Kartell-
recht. Bei KartellbuB3en bestehe seit langem eine Durchgriffshaftung auf die
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Konzernmutter, auch wenn lediglich Tochtergesellschaften an wettbewerbs-
widrigen Absprache beteiligt seien.

I1I.

Zur Verzahnung mit dem nationalen Deliktsrecht regte eine deutsche Teil-
nehmerin an, die Menschenwiirde als sonstiges Recht im Sinne des § 823
Abs. 2 BGB zu qualifizieren. Schlielich habe die Rechtsprechung auch schon
das allgemeine Personlichkeitsrecht, das nur eine besondere Ausprigung der
Menschenwiirde sei, in den Rang eines sonstigen Rechts erhoben. Weniger
kritisch als die Referenten beurteilte sie allerdings die Gehilfenhaftung als
Instrument der Rechtsdurchsetzung. Schlielich kenne diese immer auch eine
Entlastungsmoglichkeit.

Auch ein osterreichischer Teilnehmer gab eine Anregung aus dem gelten-
den Deliktsrecht. Zu erwigen sei, ob nicht eine Verkehrssicherungspflicht in-
landischer Unternehmen bestehe, die es ihnen gebiete, dafiir Sorge zu tragen,
dass Tochtergesellschaften und Zulieferer im Ausland die Menschenrechte
achten.

Ein Teilnehmer aus Osterreich ging auf die von Warto angerissenen As-
pekte des Auswahl- und Organisationsverschuldens ein. Insbesondere in
US-amerikanischen und kanadischen Handelsvertrigen sei es iiblich, den Ver-
tragspartner dazu zu verpflichten, darauf hinzuwirken, dass auch seine Zu-
lieferer die Menschenrechte achten. Unternehme dieser keine Maflnahmen zur
Sicherstellung der Menschenrechte, komme hier ein Verschulden in Betracht.

IV.

Eine deutsche Teilnehmerin wies darauf hin, dass ein vergleichbares Gesetz
in Frankreich' bereits in Kraft sei. Den Stein des AnstoBes hiitten Menschen-
rechtsverletzungen in der Textilindustrie in Bangladesch gebildet, zu deren
Abnehmern auch grofle franzosische Einzelhandelsketten zihlten. Das Gesetz
verpflichtet franzosische Unternehmen, die entweder mehr als 500 Arbeit-
nehmer im Inland oder mehr als 10.000 Arbeitnehmer weltweit haben, men-
schenrechtsrelevante Risiken in ihrem geschiftlichen Handeln zu identifizie-
ren, gegen Menschenrechtsverletzungen vorzusorgen und hieriiber Rechen-
schaft abzulegen. Das Sanktionssystem sei zweigleisig ausgestaltet. Einerseits
drohe bei einer Verletzung ein Bulgeld von bis zu 10 Millionen Euro, ande-
rerseits eine zivilrechtliche Haftung. Letztere wiirde sich nach dem allgemei-

' Loi n° 2017-399 du 27 mars 2017 relative au devoir de vigilance des sociétés meres
et des entreprises donneuses d‘ordre.
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nen Deliktsrecht richten. Was das konkret bedeute, sei sehr fraglich. Eine
Zurechnung des Verhaltens von Tochtergesellschaften und Zulieferern fénde
nicht statt. Die Sanktion durch Buflgeld sei zudem durch die Rechtsprechung
fiir nichtig erklédrt worden, da der Tatbestand zu unbestimmt sei.

V.

Die Antwortrunde ertffnete Bohrer. Zunéchst ging er auf die Indienstnahme
des Privatrechts fiir 6ffentliche Zwecke ein. In der Tat konne der Effizienz-
gedanke dieses Vorgehen rechtfertigen, da die Unternehmen groBeren Ein-
fluss auf die Einhaltung der Menschenrechte im Ausland hitten als der Staat.
Man konne dies als Form des Rechtsimperialismus verstehen, letztendlich sei
es aber eine Wertungsfrage. Schwierig falle die Grenzziehung bei der Zu-
rechnung des Handelns Dritter. Im Grundsatz gelte weiterhin, dass eine juris-
tische Person fiir eigene Verbindlichkeiten haftet, alles andere sei abermals
eine komplizierte Wertungsfrage. Bohrer gab zu bedenken, dass eine aus-
ufernde Zurechnung gar kontraproduktiv wirken kdnne, da inléndische Unter-
nehmen dann davon abgeschreckt werden konnten, iiberhaupt noch Auslands-
geschéfte zu machen. Damit ginge die Moglichkeit, sich ihrer zur Durch-
setzung des offentlichen Rechts zu bedienen, verloren. Er betonte ferner, dass
aus der Volksinitiative nur ein Auftrag zur Gesetzgebung folge. Verbesserun-
gen seien im weiteren Verfahren moglich. Insbesondere miisse der Begriff
des ,kontrollierten Unternehmens® angegangen werden, dessen Bedeutung
unklar sei, da er im schweizerischen Recht sonst nicht vorkomme. Der An-
wendungsbereich des franzosischen Gesetzes sei deutlich enger, als der des in
der Schweiz angestrebten. Es beschrinke sich auf grofe Unternehmen, statu-
iere lediglich eine Verschuldenshaftung und beziehe Zulieferer nur beschrénkt
ein. Die Volksinitiative wolle das Unternehmen hingegen in eine Art Gene-
ralgarantenstellung riicken, auch wenn dessen Kontrollmoglichkeiten begrenzt
seien, selbst wenn es eine Due Diligence vornehme. Letztlich bleibe die Fra-
ge, ob die zivilrechtliche Haftung der Unternehmen der richtige Weg zum
Ziel sei. Bohrer gestand ein, dass seine Skepsis iiberwiege. Es sei zu befiirch-
ten, dass die Haftung im Ergebnis lediglich den prozessierenden Anwilten
nutze.

Auch Warto ging sehr kritisch auf die Frage nach der Zurechnung ein.
Diese miisse irgendwo enden, in der Tat solle nicht auch der Konsument
einbezogen werden. Hier bediirfe es eines klar umrissenen Tatbestands. Die
grundsitzliche rechtspolitische Notwendigkeit einer Haftung inlidndischer
Unternehmen erkenne er aber an. Man miisse bedenken, dass die Verletzung
von Menschenrechtsstandards durch teilweise immensen Preisdruck provo-
ziert werde. Den Hinweis auf das franzosische Recht nahm er interessiert zur
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Kenntnis. Bei dem europédischen Kartellrecht handele es sich jedoch um eine
Sonderkonstellation, die sich nicht ohne weiteres auf die Haftung fiir Men-
schenrechtsverletzungen iibertragen lasse. Abschliefend gab Warto zu be-
denken, dass die Ausgangspramisse, dass das eigene Recht dem Recht der
Liander, in denen die Menschenrechtsverletzungen stattfinden, iiberlegen sei,
in dieser Pauschalitit nicht zutreffe. Zumindest fiir Linder, die dem Rechts-
kreis des common law angehorten, miisse diese Annahme iiberdacht werden.
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I. Anniherungen an das Thema

Die gesellschaftliche Verantwortlichkeit' von Unternehmen ist kein grund-
sdtzlich neues Thema, sondern ldsst sich der Sache nach bis in das 18. Jahr-
hundert zuriickverfolgen. So gab es schon friihzeitig Unternehmen bzw. ein-
zelne Unternehmerpersonlichkeiten, die aus Philanthropie oder auf Druck der
offentlichen Meinung die sozialen Folgen ihres geschiftlichen Handelns re-
flektierten und sich insbesondere fiir das Wohlergehen der eigenen Beschif-
tigten einsetzten.? Dariiber hinaus hingt die Frage nach der gesellschaftlichen
Verantwortlichkeit von Unternehmen seit jeher mit dem ,,Ewigkeitsthema‘
der Ziele der Aktiengesellschaft als ein von der Rechtsordnung zugelassenes
Instrument zur gewinnorientierten Akkumulation von Kapital bei gleichzeiti-
ger Beschrinkung der Haftung auf das eingesetzte Vermdgen* zusammen.’

! Zur Karriere des Begriffs der ,,Verantwortung® als Folge zunehmender Einsicht in
komplexe Wirkungszusammenhinge erhellend Kirchschliger, Zeitschrift fiir Wirtschafts-
und Unternehmensethik 16 (2015), 264, 266 ff.

2 Siehe dazu ISO Advisory Group on Social Responsibility, Working Report on Social
Responsibility, 2004, S. 2.

3 Vgl. Fleischer, ZGR 2007, 500, 508.

4 Die politische Relevanz dieser Grundentscheidung betonend Brammer/Jacksen/Matten,
10 Socio-Economic Review 3, 6 (2012); zur Notwendigkeit einer ,,Public-Interest-Justifica-
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Zu einem eigenstindigen Handlungs- und Forschungsfeld hat sich Corporate
Social Responsibility (CSR) allerding erst im Verlauf des 20. Jahrhunderts
herausgebildet. Ging es urspriinglich um ein auf die USA beschrinktes
Phinomen, das im Wesentlichen in der Zeit nach dem Zweiten Weltkrieg in
,,Corporate America* nicht zuletzt zur priventiven Abwehr staatlicher Regu-
lierungen aufgekommen ist’ und zunichst nur aus wirtschaftswissenschaft-
licher Sicht bearbeitet wurde,® hat sich der Kreis der Akteure und Disziplinen,
die sich aus unterschiedlichen Motiven und Perspektiven praktisch und theo-
retisch mit CSR befassen, in den folgenden Jahrzehnten stark erweitert.’
Dabei hat die Debatte seit dem Ende der 1990er Jahre noch einmal erheblich
an Fahrt aufgenommen'® und mit dem Griinbuch der Europiischen Kommis-
sion iiber die soziale Verantwortung der Unternehmen aus dem Jahr 2001!!
auch die europiische Ebene erreicht.

Als Treiber der neueren Entwicklung von CSR im Sinne einer Unterneh-
mensstrategie, die dem Leitbild der Nachhaltigkeit'? folgt und eine 6kono-
mische, eine 6kologische und eine soziale Dimension aufweist,'® lassen sich
vornehmlich zwei Faktoren identifizieren:'* Zum einen haben der technolo-
gische Fortschritt und die Liberalisierung des Welthandels die Ausbreitung
transnationaler Unternehmen geftrdert, die ihre operativen Tétigkeiten vielfach

tion* von Corporate Power eindringlich Parkinson, Corporate Power and Responsibility,
1993, S. 21 ff.

5 Uberblick iiber die Traditionslinien bei Fleischer, AG 2017, 509, 510 ff.

% Einflussreich Abrams, Management's Responsibilities in a Complex World, 29 Har-
vard Business Review, Vol. 3, 29 ff. (1951).

7 Eindringliche Analyse aus soziologischem Blickwinkel Kaplan, 13 Socio-Economic
Review 125 ff. (2015). Zur US-amerikanischen Entwicklung mitsamt ihrer Vorldufer seit den
1920er Jahren aufschlussreich auch Marens, 10 Socio-Economic Review 59, 61 ff. (2012).

8 Grundlegend Bowen, Social Responsibilities of the Businessman, 1953.

° Eine Metastudie der Entwicklungen in der CSR-Forschung liefern de Bakker/Groene-
wegen/den Hond, 44 Business & Society 283 ff. (2005), sowie Carroll, 38 Business & So-
ciety 268 ff. (1999). Zur managementbezogenen CSR-Forschung auch Lockett/Moon/Visser,
43 Journal of Management Studies 115 ff. (2006); ferner Vitols, Nachhaltigkeit — Unter-
nehmensverantwortung — Mitbestimmung, 2011.

10 Vgl. Miilbert, AG 2009, 766, 767 ,,neuer globaler Megatrend*. Umfassende Schilde-
rung bei Zerk, Multinationals and Corporate Social Responsibility, 2006; aktuell SpiefShofer,
Unternehmerische Verantwortung, 2017.

11 KOM(2001) 366 endg.

12 Der Begriff der Nachhaltigkeit (,,Sustainable Development®) selber ist wesentlich
durch den Abschlussbericht ,,Our Common Future* der sog. Brundlandt-Kommission der
Vereinten Nationen von 1987 popularisiert worden.

13 So das sog. ,,Drei-Siulen-Modell“, das sich schon im Abschlussbericht der Enquete-
Kommission ,,Schutz des Menschen und der Umwelt — Ziele und Rahmenbedingungen einer
nachhaltig zukunftsvertréiglichen Entwicklung* zum Konzept Nachhaltigkeit von 1998 unter
Betonung der Dreidimensionalitit der Perspektive findet, BT-Drucks. 13/11200, S. 17 ff.

14 Statt vieler Kaltenborn/Norpoth, RIW 2014, 402.
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auf Entwicklungsldnder ausdehnen, in denen es an einer wirksamen nationa-
len Wirtschaftsregulierung fehlt, ohne dass diese Liicke durch einen hin-
reichend effektiven internationalen Rechtsrahmen geschlossen wird.!> Zum
anderen reagieren Stakeholder und Offentlichkeit zunehmend sensibler auf
Menschenrechtsverletzungen, schlechte Arbeitsbedingungen und Umwelt-
schiaden, die mit dem Geschiftsgebaren von transnationalen Unternehmen
zusammenhingen. Der Aufschwung von CSR beruht somit neben der globali-
sierungsbedingt wachsenden Diskrepanz zwischen der Reichweite der Markt-
krifte und ihrer hoheitlichen Einhegung durch Recht'® auf dem Umstand,
dass Unternehmen in einem steigenden Maf3e auf eine positive Reputation bei
Investoren, Geschiftspartnern, Behorden, Medien, NGOs und vor allem bei
Konsumenten angewiesen sind,!” was sich nicht zuletzt an der Nachhaltigkeits-
berichterstattung zeigt, mit der grole Unternechmen schon seit einer Reihe
von Jahren freiwillig an die Offentlichkeit treten, um auf ihre MaBnahmen
auf dem Feld von CSR aufmerksam zu machen!s.

In gegenstindlicher Hinsicht geht es bei CSR wie skizziert um eine Nach-
haltigkeit der Unternehmensfiihrung in 6konomischer, 6kologischer und sozi-
aler Hinsicht, wobei sich die soziale Dimension wesentlich auf die Arbeitsbe-
dingungen und damit auf einen Bereich bezieht, der traditionell durch Arbeits-
recht und Arbeitnehmerbeteiligung geprigt wird.!” Diese Uberschneidung lisst

15 Zum sog. ,,governance gap* auf dem Gebiet der Arbeitsbeziehungen ausfiihrlich Inter-
national Labour Office (Hrsg.), Decent work in global supply chains, 2016, S. 39 ff., 62 ff.

16 Treffend Liibbe-Wolff, Ein Narrativ fiir die Europiische Union?, Frankfurter Allge-
meine Zeitung Nr. 5 v. 6.1.2018, S. 9; dazu anschaulich auch Kéndgen, AcP 206 (2006),
477,511 f.

17 Umfassend Vogel, The Market for Virtue: The Potential and Limits of Corporate So-
cial Responsibility, 2005. Zu den unterschiedlichen Horizonten von Experten- und Laien-
wahrnehmung von CSR-Aktivititen Ziilch/Kretzmann, DB 2016, 2617, 2618 ff. Allgemein
zum Corporate Reputation Management Seibt, DB 2015, 171 ff.; ndher Fombrun, Reputa-
tion: Realizing Value from the Corporate Image, 1996; Wiist/Kreutzer (Hrsg.), Corporate
Reputation Management, 2012; zur Bedeutung der Unternehmensreputation auch Kiéhn/
Schmolke, NZG 2015, 689 ff.

8 Vgl. Hiittemann, AG 2007, 774, 776 (,,Tue Gutes und rede dariiber”). Grds. gegen
eine Vermengung der Handlungslogiken von CSR und Nutzenkalkiil aber Schreyigg, AG
2009, 758, 765 f. Weitere Erkldarungen fiir CSR-Aktivitdten jenseits eines instrumentellen
Ansatzes bei Aguilera/Rupp/Williams/Ganapathi, 32 Academy of Management Review
836 ff. (2007): relationale und moralische Motive. Eingehende Analysen aus soziologi-
scher Sicht mit einem Fokus auf Legitimationsfragen bei Curbach, Die Corporate-Social-
Responsibility-Bewegung, 2008, passim (Zusammenfassung auf S. 241 ff.); Hifs, Warum
iibernehmen Unternehmen gesellschaftliche Verantwortung?, 2005, passim (Zusammen-
fassung auf S. 307 ff).

9 Siehe aber auch Backhaus-Maul/Kunze, in: Backhaus-Maul/Kunze/Nihrlich (Hrsg.),
Gesellschaftliche Verantwortung von Unternehmen in Deutschland, 2018, S. 273 ff., die in
diesem Kontext als gesellschaftliches Handlungsfeld fiir CSR ausschlieBlich die allgemei-
ne und betriebliche Sozialpolitik identifizieren.
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auf Beriihrungspunkte sowie gegebenenfalls auf Konfliktfelder schlieBen.
Allerdings haben sich die deutschen Gewerkschaften dem Thema CSR nach
verbreiteter Einschitzung zunéchst eher zogerlich genédhert, was darauf zuriick-
zufithren sein diirfte, dass CSR als eine vornehmlich managementgetriebene
Veranstaltung wahrgenommen wird und es zudem nicht selten um Fragen
auBerhalb der Kernzustindigkeit der Gewerkschaften geht.?> Andere Stimmen
zeichnen ein optimistischeres Bild und betonen vor allem die Mdoglichkeiten,
die mit der CSR-Bewegung fiir die Arbeitnehmerseite insbesondere auf der
globalen Ebene verbunden seien, indem die soziale Komponente in inter-
nationale Rahmenabkommen iiberfithrt werden konne, mit denen die Arbeits-
bedingungen in transnationalen Konzernen verbessert werden konnten.?! Der
DGB hat im Jahr 2009 erstmal eine umfassende Position zu CSR-Konzepten
entwickelt, wobei er tendenziell eine kritische Haltung einnimmt und Risiken
wie etwa die Instrumentalisierung von Arbeitnehmervertretern fiir die unter-
nehmerische Selbstdarstellung betont, daneben aber auch die Chance einer
Erweiterung von Handlungsspielrdumen fiir die Arbeitnehmerseite hervor-
hebt.??

Soweit es um das deutsche Arbeitsrecht im eigentlichen Sinne geht, scheint
CSR jedenfalls derzeit noch kein eigenstindiges Thema zu sein. So listet
Juris zum Stichwort CSR lediglich eine einzige arbeitsgerichtliche Entschei-
dung auf, konkret ein erstinstanzliches Urteil, das sich inhaltlich zudem mit
einer ganz anderen Frage, nimlich mit der Wirksamkeit einer Ausgleichs-
quittung beschiftigt und CSR hierbei lediglich am Rande erwihnt.”> Noch
magerer sieht es bei den Standardkommentaren sowohl zum Betriebsverfas-
sungsgesetz?* als auch zum Mitbestimmungsgesetz? aus, die in ihren um-

20 Vgl. Egbringhoff/Mutz, in: Backhaus-Maul/Biedermann/Néhrlich/Polterauer (Hrsg.),
Corporate Citizenship in Deutschland, 2. Aufl., 2010, S. 278, 280 ff.; Habisch/Wegner, in:
Habisch/Jonker/Wegner/Schmidpeter (Hrsg.), Corporate Social Responsibility Across
Europe, 2005, S. 111, 115; Segal/Sobczak/Triomphe, Corporate social responsibility and
working conditions, 2003, S. 44; Steger/Salzmann, Harvard Business Manager 7/2006, 7, 8.
Aufschlussreicher Uberblick iiber die Einstellung der Gewerkschaften zu CSR in 11 euro-
pdischen Lindern bei Preuss/Gold/Rees (Eds.), Corporate Social Responsibility and Trade
Unions, 2014.

2U Kluge/Schémann, Transfer 2008, 13, 21 ff.

22 DGB, Thesen zum Verhiltnis von Mitbestimmung und CSR, 2009; ders., Verbind-
liche Regeln, die fiir alle gelten! 10-Punkte-Papier des DGB zu Corporate Social Respon-
sibility (CSR), 2009.

23 Siehe ArbG Berlin v. 14.10.2005 — 28 Ca 12710/05, Juris — Rn. 63 mit Fn. 39.

24 Vgl. Diubler/Kittner/Klebe/Wedde (Hrsg.), BetrVG, 16. Aufl., 2018; Fitting, BetrVG,
29. Aufl., 2018; Gemeinschaftskommentar zum Betriebsverfassungsgesetz (GK-BetrVG),
11. Aufl., 2018.

25 Vgl. Raiser/Veil/Jacobs, Mitbestimmungsgesetz und Drittelbeteiligungsgesetz, 6. Aufl.,
2015; Ulmer/Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, 3. Aufl., 2013; Wifimann/ Klein-
sorge/Schubert, Mitbestimmungsrecht, 5. Aufl., 2017.
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fangreichen Registern den Eintrag CSR bislang?® vollstéindig aussparen?’. Mehr
noch: Obwohl die Themenbereiche von CSR einerseits und die Aufgaben und
Handlungsfelder von betrieblicher und unternehmerischer Mitbestimmung
betrichtliche Schnittmengen aufweisen, ist im gewerkschaftlichen Schrifttum
sogar davon die Rede, dass CSR und Mitbestimmung einander ,,wesensfremd*
seien.?® Geht es bei der Bestimmung des Verhéltnisses von CSR und Arbeit-
nehmerbeteiligung also um das etwas krampthafte Bemiihen, zwei Materien
zusammenzufiihren, die nicht so recht zusammenfinden wollen?

Im Folgenden soll vor dem Hintergrund der zunehmenden Verrechtlichung
der gesellschaftlichen Verantwortung von Unternehmen durch die CSR-Richt-
linie 2014/95/EU von 2014% und das CSR-Richtlinie-Umsetzungsgesetz von
2017% gleichwohl der Versuch unternommen werden, den verschiedenen Fa-
cetten dieses Verhiltnisses nachzugehen und sie zu strukturieren. Ein solches
Vorhaben erscheint nicht zuletzt deshalb sinnvoll, weil noch vor wenigen
Jahren festgestellt wurde, dass das Thema CSR und seine Beziehung zur Mit-
bestimmung in der Forschung bislang eher stiefmiitterlich behandelt worden
ist,! wobei sich an dem Befund zumindest aus spezifisch arbeitsrechtlicher
Sicht seither kaum etwas verindert hat*2. Zu diesem Zweck sollen zunichst
die wesentlichen Merkmale von CSR noch klarer herausgearbeitet und mit
dem deutschen System der Arbeitnehmerbeteiligung kontrastiert werden, um
Aufschluss tiber die Frage zu gewinnen, ob und inwieweit das drastische
Wort von der Wesensfremdheit beider Formen des Umgangs mit Arbeit-
nehmerinteressen einen berechtigten Kern aufweist (II.). Daran anschlieBend
geht es um die Auswirkungen der CSR-Richtlinie sowie ihrer aktuellen Um-
setzung in das deutsche Recht fiir die Aufsichtsratsmitbestimmung (IIL.),
bevor dann in einem weiteren Schritt das Verhiltnis der CSR-Berichterstat-
tung zur betrieblichen Mitbestimmung ausgeleuchtet werden soll (IV.). Bei
alledem beschrianken sich die Ausfithrungen auf die institutionalisierten For-
men der Arbeitnehmerbeteiligung, die sich im deutschen Arbeitsrecht heraus-

26 So auch noch Richardi (Hrsg.), BetrVG, 15. Aufl., 2016; anders jetzt aber ders., Betr-
VG, 16. Aufl., 2018.

27 Ebenso Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 18. Aufl., 2018; Henssler/Willemsen/
Kalb (Hrsg.), Arbeitsrecht Kommentar, 8. Aufl., 2018; Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch,
17. Aufl., 2017.

2 Thannisch, AiB 2009, 334, 335.

2 ABI. EU 2014 Nr. L 330/1.

30 BGBI. 2017, 1 802.

31 Beile/Feuchte/Homann, Corporate Social Responsibility (CSR) und Mitbestimmung,
2010, S. 20.

32 Eine seltene Ausnahme stellt der Beitrag von Sommer, RdA 2016, 291 ff., zum Ver-
hiltnis von CSR-Richtlinie und Betriebsverfassung dar; siehe jetzt auch Maschmann, in:
Richardi, BetrVG (16. Aufl.) (Fn. 26), § 75 Rn. 5; ferner andeutungsweise Wolf, in: Walden/
Depping (Hrsg.), CSR und Recht, 2015, S. 143, 159, 166 f.
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gebildet haben, wihrend die europidische Ebene der betrieblichen Mitbestim-
mung in Gestalt Europiischer Betriebstrite aus Raumgriinden ausgeklammert
bleibt. Ebenso ausgeblendet bleiben Einflussnahmen der Arbeitnehmerseite
auf die Unternehmenspolitik durch rein gewerkschaftliches Handeln, sodass
insbesondere das eigenstindige Feld der International Framework Agreements
bzw. Global Framework Agreements, bei denen es sich um Vereinbarungen
zwischen transnationalen Konzernspitzen auf der einen Seite und vornehm-
lich internationalen Gewerkschaftsvereinigungen auf der anderen Seite iiber
die weltweite Geltung und Durchsetzung von bestimmten Arbeits- und Sozial-
standards im gesamten Konzern sowie zuweilen auch in der Lieferkette han-
delt,?? nicht thematisiert wird.

II. Zum prinzipiellen Verhiltnis
von CSR und Arbeitnehmerbeteiligung

Um den Ursachen fiir den konstatierten tiefgreifenden Unterschied zwischen
CSR und Arbeitnehmerbeteiligung auf die Spur zu kommen, empfiehlt es
sich, bei der urspriinglichen Konzeption der gesellschaftlichen Verantwort-
lichkeit von Unternehmen anzusetzen und den vor allem durch die CSR-Richt-
linie bewirkten Verrechtlichungsschub zunéchst zuriickzustellen.

1. Grundlagen

Soweit es um CSR geht, liefert die hédufig zitierte Definition der Europi-
ischen Kommission in ihrem bereits erwéhnten Griinbuch iiber die soziale
Verantwortung der Unternehmen von 2001 nach wie vor einen brauchbaren
Ausgangspunkt.’* Danach betrifft CSR ein Konzept, das den Unternehmen als
Grundlage dient, auf freiwilliger Basis soziale Belange und Umweltbelange
in ihre Unternehmenstitigkeit und in die Wechselbeziehungen mit den Stake-
holdern zu integrieren.® In ihrer Mitteilung von 2011 iiber eine neue EU-
Strategie fiir die soziale Verantwortung von Unternehmen bezieht die Euro-
pédische Kommission in ihre Definition von CSR zwar nunmehr neben den
sozialen und okologischen Belangen ausdriicklich auch ethische, Menschen-
rechts- und Verbraucherbelange ein, was fiir manche eine Verbreiterung des

3 Dazu Krause, 33 Comp. Labor Law & Pol’y Journal 749 ff. (2012); ders., in: Gott
(Hrsg.), Labour Standards in International Economic Law, 2018, S. 319 ff.

3 Zu weiteren Definitionen von CSR siehe etwa Hi, Warum iibernehmen Unterneh-
men gesellschaftliche Verantwortung?, 2005, S. 22 ff.

35 KOM(2001) 366 endg., S. 7. Gleichlautend die den Konsultationsprozess abschlie-
Bende Mitteilung der Kommission aus dem Jahr 2002, KOM(2002) 347 endg., S. 5.

% KOM(2011) 681 endg., S. 7.
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Ansatzes bedeutet,”’ sich aber ebenso als eine bloBe Konkretisierung be-
greifen ldsst. Fiir das deutsche Umfeld hat das im Jahr 2009 auf Betreiben des
Bundesarbeitsministeriums ins Leben gerufene Nationale CSR-Forum eine
vergleichbare Definition entwickelt, die gerade aus arbeitsrechtlicher Perspek-
tive eine gewisse Représentativitit fiir sich in Anspruch nehmen kann, weil mit
der BDA einerseits und dem DGB sowie mehreren groflen Einzelgewerk-
schaften (IG BCE, 1G Metall, ver.di) andererseits auch die Sozialpartner an
der Formulierung beteiligt gewesen sind. So haben sich die Beteiligten dahin
verstindigt, als CSR die Wahrnehmung gesellschaftlicher Verantwortung
durch Unternehmen iiber gesetzliche Anforderungen hinaus zu bezeichnen.
CSR stehe fiir eine nachhaltige Unternehmensfithrung im Kerngeschift, die in
der Geschiftsstrategie des Unternehmens verankert ist. CSR sei freiwillig,
aber nicht beliebig.® Hervorzuheben ist bei alledem, dass durch CSR die
Unternehmen selbst als Zuordnungssubjekt von gesellschaftlicher Verantwort-
lichkeit angesprochen werden.* Es geht also nicht lediglich um wirtschafts-
ethische Anforderungen an die im und fiir das Unternehmen handelnden Indi-
viduen,* auch wenn es insoweit selbstverstindlich Beriihrungspunkte gibt,
weil die Korporation als ,.artificial being, invisible, intangible, and existing
only in contemplation of law*4! zwangsldufig nur durch Menschen handeln
kann. Von diesen Definitionen ausgehend, kommt es fiir die Bestimmung des
grundsétzlichen Verhiltnisses zwischen CSR und Arbeitnehmerbeteiligung
vorrangig auf zwei Aspekte an, ndmlich zum einen auf den Gegenstands-
bereich sowie zum anderen auf die zur Verwirklichung der Konzeption ver-
wendeten Instrumente.

2. Gegenstandsbereiche von CSR und Arbeitnehmerbeteiligung

Die von CSR gegenstindlich erfassten Bereiche sind entsprechend dem so-
eben Ausgefiithrten denkbar weit. Mit der grundsitzlichen Erstreckung auf
alle 6konomischen, 6kologischen und sozialen Auswirkungen der Tatigkeit
von Unternehmen wird letztlich kaum ein Phinomen von vornherein aus dem
potenziellen Anwendungsbereich von CSR ausgenommen, zumal es nicht nur
um die nationalen, sondern auch und gerade um die internationalen Folgen
unternehmerischer Aktivititen gehen soll. Fiir die nidhere Konkretisierung
dieser Auswirkungen noch immer hilfreich ist die bereits im Griinbuch von

37 So Burckhardt, in: Burckhardt (Hrsg.), Corporate Social Responsibility — Mythen
und MaBnahmen, 2. Aufl., 2013, S. 1, 3.

3% Empfehlungsbericht des Nationalen CSR-Forums an die Bundesregierung, 2010, S. 7.

¥ Vgl. SpieBhofer (Fn. 10), S. 27.

40 Zur Unterscheidung siehe auch Forster, RIW 2008, 833, 834; Scherer/Picot, zfbf
Sonderheft 58/2008, S. 1, 5; Teubner, ZGR 1983, 34, 43 {.

4 So die berithmte Formulierung des U.S. Supreme Court in Trustees of Dartmouth
College v. Woodward, 17 U.S. 518, 636 (1819).
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2001 vorgenommene und seither vielfach aufgegriffene Unterscheidung zwi-
schen der internen Dimension und der externen Dimension von CSR. Dabei
bezieht sich die interne Dimension in erster Linie auf die Beschiftigten und
betrifft den gesamten Komplex des Human Ressource Management, also
etwa die Fort- und Weiterbildung, die Vereinbarkeit von Beruf und Familie
sowie die Verhinderung von Diskriminierungen, daneben aber auch den Ar-
beitsschutz sowie die angemessene Bewiltigung von Umstrukturierungen.*?
Dariiber hinaus werden zum Bereich der internen CSR der Ressourcenver-
brauch und die Umweltvertriglichkeit des Unternehmens gerechnet.* Dem-
gegeniiber zielt die externe Dimension auf die Auswirkungen der Aktivititen
des Unternehmens ,,jenseits des Werkstores* und umfasst Themen wie die
Einbettung in die lokalen Gemeinschaften, das Verhéltnis zu Zulieferern und
Verbrauchern, die Riicksichtnahme auf Menschenrechte sowie den globalen
Umweltschutz.**

Unter dem spezifischen Blickwinkel der Arbeitnehmerbeteiligung lassen
sich vor diesem Hintergrund in einem ersten Zugriff folgende Feststellungen
treffen: Wenn und soweit sich der Vorstand bestimmte CSR-Mafinahmen auf
die Fahnen schreibt, unterliegt dieses Handeln als Geschiftspolitik bzw. Ge-
schiftsfithrung seit jeher zumindest der Berichtspflicht des Vorstands nach
§ 90 AktG und der Aufsichtspflicht des Aufsichtsrats gemidfl § 111 Abs. 1
AktG. In diesem Sinne ,,wichst* die unternehmerische Mitbestimmung also
gleichsam automatisch mit, indem sich auch die Arbeitnehmervertreter im
Aufsichtsrat mit den CSR-bezogenen Aktivitidten des Vorstands auseinander-
setzen diirfen bzw. miissen.

Dagegen besteht auf der betrieblichen Ebene eine andere Ausgangslage,
weil im Betriebsverfassungsgesetz keine allgemeine Vorschrift existiert, nach
der das gesamte Handeln der Unternehmensleitung zugleich in die Zustindig-
keit des Betriebsrats fillt. Daher erweitert sich die Kompetenz des Betriebs-
rats zur Befassung mit einer Materie nicht automatisch allein dadurch, dass
sich das Unternehmen eine CSR-Strategie zulegt. Allerdings deckt sich die
interne Dimension von CSR gegenstéindlich praktisch mit den Themenfeldern,
die nach dem BetrVG zum Zustindigkeitsbereich des Betriebsrats gehoren.
Dies gilt fiir traditionelle Bereiche wie den Arbeitsschutz (§§ 80 Abs. 1
Nr. 1 und 9, 87 Abs. 1 Nr. 7, 88 Nr. 1, 89 BetrVG), die Qualifizierung und
Weiterbildung (§§ 96 ff. BetrVG) sowie die Wahrnehmung von Arbeitnehmer-
interessen bei Umstrukturierungen (§§ 111 ff. BetrVG), dariiber hinaus aber
auch fiir das modernere Thema der Forderung der Vereinbarkeit von Familie

42 KOM(2001) 366 endg., S. 9 ff.

4 KOM(2001) 366 endg., S. 11 f.

44 KOM(2001) 366 endg., S. 12 ff. Zur Unterscheidung zwischen interner und externer
CSR mit teilweise etwas anderer Akzentsetzung auch Hiittemann, FS Schaumburg, 2009,
S. 405, 406, 408 £., 410 ff.; Miilbert, AG 2009, 766, 767 f.
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und Erwerbstitigkeit (,,Work-Life-Balance*), das erst durch die Reform von
2001 ausdriicklich in das Betriebsverfassungsgesetz integriert worden ist
(§ 80 Abs. 1 Nr. 2b BetrVG).

Demgegeniiber fiihrt die externe Dimension von CSR mitten hinein in das
bislang nicht abschlieend gekldrte Problem, ob und in welchem Umfang sich
der Betriebsrat mit Angelegenheiten befassen und dazu gegebenenfalls
Kontakte kniipfen darf, die einen auBerbetrieblichen Charakter haben. Diese
Debatte wird schon seit langem aus unterschiedlichen Blickwinkeln wie den
Fragen nach der Reichweite des Verbots der parteipolitischen Betédtigung im
Betrieb gemiB § 74 Abs. 2 S. 3 BetrVG* oder der Zulissigkeit von AuBen-
beziehungen des Betriebsrats*® gefiihrt und ist im Zuge der Erweiterung der
Kompetenzen des Betriebsrats durch das Reformgesetz von 2001 noch einmal
aufgeflammt,*” weil einige der seinerzeit eingefiihrten Zustindigkeiten jeden-
falls auch eine gesellschaftspolitische Stofrichtung haben, so die (iiber eine
bloBe Beschiftigungssicherung hinausgehende) Beschiftigungsforderung
(§§ 80 Abs. 1 Nr. 8, 92a BetrVG), der betriebliche Umweltschutz (§§ 80 Abs. 1
Nr. 9, 88 Nr. 1a, 89, 106 Abs. 3 Nr. 5a BetrVG), die Frauenforderung (§§ 80
Abs. 1 Nr.2a, 92 Abs. 3 BetrVG) sowie die Bekdmpfung von Rassismus
und Fremdenfeindlichkeit (§§ 80 Abs. 1 Nr. 7, 88 Nr. 4, 104 BetrVG). Dem
Normenmaterial fehlt es zumindest prima facie an Eindeutigkeit, wie sich vor
allem an § 74 Abs. 2 S. 3 BetrVG zeigt. Nach dessen Halbs. 1 ist (nur) jede
parteipolitische Betitigung im Betrieb verboten, wobei der Begriff der Partei-
politik vom BAG* mit der mittlerweile wohl h.L.*° eng ausgelegt und nicht
auf allgemeinpolitische Betidtigungen ausgedehnt wird. Nach Halbs. 2 ist die
Behandlung von Angelegenheiten tarifpolitischer, sozialpolitischer, umwelt-
politischer und wirtschaftlicher Art dagegen nur gestattet, wenn sie den Betrieb
oder seine Arbeitnehmer unmittelbar betreffen. Eine politische Betitigung,
die sich nicht unter Halbs. 2 fassen lidsst, weil sie thematisch nicht zu den
genannten Angelegenheiten gehort oder es an dem erforderlichen Bezug zum
Betrieb bzw. den Arbeitnehmern fehlt, ist dem Betriebsrat bei wortlicher
Interpretation von § 74 Abs. 2 S. 3 BetrVG also weder verboten noch erlaubt.
Soweit es um den betrieblichen Umweltschutz geht, hat der Gesetzgeber
einerseits zu verstehen gegeben, dass er den Betriebsrat nicht mit einem gene-
rellen umweltpolitischen Mandat ausstatten wollte.® Andererseits hat er von

45 Hierzu umfassend Hofmann, Das Verbot parteipolitischer Betitigung im Betrieb, 1984.

46 Dazu von Hoyningen-Huene, RAA 1992, 355, 366; Plander, AuR 1993, 161 ff.; Simitis/
Kreuder, NZA 1992, 1009 ff.

47 Vgl. insbesondere Picker, RdA 2001, 259, 270 ff.; Rieble, ZIP 2001, 133, 140 ff.

“ BAG NZA 2010, 1133, 1136 f.; anders noch BAG NZA 1987, 153, 154.

4 Siehe nur Kreutz, in: GK-BetrVG (Fn. 24), § 74 Rn. 111 f. m.w.N.

50 BT-Drucks. 14/5741, S.48. Ebenso etwa Buschmann, in: Diubler/Kittner/Klebe/
Wedde (Hrsg.) BetrVG (Fn. 24), § 89 Rn. 59; Fitting, BetrVG (Fn. 24), § 89 Rn. 10; Ha-
nau, RdA 2001, 65, 73.
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einer Wechselwirkung von Arbeitsschutz und Umweltschutz gesprochen’
und suggeriert damit, dass alle MaBnahmen des betrieblichen Umweltschut-
zes automatisch auch den Beschéftigten zugutekommen wiirden, was in die-
ser Pauschalitit freilich kaum zutrifft.

In diesem Zusammenhang erscheint es weiterfithrend, zwischen den Auf-
gaben des Betriebsrats und den zu ihrer Durchfithrung einsetzbaren Mitteln
zu unterscheiden.’ Wihrend die Aufgaben des Betriebsrats durch das Gesetz
festgelegt werden, sind die Handlungsformen nicht abschlieBend bestimmt.
So darf sich der Betriebsrat einerseits nicht von sich aus gesetzesiibersteigen-
de Aufgaben suchen und hierfiir auf die ihm zur Verfiigung stehenden Res-
sourcen wie insbesondere die bezahlte Freistellung von Betriebsratsmitglie-
dern von der Arbeitspflicht (§§ 37, 38 BetrVG) sowie die Pflicht des Arbeit-
gebers zur Tragung der Kosten fiir die Betriebsratstitigkeit (§ 40 BetrVG)
zuriickgreifen.® Andererseits schlieBt etwa der in § 80 Abs. 2 BetrVG aus-
driicklich geregelte Anspruch auf Unterrichtung durch den Arbeitgeber es
nicht aus, dass der Betriebsrat seine Informationen auch auf andere, nicht
ausdriicklich geregelte Weise bezieht, etwa durch die unmittelbare Befragung
von Arbeitnehmern, um hierdurch den ihm tibertragenen Aufgaben nachzu-
kommen. Vor diesem Hintergrund vertritt ein Teil des Schrifttums sowohl
im Hinblick auf die Aufgaben als auch auf die Zweck-Mittel-Relation einen
ausgesprochen engen Ansatz. Danach ist der Betriebsrat eine Einrichtung,
deren ausschlie8liche Funktion darin besteht, die Interessen der im Betrieb
beschiftigten Arbeitnehmer gegeniiber dem Arbeitgeber zu vertreten.>* Hier-
von ausgehend sei jedes Handeln des Betriebsrats, das nicht unmittelbar dar-
auf abziele, die Stellung der Belegschaftsangehorigen rechtlich oder faktisch
zu verbessern bzw. eine Verschlechterung ihrer Lage zu verhindern, als allge-
meinpolitisch zu qualifizieren und deshalb vom BetrVG nicht mehr gedeckt.>
Mit einer Materie wie etwa dem betrieblichen Umweltschutz darf sich der
Betriebsrat danach nur befassen, wenn dies zugleich dem Arbeitsschutz dient.*®
Selbst blole Stellungnahmen des Betriebsrats zu auflerbetrieblichen und da-
mit als allgemeinpolitisch aufgefassten Themen sollen offenbar unzuldssig
sein.’” Dementsprechend soll es dem Betriebsrat auch untersagt sein, sich mit

31 BT-Drucks. 14/5741, S. 48.

32 Grundlegend Plander, AuR 1993, 161, 165.

53 Plander, AuR 1993, 161, 165.

3+ So vor allem Picker, RdA 2001, 259, 270 ff.; Rieble, ZIP 2001, 133, 140 ff.; ansatz-
weise auch Annufs, NZA 2001, 367, 370; Reichold, NZA 2001, 857, 863 f.

35 Rieble, BB 2013, 245, 249.

3 Wiese/Gutzeit, in: GK-BetrVG (Fn. 24), § 89 Rn. 32, 35.

5T Siehe Picker, RAA 2001, 259, 274, unter Berufung auf die Grundsitze iiber die Ab-
lehnung eines allgemeinpolitischen Mandats der verfassten Studentenschaft (vgl. BVerwGE
34, 69, 74 ff.; 59, 231, 237 ff.).
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einem neueren CSR-Thema wie den Arbeitsbedingungen bei Zulieferern
auseinanderzusetzen.>

Dieser Ansatz erscheint freilich zu eng. Zum einen steht es dem Gesetz-
geber innerhalb gewisser Grenzen frei, den Betriebsrat fiir Aufgaben zu mo-
bilisieren, die nicht unmittelbar belegschaftsniitzlich sind, sofern sie nur mit
den betrieblichen Verhiltnissen in einem Zusammenhang stehen. Dies gilt
etwa fiir den betrieblichen Umweltschutz, fiir den der Betriebsrat schon dann
zustiandig ist, wenn es um die Verhinderung oder zumindest Eindimmung
von solchen negativen Umwelteinwirkungen geht, die durch die betrieblichen
Zustinde und Abldufe verursacht bzw. gefordert werden, ohne dass es darauf
ankommt, ob damit zugleich Arbeitnehmerbelange wahrgenommen werden.>
Zum anderen und noch wichtiger ist, dass nicht jedes Handeln des Betriebs-
rats als eigenstdndige Aufgabe zu klassifizieren ist, fiir die es eines entspre-
chenden Titels im BetrVG bedarf. Vielmehr konnen manche Aktivititen durch-
aus als bloBe Mittel eingeordnet werden, um bestimmte Aufgaben effektiver
wahrzunehmen. In diesem Sinne hat das BAG die Vermittlung von Kenntnis-
sen iiber Okobilanzen und das Oko-Auditing deshalb in einen Zusammenhang
mit den Aufgaben des Betriebsrats gestellt, weil es dabei um die Reduzierung
von Kosten, die Verringerung von Umweltbelastungen und die Verbesserung
des Unternehmensimages gehe, was sich wiederum auf die wirtschaftliche
Lage des Unternehmens und die Beteiligungsrechte nach § 87 Abs. 1 BetrVG
auswirken wiirde.®® Daran ankniipfend konnte sich der Betriebsrat etwa dann
mit den Arbeitsbedingungen bei ausldndischen Tochterunternehmen oder bei
Zulieferern auseinandersetzen, wenn etwaige externe Missstidnde erstens ihre
Ursache in internen betrieblichen Gegebenheiten haben und zweitens negati-
ve Riickwirkungen dieser Missstinde auf die wirtschaftliche Lage des eige-
nen Betriebs vor allem durch einen Imageverlust des Unternehmens zumin-
dest nicht ganz fernliegen, weil sich dies langfristig wiederum auf die Be-
schiftigungslage auswirken kann, deren Sicherung unstreitig in die Kompe-
tenz des Betriebsrats fillt (§§ 80 Abs. 1 Nr. 8, 92a BetrVG). Demgegeniiber
ist ein Handeln, das ausschlieBlich Drittinteressen betrifft, vom Mandat des
Betriebsrats nach der gegenwirtigen Gesetzeslage nicht gedeckt. Der Be-
triebsrat darf also nicht etwa von sich aus wiéhrend der Arbeitszeit lokale
Sportstitten inspizieren, um die ordnungsgemifle Verwendung von Unter-
nehmensspenden zu kontrollieren oder aus seiner Sicht geeignete Empféinger
von Unternehmensspenden iiberhaupt erst ausfindig zu machen. Dasselbe gilt,
wenn es um Arbeitnehmer in anderen Betrieben bzw. Unternehmen geht, die

33 Rieble, BB 2013, 245, 249.

3 Siehe BT-Drucks. 14/5741, S. 30. Gleichsinnig Buschmann, in: Diubler/Kittner/Klebe/
Wedde BetrVG (Fn. 24), § 89 Rn. 59 ff.; Reichel/Meyer, RdA 2003, 101, 104 f.

0 BAG NZA 1996, 934, 937.
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vom Betriebsrat nicht reprisentiert werden.®! Erst recht ist es dem Betriebsrat
gemil § 77 Abs. 1 S. 2 BetrVG verwehrt, selber CSR-Maflnahmen anzuordnen
und damit die betriebliche Leitungsmacht des Arbeitgebers partiell an sich zu
reiBen. Soweit es nur um schlichte AuBerungen geht, ist es dem Betriebsrat
hingegen zu gestatten, sich als Sprachrohr der Belegschaft zu allen externen
CSR-Aktivititen des Unternehmens wie beispielsweise einer ausufernden
Spendenpolitik zu positionieren und seine Einschétzung betriebsoffentlich’?
zu kommunizieren, aber etwa auch unzutrigliche Arbeitsbedingungen bei
auslandischen Tochterunternehmen oder bei Zulieferern anzuprangern.

Von alledem zu unterscheiden ist die einvernehmliche Beteiligung des
Betriebsrats an nach auflen gerichteten CSR-Strategien des Unternehmens,
die von bloen Beratungen hinsichtlich geplanter oder bereits durchgefiihrter
MaBnahmen des Arbeitgebers iiber den Abschluss von Vereinbarungen bis
hin zu einem regelrechten CSR-Audit bei Vertragspartnern reichen kann. Die
gesetzliche Zustindigkeitsordnung steht einer solchen freiwilligen Befassung
des Betriebsrats mit aulerbetrieblichen CSR-Maflnahmen trotz ihrer zwingen-
den Wirkung nicht entgegen. Zum einen ldsst eine derartige Verfahrensweise
diese Ordnung als solche unberiihrt, was sich daran zeigt, dass der Betriebsrat
hierdurch kein Recht erwirbt, auch bei kiinftigen externen CSR-Konzepten
beteiligt zu werden. Zum anderen konnen die gesetzlichen Zustdndigkeits-
regelungen nicht als ein an den Arbeitgeber gerichtetes Verbot interpretiert
werden, den Betriebsrat von sich aus in die Frage zu integrieren, auf welche
Weise das Unternehmen seiner gesellschaftlichen Verantwortung in der ex-
ternen Dimension am besten gerecht werden kann.®® Insbesondere ist nicht
ersichtlich, warum etwa die Freistellung eines Betriebsratsmitglieds zur Uber-
wachung von sozialen Selbstverpflichtungen des Unternehmens bzw. eines
internationalen (globalen) Rahmenabkommens eine verbotene und damit ge-
gebenenfalls sogar strafbare Betriebsratsbegiinstigung (§§ 78 S. 2, 119 Abs. 1
Nr. 3 BetrVG) sein soll.%

Mittlerweile liegen mehrere empirische Studien zur tatsdchlichen Rolle
von Betriebsriten im Zusammenhang mit CSR-Konzepten vor,® die sich teil-

8! GroBziigiger offenbar Buschmann, in: Diubler/Kittner/Klebe/Wedde, BetrVG (Fn. 24),
§ 80 Rn. 18 a.E.

% Dagegen nicht gegeniiber der allgemeinen Offentlichkeit, vgl. (am Beispiel von Stel-
lungnahmen zur Preispolitik und zur Werbung) Plander, AuR 1993, 161, 169; Wiese, FS
50 Jahre BAG, 2014, S. 1125, 1146.

9 A. A. Rieble, BB 2013, 245, 249.

% In diesem Sinne aber Rieble, BB 2013, 245, 249.

% Siehe Beile/Feuchte/Homann (Fn. 31); Hauser-Ditz/Wilke, Corporate Social Respon-
sibility — Soziale und 6kologische Verantwortung von Unternehmen, 2004; Maschke/Zimmer,
CSR - Gesellschaftliche Verantwortung von Unternehmen, 2013; Mutz/Egbringhoff, Gesell-
schaftliche Verantwortung von Unternehmen. Die Rolle der Arbeitnehmervertretung, 2006;
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weise ausdriicklich auch auf die externe Dimension der gesellschaftlichen
Verantwortlichkeit beziehen®. Danach werden die Betriebsrite in internatio-
nal aufgestellten Grofunternehmen regelmiflig frithzeitig in entsprechende
Planungen des Managements eingebunden, wihrend sie in der tiberwiegenden
Anzahl der Betriebe (rund 2/3), in denen CSR-Programme eingefiihrt werden,
nicht beteiligt werden, was teilweise an den Unternehmensleitungen, teilwei-
se aber auch an der Zuriickhaltung der Betriebsrite selbst liegt. Soweit sich
die Betriebsrite mit CSR-relevanten Themen beschiftigen, setzen sie die Prio-
ritdten regelmiBig anders als in der durch internationale Akteure, NGOs und
Medien geprigten allgemeinen CSR-Diskussion. Daher gibt es bislang auch
kaum Kontakte oder gar Allianzen zwischen betrieblichen Arbeitnehmerver-
tretern und NGOs. So stehen inhaltlich etwa die Beschéftigungs- und Stand-
ortsicherung sowie die Bereitstellung von Ausbildungsplédtzen im Vordergrund.
Dagegen sind Fragen wie die Wahrung der ILO-Kernarbeitsnormen in der
Zuliefererkette fiir die Betriebsrite offenbar von nachgeordneter Bedeutung.
Dies korrespondiert mit den Erwartungshaltungen der Belegschaften, die von
ihren Betriebsriten in erster Linie die Vertretung von Wihlerinteressen und
nicht die Verfolgung von Drittinteressen einfordern. Zudem erschweren der
Charakter von CSR als Querschnittsmaterie sowie die damit verbundenen
unterschiedlichen unternehmensinternen Zustidndigkeiten, der teilweise hohe
Abstraktionsgrad der Debatte sowie knappe Personalressourcen eine inten-
sivere Befassung mit CSR-bezogenen Materien.’” Bei alledem ist eine hohe
allgemeine Mitbestimmungskultur im Betrieb fiir die Auseinandersetzung mit
CSR-Themen forderlich, wihrend umgekehrt in wirtschaftlichen Krisenzeiten
eine stirkere Fokussierung auf die Verhiltnisse im konkreten Betrieb stattfin-
det. Eine besondere Rolle spielt schon seit langerem der betriebliche Umwelt-
schutz, wo vor allem die Implementierung der europidischen Umwelt-Audit-
Verordnung und ihrer Novellierungen®® in zahlreichen davon betroffenen
Unternehmen offenbar zu erheblichen Anstrengungen gefiihrt hat, den Anfor-
derungen durch ein professionelles betriebliches Umweltmanagement im Zu-
sammenwirken zwischen Unternehmensleitung und Betriebsrat zu geniigen.®

Zimpelmann/Wassermann, Mitbestimmung und Nachhaltigkeit — Widerspruch oder Chance?,
2012.

% Zu konkreten Beispielen aus der Unternehmenspraxis siehe insbesondere Beile/
Feuchte/Homann (Fn. 31), S. 38 ff. (Norsk Hydro), 80 f. (Beiersdorf), 115 ff. (Wilkhahn).

7 Zur tatsichlichen Haltung von Betriebsriten siehe auch Lauen, in: Linne/Schwarz
(Hrsg.), Handbuch Nachhaltige Entwicklung, 2003, S. 461 ff.

%8 Aktuell gilt die VO (EG) Nr. 1221/2009 iiber die freiwillige Teilnahme von Organi-
sationen an einem Gemeinschaftssystem fiir Umweltmanagement und Umweltbetriebsprii-
fung (EMAS III).

% Zu Betriebsvereinbarungen auf dem Gebiet des Umweltschutzes bereits Salje, BB
1988, 73 ft.; Teichert/Kiippers, WSI Mitteilungen 1990, 755 ff. Rechtliche Einzelheiten
etwa bei Wiese/Gutzeit, in: GK-BetrVG (Fn. 24), § 89 Rn. 45 ff.



246 Riidiger Krause

Alles in allem scheint CSR rechtstatsidchlich am ehesten in transnationalen
GrofBunternehmen mit professionell ausgebauten Mitbestimmungsstrukturen
angekommen zu sein und durch Arbeitnehmervertreter aktiv begleitet und
gefordert zu werden, wihrend die Palette der angesprochenen Themen fiir die
Betriebsrite kleinerer Unternehmen offensichtlich als zu breit und zu weit
von den Bediirfnissen der représentierten Belegschaften entfernt empfunden
wird.

3. Instrumente von CSR und Arbeitnehmerbeteiligung

Das zweite wesentliche Merkmal von CSR ist der immer wieder betonte As-
pekt der Freiwilligkeit entsprechender Mafinahmen. CSR soll sich auf das
freiwillige Engagement von Unternehmen in sozialer und 6kologischer Hin-
sicht beziehen, das iiber ohnehin einzuhaltende gesetzliche oder vertragliche
Pflichten hinausgeht (,,beyond compliance*).” Damit wird einer der heikels-
ten Punkte gerade im Verhiltnis zur Arbeitnehmerbeteiligung angesprochen,
die in Deutschland traditionell gesetzlich geregelt ist und die durch eine Um-
verteilung von Einflussmoglichkeiten und Entscheidungsbefugnissen innerhalb
des Unternehmens die organisationsinterne Allokation von Machtressourcen
vornimmt. Hierbei erscheint es fiir die Zwecke der folgenden Uberlegungen
hilfreich, eine Unterscheidung zu treffen zwischen solchen Rechtspositionen,
die den Arbeitnehmern unmittelbar ein bestimmtes Schutzniveau verschaffen,
und solchen Rechtspositionen, die Handlungs- und Partizipationsrechte ver-
biirgen, die der Arbeitnehmerseite also die rechtlich gesicherte Moglichkeit
verschaffen sollen, in den jeweiligen ,,Arenen“’! ihre Interessen effektiv zu
artikulieren, ohne dass ein bestimmtes Ergebnis des jeweiligen Aushandlungs-
prozesses von vornherein feststeht.

Allerdings wird die an sich klare Gegeniiberstellung von Freiwilligkeit und
Verbindlichkeit zunédchst dadurch etwas verwischt, dass die Europiische
Kommission im Rahmen ihrer bereits erwihnten neuen Definition von CSR
auch die Einhaltung der zwischen den Sozialpartnern bestehenden Tarifver-
triige ins Spiel bringt.”? Tatséchlich stehen Tarifvertrige ebenso wie Betriebs-
vereinbarungen auflerhalb des Bereichs der zwingenden Mitbestimmung gleich-
sam zwischen Autonomie und Heteronomie, weil sie zwar rechtlich verbind-
liche Verhaltenspflichten erzeugen, ihr Abschluss aber auf einer ,freiwilligen*
Entscheidung der Arbeitgeberseite beruht, mag diese auch durch einen mehr

70 So exemplarisch das Griinbuch der Kommission iiber die soziale Verantwortung der
Unternehmen, KOM(2001) 366 endg., S. 3. Ebenso KOM(2006) 136 endg., S. 2. Den Einsatz
von Unternehmensressourcen als Bezugspunkt der Freiwilligkeit hervorhebend McWilliams/
Siegel, 26 Academy of Management Review 117 ff. (2001).

7' Zum plastischen Bild der ,,Arena“ Miiller-Jentsch, Soziologie der Industriellen Be-
ziehungen, 2. Aufl., 1997, S. 80 f.

72 KOM(2011) 681 endg., S. 7.
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oder weniger starken wirtschaftlichen Druck der Arbeitnehmerseite befordert
worden sein. Wichtiger aber noch ist, dass die Kommission in ihrer neuen
Definition das traditionell zentrale Kriterium der Freiwilligkeit gar nicht
mehr erwéhnt, sondern gerade umgekehrt die Einhaltung der geltenden
Rechtsvorschriften und Tarifvertrdage als Teil der gesellschaftlichen Verant-
wortung von Unternehmen begreift.”> CSR mutiert damit zu einem Ober-
begriff, der auch die Compliance umfasst. Eine solche Zuordnung ist nicht
unproblematisch, weil sie dem Missverstindnis Vorschub leisten kann, als
stinde den Unternehmen die Einhaltung von Rechtsnormen oder zumindest
von Kollektivvertrigen etwa im Sinne der Theorie des effizienten Gesetzes-
bzw. Vertragsbruchs™ frei, sodass die Bereitschaft eines Unternehmens, sich
an bestehende Normen und Kollektivvertridge zu halten, keine selbstverstiand-
liche Pflicht, sondern bereits ein freiwilliges Zugestdndnis an die umgebende
Gesellschaft und damit Ausdruck einer als besonders positiv herauszustel-
lenden sozialen Verantwortlichkeit sei.” Soweit durch ein derart weites Ver-
stdndnis von CSR dagegen nur noch einmal unterstrichen werden soll, dass
arbeitsrechtliche Pflichten nicht lediglich abstrakt gelten, sondern auch in der
Arbeitswirklichkeit konkret handlungsleitend sein sollen, bestehen allerdings
definitionsgemif3 keine Friktionen zwischen CSR und Arbeitsrecht im All-
gemeinen sowie den Zielen der Arbeitnehmerbeteiligung im Besonderen.
Nicht umsonst haben die Gewerkschaften diesen Schwenk in der Ausrichtung
von CSR ausdriicklich begriift.”®

Zum Spannungsverhiltnis zwischen CSR und Arbeitnehmerbeteiligung
dringt man somit erst vor, wenn man diejenigen Aktivititen von Unternehmen
in den Blick nimmt, die iiber bestehende rechtliche Bindungen hinausgehen,
im hier interessierenden Bereich also die Lage der abhingig Beschiftigten
in einer iiber das gesetzliche bzw. kollektivvertragliche Schutzniveau hinaus-
gehenden Weise , freiwillig® verbessern, wobei gerade das Handeln jenseits
des bestehenden Rechtsrahmens bis in die jlingste Zeit als eigentlicher Kern
von CSR angesehen wird”’. Hierdurch geriit zunichst der bereits vorhandene
Bestand an arbeitnehmerschiitzenden Regulierungen in den Blick, indem er
gewissermallen die ,Nulllinie” bildet, die Unternehmen iiberschreiten miis-
sen, damit entsprechende Maflnahmen das Label CSR verdienen. Aus dieser
Perspektive erschlieft sich, warum CSR im Hinblick auf die Belange von

73 KOM(2011) 681 endg., S. 7.

" Dazu Fleischer, ZIP 2005, 141, 147; niher Williams, 76 N.C.L. Rev. 1265, 1280 ff.
(1998): ,,Law-as-Limit“ und ,,Law-as-Price®.

75 Kritisch zur Vermengung von gesetzlich vorgeschriebener Compliance und iiberobli-
gationsméBiger CSR am Beispiel der Bekdmpfung von Korruption auch Eufinger, EuZW
2015, 424, 428.

76 Stellungnahme des DGB zur CSR-Mitteilung der EU-Kommission vom 25.10.2011,
2012, S. 3.

7 Vgl. Eufinger, EuZW 2015, 424, 425; Nietsch, NZG 2016, 1330.
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Arbeitnehmern in US-amerikanischen Unternehmen traditionell eine groBere
Rolle spielt als in europdischen Unternehmen. So ist in der komparativen
CSR-Forschung treffend herausgearbeitet worden, dass die ,.explizite CSR*
eine Folge unterschiedlicher ,,national business systems® ist, wobei das US-
amerikanische Modell durch eine geringere Neigung des Staates zur Interven-
tion in die soziookonomische Sphire, eine stirkere Abhidngigkeit der Unter-
nehmen vom Finanzmarkt und einem daraus resultierenden Bediirfnis nach
Transparenz der unternehmerischen Aktivititen sowie einem gréferen Ver-
trauen auf marktvermittelte Prozesse gekennzeichnet ist.”® Zudem haben die
tendenzielle Schwiche und ein geringerer gesellschaftspolitischer Gestaltungs-
wille der US-amerikanischen Gewerkschaften zu einem niedrigeren Grad der
Verrechtlichung der Arbeitsbeziehungen in den USA im Vergleich zu Europa
beigetragen, sodass sich ,.explizite CSR* (auch) als Antwort des Manage-
ments auf einen vergleichsweise grofziigigen Rechtsrahmen mit dem Ziel
begreifen lisst, Legitimitit und Akzeptanz herzustellen.” Bestitigt wird die-
ser Zusammenhang durch die Entwicklung im Vereinigten Konigreich, in
dem es zeitgleich mit der auf Zuriickdringung von Gewerkschaftsmacht ge-
richteten Politik der Thatcher-Ara zu einem Aufschwung von CSR gekom-
men ist.%° Aus einer kritischen Perspektive wird CSR deshalb teilweise auch
als Konzept qualifiziert, mit dem die sozialen Hirten eines liberalen Wirt-
schaftsmodells kompensiert werden sollen.®! Demgegeniiber erbringen die
Unternehmen vor allem in den kontinentaleuropdischen Staaten mit ihren
insbesondere im Vergleich zu den USA deutlich weiter ausgebauten Arbeits-
rechts- und Sozialsystemen aufgrund rechtlicher Vorgaben zahlreiche Leis-
tungen an ihre Beschiftigten, die keiner ausdriicklichen CSR-Politik bediirfen
und die man deshalb lediglich als ,implizite CSR*“ bezeichnen kann.®?
So kann, um ein einfaches Beispiel zu nennen, die Starbucks-Kette in den
USA die Ubernahme von Krankenversicherungsbeitriigen fiir die Beschiiftig-
ten als eine CSR-MaBnahme kommunizieren, wihrend es sich in Deutschland
schlicht um eine gesetzliche Pflicht des Arbeitgebers handelt, fiir deren Erfiil-
lung der Begriff CSR streng genommen fehl am Platze ist. Arbeitsrecht und
beschiftigtenbezogene explizite CSR verhalten sich damit gleichsam wie
kommunizierende Rohren: Je niedriger das gesetzliche Schutzniveau ist,
desto mehr Spielraum bleibt dem Management fiir freiwillige Besserstellungen
der Arbeitnehmer qua CSR und umgekehrt. Entsprechendes gilt fiir das kol-
lektivvertraglich geregelte Schutzniveau.

8 Matten/Moon, 33 Academy of Management Review 404, 407 ff. (2008).

7 Zum Zusammenhang zwischen den Eigenheiten der US-amerikanischen Arbeitnehmer-
bewegung und dem Siegeszug von CSR anschaulich Marens, 10 Socio-Economic Review
59, 64 ff. (2012).

80" Kinderman, 10 Socio-Economic Review 29 ff. (2012).

81 Vgl. Thannisch, WSI Mitteilungen 2012, 206.

82 Matten/Moon, 33 Academy of Management Review 404, 407 ff. (2008).
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Vor diesem Hintergrund wird verstindlich, warum die CSR-Bewegung in
den Augen der deutschen Gewerkschaften trotz ihrer Tendenz, den Interessen
der Arbeitnehmer entgegenzukommen, nicht nur positiv bewertet wird.?* So
fithrt die Freiwilligkeit als Modus von CSR-Konzepten zum einen dazu, dass
die inhaltliche Definitionsmacht iiber die im Einzelnen wahrzunehmenden
Arbeitnehmerbelange bei der Unternehmensseite liegt. Zwar gibt es mittler-
weile eine Vielzahl von internationalen Dokumenten, die zentral oder zumin-
dest auch Arbeits- und Sozialstandards enthalten wie etwa die Dreigliedrige
Grundsatzerkldrung der ILO,% die OECD-Leitsitze fiir multinationale Unter-
nehmen® oder der UN Global Compact,® die als Referenzwerke zur Verfii-
gung stehen®” und inhaltliche Legitimitit verheiBen®®. Dies éndert aber nichts
an der Grundidee von CSR, dass die genauen Inhalte der jeweiligen Konzepte
unilateral vom Unternehmen festgesetzt werden, indem das Management ent-
weder eigene Leitlinien fiir eine sozial nachhaltige Unternehmenspolitik for-
muliert oder sich fremdgefertigte Standards zumindest aussucht, wihrend die
Gewerkschaften traditionell auf verbindliches Recht, mindestens aber auf bi-
laterale Vereinbarungen setzen. Zum anderen bedeutet Freiwilligkeit, dass die
Bestindigkeit der Wahrung von Arbeitnehmerbelangen letztlich vom Good
Will des Unternehmens abhéngt. Ebenso wie das Management sich in guten
Zeiten zu Gunsten der Beschiftigten zu einem bestimmten Verhalten einseitig
bekennen (,,verpflichten*) kann, kdnnen diese Vergiinstigungen in schlechten
Zeiten wieder riickgédngig gemacht werden. Zwar fehlt es nicht an Versuchen,
auch einseitigen Erkldrungen des Unternehmens zu Arbeits- und Sozialstan-
dards etwa in einem Code of Conduct zumindest unter bestimmten Voraus-
setzungen eine verbindliche Wirkung zu verleihen und dadurch Soft Law
,,zu hirten*.® Soweit ersichtlich, haben diese Versuche einen umfassenden
Test auf gerichtliche Anerkennung aber noch nicht erfolgreich durchlaufen.®®

8 Siehe hierzu die Nachweise in Fn. 22.

8 Dreigliedrige Grundsatzerklidrung iiber multinationale Unternehmen und Sozialpoli-
tik von 1977 mit Anderungen von 2000, 2006 und 2017.

8 OECD-Leitsitze fiir multinationale Unternehmen von 1976 mit Neufassungen von
2000 und 2011.

86 UN Global Compact von 1999.

87 Zu alledem etwa Kaltenborn/Norpoth, RIW 2014, 402, 403 ff.; Vitols (Fn. 9), S. 31 ff.

88 Kocher, KJ 2010, 29, 35.

8 Siehe nur Zimmer, Soziale Mindeststandards, 2008, S. 243 ff.; zum Wettbewerbsrecht
ausfiihrlich bereits Kocher, GRUR 2005, 647 ff.; zur internationalen Diskussion Beckers,
Enforcing Corporate Social Responsibility Codes: On Global Self-Regulation and National
Private Law, 2015; dies., 24 Ind. J. Global Legal Stud. 15 ff. (2017); zuriickhaltend unter
Betonung der disziplinierenden Wirkung juristischer Dogmatik aber Smits, 24 Ind. J. Global
Legal Stud. 99 ff. (2017). Zu den Risiken einer ,,over-legalization” eingehend Kawakami,
24 Ind. J. Global Legal Stud. 147, 161 ff. (2017).

% In der Auseinandersetzung um das Phidnomen der Freiwilligkeit kommt letztlich der
Grundsatzstreit um CSR als ,,Business Case‘ oder als ,,Moral Case zum Ausdruck, dazu ein-
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Sicherlich darf der Aspekt der Freiwilligkeit nicht dahin verstanden wer-
den, als gébe es fiir Unternehmen keine sozialen Anreiz- oder Druckmechanis-
men, die sie zum Aufstellen, zur Implementierung und zur Aufrechterhaltung
von arbeitnehmerbezogenen CSR-Konzepten bringen wiirden. Hierbei stehen
unternehmensintern die Steigerung der Mitarbeiterzufriedenheit®® und unter-
nehmensextern Signalwirkungen an sozial verantwortungsbewusste Investo-
ren, an Kunden sowie nicht zuletzt an Bewerber im Vordergrund. Hinzu kommt
die Rolle von CSR als Baustein eines Risikomanagements, um etwaigen Re-
putationsschidden vorzubeugen, die vor allem solchen Unternehmen drohen,
die ihre Produkte auf Verbrauchermirkten absetzen.”? Dennoch insistieren die
Gewerkschaften darauf, dass es einen tief greifenden Unterschied zwischen
verbiirgten Arbeitnehmerrechten sowie insbesondere Partizipationsrechten
auf der einen Seite und einer lediglich freiwilligen und daher grundsétzlich
riickholbaren Selbstverpflichtung der Arbeitgeberseite gibt, selbst wenn die
Summe aus verbindlichen Rechtspositionen der Beschiftigten und unverbind-
lichen CSR-Mafinahmen zu einem konkreten Zeitpunkt in zwei Unternehmen,
die unterschiedlichen Rechtsregimen unterfallen, faktisch identisch sein soll-
te.”> CSR sei daher kein gleichwertiges Substitut fiir Schutz- und Verhand-
lungsrechte der Beschiftigten. Gleichzeitig bestehe aber die Gefahr, dass CSR
als Argument gegen die Weiterentwicklung gesetzlicher Schutz- und Beteili-
gungsrechte sowie gegen vertragliche Vereinbarungen auf der tariflichen und
betrieblichen Ebene in Stellung gebracht wird oder sogar fiir den Abbau be-
stehender Regulierungen instrumentalisiert werden konnte. Eine solche Ent-
wicklung wird auch im Schrifttum thematisiert> und ist zudem von der Euro-
pdischen Kommission angesprochen worden, wenn sie in ihrer Mitteilung zur
sozialen Verantwortung von Unternehmen von 2006 ausdriicklich erklért,
dass sie CSR nicht als Ersatz fiir politische MaBnahmen ansehe.”

gehend Raith, Mythos CSR, 2013, S. 84 ff.; gleichsinnig Curbach, Die Corporate-Social-
Responsibility-Bewegung, 2008, S. 154 ff.: Zweckrationalitit versus Wertrationalitit.

o Zu positiven Effekten siehe Schenkel-Nofz, Zeitschrift fiir Wirtschafts- und Unter-
nehmensethik 16 (2015), 288, 301 ff.

92 Vgl. Kocher, KJ 2010, 29, 32 f. Allerdings sollte die Steuerungswirkung dieses Risi-
kos nicht tiberschitzt werden, wie das Beispiel von Apple zeigt, das wegen der Arbeits-
bedingungen bei Zulieferern in China medial immer wieder heftig kritisiert wird, ohne dass
dies die Marktkapitalisierung beeintrichtigt; vgl. Williams, Corporate Social Responsibil-
ity and Corporate Governance, Osgoode Legal Studies Research Paper Series No. 32/2015,
S. 41 f., abrufbar unter <http://ssrn.com/abstract=2635473>. Zugleich Kapitel fiir: Gordon/
Ringe (Hrsg.), Oxford Handbook of Corporate Law and Governance (im Erscheinen).

93 Siehe dazu die Nachweise in Fn. 22.

9 Curbach (Fn. 90), S. 63.

% KOM(2006) 136 endg., S. 4. Tendenziell anders aber der Ansatz im Verbraucher-
schutzrecht, vgl. Griinbuch zum Verbraucherschutz in der Europdischen Union, KOM(2001)
531 endg., S. 17: ,,entschiedenere Durchsetzung von Verpflichtungen im Wege der Selbst-
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Die bisherige Entwicklung zeigt freilich, dass sich diese Befiirchtungen fiir
Deutschland nicht bewahrheitet haben. Auch wenn im Schrifttum einzelne
Fille diskutiert werden, in denen freiwillige Selbstverpflichtungen der Wirt-
schaft auf dem Gebiet der Arbeits- und Sozialpolitik gesetzgeberische Maf3-
nahmen verhindert haben,*® gibt es doch jedenfalls fiir den Bereich der gesetz-
lichen Ausgestaltung der unternehmerischen oder betrieblichen Mitbestim-
mung keine Anhaltspunkte dafiir, dass sich die CSR-Bewegung in irgendeiner
Weise negativ auf den Ausbau oder gar den Bestand der legislativen Rahmen-
bedingungen ausgewirkt hat. Dasselbe Bild gilt offenbar auch fiir die Verhilt-
nisse auf der betrieblichen Ebene. Insoweit ist zundchst festzuhalten, dass
CSR-Konzepte auf der Unternehmensebene etwaigen Mitbestimmungsrech-
ten ohnehin nicht normativ wirksam entgegengesetzt werden konnen, wird
doch selbst ein ausdriicklicher Verzicht des Betriebsrats auf die ihm nach
dem BetrVG zustehenden Rechte einhellig als unwirksam angesehen.’’” Nun
gibt es zwar eine Reihe von Angelegenheiten auf der betrieblichen Ebene, bei
denen der Betriebsrat kein Mitbestimmungsrecht bzw. kein Initiativrecht hat,
sondern er fiir die verbindliche Regulierung durch Betriebsvereinbarung auf
ein freiwilliges Mitwirken des Arbeitgebers angewiesen ist. Insoweit konnte
es daher durchaus dazu kommen, dass das Management ein von ihm ent-
wickeltes CSR-Konzept argumentativ dazu nutzt, sich der Forderung des Be-
triebsrats nach Abschluss einer Betriebsvereinbarung zu verweigern, um die
betreffende Angelegenheit in der aus Arbeitgebersicht beweglicheren Zone
einer freiwilligen Selbstverpflichtung zu halten. Dariiber hinaus ist im Einzel-
fall denkbar, dass selbst ,harte” Beteiligungsrechte unter Berufung auf CSR
in Frage gestellt werden, sodass der Betriebsrat hierdurch gegebenenfalls in
eine prozessuale Angreiferrolle gedringt wird. Die empirische Forschung
liefert fiir diese Szenarien soweit ersichtlich indes keine Belege. Vielmehr
scheint es so zu sein, dass die unmittelbar arbeitnehmerbezogenen Belange
auf der betrieblichen Ebene trotz paralleler CSR-Strategien nach wie vor in
die dafiir vorgesehenen Kanile gelenkt werden, also keine Aushohlung des
Instrumentenkastens zu konstatieren ist, den das BetrVG den Betriebsparteien
fir die Strukturierung der Arbeitsbeziehungen auf der betrieblichen Ebene
zur Verfiigung stellt.”® Fiir die von den Gewerkschaften zuweilen erhoffte
Schrittmacherfunktion von CSR-Konzepten, die dann iiber kurz oder lang in
verbindliche Regelungen tiberfithrt werden, gibt es allerdings ebenfalls keine
Anhaltspunkte.

regulierung wire ein tiberzeugenderes Argument fiir einen weitgehenden Verzicht auf Recht-
setzung.*

% Kocher/Wenckebach, KJ 2013, 18, 21 f., die u.a. auf den Nationalen Pakt fiir Ausbil-
dung und Fachkriftenachwuchs verweisen.

7 Siehe nur BAG NZA 2003, 1155, 1158; Fitting, BetrVG (Fn. 24), § 1 Rn. 245; Joussen,
RdA 2005, 31, 36 ff.

% Vgl. Hauser-Ditz/Wilke (Fn. 65), S. 23.
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III. CSR-Berichterstattung und Aufsichtsratsmitbestimmung

Mit der CSR-Richtlinie 2014/95/EU von 2014 und dem (etwas verspiteten)
CSR-Richtlinie-Umsetzungsgesetz von 2017 hat die schon seit langem gefor-
derte und zuletzt von der Europdischen Kommission® sowie dem Europi-
ischen Parlament!® im Einklang mit internationalen Bestrebungen!?! immer
stiarker forcierte Stidrkung der nichtfinanziellen Berichterstattung von Unter-
nehmen ihren vorldufigen Abschluss gefunden.!® Dabei besteht die Grund-
idee eines verpflichtenden Reporting iiber soziale und okologische Aus-
wirkungen der Geschéftstitigkeit in einer indirekten Verhaltenssteuerung
(,,Nudge-Gesetzgebung*)!%. Unternehmen sollen mittels eines Erlduterungs-
und Rechtfertigungszwangs dazu angehalten werden, sich tiber die negativen
Auswirkungen ihrer geschéftlichen Aktivititen jenseits der Verletzung von
Rechten moglichst umfassende Kenntnis zu verschaffen und diese Informa-
tionen fiir Stakeholder sowie die Offentlichkeit transparent zu machen, damit
hierdurch organisationsintern Strategien angestolen werden, um diesen Aus-
wirkungen entgegenzutreten.'%*

Die Neuregelung betrifft kapitalmarktorientierte Unternehmen sowie Kredit-
institute und Versicherungsunternehmen ohne Riicksicht auf eine Kapital-
marktorientierung, sofern bestimmte GroBenkriterien (Bilanzsumme und/oder
Umsatzerlose) erfiillt sind und durchschnittlich mehr als 500 Arbeitnehmer
beschiftigt werden.! Anders als bei den Regelungen iiber die Geschlechter-
bzw. Frauenquote (§§ 76 Abs. 4, 96 Abs. 2 und 3, 104 Abs. 5, 111 Abs. 5 AktG)
hat der Gesetzgeber dieses Mal nicht ausdriicklich an das Vorliegen eines mit-
bestimmungsrechtlichen Tatbestands angekniipft. Mit der auf Art. 19a Abs. 1
Unterabs. 1 RL 2013/34/EU i.d.F. der RL 2014/95/EU zuriickgehenden Zahl
von mehr als 500 Mitarbeitern wird der Sache nach aber der Schwellenwert
des § 1 DrittelbG aufgegriffen. Angesichts des Durchsetzungsdefizits gerade
beim DrittelbG'% ist hierdurch freilich noch nicht verbiirgt, dass alle Unter-
nehmen, die der Pflicht zur nichtfinanziellen Berichterstattung unterfallen, in
jedem Fall auch einen mitbestimmten Aufsichtsrat haben. In rechtstatsich-

% KOM(2011) 206 endg., S. 17; KOM(2011) 681 endg., S. 14 f.

100 EntschlieBung vom 6.2.2013, P7_TA(2013)0049.

101 UN-Leitprinzipien fiir Wirtschaft und Menschenrechte, 2011, Nr. 3 (d).

102 Zur Vorgeschichte und den Auseinandersetzungen auf der europiischen Ebene ein-
gehend Kinderman, WSI Mitteilungen 2015, 613 ff.

103 S0 Seibt, DB 2016, 2707. Siehe auch BT-Drucks. 18/9982, S. 26.

104 Spiefhofer, NZG 2014, 1281, 1282.

105 7u Einzelheiten einschlieBlich der Sonderregeln fiir Konzerne etwa Biirkle, VersR
2017, 717 ff. (mit Schwerpunkt auf dem Versicherungssektor); Kajiiter, DB 2017, 617 ff.;
Mock, ZIP 2017, 1195 ff.; ferner (noch zum Regierungsentwurf) Kreipl/Miiller, DB 2016,
2425 ff.; Nietsch, EuZW 2016, 1330 ff.; Seibt, DB 2016, 2707 ff.

16 Dazu ausfiihrlich Bayer/Hoffmann, GmbHR 2015, 909 ff.
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licher Hinsicht geht die Gesetzesbegriindung davon aus, dass von der Pflicht
zur nichtfinanziellen Erkldarung in Deutschland 548 Unternehmen erfasst
werden.!”” Die nicht zuletzt von den Gewerkschaften heftig kritisierte Nicht-
einbeziehung von nicht kapitalmarktorientierten Unternehmen (auBlerhalb der
Kredit- und Versicherungsbranche), die aufgrund der weiten Befugnis der Mit-
gliedstaaten zur Bestimmung des Kreises der Unternehmen von 6ffentlichem
Interesse gemdB Art. 2 Nr. 1 Buchst. d RL 2013/34/EU europarechtlich frei-
gestellt war,'%® ldsst zahlreiche vor allem mittelsténdische Unternehmen aus
dem Anwendungsbereich der obligatorischen CSR-Berichterstattung fallen, die
sich durch Mitbestimmungsvermeidungsstrategien hervorgetan haben und bei
denen die Gewerkschaften gerne eine groBere Transparenz gesehen hitten.!%

Im Folgenden soll die nichtfinanzielle Berichterstattung allerdings nicht in
ihrer ganzen Breite aufgerollt werden. Vielmehr soll der Blick gezielt auf die-
jenigen Aspekte und Verdnderungen gelenkt werden, die fiir das Arbeitsrecht
und die Arbeitnehmerbeteiligung aus dieser Reform erwachsen. Insoweit
empfiehlt es sich, zwischen der Arbeitnehmerbeteiligung als Objekt und der
Arbeitnehmerbeteiligung als Subjekt der Berichterstattung zu unterscheiden.

Die Arbeitnehmerbeteiligung als Objekt der Berichterstattung wird bereits
auf der Ebene der CSR-Richtlinie angesprochen. Sie wird zwar nicht in
Art. 19a Abs. 1 Unterabs. 1 RL 2013/34/EU i.d.F. der RL 2014/95/EU er-
wihnt, der lediglich allgemein von Arbeitnehmerbelangen spricht. In Erwi-
gungsgrund 7 RL 2014/95/EU ist in Bezug auf diese Belange aber nicht nur
pauschal von Arbeitsbedingungen die Rede, sondern neben anderen Kompo-
nenten ausdriicklich auch von partizipationsrelevanten Themen, ndmlich vom
sozialen Dialog sowie von der Achtung des Rechts der Arbeitnehmer, infor-
miert und konsultiert zu werden. Ersteres nimmt zumindest vorrangig Bezug
auf Verhandlungen zwischen der Unternehmensseite und den jeweils zustidn-
digen Gewerkschaften, wihrend letzteres auf das im europdischen Arbeits-
recht an zahlreichen Stellen!! fiir bestimmte Situationen geregelte Recht der
Arbeitnehmer auf Information und Konsultation anspielt. Die Berichterstat-
tung soll also offenkundig nicht nur Fragen wie die Sicherheit und Gesund-
heit am Arbeitsplatz oder die Gleichstellung der Geschlechter im Unterneh-
men betreffen, sondern gezielt auch solche Rechte zum Gegenstand haben,
die den Arbeitnehmern die Moglichkeit verleihen, ihre Interessen gegeniiber
der Arbeitgeberseite zum Ausdruck zu bringen.

107 BT-Drucks. 18/9982, S. 34 f. Etwas geringere Zahl (536) bei Bayer/Hoffmann,
MBF-Report Nr. 27, 11.2016, S. 5.

108 Fiir eine Pflicht zur Offenlegung von nichtfinanziellen Informationen auch im Hin-
blick auf nichtborsennotierte Unternehmen bereits die Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRU-
NEN, BT-Drucks. 18/2764, S. 2.

109 Einzelheiten bei Bayer/Hoffmann, MBF-Report Nr. 27, 11.2016, S. 6 f.

1107 B. Art. 11 RL 89/391/EWG, Art. 2 RL 98/59/EG, Art. 7 RL 2001/23/EG; Art. 1 ff.
RL 2002/14/EG, Art. 1 ff. RL 2009/38/EG.
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Der deutsche Gesetzgeber hat diesen Ball aufgegriffen und in § 289¢ Abs. 2
Nr. 2 AktG nicht nur die fiir das deutsche Betriebsverfassungsrecht eher un-
gewohnliche Wendung vom Recht der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
informiert und konsultiert zu werden benutzt, sondern in den Materialien
auerdem das Recht gegebenenfalls mitbestimmen zu konnen als Gegenstand
der Berichterstattung hervorgehoben.!!! Weiter sollen gemiB § 289c Abs. 3
Nr. 3 AktG die wesentlichen Risiken der eigenen Geschiftstitigkeit geschil-
dert werden, soweit diese sehr wahrscheinlich schwerwiegende negative Aus-
wirkungen auf die in Absatz 2 genannten Aspekte, also einschlielich der
Arbeitnehmerbeteiligung haben.!!? Dariiber hinaus hat das Unternehmen nach
§ 289c Abs. 3 Nr. 1 und 2 AktG die Konzepte auszuweisen, mit denen diesen
Risiken begegnet werden soll, oder aber das Fehlen solcher Konzepte gemif
§ 289c Abs. 4 AktG zu begriinden (,,comply or explain®). Hiermit ist aller-
dings noch nicht gesagt, wie tief gestaffelt die nichtfinanzielle Erkldrung an
diesem Punkt auszufallen hat. Die von der Europidischen Kommission in
Ausfiillung von Art. 2 RL 2014/95/EU im Juni 2017 veroffentlichten Leitlinien
fir die Berichterstattung iiber nichtfinanzielle Informationen sind insoweit
wenig konkret und lassen es bei Informationen iiber Verfahren zur Anhorung
und/oder Mitwirkung der Arbeitnehmer bewenden.!!'* Weiter lassen sich auch
dem Entwurf des DRAS 8 zur Anderung des DRS 20 ,,Konzernlagebericht*
des Deutschen Rechnungslegung Standard Committee!'!* insoweit keine pri-
zisen Vorgaben entnehmen. Etwas mehr Substanz enthalten dagegen die
Standards der Global Reporting Initiative.!'> So betrifft Standard 402-1 GRI
die Frage, ob und welche Mindestmitteilungsfrist fiir erhebliche betriebliche
Veridnderungen gilt, weil dies, so die Erldauterung, Aufschluss iiber die Féhig-
keit einer Organisation gebe, die Zufriedenheit und Motivation ihrer Arbeit-
nehmer wihrend der Umsetzung dieser Veridnderungen aufrechtzuerhalten.
Eine stichprobenartige Betrachtung der Nachhaltigkeitsberichte grofler deut-
scher DAX-Konzerne ergibt folgendes Bild: Siemens weist auf die allgemeine
Anerkennung von Arbeitnehmerrechten sowie internationale Absprachen mit
der Arbeitnehmerseite hin, Daimler nennt das Betriebsverfassungsgesetz, die
unternehmerische Mitbestimmung und liefert ebenfalls einen kurzen Hinweis
auf die internationale Ebene, Volkswagen nennt immerhin konkrete Beispiele
der frithzeitigen Beteiligung der Arbeitnehmervertreter und gibt zudem néhere
Informationen zu den internationalen Gremien. Die Nachhaltigkeitsberichte

" BT-Drucks. 18/9982, S. 48.

2 Die europarechtlichen Vorgaben sprechen allerdings nur von ,,wahrscheinlich nega-
tiven Auswirkungen®, was auf eine niedrigere Eingriffsschwelle hindeutet, vgl. Art. 19a
Abs. 1 Unterabs. 1 Buchst. d RL 2013/34/EU i.d.F. der RL 2014/95/EU.

113 C(2017) 4234 final, S. 28 f. = ABL. EU 2017 Nr. C 215/1, 16.

114" Abrufbar unter <https://www.drsc.de/verlautbarungen/e-draes-8-aenderungen-des-drs-
20-konzernlagebericht/>.

115 Abrufbar unter <https://www.globalreporting.org/standards>.
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enthalten also nur in Einzelfillen einen Neuigkeitswert.!!® Eine detailliertere
Auflistung aller moglichen partizipationsrelevanten Aspekte, die in einem
Weltkonzern im Laufe eines Jahres auftreten, wird man freilich sinnvoller-
weise nicht verlangen konnen.

Die Arbeitnehmerbeteiligung als Subjekt der Berichterstattung betrifft die
Zustindigkeiten des mitbestimmten Aufsichtsrats sowie die Organaufgaben
der Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat, die sich angesichts des Grund-
satzes der gleichen Rechtsstellung aller Aufsichtsratsmitglieder!!? allerdings
nicht von den Rechten und Pflichten der Anteilseignervertreter unterscheiden.
Im Zentrum steht daher die Pflicht, die vom Vorstand aufgestellte finanzielle
Erkldrung als integrierten Teil des nach § 170 Abs. 1 S. 1 AktG vorzulegen-
den Lageberichts (§ 289b Abs. 1 HGB) bzw. den nach § 170 Abs. 1 S. 3 AktG
vorzulegenden gesonderten nichtfinanziellen Bericht (§ 289b Abs. 3 HGB)
gemdl § 171 Abs. 1 S. 1 bzw. S. 4 AktG in ihrer ganzen Breite zu priifen und
anschlieend gemdl § 171 Abs. 2 AktG an die Hauptversammlung zu berich-
ten. Dabei nimmt ein Teil des Schrifttums an, dass fiir die CSR-Berichterstat-
tung ein weniger strenger Mafstab als fiir die Finanzberichterstattung gilt, der
Aufsichtsrat also nicht zu einer umfassenden Priifung auf RechtmifBigkeit und
unternehmerische ZweckmaBigkeit verpflichtet sei, sondern sich grundsitzlich
mit einer Plausibilititskontrolle begniigen konne.!'® Zur Begriindung wird vor
allem darauf verwiesen, dass fiir die nichtfinanzielle Berichterstattung nach
§ 317 Abs. 2 S. 4 bis 6 HGB unstreitig keine inhaltliche Priifung durch den
Abschlusspriifer vorgeschrieben ist''”. Der Gesetzgeber hat die im Vorfeld
erhobene Forderung nach einer dahingehenden eindeutigen Regelung dieser
Frage'?® zwar nicht aufgegriffen. In den Materialien wird dem Aufsichtsrat
aber ausdriicklich ein Ermessen im Hinblick darauf eingerdumt, was genau
und wie intensiv er priift.'>! Davon abgesehen gilt fiir Anteilseignervertreter
und Arbeitnehmervertreter in jedem Fall ein einheitlicher und kein unter-
schiedlicher Priifungsmaf3stab. Im Einzelnen sind die Aufsichtsratsmitglieder
auch auf der Grundlage einer regelméfig ausreichenden Plausibilitdtskon-
trolle gehalten, UnregelméBigkeiten und Unstimmigkeiten im Nachhaltigkeits-

116 7Zu weiteren Beispielen Beile/Kratz/Pohlmann/Vitols, Nachhaltigkeitsberichte im Ver-
gleich, 2014, S. 127 ff.

7 Statt aller Schubert, in: WiBmann/Kleinsorge/Schubert (Fn.25), § 25 MitbestG
Rn. 230, Ulmer/Habersack, in: Ulmer/Habersack/Henssler (Fn. 25), § 25 MitbestG Rn. 11,
76, jeweils m.w.N.

"8 Hennrichs/Poschke, NZG 2017, 121, 123 ff.; grds. zustimmend Biirkle, VersR 2017,
717, 725; unentschieden Lanfermann, BB 2017, 747, 749.

119 Dazu auch BT-Drucks. 18/9982, S. 58.

120 Vgl. Arbeitskreis Bilanzrecht Hochschullehrer Rechtswissenschaft, NZG 2016,
1337 ff.

121 BT-Drucks. 18/11450, S. 47.
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bericht nachzugehen,'?? wobei insoweit vor allem die sonstigen Kenntnisse
der unternehmensangehorigen Arbeitnehmervertreter einschlielich des leiten-
den Angestellten bei parititisch mitbestimmten Unternehmen eine erhebliche
Rolle spielen konnen. Dies betrifft selbstverstandlich nicht nur Risiken im
Hinblick auf Arbeitnehmerbelange, sondern erstreckt sich auch auf die Ach-
tung der Menschenrechte sowie auf Umweltbelange. Da die unternehmens-
angehorigen Arbeitnehmervertreter regelméfig in einem signifikant hoheren
MaBe als die auenstehenden Anteilseignervertreter iiber organisationsinterne
Informationen verfiigen, konnen sie als ,,Garanten der Nachhaltigkeit!?*
einen wichtigen Beitrag dazu leisten, die ansonsten weithin bestehende Infor-
mationsasymmetrie zwischen Vorstand und Aufsichtsrat iiber die Vorginge
im Unternehmen nicht zuletzt im Interesse eines effektiven Risikomanage-
ments auch und gerade im Hinblick auf soziale und o6kologische Aspekte
abzubauen. Zudem hat der Aufsichtsrat gemifl dem erst wihrend des Gesetz-
gebungsverfahrens eingefiigten § 111 Abs. 2 S. 4 AktG!>* das Recht, eine
externe inhaltliche Uberpriifung der CSR-Berichterstattung freiwillig in Auf-
trag zu geben, wobei diese Befugnis aber nur dem Gesamtgremium, nicht
jedoch einzelnen Aufsichtsratsmitgliedern zusteht.!?> Dariiber hinaus kénnen
sich die Arbeitnehmervertreter in diesem Zusammenhang auf die allgemeinen
organschaftlichen Einzelrechte stiitzen wie insbesondere das Recht auf einen
zusitzlichen Bericht des Vorstands an den Aufsichtsrat gemifl § 90 Abs. 3
S. 2 AktG. Dagegen ist der Aufsichtsrat nicht befugt, eigene CSR-Konzepte
durchzusetzen, weil ihm nach § 111 Abs. 4 S. 1 AktG keine Mallnahmen der
Geschiftsfithrung iibertragen werden diirfen. Denkbar ist insoweit lediglich,
die Umsetzung eines solchen Konzepts gemidll § 111 Abs. 4 S. 1 AktG an
einen Zustimmungsvorbehalt zu kniipfen.'?® Im Ubrigen bleibt es den Arbeit-
nehmervertretern im Aufsichtsrat unbenommen, eigene Vorstellungen zur
gesellschaftlichen Verantwortung zu entwickeln und hierfiir argumentativ zu
werben.!?” Die CSR-Idee kann sich somit als Quelle fiir Anregungen erwei-
sen, die aus Kreisen der Arbeitnehmervertreter an die Unternehmensleitung
herangetragen werden.'?

122 Fiir eine aktivere Rolle des Aufsichtsrats im Hinblick auf CSR generell bereits Ruter/
Sahr, Der Aufsichtsrat 4/2007, S. 54 f.

123 So Thannisch, AuR 2017, 480, 481.

124 Sjehe BT-Drucks. 18/11450, S. 34, 47.

125 Vgl. Hiiffer/Koch, AktG, 12. Aufl., 2016, § 111 AktG Rn. 20.

126 Sommer, RdA 2016, 291, 293.

127 Zu einem praktischen Beispiel (Ausweitung der betrieblichen Aus- und Weiterbildung
wihrend der Wirtschaftskrise) Feuchte, in: Ulshofer/Feuchte (Hrsg.), Finanzmarktakteure
und Corporate Social Responsibility, 2011, S. 85, 94.

128 In diesem Sinne auch Feuchte (Fn. 127), S. 85, 90 ff.
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IV. CSR-Berichterstattung und betriebliche Mitbestimmung

Soweit es um die betriebliche Mitbestimmung geht, ist es weder infolge der
CSR-Richtlinie noch durch das deutsche Umsetzungsrecht zu legislativen
Veridnderungen gekommen. Insbesondere hat der deutsche Gesetzgeber kei-
nen zusitzlichen Beteiligungstatbestand geschaffen, der sich auf die nicht-
finanzielle Berichterstattung bezieht. Auch hat es im Vorfeld der Umsetzung
soweit ersichtlich keinen Vorstol gegeben, die durch Erwidgungsgrund 10
RL 2014/95/EU angesprochene Idee eines ,,private enforcement* durch nicht
notwendigerweise finanziell interessierte Stakeholder aufzugreifen und den
Betriebsrat in die Durchsetzung der CSR-Berichterstattung einzubinden,'?
wie es etwa im Rahmen des Antidiskriminierungsrechts durch § 17 Abs. 2
AGG!' geschehen ist. Hinsichtlich der Erstellung der nichtfinanziellen Erkla-
rung als solcher sowie der Konzepte, mit deren Hilfe den identifizierten Pro-
blemfeldern Rechnung getragen werden soll, bleibt es daher bei dem vorhan-
denen betriebsverfassungsrechtlichen Instrumentarium. Damit gerit zunéchst
der allgemeine Informationsanspruch des Betriebsrats gemifl § 80 Abs. 2
BetrVG in den Blick. Nach dieser Vorschrift ist der Betriebsrat zur Durch-
fiihrung seiner Aufgaben nach dem BetrVG rechtzeitig und umfassend vom
Arbeitgeber zu unterrichten. Das Gesetz fordert fiir das Informationsrecht
somit einen Aufgabenbezug, wobei diese Voraussetzung von der Rechtspre-
chung aber grof3ziigig interpretiert wird. So besteht eine Unterrichtungspflicht
des Arbeitgebers nicht erst dann, wenn feststeht, dass ein Beteiligungsrecht
oder eine sonstige Aufgabe des Betriebsrats betroffen ist. Vielmehr dient der
Informationsanspruch auch dazu, dem Betriebsrat eine eigenverantwortliche
Priifung der Frage zu ermdglichen, ob ein Tatigwerden angezeigt ist. Da-
gegen endet die Auskunftspflicht, wenn ein Beteiligungsrecht oder eine sons-
tige betriebsverfassungsrechtliche Aufgabe offensichtlich nicht beriihrt ist.!3!
Vor diesem Hintergrund muss zwischen der Berichterstattung als solcher,
den in dem Bericht beschriebenen Zustinden und den zur Verdnderung dieser
Zustinde entwickelten Konzepten unterschieden werden. Soweit es um die
bloBe Formulierung der nichtfinanziellen Erkldrung geht, ist ein Beteiligungs-
recht des Betriebsrats nicht ersichtlich. Insoweit besteht daher keine Pflicht
des Arbeitgebers, den Betriebsrat, Gesamtbetriebsrat oder Konzernbetriebsrat
bereits an der Aufstellung des Nachhaltigkeitsberichts zu beteiligen oder ihn
gar nur einvernehmlich abzufassen. Gegen eine freiwillige Einbeziehung des

129 Gegen jedes zusitzliche Klagerecht Seibt, DB 2016, 2707, 2715; etwas offener
Spiefshofer, NZG 2014, 1281, 1283 (allerdings jeweils ohne ein Eingehen auf betriebliche
Arbeitnehmervertreter).

130 Hierzu BAG NZA 2010, 222, 224 ff.

131 Niher hierzu etwa BAG NZA 2007, 99, 100 f.; NZA 2011, 811, 812; NZA 2014,
269, 270; Fitting, BetrVG (Fn. 24), § 80 Rn. 51.
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Betriebsrats bestehen im Anschluss an die obigen Ausfiihrungen'*? dagegen
wiederum keine Bedenken.!* Moglich wiren sogar Formulierungshilfen sei-
tens des Betriebsrats etwa iiber spezifische arbeitnehmerrelevante Aspekte,
was an der Verantwortung der Gesellschaftsorgane fiir die Erfiillung der Pub-
lizitdtspflichten aber nichts dndert. Weiter wird man die Unternehmensleitung
entsprechend den Grundsitzen iiber die Vorlage des Jahresabschlusses (§ 106
Abs. 2 und 3 Nr. 1 BetrVG)!** als verpflichtet anzusehen haben, dem Wirt-
schaftsausschuss auch den nichtfinanziellen Bericht vorzulegen und unter
Beteiligung des Betriebsrats zu erldutern (§ 108 Abs. 5 BetrVG).!%

Anders verhilt es sich im Hinblick auf die im Bericht beschriebenen Sach-
verhalte. Soweit diese einen Bezug zu den Aufgaben des Betriebsrats auf-
weisen, wie beispielsweise eine besondere Haufung von Arbeitsunféllen, hat
der zustidndige Betriebsrat einen entsprechenden Auskunftsanspruch nach
§ 80 Abs. 2 BetrVG. Allerdings wird der Betriebsrat tiber die im CSR-Bericht
regelmifBig nur kurz angerissenen Umstinde, die zudem zeitlich meist ldnger
zuriickliegen, regelmifig ohnehin schon im Bilde sein. Soweit es schlieflich
um die im Nachhaltigkeitsbericht zu erlduternden Konzepte im Sinne der
auf dem Gebiet von CSR zu erreichenden Ziele und der dazu geplanten
MafBnahmen'* geht, hat der Betriebsrat wiederum zwar kein allgemeines Recht
darauf, an der Entwicklung dieser arbeitgeberseitigen Konzepte etwa im
Hinblick auf die Zusammenarbeit mit lokalen Gemeinschaften beteiligt zu
werden.!” Sobald durch das Konzept aber Zustindigkeiten des Betriebsrats
beriihrt werden bzw. berithrt werden konnen, entsteht aber mindestens eine
Unterrichtungspflicht des Arbeitgebers iiber seine Planungen.!*® Dariiber hin-
aus konnen spezifische Mitbestimmungsrechte betroffen sein, wenn etwa die
Bekdmpfung von Korruption und Bestechung nicht lediglich durch mit-
bestimmungsfreie Selbstverpflichtungen des Unternehmens, sondern in der
Weise effektiviert werden soll, dass durch Ethik-Richtlinien bereits bestimm-
te risikobehaftete Verhaltensweisen der Arbeitnehmer im Vorfeld eines
Gesetzesverstofles reguliert werden und deshalb § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG
betroffen ist.!** Soweit es auf dem Gebiet von CSR um Angelegenheiten der

132 Siehe oben I1.2.

133 Vgl. dazu auch Wiese, FS 50 Jahre BAG, 2014, S. 1125, 1146 (Heranziehung des
Betriebsrats bei offentlichen Erkldrungen des Unternehmens mit dessen Zustimmung zu-
lassig). Praktische Beispiele (Vorworte zu den Nachhaltigkeitsberichten) bei Beile/Kratz/
Pohlmann/Vitols (Fn. 116), S. 128 f.

134 BAG NZA 1990, 150, 155; Fitting, BetrVG (Fn. 24), § 106 Rn. 37.

135 Zum umstrittenen Zeitpunkt der Erlduterung Oetker, in: GK-BetrVG (Fn. 24), § 108
Rn. 71 m.w.N.

136 Vgl. BT-Drucks. 18/9982, S. 49.

137 In diesem Sinne auch Maschmann, in: Richardi, BetrVG (16. Aufl.) (Fn. 26), § 75
Rn. 5; Sommer, RdA 2016, 291, 293.

1383 Maschmann, in: Richardi, BetrVG (16. Aufl.) (Fn. 26), § 75 Rn. 5.
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erzwingbaren Mitbestimmung geht, kann der Betriebsrat aufgrund seines
Initiativrechts'*’ sogar von sich aus iiber die Einigungsstelle eine verbindliche
Regelung herbeifiihren, sodass er partiell iiber eine groere Durchsetzungs-
macht als die Arbeitnehmervertreter eines mitbestimmten Aufsichtsrats ver-
fiigt. Zudem spricht nichts dagegen, dass der Arbeitgeber den Betriebsrat bei
der Erstellung der Konzepte in einem weiteren Umfang konsultiert, um sich
beispielsweise dessen Einschitzung iiber die lokalen Gegebenheiten zunutze
zu machen. Im Ubrigen kann der Betriebsrat im Rahmen seiner gesetzlichen
Zustindigkeiten im Rahmen der Erforderlichkeit und VerhiltnismaBigkeit
auch von sich aus eigene Konzepte erarbeiten und dem Arbeitgeber etwa als
Entwurf fiir eine Betriebsvereinbarung vorlegen.!*! In bestimmten CSR-rele-
vanten Themenfeldern wie der Forderung der Geschlechtergleichstellung und
der Vereinbarkeit von Familie und Erwerbstitigkeit hat der Gesetzgeber dem
Betriebsrat nach § 92 Abs. 3 BetrVG sogar ausdriicklich die Befugnis einge-
rdumt, hierzu Vorschldge zu erarbeiten und dem Arbeitgeber Mafinahmen zu
ihrer konkreten Durchfithrung zu unterbreiten. Zwar kann der Betriebsrat die
Umsetzung solcher Vorschlige nicht erzwingen.'*? Der Arbeitgeber ist aber
immerhin verpflichtet, die Vorstellungen des Betriebsrats gewissenhaft zu
priifen.'*® Alles in allem kann der CSR-Gedanke somit auch auf der betrieb-
lichen Ebene Impulse fiir entsprechende Aktivititen des Betriebsrats aus-
I6sen, die er etwa in die monatlichen Besprechungen mit dem Arbeitgeber
gemdl § 74 Abs. 1 S. 1 BetrVG einbringen oder in Antrdge an den Arbeitge-
ber im Sinne von § 80 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG kleiden kann.

V. Ergebnisse

CSR ist im historischen Ausgangspunkt wie auch in der gegenwértigen Aus-
prigung ein managementgetriebener Prozess der freiwilligen Ubernahme ge-
sellschaftlicher Verantwortung und damit auch der freiwilligen Ubernahme
von sozialer Verantwortung gegeniiber der Belegschaft, der sich von der
Grundidee gesetzlicher Beteiligungsrechte als Instrument zur Einschrinkung
von Arbeitgebermacht bereits im Ansatz unterscheidet. In ausgereiften Mit-
bestimmungskulturen konnen CSR-Konzepte aber auch ohne eine Gesetzes-

139 Zur Reichweite der Mitbestimmung bei Ethik-Richtlinien siche BAG NZA 2008,
1248, 1252 ff.; Fitting, BetrVG (Fn. 24), § 87 Rn. 71; ausfiihrlich Leitner, Ethik-Richt-
linien im Arbeitsverhiltnis, 2016, S. 177 ff.

140 Dazu statt aller Fitting, BetrVG (Fn. 24), § 87 Rn. 583 ff.; Richardi, in: ders., Betr VG
(16. Aufl.) (Fn. 26), § 87 Rn. 65 ff.; Wiese, in: GK-BetrVG (Fn. 24), § 87 Rn. 135 ff.

141 Ebenso Sommer, RdA 2016, 291, 293 ff.

142 Fitting, BetrVG (Fn. 24), § 92 Rn. 44.

143 Homburg, in: Diubler/Kittner/Klebe/Wedde, BetrVG (Fn. 24), § 92 Rn. 47.
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dnderung vergleichsweise bruchlos integriert werden, ohne dass die prinzi-
pielle Freiwilligkeit von CSR die Mitbestimmung unterlduft.

Im Einzelnen hat sich der mitbestimmte Aufsichtsrat im Rahmen seiner
Uberwachungsaufgabe mit der gesamten Breite der CSR-Aktivititen der
Unternehmensfiithrung auseinanderzusetzen. Hinzu treten die speziellen Kom-
petenzen bei der Priifung der nunmehr erforderlichen CSR-Berichterstattung.
Die gesetzlichen Zustindigkeiten des Betriebsrats fiir CSR-relevante Materien
reichen dagegen weniger weit und ergeben sich aus dem Aufgabenkatalog des
BetrVG, wobei die Befassung mit auBerbetrieblichen Auswirkungen inner-
betrieblicher Aktivitdten aber jedenfalls dann noch von der Kompetenz des
Betriebsrats gedeckt wird, wenn sie Riickwirkungen auf den Betrieb oder die
Belegschaft haben. In die CSR-Berichterstattung als solche ist der Betriebsrat
kraft Gesetzes nicht involviert. Das Unternehmen kann den Betriebsrat aber
freiwillig in sonstige soziale oder Okologische Nachhaltigkeitsthemen wie
auch in die darauf bezogene Berichterstattung mit dessen Zustimmung ein-
binden. Eine Beteiligung der Arbeitnehmerseite bei bestimmten Themen ist
auch ratsam, um die Legitimitdt der Konzepte sowie die Effektivitdt ihrer
Implementierung zu erhohen, indem die betrieblichen Gegebenheiten sowie
nicht zuletzt auch die Einstellungen der Belegschaft von vornherein mitbe-
riicksichtigt werden, sodass die spitere Umsetzung der geplanten Ma3nahmen
moglichst reibungsfrei verlduft. Dariiber hinaus kann die CSR-Idee Fragen
aufwerfen, die von den Mitbestimmungstriagern auf der Unternehmensebene
und der betrieblichen Ebene jedenfalls argumentativ auch proaktiv angegan-
gen werden konnen. Kurz: CSR und Arbeitnehmerbeteiligung entstammen
unterschiedlichen Welten, konnen aber zusammenfinden.



Diskussion

zum Referat von Riidiger Krause

Elke Heinrich / Ben Fuhrmann

Die von Matthias Habersack geleitete Diskussion zum Referat von Riidiger
Krause drehte sich zundchst um Fragen der Abgrenzung bzw. einer mogli-
chen Ergénzung von CSR und Arbeitnehmerschutz bzw. Mitbestimmung (I.).
Daran ankniipfend wurde thematisiert, ob CSR die Arbeitnehmermitbestim-
mung substituieren konnte (II.). Angesprochen wurden auch die genuin eige-
nen Interessenlagen der Arbeitnehmer (III.), bevor abschlieBend iiber den
CSR-Bericht unter dem Gesichtspunkt eines moglichen Zustimmungserfor-
dernisses des Aufsichtsrates diskutiert wurde (IV.).

Eroffnet wurde die Diskussion von einer Osterreichischen Teilnehmerin, die
darauf hinwies, dass CSR und Arbeitnehmerschutz gar nicht so unterschied-
lich seien wie vom Referenten dargelegt. Dies zeige sich vor allem an den
Beispielen, die im Rahmen der Tagung unter dem Stichwort CSR adressiert
wurden; ein grofler Teil von ihnen (etwa Kinderarbeit) betreffe den Arbeit-
nehmerschutz. In diesem Zusammenhang sprach die Teilnehmerin auch die
grenziiberschreitende Arbeitnehmermitbestimmung an. Das Territorialitéts-
prinzip in der Mitbestimmung schliefe Arbeitnehmer nicht-deutscher oder
nicht-Osterreichischer Tochterunternehmen aus. Dies sei jedoch auch deshalb
bedauerlich, weil Arbeitnehmer damit in diesem wichtigen Bereich nicht als
Akteure in CSR-Fragen einbezogen wiirden. Nicht zuletzt vor dem Hinter-
grund des aktuellen EuGH-Verfahrens stellte die Teilnehmerin die Frage in
den Raum, ob die an sich europarechtliche Problematik der Mitbestimmung
nicht unter dem Schlagwort CSR mit neuem Gehalt aufgeladen und weit iiber
Europa hinaus fruchtbar gemacht werden konnte.

In seiner Stellungnahme rdumte Krause ein, dass CSR und Arbeitnehmer-
schutz sich im Gegenstandsbereich freilich iiberlappen wiirden; viele Themen
der CSR stellten auch eine Materie des Arbeitsrechts dar. Gleichzeitig wies er
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jedoch darauf hin, dass es ihm vor allem darum gegangen sei, zu zeigen, dass
jeweils andere Instrumentarien zur Problembewiltigung eingesetzt wiirden.

Betreffend Arbeitnehmerschutz und Mitbestimmung fithrte Krause aus,
dass die Wahrnehmung von Arbeitnehmerinteressen prinzipiell dem good will
des Managements anheimgestellt sei und sich auf Mafnahmen beschrinke,
die dieses selbst fiir richtig halte; moglicherweise spiele auch ein gewisses
MaB an Altruismus eine Rolle. Es gelte der Grundsatz ,,alles fiir die Arbeit-
nehmer, aber nichts durch die Arbeitnehmer*. Die Mitbestimmung sei hingegen
ein Bestandsteil der modernen Corporate Governance und verwirkliche ein
demokratisches Element im Unternehmen. Sie schaffe ein Machtgegen-
gewicht zugunsten der Arbeitnehmer, das ihnen die Moglichkeit der Einfluss-
nahme er6ffne. Dadurch konnten die Arbeitnehmer nicht nur die exiz-Strategie
wihlen, sondern eine eigene voice im Unternehmen ausiiben. Arbeitnehmer-
schutz und CSR seien sehr unterschiedlich, wenn es um die Art und Weise
geht, wie man eine Gesellschaft strukturiert. Kommen Arbeitnehmerschutz
und CSR zusammen, komme es zu wechselseitigen Uberlagerungen.

Im Ubrigen stimmte Krause zu, dass ausldndische Arbeitnehmer im Rah-
men der Mitbestimmung beriicksichtigt werden sollten. Sie sollten mitwihlen,
mitstimmen und mitzdhlen. Er glaubte indes nicht daran, dass es diesbeziig-
lich zu einer zwingenden Regelung auf européischer Ebene kommen werde.

Der Referent pflichtete der Osterreichischen Teilnehmerin auch bei, dass
CSR iiber Europa hinausreiche und ein weltweites Phdnomen sei. Grofle Un-
ternehmen seien sowohl iiber eigene Tochtergesellschaften als auch iiber
Lieferketten weltweit aktiv. Eine globale Mitbestimmung, weit iiber die EU
hinaus, fiande in diesen Unternehmen schon statt. Als Beispiel nannte Krause
unter anderem die VW AG, die bereits einen ,,Welt-Betriebsrat™ eingerichtet
habe. Die supply chains wiirden zudem auch von vielen anderen globalen Ak-
teuren adressiert, wie etwa von der Internationalen Arbeitsorganisation (ILO)
und den internationalen Gewerkschaftsverbiinden; auch gebe es bereits ent-
sprechende framework agreements. Er restimierte, dass letztlich viele Akteure
eine Rolle spielten und man nicht nur das deutsche System der Arbeitnehmer-
mitbestimmung vor Augen haben diirfe. Man miisse bedenken, dass im inter-
nationalen Bereich gerade die Gewerkschaftsbiinde viel aktiver seien als dies
der Betriebsrat eines mittelstandischen deutschen Unternehmens iiberhaupt je
sein konne.

IL

Ein deutscher Teilnehmer postulierte die These, dass — in einer zunehmend
globalen Welt — CSR auch als funktionales Substitut der Mitbestimmung
fungieren konnte. Die Antwort von Krause fiel differenziert aus: Auf natio-
naler Ebene hielt er eine Substituierung der Mitbestimmung durch CSR nicht
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fiir realistisch. Dies sei zwar anfangs befiirchtet worden, eine solche Entwick-
lung sidhe er nun aber nicht. Auf globaler Ebene sei die Situation dagegen
eine andere. Da der Export des deutschen Mitbestimmungssystems nicht ge-
linge, werde CSR hier wohl ein wichtiges Instrumentarium darstellen, um das
man nicht herumkommen werde.

I1I.

Ebenfalls von deutscher Seite wurde darauf hingewiesen, dass in der CSR-
Diskussion oft vernachlissigt werde, wie es um die Interessenlage der Arbeit-
nehmer bestellt sei. Diese hitten namlich kein Interesse daran, Geld fiir kari-
tative Zwecke auszugeben, das moglicherweise dann beim Lohnbudget fehle.
Die fiir die Arbeitnehmer wichtigen Fragen — wie etwa die Arbeitsbedingun-
gen — seien dagegen ohnehin gesetzlich geregelt.

Dariiber hinaus stellte der Teilnehmer die Frage in den Raum, warum die
Arbeitnehmer nicht bei grenziiberschreitenden CSR-Fragen einhakten. So
konnten sie etwa fiir bessere Lohn- und Arbeitsbedingungen in Bangladesch
und Pakistan eintreten. Dies hitte moglichweise zur Konsequenz, dass das
Unternehmen weniger Aktivititen ins Ausland verlagerte, da ein solches Vor-
gehen dann unattraktiver wiirde. Als rechtstechnisches Instrumentarium hier-
fir biete sich die Vergiitungsstruktur von Vorstinden an, die schon jetzt
manchmal an erfolgreiche Compliance-Systeme angekniipft wiirden. Zwar
hitten die Arbeitnehmervertreter nicht die Mehrheit im Aufsichtsrat, aber sie
konnten sich immerhin zu Wort melden und gerade vor dem Hintergrund
rezenter Skandale fordern, dass der Vorstand durch geeignete Maflnahmen
derartige Negativschlagzeilen vermeide.

IV.

SchlieBlich wurde ebenfalls von einem deutschen Teilnehmer die Frage auf-
geworfen, warum der Aufsichtsrat die CSR-Berichterstattung als solche und
auch konkrete CSR-Maflnahmen nicht an seine Zustimmung binden kdnnen
sollte (§ 111 Abs. 4 S. 2 AktG). Krause stimmte insoweit zu, als er keine Ein-
winde dagegen sehe, den CSR-Bericht zu einem zustimmungsbediirftigen
Rechtsgeschift zu machen. Allerdings duferte er Bedenken dahingehend, ob
der CSR-Bericht tatsdchlich eine nachhaltige Wirkung auf die Unternehmens-
praxis entfalten konnte. Dazu wies Krause insbesondere darauf hin, dass sich
die typische Linge der Berichte (bei VW etwa 160—170 Seiten) als problema-
tisch erweisen konnte.
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L. Einleitung

Was der Begriff Corporate Social Responsibility (CSR) konkret erfasst, ist
eine offene Frage.! Es existieren viele Definitionsversuche und Zugiinge, teils
mit, teils ohne moralische Wertung. Thr gemeinsames Ziel ist es, die soziale
Verantwortung von Unternehmen auch mit Blick auf die durch die Globa-
lisierung veriinderten Rahmenbedingungen neu zu bestimmen.? Nach einer
Definition der Europédischen Kommission aus dem Jahr 2011 steht der Begriff
fiir ,,die Verantwortung von Unternehmen fiir ihre Auswirkungen auf die
Gesellschaft*3. Zehn Jahre zuvor, im Jahr 2001, definierte die Europiische
Kommission CSR noch deutlich enger. CSR sei ein ,,Konzept, das den Unter-
nehmen als Grundlage dient, auf freiwilliger Basis soziale Belange und Um-
weltbelange in ihre Unternehmenstitigkeit und in die Wechselbeziehungen
mit den Stakeholdern zu integrieren“.* Jedenfalls geht CSR iiber das hinaus,
was von den Unternehmen bereits aufgrund einer gesetzlichen Pflicht ver-
langt wird, iiber die Compliance also.’

Baumiiller, SWK 2015, 983.

Spiefshofer, AnwB1 5/2016, 366.

KOM(2011) 681 endg., S. 7.

KOM(2001) 366, Rz 20; vgl. auch Roth-Mingram, NZG 2015, 1341.
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Einer Umfrage der Bertelsmann Stiftung zufolge wiinschen sich 88 % der
Menschen in Deutschland und 90 % der Menschen in Osterreich, dass soziale
und Okologische Faktoren verstirkt in den Mittelpunkt des Wirtschaftens
riicken.® Kapitalgesellschaften werden zunehmend auch danach beurteilt,
ob sie die Interessen der Gesellschaft fordern. Dadurch hat sich auch das
Konzept der Verantwortung von Unternehmen fundamental verdndert: CSR
entwickelte sich von einem eher philanthropischen Ansatz, der sich auf Spen-
den und Sponsoring konzentrierte, zu einem Konzept des Verantwortungs-
managements.” Diese strategische Neupositionierung zielt darauf ab, den
Unternehmenswert und den gesellschaftlichen Mehrwert gleichermaflen zu
steigern.®

Empirische Untersuchungen legen nahe, dass sich CSR bzw. eine Stake-
holder-Orientierung und Profiterzielung nicht ausschlieen: Mehrere Studien
belegen einen positiven Zusammenhang zwischen sozialer und finanzieller
Performance eines Unternehmens.® Die Integration von Stakeholder-Interessen
scheint — wie die empirischen Untersuchungen nahelegen — nicht nur positive
Auswirkungen auf die finanzielle Leistung des Unternehmens zu haben, son-
dern wird auch in immer groflerem Ausmal} sozial akzeptiert bzw. sogar ge-
fordert.

Instrumentell hat die EU in einem CSR-Aktionsplan, der die Jahre 2011 bis
2014 umfasste, einen sogenannten Smart Mix aus Hard Law, Soft Law und
weiteren Steuerungsmechanismen vorgesehen, zu denen auch Multi-Stake-

5 Spiefhofer, AnwBI 5/2016, 367; Baumiiller, SWK 2015, 983.

6 Bertelsmann Stiftung, Biirger wollen kein Wachstum um jeden Preis, Studie 1 abruf-
bar unter <http://www.bertelsmann-stiftung.de/fileadmin/files/BSt/Presse/imported/down
loads/xcms_bst_dms_36359_36360_2.pdf>; vgl. hierzu Felber, in: Pfeil/Urnik (Hrsg.), Ge-
sellschaftliche Verantwortung und Gemeinwohl als Unternehmensziele, 2015, S. 15.

7 Schmidpeter, WiPol 2013, 127.

8 Schmidpeter, WiPol 2013, 127; kritisch Traunwieser, in: Pfeil/Urnik (Fn. 6), S. 122.

® Umfassende Analysen stammen von Margolis und Walsh (2003) und Orlitzky et al
(2003). Margolis und Walsh untersuchten 109 Studien, die im Zeitraum zwischen 1972 und
2002 zum Zusammenspiel von CSR und Corporate Financial Performance publiziert wur-
den. 54 der Studien wiesen einen positiven Zusammenhang nach, sieben Studien einen ne-
gativen. Orlitzky et al arbeiteten mit einem Sample von 52 Studien. Sie belegten ebenfalls
eine positive Korrelation. Siehe Margolis/Walsh, 48 Administrative Science Quarterly 268
(2003); Orlitzky/ Schmidt/Reynes, 24/3 Organizational Studies 403 (2003). Bassen/Busch/
Friede werteten mehr als 2.000 Studien aus (auch abgedeckt durch Meta-Studien) und
befanden, dass 90 % der untersuchten Zusammenhinge zwischen finanzieller und CSR-
Performance positiv oder neutral sind, Bassen/Busch/Friede, 5(4) Journal of Sustainable
Finance & Investment 210 (2015). Hong/Li/Minor, 136(1) Journal of Business Ethics 199
(2016) fiihren aus, dass CSR nicht als Agency-Kosten angesehen werden sollten, sondern
letztlich auch den Shareholdern nutzen. Vgl. Edmans, 101 Journal of Financial Economics
621 (2011), Servaes/Tamayo, 59(5) Management Science 1045 (2013), s. auch Gutsche/
Gratwohl/Fauser, IRZ 2015, 455.
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holder-Foren zur Entwicklung einer Best Practice zihlen.!® Ein Beispiel fiir
ein Hard-Law-Instrument, das zugleich Soft-Law-Aspekte aufweist und inso-
fern als hybrid bezeichnet werden kann, ist die CSR-Richtlinie!!, die die
nicht-finanzielle Berichterstattung durch hartes Recht einfiihrte, das Report-
ing selbst jedoch als Soft Law unter Riickgriff auf den UN Global Impact
oder die UN-Leitprinzipien fiir Wirtschaft und Menschenrechte ausgestaltet.'?

Ein weiterer steuerungspolitischer Impuls, der erst jiingst mit der Ande-
rung der Aktionirsrechterichtlinie!® gesetzt wurde, ist nun die Verkniipfung
von erfolgreich implementierten CSR-Maflnahmen im Unternehmen und der
Entlohnung der Organe Vorstand und Aufsichtsrat. Mit ihnen befasst sich
dieser Beitrag.

II. Die neue Aktionirsrechterichtlinie

Am 14.3.2017 verabschiedete das Europidische Parlament die von der Europi-
ischen Kommission im April 2014 vorgeschlagene Neufassung der Aktionérs-
rechterichtlinie (ARRL).'* Der Europiische Ministerrat hat den Text am
3.4.2017 angenommen.

Der Einigung im informellen Trilog waren drei Kompromisstexte mehrerer
Ratsprisidentschaften vorausgegangen.'> Erst nachdem das Europiische Par-
lament im Dezember 2016 seine Forderungen zur Aufnahme von zusitzlichen
Regelungen zur Steuertransparenz aufgegeben hatte, konnte der EU-Gesetz-
geber die Verhandlungen zur Anderungsrichtlinie zu der Aktionirsrechtericht-
linie ziigig abschlieBen.'® Die Mitgliedstaaten haben nun bis zum 10.6.2019
Zeit, die MaBnahmen im nationalen Gesellschaftsrecht umzusetzen.

10" Spiefhofer, AnwBl 5/2016, 368.

' RL 2014/95/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 22.10.2014 zur
Anderung der RL 2013/34/EU im Hinblick auf die Angabe nichtfinanzieller und die Diver-
sitit betreffender Informationen durch bestimmte grofie Unternehmen und Gruppen von
Bedeutung fiir den Europidischen Wirtschaftsraum, ABl. EU Nr. L 330 v. 15.11.2014),
s. etwa auch Schulz/Schimka, GesRZ 2014, 342; Glaser, IRZ 2015, 55.

12 Spiefhofer, AnwBI 5/2016, 368 f.

13 Richtlinie (EU) 2017/828 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 17.5.2017
zur Anderung der Richtlinie 2007/36/EG im Hinblick auf die Forderung der langfristigen
Mitwirkung der Aktiondre, ABl. EU Nr. L 132/1 v. 20.5.2017. S. zur Richtlinie ferner
Brehmer, NZG 2017, 577; Bungert/Wansleben, DB 2017, 1190; Eggers/de Raet, AG 2017,
464; Inci, NZG 2017, 579; Lanfermann/Maul, BB 2017, 1218; Leuering, NZG 2017, 646;
Noack, NZG 2017, 561; Tarde, ZGR 2017, 360; Veil, NZG 2017, 521; Velte, NZG 2017, 368.

14 S. zur Richtlinie oben Fn. 13 m.w.N.

5 Vom 10.11.2014 (Dokument 13758/14), 5.12.2014 (Dokument 15647/14), 15.1.2015
(Dokument 5215/15) und vom 20.3.2015 zur Vorbereitung des informellen Trilogs (Doku-
ment 7315/15), vgl. ausf. Leuering, NZG 2017, 646.

16 Vgl. nur Bayer/Schmidt, BB 2017, 2114, 2115.
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Ein wichtiges Thema der neuen Aktionérsrechterichtlinie sind die Vorgaben
zur Vergiitungspolitik.!” Die Richtlinie fiihrt zur Organvergiitung zwei neue
Corporate-Governance-Instrumente ein: die Vergiitungspolitik nach Art. 9a
ARRL sowie den Vergiitungsbericht nach Art. 9b ARRL. Hierbei macht die
Anderungsrichtlinie keine zwingenden materiellen Vorgaben, sondern setzt
auf einen indirekten Ansatz der Steuerung mittels Transparenz.'® Sowohl die
Vergiitungspolitik als auch der Vergiitungsbericht sollen in der Hauptver-
sammlung regelmiBig zur Abstimmung gestellt werden.!® Das Votum der
Hauptversammlung ist grundsitzlich verbindlich;* die Richtlinie eréffnet den
Mitgliedstaaten aber die Option, ihm lediglich einen empfehlenden Charakter
zu geben.?! Beide Instrumente gehen auf Vorschlige der Europidischen Kom-
mission zuriick?? und haben ein Vorbild im englischen Recht.?

Die neuen Vorgaben zur Organvergiitung gelten fiir Gesellschaften, die
ihren Sitz in einem Mitgliedstaat der Europédischen Union haben und deren
Aktien zum Handel im geregelten Markt zugelassen sind. Die nationalen
Gesetzgeber haben die Moglichkeit, den Anwendungsbereich auf weitere
Gesellschaften auszudehnen, dies deutet sich aber derzeit nirgends an.

Der Adressat der neuen Regelungen ist die Unternehmensleitung, also die
Mitglieder des Verwaltungs-, Leitungs- und Aufsichtsorgans.?* Fiir Deutsch-
land und Osterreich ist dies dem dualistischen System entsprechend die Ver-
giitung des Vorstands sowie des Aufsichtsrats. Folglich wird es im deutschen
und im Osterreichischen Recht dabei bleiben, dass der Aufsichtsrat iiber die
tatsdchlich zu zahlende Vorstandsvergiitung entscheidet und dabei die in der
Anderungsrichtlinie entwickelten Leistungskriterien heranzuziehen hat.

Die Beriicksichtigung nicht-finanzieller Faktoren geht auf einen Vorschlag
des Europidischen Parlaments zuriick, das die Verbindung von Organver-
giitung und CSR gefordert hatte. Der Entwurf des Europidischen Parlaments
aus Juli 2015 lautete: ,.Die Leistungen von Mitgliedern der Unternehmens-
leitung sollten anhand sowohl finanzieller als auch nicht finanzieller Kriterien
— wie Okologischen und sozialen Faktoren und Aspekten der Unternehmens-
fiihrung — bewertet werden. 23

7" Leuering, NZG 2017, 646.

8 Inci, NZG 2017, 579; Bungert/Wansleben, DB 2017, 1191; Leuering, NZG 2017, 646.

19 Art. 9a Abs. 2 und 3 ARRL sowie Art. 9b Abs. 4 ARRL, s. hierzu Bayer/Schmidt,
BB 2017, 2114, 2116.

20 Art. 9a Abs. 2 Unterabs. 1 S. 1 ARRL.

2l Art. 9a Abs. 3 S. 1 ARRL.

22 Empfehlung 2004/913/EG vom 14.12.2004 (zu Say on Pay) und 2009/385/EG vom
30.4.2009 (zur Angemessenheit).

23 Section 439 und Section 439A Companies Act, vgl. hierzu Verse, in: Fleischer/Koch/
Kropff/Lutter (Hrsg.), 50 Jahre Aktiengesetz, 2016, S. 303, 321.

24 Art. 2i (i) ARRL.
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In der endgiiltigen Fassung der Anderungsrichtlinie soll die Vergiitungs-
politik nach Art. 9a Abs. 6 ARRL klar und versténdlich sein, die verschiedenen
festen und variablen Vergiitungsbestandteile beschreiben und unter anderem
»-..] die finanziellen und die nicht finanziellen Leistungskriterien, einschlief3-
lich gegebenenfalls der Kriterien im Zusammenhang mit der sozialen Verant-
wortung der Gesellschaften* angeben. Zudem ist zu erldutern, inwiefern die
Vergiitungspolitik die Geschiftsstrategie, die langfristigen Interessen und
Tragfiahigkeit der Gesellschaft fordert und mit welchen Methoden festgestellt
werden soll, inwieweit die Leistungskriterien erfiillt wurden.

Diese Vorgaben wird der Aufsichtsrat zukiinftig zu beriicksichtigen und
den Aktiondren bekannt zu machen haben. CSR wird damit als ,,soziale Ver-
antwortung der Gesellschaften” auch in der neuen Aktionérsrechterichtlinie
Niederschlag finden.

Die Anderungen in der Aktionirsrechterichtlinie stehen in einem engen in-
haltlichen Zusammenhang zu der am 5.12.2015 in Kraft getretenen sog. CSR-
Richtlinie:?® Nach dieser miissen groBe Unternehmen?’ von 6ffentlichem Inter-
esse?®, die durchschnittlich mehr als 500 Mitarbeiter beschiftigen, in ihren
Lagebericht eine Erkldrung iiber sog. nicht-finanzielle Informationen aufneh-
men. Dies sind Angaben, die fiir das Verstindnis des Geschiftsverlaufs, des
Geschiftsergebnisses, der Lage des Unternehmens sowie der Auswirkungen
ihrer Titigkeit erforderlich sind und sich mindestens auf Umwelt-, Sozial-
und Arbeitnehmerbelange sowie auf die Achtung der Menschenrechte und
Bekimpfung von Korruption und Bestechung beziehen.?”” Die Vorgaben der

2> Entwurf einer legislativen EntschlieBung des Européischen Parlaments zu dem Vor-
schlag fiir eine Richtlinie des Europiischen Parlaments und des Rates zur Anderung der
Richtlinie 2007/36/EG im Hinblick auf die Forderung der langfristigen Einbeziehung der
Aktionidre sowie der Richtlinie 2013/34/EU in Bezug auf bestimmte Elemente der Erkli-
rung zur Unternehmensfithrung (COM(2014)0213 — C7-0147/2014 — 2014/0121(COD)),
Abinderungsantrag Pkt. 15.

26 RL 2014/95/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 22.10.2014 zur
Anderung der RL 2013/34/EU im Hinblick auf die Angabe nicht-finanzieller und die
Diversitit betreffender Informationen durch bestimmte groe Unternehmen und Gruppen
von Bedeutung fiir den Europdischen Wirtschaftsraum, ABl. EU Nr. L 330 v. 15.11.2014,
s. etwa auch Schulz/Schimka, GesRZ 2014, 342; Glaser, IRZ 2015, 55.

27 GroBe Unternehmen sind Unternehmen, die am Bilanzstichtag mindestens zwei der
drei folgenden GroBenmerkmale iiberschreiten: a) Bilanzsumme: 20 Millionen Euro;
b) Nettoumsatzerlose: 40 Millionen Euro; ¢) durchschnittliche Zahl der wihrend des Ge-
schiftsjahres Beschiftigten: 250 (Art. 3 Abs. 4 RL 2013/34/EU).

28 Fiir eine Definition s. Art. 2 Nr. 1 RL 2013/34/EU. Hierunter fallen Unternehmen,
die unter das Recht eines Mitgliedstaats fallen und deren Wertpapiere zum Handel an
einem geregelten Markt zugelassen sind, sowie alle groen Kreditinstitute, Finanzdienst-
leistungsinstitute, Versicherungsunternehmen oder Unternehmen, die von den Mitglied-
staaten als Unternehmen von 6ffentlichem Interesse bestimmt wurden.

2 Vgl. Art. 1 RL 2014/95/EU.
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CSR-Richtlinie waren bis zum 6.12.2016 in nationales Recht aufzunehmen.
Deutschland hat dieses Ziel nicht erreicht. Es hat die neuen Regelungen erst
durch das CSR-Richtlinie-Umsetzungsgesetz vom 11.4.2017°° umgesetzt. Die
neuen §§ 289b-289e HGB gelten — entsprechend den unionsrechtlichen Vor-
gaben’! — fiir alle nach dem 31.12.2016 beginnenden Geschiftsjahre.*?

Osterreich hat die CSR-Richtlinie durch das Nachhaltigkeits- und Diversi-
titsverbesserungsgesetz®® umgesetzt, das am 17.1.2017 verlautbart wurde. Es
ist entsprechend der Vorgabe der CSR-Richtlinie riickwirkend zum 6.12.2016
in Kraft getreten. Die Anderungen erfolgten im Unternehmensgesetzbuch
(UGB), im Aktiengesetz und im GmbH-Gesetz.

Fiir Deutschland wird von circa 550 unmittelbar betroffenen Unternehmen
ausgegangen, in Osterreich sollen etwa 125 Gesellschaften von der Offen-
legung betroffen sein.** Die Offenlegung nicht-finanzieller Leistungsindika-
toren hat damit an Bedeutung gewonnen.® Sie bildet einen Baustein des Dis-
kurses um die soziale Verantwortung von Unternehmen.3¢

III. CSR und Organvergiitung

Die Verkniipfung der Organvergiitung mit nicht-finanziellen Leistungskrite-
rien, einschlieBlich etwaiger Kriterien im Zusammenhang mit der sozialen
Verantwortung der Gesellschaften, kann in diesem Zusammenhang als weite-
rer steuerungspolitischer Impuls zur Entwicklung eines CSR-Konzepts ge-
sehen werden. Obwohl das Adverb ,gegebenenfalls“ die Regelung des
Art. 9a ARRL gegeniiber dem urspriinglichen Vorschlag des Europidischen
Parlaments gehorig abschwicht und die Einbeziehung von CSR-Kriterien im
Ermessen der Unternehmensleitung belédsst und nur noch eventualiter erwéhnt,
ist eine Verdichtung hin zu mehr Verbindlichkeit unzweifelhaft beobachtbar.
Birgit Spieffhofer hat fiir diesen Prozess schleichender Rechtsbildung den

3 Gesetz zur Stirkung der nicht-finanziellen Berichterstattung der Unternehmen in ih-
ren Lage- und Konzernlageberichten (CSR-RL-UmsG) v. 11.4.2017, BGBI. 1, 802.

31 Art. 4 Unterabs. 2 CSR-RL.

32 Art. 80 S. 1 EGHGB.

3 Bundesgesetz, mit dem zur Verbesserung der Nachhaltigkeits- und Diversititsbe-
richterstattung das Unternehmensgesetzbuch, das Aktiengesetz und das GmbH-Gesetz ge-
dndert werden (Nachhaltigkeits- und Diversititsverbesserungsgesetz, NaDiVeG), BGBI. 1
Nr. 20/2017.

3% Thurnher/Meusburger-Hammerer, GesRZ 2017, 167.

35 Baumiiller/Faseli-Friedl, ecolex 2015, 917.

% Vgl. Spiefhofer gem. Kolter, Bericht iiber die Diskussion des Referats SpieBhofer,
in: Gesellschaftsrecht in der Diskussion 2016, 2017, S. 76.
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Begriff ,,creeping law* eingefiihrt.’” Die Erwartungen an unternehmerische
Verantwortung nehmen — oft als Guidelines oder Leitlinien formuliert — zu.
Sie sind formal betrachtet unverbindlich, allein ihre Erwidhnung aber formt
den Ordnungsrahmen des erwartbaren verantwortlichen Handelns weiter aus.
Eine autoritative Abgrenzung fehlt, an ihrer Stelle urteilen die ,,courts of public
opinion‘“*®, Dadurch sollen — so Spiehofer — rechtliche Verantwortungszu-
weisungen hinter das offentliche Urteil zuriicktreten und Legalitdt durch die
unscharfen Konturen der Legitimitit ersetzt werden.*® In den Worten Karsten
Schmidts: Ein ,,Transformationsgeschehen® findet statt; ein Prozess der Ver-
rechtlichung von Ethik und Moral.*!

IV. Leitlinien fiir das Vorstandshandeln

Fraglich ist, ob hinter der Bewusstwerdung tatséchlich auch eine materiell-
rechtliche Veridnderung steht, ob wir also aktuell eine leise Revolution*? in
Form der Verschiebung zugunsten des Stakeholder Values erleben*® oder ob
das Schlagwort CSR nur eine neue Begrifflichkeit fiir die altbekannte Ziel-
vorgabe verantwortungsvollen unternehmerischen Handelns ist** und dieser
Grundgedanke dem Aktienrecht — wie Peter Doralt an verschiedenen Stellen
ausfiihrt — schon seit dem 19. Jahrhundert immanent ist.*

Die erste gesetzliche Festlegung von Leitlinien fiir das Vorstandshandeln
enthilt das Aktiengesetz von 1937. Der maflgebliche § 70 Abs. 1 AktG 1937
bestimmte sowohl fiir Deutschland als auch fiir Osterreich, dass der Vorstand
die Gesellschaft so zu leiten habe, ,,wie das Wohl des Betriebes und seiner
Gefolgschaft und der gemeine Nutzen von Volk und Reich es erfordern.*

Dem entsprach die Vorstellung, dass die Aktiengesellschaft nicht ,,das
privatwirtschaftliche Erwerbsziel lediglich um seiner selbst willen* verfolgen
sollte, sondern auch und insbesondere gesamtwirtschaftliche und soziale Auf-
gaben zu erfiillen habe. Kapital wurde als Bestimmungsfaktor der inhaltlichen
Zielsetzung zuriickgedringt.

37 Spief3hofer, in: Gesellschaftsrecht in der Diskussion 2016, 2017, S. 73; dies., AnwBlI
5/2016, 370.

38 Spiefhofer, in: Gesellschaftsrecht in der Diskussion 2016 (Fn. 37), S. 73.

3 SpieBhofer, Corporate Social Responsibility — Rechts-Ordnung ,,light“?, AnwB1 5/2016,

40 Spiefhofer, in: Gesellschaftsrecht in der Diskussion 2016 (Fn. 37), S. 73.
4 Karsten Schmidt gem. Kolter, in: Gesellschaftsrecht in der Diskussion 2016 (Fn. 36),

42 Spiefhofer, Unternehmerische Verantwortung, 2017, S. 672.

43 Spiefhofer, in: Gesellschaftsrecht in der Diskussion 2016 (Fn. 37), S. 70.

4 Renaissance historischer Konzepte®, so SpieShofer (Fn. 42), S. 45 ff.

45 Peter Doralt gem. Kolter, in: Gesellschaftsrecht in der Diskussion 2016 (Fn. 36) S. 77.
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Im Zuge der Reform von 1965 hat das deutsche Aktiengesetz auf eine Neu-
formulierung des ,,pathetischen‘, nationalsozialistisch geprigten Vokabulars
zu den Leitlinien des Vorstandshandelns verzichtet und den Passus ersatzlos
gestrichen.*’ Osterreich hingegen hat bei der Reform seines Aktiengesetzes in
demselben Jahr an einer Zielvorgabe festgehalten und diese neu ausformu-
liert. Die Fassung des § 70 6AktG 1965 lautet: ,,Der Vorstand hat unter eige-
ner Verantwortung die Gesellschaft so zu leiten, wie das Wohl des Unterneh-
mens unter Beriicksichtigung der Interessen der Aktiondre und der Arbeit-
nehmer sowie des offentlichen Interesses es erfordert™.

Dabei ist der Wortlaut des § 70 6AktG keine eigenstidndige Osterreichische
Formulierung, sondern vielmehr die exakte Widergabe eines deutschen Ent-
wurfs. Dieser wurde im Rahmen der Neufassung des Aktiengesetzes von 1965
schlieBlich verworfen, weil kein Konsens dariiber erzielt werden konnte, ob
die Interessen der Aktionire oder der Arbeitnehmer an die Spitze der Aufzih-
lung gehoren.*® Mangels Einigung wurde die Zielvorgabe in Deutschland
schlieBlich schlicht gestrichen; in Osterreich hingegen trat der urspriinglich
deutsche Entwurf samt Zielvorgabe in Kraft.

Ob mit dem Auseinanderfallen der deutschen und der Osterreichischen
Formulierung der Leitlinien fiir das Vorstandshandeln auch eine inhaltliche
Differenz verbunden ist, wird unterschiedlich beurteilt. Die Regierungs-
begriindung zu der deutschen Nachfolgenorm des § 76 AktG fiihrt knapp aus,
dass die neue Regelung dem geltenden Recht (§ 70 AktG 1937) entspreche.*
Dass der Vorstand bei seinen Mallnahmen die Belange der Aktionédre und der
Arbeitnehmer zu beriicksichtigen hat, verstehe sich von selbst und brauche
deshalb nicht ausdriicklich im Gesetz bestimmt zu werden. Gleiches gelte fiir
die Belange der Allgemeinheit.

Karsten Schmidt hilt die Gesetzesbegriindung trotz ihrer Kiirze fiir nicht
unbedeutend: Sie verweise schlieBlich auf die zwei entscheidenden Begriffe
,,Unternehmensinteresse und ,,Gemeinwohl* und lasse erkennen, dass eine
Politisierung der Unternehmensziele bewusst vermieden wurde.>

Fiir Osterreich betonen Maria und Peter Doralt, dass sich das Aktiengesetz
von 1965 durchaus positioniere, indem es die starke Zuriickdringung des
Kapitals wieder aufgehoben und die inhaltlichen Akzente einen grofen Schritt
in Richtung des Shareholder Values verschoben habe.’! Das Unternehmens-
interesse trat an die Spitze des Zielkatalogs, die Interessen der Arbeitnehmer
und das offentliche Interesse sind nur noch ,,zu beriicksichtigen® (§ 70 Abs. 1

46 K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl., 2002, S. 805.

47 K. Schmidt (Fn. 46), S. 805.

4 So P. Doralt/M. Doralt, in: Kalss/Frotz/Schorghofer (Hrsg.), Handbuch fiir den Vor-
stand, 2017, § 2 Rz. 24, Fn. 16.

4 Begr. RegE in Kropff, Textausgabe des Aktiengesetzes vom 6.9.1965, 1965, S. 97.

30 K. Schmidt (Fn. 46), S. 805.

SUP. Doralt/M. Doralt, in: Kalss/Frotz/Schorghofer (Fn. 48), § 2 Rz. 30.
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08AktG).>? Hierin liege eine klare Zielverinderung gegeniiber der Aktiengesetz-
fassung von 1937. Dass die neue Rechtslage der fritheren materiell entsprach,
lasse sich fiir Osterreich nicht behaupten.

Unabhingig von den Differenzen in der Formulierung lédsst sich als Zwi-
schenergebnis festhalten, dass die Bedeutung einer verantwortungsvollen
Unternehmensfithrung nicht nur in der Wahrnehmung der Offentlichkeit
in jiingster Zeit — zuletzt durch die Umsetzung der CSR-Richtlinie im HGB
bzw. UGB - zugenommen hat. Der Blick riickt von einem reinen Shareholder-
Verstindnis zu einer Stakeholder-Betrachtung.>?

V. Anreizmechanismus Vergiitung

Entsprechend gibt es gute Griinde, sich als Unternehmen mit dem Thema
CSR zu befassen und Maflnahmen zu setzen. Sollen CSR-Belange bei unter-
nehmerischen Entscheidungen beriicksichtigt werden, miissen betriebswirt-
schaftliche Anreizmechanismen greifen. Der Nutzen von CSR kann dabei —
gerade vor dem Hintergrund der neu geschaffenen Berichterstattung und
Transparenz — zum einen in der Schaffung von Wettbewerbsvorteilen>* ge-
sehen werden und zum anderen in der Vermeidung von (Haftungs-)Risiken.>
Mehrere Studien belegen, dass sich CSR-Maflnahmen auch positiv auf die
Performance eines Unternehmens auswirken.’® Allerdings haben Porter und
Kramer schon 2002 herausgearbeitet, dass die konkreten CSR-Maflnahmen
passgenau auf die Ziele und Spezifika des Unternehmens zugeschnitten sein
miissen, um sich positiv auf den Unternchmenswert auszuwirken.’’ Zudem
miissen innerhalb des Unternehmens Anreizsysteme greifen, welche die er-
arbeiteten MaBnahmen reell in der Unternehmenskultur verankern und dafiir
Sorge tragen, dass die auf dem Reifibrett entwickelten Richtlinien auch tat-
sdchlich eingehalten werden.’® Diese Aufgabe kommt im Sinne eines Top-
Down-Ansatzes der Unternehmensleitung zu. Die Vorstandsvergiitung kann
hier ein bestimmendes Element eines extrinsisch wirkenden, materiellen An-
reizsystems sein.>® Denn bei allen kritischen Betrachtungen iiber die Wirkung

52 P. Doralt/M. Doralt, in: Kalss/Frotz/Schirghofer (Fn. 48) § 2 Rz. 30.

3 Velte, NZG 2016, 295.

3 Porter/Kramer, 80(12) Harvard Business Review 56-69 (2002).

55 Godfrey, 30(4) The Academy of Management Review 777 (2005).

% Vgl. Fn. 9.

ST Porter/Kramer, Harvard Business Review 56—-69 (2002).

8 Pacher/Wagner/v. Preen/Siemer, in: Walden/Depping (Hrsg.), CSR und Recht, Juris-
tische Aspekte nachhaltiger Unternehmensfiithrung erkennen und verstehen, 2015, S. 84.

3 Vgl. Fact Sheet der Européischen Kommission vom 14.3.2017: ,,Directors’ remuner-
ation plays a key role in aligning the interests of directors and shareholders [...]. The way
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finanzieller Anreize ist davon auszugehen, dass diese — nicht zuletzt auf Vor-
standsebene — einen gro3en Hebel fiir mehr unternehmerische Verantwortung
bilden konnen;*®® Verhaltenssteuerung gelingt, wenn sie sich wirtschaftlich
lohnt.®!

Damit stellt sich allerdings die Frage, wie CSR im Rahmen der Vorstands-
vergiitung sinnvoll abgebildet werden kann. Dazu gilt es zunichst, die aktuel-
len Vorgaben fiir die Vorstandsvergiitung in Deutschland und Osterreich
einem Vergleich zu unterziehen.

V1. Rechtslage Deutschland

§ 87 Abs. 1 S. 2 AktG bestimmt, dass die Vergiitungsstruktur in borsenorien-
tierten Gesellschaften auf eine nachhaltige Unternehmensentwicklung aus-
zurichten ist. Es besteht iiberwiegende Einigkeit dariiber, dass der Begriff
»hachhaltige Unternehmensentwicklung® die langfristig rentable Verfolgung
des Gesellschaftszwecks zum Inhalt hat.®? Diese Sichtweise wird im Sinne
einer systematischen Interpretation zum einen durch den nachfolgenden Satz
gestiitzt, der eine normative Konkretisierung des Begriffs ,,Nachhaltigkeit*
vornimmt: § 87 Abs. 1 S. 3 AktG gibt vor, dass ,,variable Vergiitungsbestand-
teile daher eine mehrjdhrige Bemessungsgrundlage haben [sollen]*.

Dieses Verstidndnis entspricht nicht zuletzt aber auch der Entstehungs-
geschichte des § 87 Abs. 1 S. 2 AktG, der im Jahr 2009 im Nachgang zu der
Finanzkrise mit dem Gesetz zur Angemessenheit der Vorstandsvergiitung
(VorstAG) angepasst worden ist. Die Vorgabe, die Vorstandsvergiitung auf
eine nachhaltige Unternehmensentwicklung auszurichten, ist als Reaktion auf
die in der Finanzkrise offensichtlich gewordenen Risiken kurzfristig ausge-

directors are paid influences their decision. [...]“, s. auch Pacher/Wagner/v. Preen/Siemer,
in: Walden/Depping (Fn. 58), S. 85.

% Berger, CFOaktuell 2016, 207; Berrone/Gomez-Mejia, 52:1 Academy of Management
Journal 103-126 (2009); Coombs/Gilley, 26 Strategic Management Journal 827 (2005).

61 S. zu der Steuerungsdiskussion im Umweltrecht Glinksi, Die rechtliche Bedeutung
der privaten Regulierung globaler Produktionsstandards, 2011; Bachmann, Private Ord-
nung, 2006, der die soziologische, 6konomische und juristische Forschung verkniipft;
Leyens, AcP 215 (2015), 611-654 sowie Wolfmeyer, Steuerung von Corporate Social Res-
ponsibility durch Recht, 2016. Im Ergebnis ldsst sich feststellen, dass die allgemeine Ver-
haltenssteuerungsforschung zwar recht weit fortentwickelt ist, bislang aber hauptséchlich
abstrakt bleibt und noch nicht unmittelbar mit unternehmerischer Verantwortung in Ver-
bindung gebracht wurde. Hier besteht noch eine Forschungsliicke.

2 Spindler, in: Miinchner Kommentar zum Aktiengesetz, 4. Aufl., 2014, § 87 Rn. 75;
ebenso fiir eine restriktive Auslegung Koch, in: Hiiffer (Hrsg.), Aktiengesetz, § 87 Rn. 11;
Fleischer, in: Spindler/Stilz (Hrsg.), 3. Aufl., 2015, § 87 Rn. 27; Kort, Gemeinwohlbelange
beim Vorstandshandeln, NZG 2012, 926, 928.
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richteter Managementvergiitungssysteme zu sehen.%® Nachhaltigkeit im Sinne
von CSR-Elementen umfasst der aktienrechtliche Begriff nach iiberwiegender
Auffassung gerade nicht.%*

Gleichwohl gibt es vereinzelte Stimmen in der Literatur, die dafiir plddie-
ren, von dem Versuch einer Begriffsbestimmung der Nachhaltigkeit speziell
fiir das Aktienrecht abzusehen und den ,,vagen“%> und von einer gewissen
,Beliebigkeit geprigten“®® Begriff unter Anwendung der Grundsitze der juri-
stischen Methodenlehre vielmehr im Sinne eines Drei-Sdulen-Konzepts aus
O0konomischen, sozialen und 6kologischen Zielen zu verstehen (sog. ,,weiter
Nachhaltigkeitsbegriff*).5”

Diese Gegenansicht zur herrschenden Lehre argumentiert, dass sich der
Begriff der Nachhaltigkeit nicht in seiner langfristigen finanziellen Perspek-
tive erschopfen konne, da § 87 Abs. 1 S. 2 AktG andernfalls verzichtbar bzw.
redundant zu der Aussage in Satz 3 (,,mehrjahrige Bemessungsgrundlage*)
wire.

Zur Stiitzung des weiten Nachhaltigkeitsbegriffs wird ferner angefiihrt,
dass seit der Vorlage des Abschlussberichts ,,Our Common Future* der Brundt-
land-Kommission der Vereinten Nationen im Jahr 1987%8, spiitestens aber seit
der Konferenz der Vereinten Nationen in Rio de Janeiro im Jahr 1992, von
einem weiten Begriffsverstindnis auszugehen ist. Schon die Enquete-Kom-
mission des Deutschen Bundestags ,,Schutz des Menschen und der Umwelt —
Ziele und Rahmenbedingungen einer nachhaltig zukunftsvertriglichen Ent-
wicklung* habe deshalb in ihrem Abschlussbericht vom 26.6.1998% ein Kon-
zept der Nachhaltigkeit formuliert. Dabei seien weltweite Malnahmen in der
Umwelt-, Entwicklungs-, Sozial- aber auch der Wirtschaftspolitik gefordert
worden. Der umfassende Nachhaltigkeitsbegriff entspreche einem tibergrei-
fenden politischen Verstdndnis und miisse daher auch im Aktienrecht gelten.

Daher stiitzen sich die Befiirworter des weiten Nachhaltigkeitsbegriffs auf
die historische Auslegung: Der Begriff der Nachhaltigkeit sei erstmals wih-
rend der Beratungen iiber den Fraktionsentwurf im Rahmen der koalitions-
internen ,,Arbeitsgruppe Managervergiitung® von CDU/CSU und SPD zur
Sprache gekommen.”® Hier sei dargestellt worden, dass der Aufsichtsrat bei

93 Eulerich/Velte, IRZ 2013, 73.

% Velte, NZG 2016, 294.

% Kort, in: GroBkomm. z. AktG, 4. Aufl., 2011, § 87 Rn. 118.

% Kort, in: GroBkomm. z. AktG (Fn. 65), § 87 Rn. 120: ,,Modebegriff*.

7 So Rottgen/Kluge, NJW 2013, 900; auch nach Ringleb ist die Reduktion auf die zeit-
liche Komponente zu kurz gedacht, ders., in: Ringleb/Kremer/Lutter/v. Werder (Hrsg.),
DCGK, 5. Aufl., 2013, Rn. 722.

% World Commission on Environment and Development (Hrsg.), Ubersetzung in:
Hauff, Unsere gemeinsame Zukunft, 1987.

% BT-Drucks. 13/11200.

0 Vgl. Rottgen/Kluge, NJW 2013, 900, 902 m.w.N.
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der Festsetzung der Gesamtbeziige dafiir zu sorgen habe, dass diese in einem
angemessenen Verhiltnis zu den Aufgaben und Leistungen des Vorstands-
mitglieds, zur Lage der Gesellschaft und der iiblichen Vergiitung stiinden und
tiberdies langfristige Verhaltensanreize zur ,,nachhaltigen Unternehmensent-
wicklung® schaffen sollten. Im Rahmen des dritten Treffens der Koalitions-
arbeitsgruppe fand Ende November 2008 ein Fachgespriach mit Vertretern des
DGB statt.”! Der DGB habe gefordert, § 87 Abs. 1 AktG um eine Regelung zu
erginzen, die bei der Bemessung der Vorstandsgehilter die ,,soziale, gesell-
schaftliche und 6kologische Verantwortung des Vorstands und des jeweiligen
Vorstandsmitglieds* beriicksichtige. Im Lichte dieser Entstehungsgeschichte
sei der Nachhaltigkeitsbegriff unzweifelhaft weit auszulegen.”

Dieser Argumentation ist zu entgegnen, dass der Begriff der Nachhaltig-
keit kein ,,Neologismus des Aktienrechts“’* ist, sondern ein dem Aktiengesetz
bereits vertrauter Begriff. Es entspricht inzwischen schon als traditionell zu
bezeichnender herrschender Ansicht, dass das Unternehmensinteresse als ver-
bindlicher MafBstab fiir das Vorstandshandeln eine nachhaltige Steigerung des
Unternehmenswerts (anstelle einer kurzfristigen Profitmaximierung) im Blick
haben muss. Dies erfordert eine Orientierung der Vergiitungsstruktur an
einem dauerhaften, periodeniibergreifenden Erfolg — im Gegensatz zur stich-
tagsbezogenen Orientierung an einzelnen Erfolgsparametern wie dem Umsatz
oder dem Volumen ausgereichter Kredite.”

Die wenigen Autoren, die dem Nachhaltigkeitsbegriff in § 87 Abs. 1 AktG
einen selbstidndigen Inhalt entnehmen, der auch CSR-Belange miteinbezieht,
versehen dies mit der Einschrinkung, dass die Beurteilung der Frage, ob solche
Aspekte bei dem Streben nach nachhaltiger Unternehmensentwicklung zu be-
riicksichtigen sind, der autonomen Kompetenz des Aufsichtsrats unterliegt.”

Ihr argumentativer Ausgangspunkt ist eine methodengerechte Auslegung,
fiir die sie die vom BVerfG aufgestellten Grundsitze anwenden. Danach ist
fiir die Auslegung einer Gesetzesvorschrift der in ihr zum Ausdruck kommen-
de objektivierte Wille des Gesetzgebers mafigeblich. Dieser ergibt sich aus
dem Wortlaut der Norm und dem Sinnzusammenhang.”® Um den im Gesetz
objektivierten Willen des Gesetzgebers zu erfassen, sind die sich ergénzenden
Methoden der Auslegung aus dem Wortlaut der Norm, aus ihrer systemati-
schen Stellung, aus ihrem Zweck sowie aus den Gesetzesmaterialien und der
Entstehungsgeschichte heranzuziehen.

=

' So Rottgen/Kluge, NJW 2013, 900, 903.
72 So Rottgen/Kluge, NJW 2013, 900, 903.
Thiising/Forst, GWR 2010, 515.

74 Kort, NZG 2012, 926, 928.

S Wagner, AG 2010, 774.

% BVerfGE 54, 277.
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Gegen eine primdr am Wortlaut orientierte Auslegung spricht bereits,
dass dem Begriff der Nachhaltigkeit offenkundig kein eindeutiger Begriffs-
inhalt zugeordnet werden kann. Ebenso wird zugegeben, dass eine teleologi-
sche Auslegung, die nach dem Ziel des Gesetzgebers fragt, bei der Klarung
des Begriffs kaum zu helfen vermag.”” Ausweislich der Gesetzesbegriindung
war es das Ziel des Gesetzentwurfs, die Anreize in der Vergiitungsstruktur fiir
Vorstandsmitglieder in Richtung einer auf Langfristigkeit ausgerichteten
Unternehmensfithrung zu stirken.”® Unklar bleibt, wie das zusitzlich zum
Begriff der Langfristigkeit gebrauchte Attribut ,Nachhaltigkeit* zu verstehen
1st.

Die Schlussfolgerung, dass sich die Regierungsfraktionen zwar nicht auf
die weitschweifige Formulierung des DGB-Vorschlags eingelassen hitten,
der die ausdriickliche Benennung der drei Séulen ,,soziale, gesellschaftliche
und Okologische Belange® gefordert hatte, sondern vielmehr das fiir gerecht-
fertigt gehaltene Anliegen des DGB unter dem zusammenfassenden Begriff
der ,,nachhaltigen Unternehmensentwicklung® gebiindelt hitten, bleibt fern-
liegend: Hitte der Gesetzgeber tatsichlich einen weiten Nachhaltigkeits-
begriff etablieren wollen, hitte er — wie vorgeschlagen — eine explizite For-
mulierung in das Gesetz aufgenommen. Der Umstand, dass er dies trotz ent-
sprechender Positionsarbeit unterlassen hat, belegt vielmehr, dass er einer re-
striktiven Interpretation des Nachhaltigkeitsbegriffs den Vorrang gab oder die
Diskussion durch die Wahl des Begriffs offenhalten wollte.”

Auch jiingst hat der deutsche Gesetzgeber die Gelegenheit, die die Umset-
zung der ARRL ihm bot, nicht genutzt, um den Begriff der nachhaltigen
Unternehmensentwicklung in § 87 AktG in diesem Sinne zu konkretisieren
und die Einbeziehung nichtfinanzieller Aspekte in die Organvergiitung expli-
zit anzusprechen.?’ Weder in das Aktiengesetz noch in den Deutschen Cor-
porate Governance Kodex (DCGK), der zuletzt im Februar 2017 neu gefasst
wurde, ist ein entsprechender Halbsatz aufgenommen worden. Der Kodex
wurde lediglich in der Praambel um den Zusatz erginzt, dass gute und ver-
antwortungsvolle Unternehmensfithrung nach nationalen wie internationalen
Standards nicht nur Legalitét, sondern auch ,.ethisch fundiertes eigenverant-
wortliches Verhalten* verlangt. In diesem Zusammenhang ruft die Prdambel
das historische Leitbild des ,ehrbaren Kaufmanns“ in Erinnerung. Dieser
findet damit zwar nur in die Prdambel, iiber deren Einhaltung die Unterneh-
men keine Entsprechenserkldrung abgeben, Eingang, aber immerhin dort.

Ein Blick in den Abschnitt zur Vergiitung des DCGK, Randnummer 4.2.3.,
zeigt demgegeniiber, dass der DCGK lediglich den Wortlaut von § 87 Abs. 1

7T So Rottgen/Kluge, NJW 2013, 900, 902.

78 BT-Drucks. 16/12278, S. 1.

7 So Réttgen/Kluge, NJW 2013, 900, 903.

80 Vorschlag von Velte, NZG 2016, 294, 299.
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Satz 2 und 3 AktG wiedergibt, ohne eine weitergehende Konkretisierung der
»hachhaltigen Unternehmensentwicklung® vorzunehmen. Die zusitzlichen
Empfehlungen betreffen allein die Mischung aus fixen und variablen Vergii-
tungsbestandteilen, die Beriicksichtigung von positiven und negativen Ent-
wicklungen bei der Ausgestaltung der variablen Vergiitungsbestandteile, die
Implementierung von betragsméBigen Hochstgrenzen (,,Caps®), die Beziehung
der variablen Vergiitung auf ,,anspruchsvolle, relevante* Vergleichsparameter
sowie den Ausschluss einer nachtriglichen Anderung der Erfolgsziele oder
Vergleichsparameter.®! Allerdings sieht die Randnummer 4.1.1 als Gesetzes-
auslegung zu § 76 AktG vor, dass der Vorstand ,,im Unternehmensinteresse,
also unter Beriicksichtigung der Belange der Aktionire, seiner Arbeitnehmer
und der sonstigen dem Unternehmen verbundenen Gruppen (Stakeholder) mit
dem Ziel nachhaltiger Wertschopfung* das Unternehmen leiten muss. Damit
wird dem ,reinen Shareholder Value-Ansatz* an dieser Stelle eine Absage
erteilt.®

VII. Rechtslage Osterreich

Die osterreichische Regelung der Vorstandsvergiitung ist der deutschen Rechts-
lage sehr dhnlich. Auch § 78 Abs. 1 S. 1 AktG verwendet den Begriff der
Nachhaltigkeit, indem er bestimmt, dass der Aufsichtsrat dafiir zu sorgen hat,
»dass die Gesamtbeziige der Vorstandsmitglieder [...] in einem angemesse-
nen Verhéltnis zu den Aufgaben und Leistungen des einzelnen Vorstandsmit-
glieds, zur Lage der Gesellschaft und zu der iiblichen Vergiitung stehen und
langfristige Verhaltensanreize zur nachhaltigen Unternehmensentwicklung
setzen®.

Im Unterschied zum DCGK ist allerdings eine relevante Konkretisierung
der Nachhaltigkeit im Osterreichischen Corporate Governance Kodex (OCGK)
zu finden. Schon seit 2010 sieht der OCGK als C-Regel 27 eine Ankniipfung
der Vergiitung an ,,nachhaltige, langfristige und mehrjdhrige Leistungskrite-
rien* vor, die explizit ,,auch nicht-finanzielle Kriterien* beinhaltet.®?

Im Gegensatz zum osterreichischen Aktiengesetz erwihnt der OCGK nicht-
finanzielle Kriterien also ausdriicklich. Sie sollen neben quantitativen Krite-
rien als Zielgrofe fiir Bonuszahlungen herangezogen werden. Schlieflich
konnen Messgrofien wie eine Steigerung der Kundenzufriedenheit dazu bei-
tragen, Leistungen abzugelten, die erst zeitverzogert auch zu Steigerungen
der Unternehmenskennzahlen beitragen.

81 Velte, NZG 2016, 294, 297.

82 Velte, NZG 2016, 294, 297.

8 Wasserer, FS Roth, 2011, S. 871, 878; Hasenauer/Pracht, Aufsichtsrat aktuell 2010,
14, 15.
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VIII. Rechtstatsichliche Betrachtung

Damit stellt sich die Frage, ob aus der unterschiedlichen Beriicksichtigung
nicht-finanzieller Leistungskriterien in den Corporate Governance Kodizes
auch in der tatsdchlichen Vergiitungspraxis Unterschiede resultieren.

Mit dem VorstAG 2009 und der darin geforderten Ausrichtung der Ver-
giitungen auf die Nachhaltigkeit der Unternehmensentwicklung wurde die
Frage nach der Beriicksichtigung von Stakeholder-Interessen in den variablen
Vergiitungssystemen zum Gegenstand auch der empirischen Forschung.3* Im
Auftrag der Hans-Bockler-Stiftung gingen drei Studien fiir die Geschiftsjahre
2010 bis 2012 zur Vergiitung der Vorstinde in den DAX 30-Unternehmen
erstmals auf diese Frage €in.% Auch Marc Eulerich und Patrick Velte nahmen
eine Geschiftsberichtsanalyse der DAX 30-Unternehmen im Geschiftsjahr
2010 vor.®® Nur sieben Unternehmen setzten 2010 neben den herkémmlichen
finanziellen Erfolgsgroen auch ein oder mehrere Zielparameter zur Beriick-
sichtigung von Stakeholder-Interessen ein.®” Dabei zeigten alle sieben Unter-
nehmen mit Kriterien wie Mitarbeiterzufriedenheit oder Arbeitgeber-Attrak-
tivitdt eine starke Ausrichtung auf die Interessen der Mitarbeiter. An zweiter
Stelle folgte in vier Unternehmen die Beriicksichtigung von Kundeninter-
essen. Zielparameter im Sinne einer Corporate Social Responsibility kamen
nur vereinzelt vor.

In den beiden Folgejahren erweiterte sich langsam der Kreis der Unterneh-
men, die die Zielpalette ihrer variablen Vorstandsvergiitungen entsprechend
erginzten:®® Nach acht Unternehmen in 2011 stieg ihre Zahl im Jahr 2012 auf
zehn an.®® Die Nachhaltigkeitskriterien blieben in den drei Jahren so gut wie
unverindert.

Im Jahr 2013 gaben im Rahmen einer Studie von Axel von Werder und
Jenny Bartz schlieBlich etwa 60 %*° der befragten 120 Finanzvorstinde des
Prime und General Standard an, auch nicht-finanzielle Ziele bei der Fest-
legung der variablen Vergiitungsbestandteile einzubeziehen.®! Als relevante
Faktoren wurden vor allem das individuelle Fithrungsverhalten, die Mitarbei-

84 Evers/Sure, ZCG 2015, 205, 205.

85 Vgl. Hadwiger/Schmid/Wilke, Die Anwendung von sozialen und 6kologischen Krite-
rien in der Vorstandsvergiitung, 2014.

8 Vgl. Eulerich/Velte, IRZ 2013, 78.

87 Vgl. Wilke/Priessner/Schmid/Schiitze/Wolff, Kriterien fiir die Vorstandsvergiitung in
deutschen Unternehmen nach Einfithrung des Gesetzes zur Angemessenheit der Vorstands-
vergiitung, 2011, S. 3.

88 Evers/Sure, ZCG 2015, 205, 207.

8 Vgl. Wilke/Schmid, Entwicklung der Vorstandsvergiitung 2011 in den DAX-30-Unter-
nehmen, 2012, S. 37 f.; Hadwiger/Schmid/Wilke (Fn. 85), S. 14 f.

%0 Zum Befragungszeitpunkt 58,9 % bzw. zum Jahresende 61,1 %.

o' Vgl. v. Werder/Bartz, DB 2014, 905, 913.
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terzufriedenheit und die Kundenzufriedenheit herangezogen. Das Thema Cor-
porate Social Responsibility wurde von 14 % der Unternehmen genannt, reine
Umweltaspekte von 12 % der Befragten. Das Gewicht der nicht-finanziellen
Faktoren in der Gesamtvergiitung reichte dabei von 2,5 % bis zu 80 %. Dabei
lag der héufigste, von sieben Unternchmen angegebene Wert bei 20,0 %.%
Nahezu drei Viertel der Gesellschaften hatten einen Anteil bis einschlieflich
20,0 % gewiihlt.”

Fiir das Geschiftsjahr 2014 werteten Philipp Evers und Matthias Sure die
Vergiitungsberichte der DAX 30-Unternehmen aus. Sie kamen zu dem Er-
gebnis, dass inzwischen sechzehn der dreiig Unternehmen in ihrer variablen
Vorstandsvergiitung auch Stakeholder-Interessen durch spezifische Zielkrite-
rien beriicksichtigt.™*

Fiir Osterreich wurde die jihrliche Entwicklung der Vorstandsvergiitung in
den zwanzig ATX-Unternehmen ab dem Geschiftsjahr 2011 von der Arbeiter-
kammer Wien untersucht. Schon im Jahr 2013 verwendeten fiinfzehn der
zwanzig ATX-Unternehmen nicht-finanzielle Kriterien als Bemessungsgrund-
lage der variablen Vergiitung.

Im vergangenen Jahr erstellten schlieBlich Viktoria Aust und Hannah Kam-
merlander eine noch umfassendere Studie, in der sie die Vorstandsvergiitun-
gen von 34 Unternehmen untersuchten, die durchgingig am Prime Market der
Wiener Borse notierten. Grundlage fiir die Analyse waren die Berichte des
Geschiftsjahres 2015 bzw. 2015/16.

Nach ihrer Analyse kamen nur acht der 34 untersuchten Unternehmen der
Aufforderung des OCGK, auch nicht-finanzielle Leistungskriterien bei der
Ermittlung der variablen Vergiitungskomponente zu beachten, nicht nach.
26 Unternehmen hingegen nutzten nicht-finanzielle Kriterien.”

Damit ist die Anwendung nicht-finanzieller Kriterien als Bemessungs-
grundlage der variablen Vergiitung in Osterreich stirker gelebte Unternehmen-
spraxis als in Deutschland. Die Integration von sozialen und &kologischen
Aspekten bei der Bemessung der variablen Vorstandsvergiitung hat sich be-
reits frither und deutlicher zu einer Best Practice entwickelt.

Wenngleich viele Aspekte hi er ursidchlich sein mogen, wird sicherlich
auch die explizite Nennung der nicht-finanziellen Vergiitungsfaktoren im
Corporate Governance Kodex eine Rolle spielen.

92 y. Werder/Bartz, DB 2014, 905, 913.
93 y. Werder/Bartz, DB 2014, 905, 913.
% Evers/Sure, ZCG 2015, 205, 209.

9 Aust/Kammerlander, RWZ 2017, 51.
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IX. Fazit

Der europidische Gesetzgeber hat bereits mit der CSR-Richtlinie bewiesen,
dass er bereit ist, das unbedingte Freiwilligkeitsprinzip in CSR-Belangen
aufzugeben.’® Die Verkniipfung von CSR-Anstrengungen und der Organ-
vergiitung konnte der nédchste steuerungspolitische Impuls sein, den er gewillt
ist zu setzen. Die Reform der Aktionérsrechterichtlinie hat hier noch keinen
harten Einschnitt mit sich gebracht, den Weg aber bereits vorgezeichnet.
Weniger drastisch und damit wiinschenswerter als die aktienrechtliche Ver-
pflichtung zu der Integration von CSR-Zielen im Rahmen der Organver-
glitung wire — dem Osterreichischen Vorbild folgend — eine Konkretisierung
im Deutschen Corporate Governance Kodex.”” Eine solche Konkretisierung
konnte die Diskussion um den Sinngehalt des Begriffes ,,nachhaltig” beenden
und wire zugleich geeignet, dem politischen Wunsch nach mehr unterneh-
merischer Verantwortungsiibernahme mit einem gelinderen Mittel als dem
aktienrechtlichen Zwang entgegenzukommen.

% Roth-Mingram, NZG 2015, 1341.
97 Velte, NZG 2016, 294.
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I. Einleitung

Darf und soll ein Unternehmen sich politisch engagieren? Und wenn ja, wo
liegen die Grenzen des zulédssigen politischen Engagements? Die Stora, die
dlteste, heute noch bestehende Aktiengesellschaft der Welt,! hatte sich Mitte
des 15. Jahrhunderts in das politische Geschehen in Schweden eingemischt,
indem sie sich gegen den damaligen schwedischen Konig aufgelehnt hatte.
Der schwedische Konig sicherte die finanziellen Interessen des Staates, indem
er hohe Forderungen an die Unternehmen stellte. Diese Forderungen bedroh-
ten die Existenz von Unternehmen wie Stora. Die Stora musste dem Konig
die Stirn bieten, um ihre Unabhiéngigkeit und Identitit bewahren zu kénnen.
In den Aufzeichnungen zum 700-jdhrigen Jubildum der Stora, die damals
Kupfererzabbau betrieb, heifit es, dass die Bergwerksmeister eine Gilde griin-
deten, die sich von anderen Zusammenschliissen von Kaufleuten dadurch
unterschied, dass sie eine unabhingige und kdmpferische Haltung einnahm.
,For the members, loyalty to the Guild superceded the law of the land, and
the word of the Master of the Guild weighed heavier than that of a judge.*?

Indem die Stora sich kdmpferisch gegen den schwedischen Konig auf-
lehnte, mischte sie sich in das politische Geschehen der Zeit ein, sicherte ihre
Existenz und hat bis heute iiberlebt.

Nicht nur damals fiir die Stora, sondern auch heute kann sich fiir ein Un-
ternehmen die Frage stellen, ob es sich politisch engagieren darf und soll oder
ob vielmehr gilt: ,,The business of business is business®. Die gemeinhin ver-
kiirzt wiedergegebene Aussage von Milton Friedman, ,,The social responsibil-

ity of business is to increase its profits®,® suggeriert, dass ein Unternehmen —

* Der Beitrag basiert auf dem am 2.6.2017 gehaltenen Vortrag. Das Manuskript wurde
am 1.9.2017 abgeschlossen. Ich danke meinen Assistierenden und Hilfsassistierenden, RA
Simon Leu, MLaw, Alice Kdich, MLaw, Hermann Julen, BLaw und Kristina Martinovic,
BLaw, fiir ihre wertvolle Mithilfe. Sie haben nicht nur fiir Teile dieses Beitrags Material
gesammelt und Vorabkldrungen getroffen, sondern waren mir auch bei der Zitatkontrolle
und der formellen Bereinigung des Beitrags behilflich.

! Die Stora ist erstmals 1288 urkundlich verbrieft (seit 1862 als Stora Kopparbergs
Bergslags Aktiebolag). Thr Zweck bestand urspriinglich im Kupfererzabbau, wobei freie
Minenarbeiter Anteile an der Mine proportional zu ihrem Besitz an Kupferhiitten bzw.
Kupferschmelzbetrieben besalen (zur Geschichte der Stora vgl. Rydberg, The Great Copper
Mountain, The Stora Story, 1988). Die Stora ist damit der Vorldufer einer modernen Ak-
tiengesellschaft. Nach der Fusion mit einer finnischen Gesellschaft im Jahr 1998 firmiert
das Unternehmen heute unter Stora Enso und ist ,,a leading provider of renewable solutions
in packaging, biomaterials, wooden constructions and paper on global markets*
(<http://www.storaenso.com>).

2 Rydberg (Fn. 1), S. 50; vgl. dazu auch de Geus, Jenseits der Okonomie, 1998, S. 50 ff.

3 Friedman, A Friedman Doctrice — The Social Responsibility of Business Is to In-
crease Its Profits, The New York Times Magazine, 13.9.1970, 33; vgl. auch ders., Capital-
ism and Freedom, 1962, S. 133. Vollstindig lautet die Aussage: ,,That responsibility is to
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im Sinne von Gewinnmaximierung — ausschlielich seinen shareholders ver-
pflichtet ist.

Oft sehen sich Unternehmensleitungen indessen mit der Frage konfrontiert,
ob sie Mittel der Gesellschaft unentgeltlich fiir soziale, politische oder kultu-
relle Zwecke investieren diirfen.* Soweit es um parteipolitische Einflussnah-
me von Unternehmen geht, ist diese zudem vielfach verpont.’ Es wird be-
fiirchtet, dass es dadurch zu einer regelwidrigen Beeinflussung des politischen
Willensbildungsprozesses oder wenigstens zu einer Verzerrung des Wettbe-
werbs zwischen politischen Gruppierungen kommen kann.® Lobbying durch
einzelne Unternehmen wird von der Offentlichkeit oft als anriichige, wenn
nicht gar als korruptionsnahe, egoistische und informelle Einflussnahme auf
staatliche (insbesondere politische) Prozesse wahrgenommen. Mischen sich
Unternehmen in den politischen Prozess ein, wird rasch der Verdacht gehegt,
dies geschehe aus eigenniitzigen Motiven.”

Im Folgenden wird auf die Fragen eingegangen, ob politisches Engage-
ment von Unternehmen zuldssig oder gar geboten ist und wo gegebenenfalls
die Grenzen der Zuldssigkeit liegen. Ferner wird dazu Stellung genommen,
ob zusitzliche rechtliche Regelungen zur Festlegung des Rahmens zulidssigen
politischen Engagements erforderlich sind.

Politisches Engagement von Unternehmen wird mitunter im Rahmen der
Diskussion um die Corporate Social Responsibility (CSR) erortert. Zahlreiche
— vorab multinationale — Unternehmen sind machtvolle und einflussreiche
Institutionen.® Insbesondere mit Blick auf sie stellt sich die Frage, wieweit sie
sich in das politische Geschehen einmischen diirfen und sollen. Aber auch fiir
kleinere und mittlere Unternehmen kann die Frage nach der Zulassigkeit poli-
tischen Engagements auftauchen. Zahlreiche solcher Unternehmen engagie-
ren sich nimlich im lokalen Bereich auf verschiedenen Ebenen.’

Bevor auf die Zuldssigkeit politischen Engagements eingegangen wird,
soll daher die Problematik der Macht von Unternehmen und ihres Einflusses
auf die Gesellschaft thematisiert werden. In diesem Zusammenhang sind auch
Ausfiihrungen zur Corporate Social Responsibility erforderlich.

conduct the business in accordance with their desires, which generally will be to make as
much money as possible while conforming to the basic rules of the society, both those
embodied in law and those embodied in ethical custom* (Friedman, The New York Times
Magazine, 13.9.1970, 33).

4 Westermann, ZIP 1990, 771, 771.

3 Vgl. auch Stindt, Mit einem ,,Zustupf* Rahmenbedingungen beeinflussen, Finanz und
Wirtschaft, 22.1.2000, 29.

6 Vgl. Westermann, ZIP 1990, 771, 772.
Vgl. Wyss, LeGes 2013, 571, 572.
Vgl. dazu unten II.

;
8
° Vgl. dazu etwa Braun, APuZ 31/2008, 6, 6 ff.
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II. Macht und Einfluss von Unternehmen
in einer globalisierten Welt

1. Allgemeines

Die Globalisierung hat zu einem Pluralismus von Rechtssystemen und Werte-
gemeinschaften gefiihrt.!® Multinationale Unternehmen sind keiner bestimm-
ten Rechtsordnung unterworfen, sondern kénnen diese nach okonomischen
Gesichtspunkten auswihlen.!! Das hat unter anderem dazu gefiihrt, dass zahl-
reiche — vorab multinationale — Unternehmen zu machtvollen und einflussrei-
chen Institutionen geworden sind.!? In einer globalisierten Welt konnten viele
dieser Unternehmen in Okonomischer und sozialer Hinsicht betrédchtliche
Macht erlangen und sich als zentrale Akteure der Weltpolitik etablieren.'®
Teilweise besitzen sie mehr Macht als manche Regierung.'* Macht und Ein-
fluss generieren die Unternehmen unter anderem durch das Wissen iiber die
Gesellschaft, durch proaktive und flexible Organisation und die Verkniipfung
mit sozialen Lebensbereichen wie Arbeit und Medien.'

In einer globalisierten Welt hat sich auch die Rolle des Staates verindert.
Die klare Aufgabenteilung zwischen Staat und Wirtschaft ist verwischt. Der
Staat befindet sich nicht nur in einer Funktions-, sondern auch in einer Legi-
timationskrise.!® Durch diese Verinderungen hat die Selbstregulierung an
Bedeutung gewonnen.

Neben groBen multinationalen Unternehmen konnen auch kleinere und
mittlere Unternehmen auf lokaler Ebene ma3gebenden Einfluss ausiiben, in-
dem sie sich — in unterschiedlichster Weise — in den gesellschaftspolitischen

10 Vgl. Scherer, Multinationale Unternehmen und Globalisierung, 2003, S. 10 ff. und
43 f.

1 Vgl. Scherer (Fn. 10), S. 90.

12 Vgl. auch Mildenberger/Khare/Thiede, Festgabe Bellmann, 2008, S. 107, 111; Nobel,
in: Berner Kommentar, Obligationenrecht, Das Aktienrecht, 2017, § 9 Rn. 284 f.; Watter/
Spillmann, GesKR 2006, 94, 94. Zu den multinationalen Unternehmen und den fiir sie gel-
tenden OECD-Leitsdtzen vgl. etwa Nobel, Internationales und Transnationales Aktienrecht,
Band 1: Teil IPR und Grundlagen, 2. Aufl., 2012, Kap. 3 Rn. 1 ff. und 16 ff.; ders., in:
Berner Kommentar (Fn. 12), § 9 Rn. 282 ff. und 286 ff.

13 Vgl. Garriga/Melé, 53(1-2) Journal of Business Ethics 51, 56 f. (2004); Nobel, in:
Berner Kommentar (Fn. 12), § 9 Rn. 285; ders., Internationales und Transnationales Ak-
tienrecht (Fn. 12), Kap. 3 Rn. 3. Zur Rolle multinationaler Unternehmen im Prozess der
Globalisierung und zu ihrer 6konomischen Bedeutung vgl. Scherer (Fn. 10), S. 1 ff. und
98 ff.

4 Vgl. Garriga/Melé, 53(1-2) Journal of Business Ethics 51, 57 (2004); vgl. auch
Watter/Spillmann, GesKR 2006, 94, 94.

5 Vgl. Mildenberger/Khare/Thiede, Festgabe Bellmann, 2008, S. 107, 111 m.w.H.; vgl.
auch Scherer (Fn. 10), S. 92.

16 Vgl. dazu Scherer (Fn. 10), S. 125 ff.



CSR: Politisches Engagement von Unternehmen 287

Diskurs einbringen. Eine Studie belegt, dass sich viele kleine und mittlere
Unternehmen in ihrer lokalen Umgebung in verschiedenster Art und Weise
engagieren. Das Engagement ist allerdings selten in eine iibergeordnete unter-
nehmerische Konzeption und Strategie eingebettet. Es erfolgt vielmehr spontan,
zufillig und unkoordiniert. Die Aktivititen sind zudem eher personalisiert
und informell als zentralisiert und standardisiert.!”

Politisches Engagement von Unternehmen ist auf unterschiedliche Art und
Weise moglich. Neben parteipolitischem Engagement kommt auch sozialpoli-
tisches Engagement in Betracht.!® Fiir viele Unternehmen stellt sich damit die
Frage, ob und wie sie sich politisch engagieren diirfen oder sollen und wie-
weit ein zuldssiges Engagement gehen darf.

Im Zusammenhang mit grofen und multinationalen Unternehmen wird seit
geraumer Zeit zudem diskutiert, inwiefern sie Pflichten bzw. Obliegenheiten
haben, die iiber die gesetzlichen Pflichten hinausgehen. Diese Diskussion
findet unter dem Schlagwort ,,Corporate Social Responsibility* statt.'

2. Corporate Social Responsibility
a) Allgemeines und theoretischer Hintergrund

Bis in die 1970er-Jahre haben sich vor allem die Disziplinen der Okonomie,
des Business Managements, der Soziologie und in gewissem Maf3e auch die
Politischen Wissenschaften fiir Corporate Social Responsibility (CSR) inter-
essiert. Das Recht hat in der Corporate Social Responsibility erst in neuerer
Zeit einen Forschungsgegenstand entdeckt.?’ Der CSR-Ansatz geht davon
aus, dass Unternehmen gegeniiber der Gesellschaft auch soziale und ethische
Verpflichtungen haben und nicht nur dem reinen Profitstreben verpflichtet
sind.?! Im Sinne einer freiwilligen Selbstverpflichtung sollen Unternechmen
unter Beriicksichtigung der Interessen der stakeholders zu einer nachhaltigen
dkonomischen, 6kologischen und gesellschaftlichen Entwicklung beitragen.?
Das CSR-Konzept fordert Aktivititen, die iiber die bloBe Einhaltung gesetz-
licher Vorschriften hinausgehen.?

17 Braun, APuZ 31/2008, 6, 6 ff., insbes. 12.

18 Vgl. dazu unten III.

19 Vgl. Nobel, in: Berner Kommentar (Fn. 12), § 9 Rn. 282.

20 Amstutz, SZW 2015, 189, 198; vgl. auch Forstmoser, ZSR 92 (1973) 1, 1, 1 ff.; Watter/
Spillmann, GesKR 2006, 94, 95 f. Literatur zur Corporate Social Responsibility kann bis in
die 30er-Jahre des 20. Jahrhunderts zuriickverfolgt werden (vgl. dazu Carroll, 38(3) Busi-
ness & Society 268, 268 ff. [1999]; vgl. auch Fleischer, AG 2017, 509, 517).

21 Vgl. etwa Mildenberger/Khare/Thiede, Festgabe Bellmann, 2008, S. 107, 107 f.; vgl.
auch Warter/Spillmann, GesKR 2006, 94, 94 f.

22 Nobel, in: Berner Kommentar (Fn. 12), § 9 Rn. 276.

23 Watter/Spillmann, GesKR 2006, 94, 96.
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b) Begriff und Regelwerke der Corporate Social Responsibility

,Corporate Social Responsibility wird nicht einheitlich definiert.** Der
schweizerische Bundesrat umschreibt Corporate Social Responsibility in
seinem Positionspapier und Aktionsplan zur Verantwortung der Unternehmen
fiir Gesellschaft und Umwelt wie folgt: ,,CSR umfasst ein breites Spektrum
von Themen, die bei der Unternehmensfithrung neben den Eigentiimerinter-
essen zu beriicksichtigen sind. Dazu gehoren die Arbeitsbedingungen
(inkl. Gesundheitsschutz), Menschenrechte, Umwelt, Korruptionspravention,
fairer Wettbewerb, Verbraucherinteressen, Steuern, Transparenz und weitere
Aspekte (Beriicksichtigung der Bediirfnisse der lokalen Umgebung, Einbin-
dung lokaler Kapazititen, Wissenstransfer, Schutz der Rechte an geistigem
Eigentum, usw.).“” Bei der Corporate Social Responsibility geht es um
»die Verantwortung der Unternehmen fiir die Auswirkungen ihrer Tatigkeit
auf Gesellschaft und Umwelt“.2® CSR soll einen Beitrag der Unternehmen zur
nachhaltigen Entwicklung leisten.?’ In diesem Sinn definiert auch die Europé-
ische Union CSR als ,,Verantwortung von Unternehmen fiir ihre Auswirkun-
gen auf die Gesellschaft*.?®

Auf internationaler Ebene sind seit geraumer Zeit Bestrebungen im Gange,
einheitliche Standards und Regelwerke zur Corporate Social Responsibility
zu erlassen.?’ Dazu gehdren insbesondere die OECD Guidelines for Multi-

2 Vgl. etwa Crane/Matten/Spence, Corporate Social Responsibility, 2. Aufl., 2014,
S. 66 ff.; Fleischer, AG 2017, 509, 509; Klein, Die Bedeutung nachhaltigen Verhaltens von
Unternehmen — ein interdisziplindrer Ansatz, 2011, S. 50 f.; Mildenberger/Khare/Thiede,
Festgabe Bellmann, 2008, S. 107, 108. Fiir eine Auswahl von Definitionen vgl. etwa
Schneuwly, Corporate Social Responsibility an der Schnittstelle von Wirtschaft, Recht und
Politik, 2012, S. 8 ff.; Watter/ Spillmann, GesKR 2006, 94, 96; vgl. auch Carroll, 38(3)
Business & Society 268, 269 ff. (1999).

% Bundesrat, Gesellschaftliche Verantwortung der Unternehmen, Positionspapier und
Aktionsplan des Bundesrates zur Verantwortung der Unternehmen fiir Gesellschaft und
Umwelt vom 1.4.2015, S.5 (<http://www.news.admin.ch/NSBSubscriber/message/attach
ments/38880.pdf>).

% Bundesrat (Fn. 25), S. 3.

21 Bundesrat (Fn. 25), S. 3.

2 Mitteilung der Kommission an das Europiische Parlament, den Rat, den Europi-
ischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen, Eine neue EU-
Strategie (2011-14) fiir die soziale Verantwortung der Unternehmen (CSR) vom 25.10.2011,
KOM(2011) 681 endgiiltig, Ziff.3.1. 2001 hatte die Kommission CSR noch definiert
,als ein Konzept, das den Unternehmen als Grundlage dient, auf freiwilliger Basis soziale
Belange und Umweltbelange in ihre Unternehmenstitigkeit und in die Wechselbeziehun-
gen mit den Stakeholdern zu integrieren® (Griinbuch, Europdische Rahmenbedingungen fiir
die soziale Verantwortung der Unternehmen vom 18.7.2001, KOM[2001] 366 endgiiltig,
Ziff. 20).

2 Vgl. dazu etwa Bohrer, GesKR 2016, 273, 274; Nobel, in: Berner Kommentar (Fn. 12),
§ 9 Rn. 286; Watter/Spillmann, GesKR 2006, 94, 110.
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national Enterprises (OECD-Leitsitze fiir multinationale Unternehmen),*
der UN Global Compact,®' die UN Guiding Principles on Business and Human
Rights (UNO-Leitprinzipien fiir Wirtschaft und Menschenrechte, Ruggie-
Principles),’ die ILO Core Conventions® und die ISO 14000°* und 26000 .

¢) Theorien der erweiterten Unternehmensverantwortung in der Okonomie
(1) Allgemeines

In der Okonomie hat sich im Kontext von CSR eine Vielzahl von Theorien
und Konzepten entwickelt.>® Dabei werden verschiedene Theorien der erwei-
terten Unternehmensverantwortung diskutiert.’’” Nach den (6konomisch-)instru-
mentellen Theorien sind Unternehmen auf Profitmaximierung ausgerichtet.
Im Zentrum steht der klassische shareholder value-Ansatz.’® Die politischen
Theorien legen den Fokus auf die Tatsache, dass zahlreiche Unternehmen
einflussreiche Institutionen sind. Von ihnen wird erwartet, dass sie als gesell-
schaftliche Akteure ihre Macht verantwortungsbewusst einsetzen und teil-
weise auch staatliche Aufgaben iibernehmen. Ein zentraler Begriff dieser
Theorien ist die sog. corporate citizenship.*® Nach den (sozial-)integrativen
Theorien sind die Unternehmen auf die (zivile) Gesellschaft angewiesen
und miissen daher gesellschaftliche Belange bei ihrem Handeln mitberiick-
sichtigen. Die Diskussion dreht sich bei diesen Theorien unter anderem um
die Begriffe stakeholder management und corporate social performance.*

30
31
32

<https://www.oecd.org/corporate/mne/48004323.pdf>.
<https://www.unglobalcompact.org/what-is-gc/mission/principles>.
<http://www.ohchr.org/Documents/Publications/GuidingPrinciplesBusinessHR_EN.pdf>.

3 <http://www.ilo.org/asia/decentwork/dwcp/WCMS_143046/lang--en/index.htm>;
vgl. auch die Tripartite declaration of principles concerning multinational enterprises and
social policy (MNE Declaration) (<http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_emp/--
-emp_ent/---multi/documents/publication/wcms_094386.pdf>).

3 Umweltmanagement.

3 Leitfaden zur gesellschaftlichen Verantwortung, vgl. dazu <https://www.kmu.admin.
ch/kmu/de/home/praktisches-wissen/kmu-betreiben/zertifizierung-und-normierung/normierung/
qualitaetsmanagement/corporate-social-responsibility.html>.

% Vgl. etwa Crane/Matten/Spence (Fn. 24), S. 66 ff.

3 Vgl. dazu Garriga/Melé, 53(1-2) Journal of Business Ethics 51, 52 ff. (2004).

8 Vgl. Garriga/Melé, 53(1-2) Journal of Business Ethics 51, 53 ff. (2004). Zu den
Vertretern dieser Theorien vgl. dies., 53(1-2) Journal of Business Ethics 51, 63 f. (Table 1)
(2004), wobei Milton Friedman der bekannteste Vertreter sein diirfte. Zum shareholder
value-Ansatz vgl. unten VI1.2.d)(1).

¥ Vgl. Garriga/Melé, 53(1-2) Journal of Business Ethics 51, 55 ff. (2004). Zu den
Vertretern dieser Theorien vgl. dies., 53(1-2) Journal of Business Ethics 51, 63 f. (Table 1)
(2004). Zur corporate citizenship vgl. unten I1.2.c)(2)(b).

40 Vgl. Garriga/Melé, 53(1-2) Journal of Business Ethics 51, 57 ff. (2004). Zu den
Vertretern dieser Theorien vgl. dies., 53(1-2) Journal of Business Ethics 51, 63 f. (Table 1)
(2004).
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Ethische Theorien gehen von der Notwendigkeit aus, dass sich Unternehmen
fiir eine gute Gesellschaft engagieren. Dabei stehen das sog. sustainable devel-
opment, die universal rights und der common good approach im Zentrum der
Diskussion.*!

Im vorliegenden Zusammenhang interessieren die politischen Theorien
und der im Zentrum stehende Begriff der corporate citizenship bzw. des good
corporate citizen. Darauf ist im Folgenden einzugehen.

(2) Politische Theorien
(a) Allgemeines

Wie ausgefiihrt, kniipfen die politischen Theorien daran an, dass zahlreiche
Unternehmen einflussreiche Institutionen sind. Die Gesellschaft darf von ihnen
erwarten, dass sie ihre Macht und ihren Einfluss verantwortungsbewusst ein-
setzen. Dazu kann auch gehoren, dass sie staatliche Aufgaben iibernehmen,
soweit der Staat nicht in der Lage ist, diese Aufgaben selbst zu erfiillen.*?

Das Engagement der Unternehmen wird bisweilen mit der Rolle als
,Biirger“*® umschrieben. Unternehmen sind somit corporate citizens* und
sollen sich als good corporate citizens® auffiihren.

(b) Corporate citizenship

Der Begriff der sog. corporate citizenship wurde in den 8Oer-Jahren des
20. Jahrhunderts in die Unternehmenspraxis eingefiihrt.* Er umschreibt die
Rolle des Unternehmens in der Gesellschaft.*’” Der herrschende Ansatz kon-
zentriert sich hauptsidchlich auf die Pflichten, Verantwortung und Beziehun-
gen der Unternehmen zu weiteren gesellschaftlichen Gruppen und Institu-

4 Vel. Garriga/Melé, 53(1-2) Journal of Business Ethics 51, 60 ff. (2004). Zu den
Vertretern dieser Theorien vgl. dies., 53(1-2) Journal of Business Ethics 51, 63 f. (Table 1)
(2004).

42 Vgl. auch Matten/Crane/Chapple, 45(1-2) Journal of Business Ethics 109, 116 f.
und 118 (2003); Mildenberger/Khare/Thiede, Festgabe Bellmann, 2008, S. 107, 112; Sche-
rer/Palaz-zo/Matten, 53(2) Business & Society 143, 143 ff. (2014).

43 Zur Problematik des Begriffs vgl. auch Fn. 54 unten.

4 Vgl. Crane/Matten/Moon, in: Scherer/Palazzo (Hrsg.), Handbook of Research on
Global Corporate Citizenship, 2008, S. 35; vgl. auch Garriga/Melé, 53(1-2) Journal of
Business Ethics 51, 56 f. (2004).

4 Vgl. etwa Carroll, 34(4) Business Horizons 39, 42 (1991).

4 Vgl. Crane/Matten/Moon (Fn. 44), S. 25; Garriga/Melé, 53(1-2) Journal of Business
Ethics 51, 57 (2004); Melé, in: Crane/McWilliams/Matten/Moon/Siegel (Hrsg.), The Ox-
ford Handbook of Corporate Social Responsibility, 2009, S. 47, 69. Der Begriff citizenship
stammt aus der Politikwissenschaft (Garriga/Melé, 53(1-2) Journal of Business Ethics 51,
57 [2004]).

47 Vgl. Crane/Matten/Moon (Fn. 44), S. 35.
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tionen.*® Die corporate citizenship-Theorie ist Teil des politischen Konzepts
des CSR-Ansatzes und beinhaltet ihrerseits verschiedene Ausrichtungen und
Modelle.*® Je nach Ansatz sollen die Verantwortung und Aufgaben der Unter-
nehmen weiter gehen.

Bei der limited view of corporate citizenship steht die philanthropische
Verantwortung der Unternehmen im Zentrum.>® Nach der CSR-Pyramide von
Carroll steht die philanthropische Verantwortung an der Spitze der vierstu-
figen Pyramide, wobei auf den unteren Stufen aufsteigend die 6konomische,
rechtliche und ethische Verantwortung dargestellt werden.’! Nach diesem
Ansatz fiihrt nur ein stabiles soziales, 6kologisches und politisches Umfeld zu
gewinnbringender unternehmerischer Aktivitidt. Eigenniitzige Interessen des
Unternehmens werden langfristig durch Investitionen in die soziale Umwelt
maximiert.’? In diesem Sinn ist die Verfolgung eigenniitziger Interessen des
Unternehmens nicht ausgeschlossen. Auf freiwilliger Basis sollen finanzielle
und personelle Ressourcen zum Wohl der Gesellschaft ,,im Sinne der Mild-
tatigkeit* bereitgestellt werden.® Das Unternehmen wird als ,korporative
Biirgerschaft*>* betrachtet, das in einem vertikalen Verhiltnis zur Regierung
steht und in der politischen Debatte eine Schliisselfunktion einnimmt, indem
es bestimmte Probleme ansprechen kann.3

Bei der extended view of corporate citizenship nehmen Unternehmen eine
Rolle ein, die origindr dem Staat gebiihrt.”® Sie werden mit 6ffentlichen Auf-
gaben betraut, namentlich mit der Bereitstellung von 6ffentlichen Giitern wie
Wasser und Strom, aber auch der Sicherstellung von Rechten und Tatigkeiten
im Gesundheits- und Bildungswesen. Zur Staatsgewalt, die selbst nicht in der

48 Vgl. auch Crane/Matten/Moon (Fn. 44), S. 28.

4 Vgl. Garriga/Melé, 53(1-2) Journal of Business Ethics 51, 55 ff. (2004); Milden-
berger/Khare/Thiede, Festgabe Bellmann, 2008, S. 107, 111 und 124. Neben einer limited
view of corporate citizenship werden auch eine view equivalent to CSR bzw. eine equiva-
lent view of corporate citizenship und eine extended view of corporate citizenship ver-
treten, die inhaltlich unterschiedlich weit gehen (vgl. zu diesen Ansidtzen etwa Matten/
Crane/Chapple, 45(1-2) Journal of Business Ethics 109, 112 ff. [2003]; Garriga/Melé,
53(1-2) Journal of Business Ethics 51, 57 [2004]).

3 Vgl. Crane/Matten/Moon (Fn. 44), S. 28; Garriga/Melé, 53(1-2) Journal of Business
Ethics 51, 57 (2004); Mildenberger/Khare/Thiede, Festgabe Bellmann, 2008, S. 107, 111.

U Carroll, 34(4) Business Horizons 39, 42 (1991).

32 Vgl. Crane/Matten/Moon (Fn. 44), S. 28 f.

3 Vgl. Mildenberger/Khare/Thiede, Festgabe Bellmann, 2008, S. 107, 118.

% Zur Problematik der Ubersetzung der englischen citizenship mit dem Begriff der
deutschen Biirgerschaft vgl. Matten/Crane/Chapple, 45(1-2) Journal of Business Ethics
109, 118 (Note) (2003) m.w.H.

55 Vgl. Crane/Matten/Moon (Fn. 44), S. 35 f.

56 Vgl. Crane/Matten/Moon (Fn. 44), S. 30 f. und 36 ff.; Garriga/Melé, 53(1-2) Journal
of Business Ethics 51, 57 (2004); Mildenberger/Khare/Thiede, Festgabe Bellmann, 2008,
S. 107, 112.
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Lage ist, diese Aufgaben wahrzunehmen,”” stehen sie in einem horizontalen
Verhiiltnis.® Vorab in Entwicklungslindern treten multinationale Konzerne
als ,,Regierungssurrogat® auf.”® Damit kommt es zu einer problematischen
Verschiebung der Rollen zwischen Unternehmen und Regierung, die vielfach
mit Angsten und mangelnder Transparenz verbunden ist, weil Unternehmen
fiir solche Aufgaben nicht bestimmt sind.*

Corporate citizenship-Konzepte haben derzeit zwar Hochkonjunktur,5! sie
stoBen aber nicht nur auf Zustimmung,®? sondern verschiedentlich auch auf
Kritik und Ablehnung.%® Ob corporate citizenship ,,An Idea Whose Time Has
Not Yet Come*“®* ist bzw. ob die verschiedenen Theorien dazu beitragen wer-
den, die Auswirkungen der Titigkeit von Unternehmen in einer globalisierten
Welt besser zu verstehen und Probleme zu 16sen, kann an dieser Stelle nicht
erortert werden. Ebenso wenig kann im Rahmen dieses Beitrags néher auf die
verschiedenen corporate citizenship-Konzepte eingegangen werden. Vorlie-
gend interessiert die Frage, ob politisches Engagement von Unternehmen
zuldssig ist und wo die Grenzen liegen. Dies ist eine rechtliche Frage, auf die
eingegangen werden soll.® Inwieweit politisches Engagement demgegeniiber
wiinschenswert ist, ist eine soziologische und philosophische sowie allenfalls
O0konomische Frage, die im Rahmen dieses Beitrags nicht abgehandelt werden
kann.

III. Politisches Engagement von Unternehmen

1. Allgemeines und Begriff des politischen Engagements von Unternehmen

Der Einfluss von Unternehmen auf den politischen Prozess etwa durch Spen-
dentétigkeit, Lobbyismus oder andere Aktivititen hat stark zugenommen.
Unternehmen sind zu einem 6ffentlich mehr oder weniger akzeptierten Player
im politischen Prozess geworden.®® Durch Lobbyismus und Kampagnen-
finanzierung konnen Unternehmen einen wichtigen Beitrag zur politischen

57 Entweder liegt ein Staatsversagen vor oder die Regierung konnte sich die 6ffentliche
Aufgabe noch nicht anmafen (Crane/Matten/Moon [Fn. 44], S. 37).

3 Vgl. Crane/Matten/Moon (Fn. 44), S. 37.

% Vgl. Crane/Matten/Moon (Fn. 44), S. 37 f.

% Vgl. auch Crane/Matten/Moon (Fn. 44), S. 38.

%1 So Nobel, in: Berner Kommentar (Fn. 12), § 9 Rn. 277.

92 Vgl. Matten/Crane/Chapple, 45(1-2) Journal of Business Ethics 109, 117 (2003), die
von einer ,.enthusiastic adoption of the term CC [corporate citizenship] in the business
world*“ sprechen.

9 Vgl. dazu Crane/Matten/Moon (Fn. 44), S. 44.

% Van Oosterhout, Academy of Management Review 4/30, 677, 677 (2005).

% Vgl. dazu unten VI.

% Vgl. etwa Matten/Crane/Chapple, 45(1-2) Journal of Business Ethics 109, 117 (2003).
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Diskussion leisten.®” Der Begriff des politischen Engagements von Unter-
nehmen wird in der Literatur indessen nicht als rechtlich feststehender Be-
griff verwendet. Die Unternehmen selbst brauchen den Begriff oder dhnliche
Begriffe, um ihre Aktivitdten im (partei-)politischen Bereich zu umschreiben,
insbesondere Lobbying-Aktivititen und Spendentitigkeit. Politisches Engage-
ment beinhaltet aber nicht nur parteipolitische Aktivitdten, sondern kann auch
im sozialpolitischen Umfeld stattfinden. Im Folgenden werden die Arten und
Formen politischen Engagements von Unternehmen niher betrachtet.

2. Arten politischen Engagements von Unternehmen

Bei den Arten von politischem Engagement in einem weiteren Sinn kann man
parteipolitisches Engagement (im eigentlichen Sinn) sowie sozialpolitisches
Engagement bzw. gesellschaftspolitisches Engagement im weiteren Sinn un-
terscheiden.

Beim parteipolitischen Engagement geht es darum, dass sich das Unter-
nehmen in die Politik einmischt, indem es beispielsweise Spenden an poli-
tische Parteien titigt, Lobbyismus betreibt oder Grundrechte ausiibt. Unter
sozialpolitischem bzw. gesellschaftspolitischem Engagement kann die Ver-
folgung der unterschiedlichen Anliegen der verschiedenen stakeholders ver-
standen werden. Hauptsédchlich um diese Art von Engagement dreht sich die
Diskussion im Rahmen der Corporate Social Responsibility. Es geht um die
Frage, inwieweit sich ein Unternehmen beispielsweise fiir Arbeitnehmer,
Umwelt und die Einhaltung von Menschenrechten einsetzen soll. Gesell-
schaftspolitisches Engagement im weiteren Sinn umfasst demnach jede Tatig-
keit des Unternehmens, die nicht nur und unmittelbar der Gewinnmaximie-
rung dient, sondern neben dem Mehrwert fiir die shareholders auch fiir die
stakeholders einen added value generiert. Dabei wird auch vom triple bottom
line-Ansatz gesprochen. Letztlich geht es dabei um die Schaffung von Mehr-
wert im Interesse aller Anspruchsgruppen.®

7 Vgl. Crane/Matten/Moon (Fn. 44), S. 36.

% Vgl. dazu etwa Forstmoser, FS Nobel, 2015, S. 157, 158. In neuster Zeit hat der
stakeholder approach (vgl. dazu unten VI1.2.d)(1)) durch das Konzept des shared value, bei
dem es nicht (bloB) um Verantwortung, sondern um die Schaffung von Mehrwert sowohl
fiir die Unternehmen (Steigerung der Wettbewerbsfihigkeit) wie auch fiir die Gesellschaft
(Verbesserung der wirtschaftlichen und sozialen Bedingungen) geht, eine Akzentuierung
erhalten (vgl. dazu Porter/Kramer, 89(1-2) Harvard Business Review 62, 62 ff. insbes. 66
[2011]; vgl. auch Forstmoser, FS Nobel, 2015, S. 157, 158 m.w.H.).
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3. Formen politischen Engagements von Unternehmen
a) Allgemeines

Es gibt verschiedene Formen, wie sich ein Unternehmen politisch engagieren
kann. Neben der Spendentitigkeit und dem Sponsoring kommt auch Lobby-
ismus in Betracht. Auch die Ausiibung von Grundrechten und die Wahr-
nehmung 6ffentlicher — an sich dem Staat vorbehaltener — Aufgaben sind eine
Form von politischem Engagement. Im Folgenden sollen diese Formen niher
beleuchtet werden.

b) Spenden

Spenden sind freiwillig erfolgte Zuwendungen, denen keine wirtschaftlich
gleichwertige Gegenleistung durch den Empfinger gegeniibersteht, die aber
in der Absicht erbracht werden, dass der Empfinger mit den Mitteln einen
bestimmten Zweck verfolgt.®® Zivilrechtlich handelt es sich dabei in aller
Regel um Schenkungen.”

Spenden von Unternehmen werden bisweilen unter dem Begriff korpora-
tive Freigiebigkeit bzw. korporative Philanthropie abgehandelt.”! Dabei kann
man einerseits zwischen offentlich gemachten und nicht 6ffentlichen Spen-
den, andererseits zwischen gemeinniitzigen Spenden, Parteispenden und sons-
tigen Spenden unterscheiden.”” Im Rahmen von parteipolitischen Spenden
unterstiitzen Unternehmen vielfach Komitees, Verbinde, Kampagnen und
Veranstaltungen im Umfeld von Abstimmungen, die fiir sie von Interesse
sind. Die gezielte Unterstiitzung von Parteien als solche wird von den Unter-
nehmen demgegeniiber als heikel eingestuft.”> Durch Geld soll keine Macht-
politik betrieben werden und politisches Engagement soll nicht als Schuss
nach hinten losgehen. Gemeinhin ist man versucht, wirtschaftlichen Schaden
durch politisches Engagement zu verhindern und hilt sich daher mit Informa-
tionen lieber bedeckt.”

% Zum Begriff vgl. Watter/Rohde, Festgabe Schweizerischer Juristentag, 2006, S. 329,
330 ff. m.w.H.; vgl. auch Homburger, in: Ziircher Kommentar zum Schweizerischen Zivil-
gesetzbuch, Band V./5.b, 2. Aufl., 1997, Art. 717 Rn. 966, der von Vergabungen spricht.

70 Art. 239 Abs. 1 und Art. 245 Abs. 1 OR. ,,Spenden erfolgen wie Schenkungen frei-
willig. Von der gewdhnlichen Schenkung unterscheidet sich die Spende darin, dass der
Spender mit seiner Zuwendung bezweckt, dass der Empfinger eine bestimmte Aufgabe
erfiillt” (BGE 126 II 443, E. 8.a) [im mehrwertsteuerlichen Kontext]).

' Vgl. dazu unten V1.2.d)(3).

72 Vgl. dazu unten V1.2.d)(4).

3 Vgl. etwa Stindt, Finanz und Wirtschaft, 22.1.2000, 29; vgl. dazu auch unten
VI.2.d)(4)(a).

7 Vgl. Stindt, Finanz und Wirtschaft, 22.1.2000, 29; vgl. auch Actares, Politische Spen-
den von Unternehmen im Swiss Market Index 2013 & 2014, 3 ff. (<http://www.actares.ch/
download/150709_Actares_SMI_PolitischeSpenden13-14.pdf>).
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c) Sponsoring

Das Sponsoring beruht — anders als die Spende” — auf dem Prinzip von Leis-
tung und Gegenleistung. Der Sponsor erbringt im Rahmen eines Vertragsver-
hiltnisses mit dem Sponsornehmer gewisse Leistungen und der Sponsornehmer
entfaltet seinerseits eine bestimmte Titigkeit und {iiberldsst dem Sponsor
Rechte fiir kommunikative (Werbe-)MaBnahmen.”® Sponsoring ist ein Instru-
ment der Public Relations, indem der Sponsor sich damit in der Offentlich-
keit zur Geltung bringt.”’

Unternehmen legen in aller Regel Wert darauf, dass durch Geldvergabe
keine Machtpolitik betrieben wird und mit dem Sponsoring keine konkreten
Forderungen verbunden sind.”®

d) Lobbyismus

Beim Lobbyismus oder Lobbying geht es um die Einflussnahme von Interes-
sengruppen auf die politische Entscheidungsfindung.” Lobbyisten sind Per-
sonen, die Interessen Dritter in deren Auftrag und gegen Entgelt gegeniiber
den politischen Entscheidungstriigern vertreten.?’ Fiir eine demokratische
Ordnung ist es charakteristisch, dass soziale Probleme der Allgemeinheit in
offentlicher Auseinandersetzung geldst werden.8! Interessenverbinde fungie-
ren dabei als strukturierte, meinungsbildende Offentlichkeit.8? Sie werden etwa
auf dem Gebiet der Rechtssetzung und im Rahmen von Vernehmlassungs-
verfahren titig, indem sie Entscheidungstriger mit fachlichen Informationen
dokumentieren und fiir eigene Anliegen sensibilisieren.®?

Die zunehmend stirkere weltweite Vernetzung von Wirtschaft und Gesell-
schaft fithrt dazu, dass heute nicht mehr nur (grof3e) Interessenverbinde, son-
dern vermehrt auch einzelne Unternehmen oder kleine Gruppen von Unter-

75 Watter/Rohde, Festgabe Schweizerischer Juristentag, 2006, S. 329, 342 Fn. 58, wei-
sen allerdings richtigerweise darauf hin, dass die Grenze zwischen Spende und Sponsoring
flieBend ist. Die Unterscheidung zwischen Spende und Sponsoring spielt etwa im mehr-
wertsteuerlichen Kontext eine Rolle (vgl. Art. 3 lit. i MWSTG zum Begriff der Spende).

75 Watter/Rohde, Festgabe Schweizerischer Juristentag, 2006, S. 329, 331 m.w.H.; vgl.
auch Homburger, in: Ziircher Kommentar zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch (Fn. 69),
Art. 717 Rn. 973; Rapp, SZW 1991, 189, 190 ff. Eingehend zum Sponsoring Bruhn, Spon-
soring, 5. Aufl., 2010.

77 Homburger, in: Ziircher Kommentar zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch (Fn. 69),
Art. 717 Rn. 973.

78 Stindt, Finanz und Wirtschaft, 22.1.2000, 29.

7 Beosch, LeGes 2013, 631, 631.

80 Wyer, LeGes 2013, 591, 594.

81" Miiller, Die demokratische Verfassung, 2. Aufl., 2009, S. 91.

82 Vgl. Wyss, LeGes 2013, 571, 571 f.; zur strukturierten, meinungsbildenden Offent-
lichkeit vgl. Miiller (Fn. 81), S. 94 ff.

8 Wyss, LeGes 2013, 571, 572 f.
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nehmen eigenstiindig ihre Interessen vertreten und Lobbyismus betreiben.’*
Die wachsende Komplexitit der Gesetzgebung bringt zudem mit sich, dass
wissenschaftliche Politikberatung an Bedeutung gewinnt. Vielfach sind die
Grenzen zwischen einer Expertenbeteiligung im Sinne eines fachlichen Inputs
von Kennern der Materie und aktiver Interessenpolitik flieBend.®

e) Ausiibung von Grundrechten

Nicht nur natiirliche Personen, sondern auch juristische Personen des Privat-
rechts kénnen sich auf Grundrechte berufen.® Wer — wie juristische Personen
des Privatrechts — rechtsfihig ist,%” ist grundsitzlich auch grundrechtsfihig.
Juristische Personen sind indessen nur dann Triager eines Grundrechts, wenn
das entsprechende Grundrecht seiner Natur nach einer juristischen Person
zustehen kann.®® Soweit das Unternehmen Rechtspersonlichkeit besitzt, kann
es daher grundsitzlich auch verfassungsrechtliche Garantien mit politischem
Einschlag anrufen.® Die Ausiibung von Grundrechten ist aber nur im Rah-
men der Zweckbestimmung der juristischen Person geschiitzt.”®

Zu den Grundrechten, die eine juristische Person ausiiben kann, gehort ins-
besondere das Petitionsrecht.”! Dabei geht es allerdings nicht um eine eigent-
liche Mitwirkung am politischen Willensbildungsprozess, sondern darum,
dass sich jemand mit einer Bitte, einem Vorschlag oder einer Kritik an eine
Behorde wendet und von ihr auch gehért wird.”> Auch auf die Wirtschaftsfrei-
heit,”® welche kommerzielle Kundgaben® und gewinnstrebige Vereinigungen

8 Bosch, LeGes 2013, 631, 634; vgl. auch Anastasiadis, 53(2) Business & Society 260,
260 ff. (2014).

8 Vgl. Wyss, LeGes 2013, 571, 574 1.

8 Zur Grundrechtstriigerschaft juristischer Personen vgl. Miiller/Baldegger, FS Wiegand,
2005, S. 551, 551 ff., insbes. 558 ff., die festhalten, dass in der Bundesverfassung nichts
zur Grundrechtstrigerschaft juristischer Personen gesagt werde und auch die staatsrecht-
liche Literatur das Problem wenig grundsitzlich diskutiere.

87 Art. 53 ZGB.

88 Vgl. etwa Hifelin/Haller/Keller/Thurnherr, Schweizerisches Bundesstaatsrecht,
9. Aufl., 2016, Rn. 294; Kiener/Kdlin, Grundrechte, 2. Aufl., 2013, S. 63 f. Zum Begriff
der Grundrechte vgl. etwa Haller/Kolz/Géchter, Allgemeines Staatsrecht, 5. Aufl., 2013,
Rn. 1047.

8 Vgl. auch fiir das deutsche Recht Fleischer, AG 2001, 171, 179.

% Vgl. Baldegger, Menschenrechtsschutz fiir juristische Personen in Deutschland, der
Schweiz und den Vereinigten Staaten, 2017, S. 349 f. (in Bezug auf das Petitionsrecht).

9 Art. 33 BV; vgl. etwa Hifelin/Haller/Keller/Thurnherr (Fn. 88), Rn. 903; Huguenin/
Reitze, in: Basler Kommentar Zivilgesetzbuch I, 5. Aufl., 2014, Art. 53 Rn. 11; Kiener/
Kdlin (Fn. 88), S. 283; Miiller/Schefer, Grundrechte in der Schweiz, 4. Aufl., 2008, S. 647.
Man spricht dabei auch vom korporativen Petitionsrecht, vgl. etwa Baldegger (Fn. 90),
S. 349.

92 Miiller/Schefer (Fn. 91), S. 641; vgl. auch Kiener/Kdilin (Fn. 88), S. 283.

9 Art. 27 BV.
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schiitzt,” kdnnen sich juristischen Personen berufen.®® Die politischen Rechte
im Sinne von Art. 34 BVY stehen demgegeniiber den als juristische Personen
konstituierten privatrechtlichen Unternehmen nicht zu.%®

f) Wahrnehmung dffentlicher Aufgaben

Unternehmen konnen sich (sozial-)politisch engagieren, indem sie 6ffentliche
Aufgaben wahrnehmen, etwa im Gesundheitswesen oder in der Bildung. Oft
geschieht die Wahrnehmung 6ffentlicher Aufgaben im Rahmen von Offent-
lich-Privaten Partnerschaften, sog. Public Private Partnerships. Was Public
Private Partnerships sind, wird nicht einheitlich umschrieben. So zahlreich
die Definitionen sind, so weit sind auch die Felder und Formen, in denen sie
in Erscheinung treten.”® Public Private Partnerships umfassen in einem wei-
teren Sinn sdmtliche Formen und Arten der Zusammenarbeit und Koopera-
tionen zwischen offentlichen Stellen und Privatunternehmen zur Erfiillung
offentlicher Aufgaben.!” Sie befinden sich an der Schnittstelle von privatem
und offentlichem Recht, wobei die juristische Diskussion vorab im offent-
lichen Recht stattfindet.

% Miiller/Schefer (Fn. 91), S. 366 f.

% Kiener/Kdlin (Fn. 88), S. 265.

% Vgl. Huguenin/Reitze, in: Basler Kommentar Zivilgesetzbuch I (Fn. 91), Art. 53 Rn. 11;
Kiener/Kdlin (Fn. 88), S. 63; Reich, Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit, 2011, Rn. 138; Uhl-
mann, in: Basler Kommentar Bundesverfassung, 2015, Art. 27 Rn. 28.

97 Dazu gehoren die aktive Teilnahme an der staatlichen Willensbildung im Rahmen
des Wabhlrechts, die Teilnahme an Volksabstimmungen, die Lancierung und Unterzeich-
nung von Initiativen und Referenden (vgl. etwa Kiener/Kdlin [Fn. 88], S. 289 und 292 f.).

% Vgl. Huguenin/Reitze, in: Basler Kommentar Zivilgesetzbuch I (Fn. 91), Art. 53 Rn. 11
(beziiglich des Stimm- und Wahlrechts in 6ffentlich-rechtlichen Gebietskorperschaften);
Kiener/Kdlin (Fn. 88), S. 291 (mit Hinweis darauf, dass das Bundesgericht ausnahmsweise
aber auch juristischen Personen, die politische Aktivititen entfalten, wie etwa politische
Parteien und Initiativkomitees, die Befugnis zugestehe, sich im Beschwerdeverfahren auf
Art. 34 BV zu berufen); vgl. auch Attinger, Die Rechtsprechung des Bundesgerichts zu
kantonalen Volksinitiativen, 2016, S. 25 f.; Besson, ZBJV 2011, 843, 852 ff.

% Vgl. Beyeler, Der Geltungsanspruch des Vergaberechts, 2012, Rn. 924 m.w.H., wo-
nach bei genauerer Betrachtung unter den Titel Public Private Partnership verschiedenste
Sachverhalte von ganz unterschiedlicher tatsdchlicher Natur und rechtlicher Qualifikation
subsumiert werden konnten; vgl. auch Hdfelin/Miiller/Uhlmann, Allgemeines Verwaltungs-
recht, 7. Aufl., 2016, Rn. 1805; Europdische Kommission, Griinbuch zu 6ffentlich-privaten
Partnerschaften und den gemeinschaftlichen Rechtsvorschriften fiir 6ffentliche Auftrige
und Konzessionen vom 30.4.2004, KOM(2004) 327 endgiiltig, Ziff. 1.1 sowie die daran
angelehnte Definition bei Chamakou, Die Offentlich-Private Partnerschaft als neues Hand-
lungsinstrument zwischen 6ffentlichem Recht und Zivilrecht, 2011, S. 50.

100 Vgl. Ehrensperger, Erfolgsvoraussetzungen von Public Private Partnership im &f-
fentlichen Hochbau, 2007, S. 6 f.; Loer, Public Private Partnership und Public Public Part-
nership, 2007, S. 31.
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Indem im Rahmen von Public Private Parterships die 6ffentliche Hand
und privatrechtlich organisierte Unternehmen zusammenarbeiten und Res-
sourcen zusammenlegen, kann fallweise ein Mehrwert erzeugt werden. Auf-
gaben konnen entsprechend den Stirken und Kenntnissen der Partner aufge-
teilt werden. Wird ein Partner aus der Privatwirtschaft in Projekte der 6ffent-
lichen Hand eingebunden, kann der lidngerfristige Nutzen eines Projekts erhoht
werden. %!

Die Wahrnehmung o6ffentlicher Aufgaben durch Private ist kein modernes
Phinomen, auch wenn die Problematik in der heutigen Zeit intensiv diskutiert
wird, unter anderem weil von Unternehmen erwartet wird, dass sie als gesell-
schaftliche Akteure ihre Macht verantwortungsbewusst einsetzen und unter
Umstinden auch staatliche Aufgaben iibernehmen.!”? Bereits im Mittelalter
gab es Unternehmen, die sich fiir das Wohl der Allgemeinheit einsetzten und
damit sozialpolitisch titig waren. Zu denken ist etwa an die Fugger, eine
Kaufmannsfamilie, welche die ilteste bestehende Sozialsiedlung der Welt,
die Fuggerei, im Jahre 1521 in Augsburg gestiftet hatte.!%

4. Interesse an politischem Engagement von Unternehmen

Damit ein Unternehmen nachhaltig bestehen und erfolgreich wirken kann,
braucht es giinstige Rahmenbedingungen. Unternehmen haben daher ein Inter-
esse, durch politisches Engagement wie beispielsweise Lobbying vorteilhafte
wirtschaftliche Rahmenbedingungen zu erwirken.!™ In diesem Sinn fungiert
etwa die Avenir Suisse als Lobby des Liberalismus.!%

Ein Interesse daran, dass sich Unternehmen politisch engagieren, haben
indessen nicht nur die Unternehmen selbst, sondern auch die Zivilgesellschaft.
Ein Unternehmen, das sich politisch engagiert bzw. engagieren darf und fiir
seine Interessen kdmpft, wird weniger geneigt sein, seinen Standort zu ver-
legen. Damit bleiben Arbeitspldtze im Land erhalten und Steuereinnahmen
werden gesichert. Das ist im Interesse der Zivilgesellschaft.

SchlieBlich hat auch der Rechtsstaat als solcher ein Interesse am politi-
schen Engagement von Unternehmen. Unternehmen sind Machtfaktoren und
konnen auf Missstinde aufmerksam machen.!% Werden Missstinde behoben
und ungiinstige Rahmenbedingungen beseitigt, ist die Wahrscheinlichkeit
hoher, dass ein Unternehmen seinen Standort nicht in ein rechtsstaatlich pro-

U Bundesrat (Fn. 25), S. 14.

102 Vgl. dazu auch Scherer/Palazzo/Matten, 53(2) Business & Society 143, 143 ff. (2014)
sowie oben II.

103 Vgl. dazu <http://www.fugger.de/home.html>.

104 Vgl. auch Stindt, Finanz und Wirtschaft, 22.1.2000, 29.

105 Vgl. Griinenfelder, Finanz und Wirtschaft, 29.3.2017, 12.

106 Zu den Unternehmen als machtvolle Institutionen vgl. oben II.
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blematisches Land verlegt und dort seine Tétigkeit fortfithrt. Damit ist letzt-
lich auch rechtsstaatlichen Interessen gedient.

(Sozial-)politisches Engagement wird daher verschiedentlich auch vom
Staat gefordert. So unterstiitzt der Bund Unternehmen beispielsweise bei der
Wahrnehmung der Corporate Social Responsibility durch verschiedene MaB-
nahmen,'”” etwa durch die Forderung von Offentlich-Privaten Partnerschaf-
ten, sog. Public Private Partnerships (PPP),'% aber auch durch die Férderung
der Teilnahme von Schweizer Unternehmen an Projekten der Entwicklungs-
zusammenarbeit'® und von globalen Partnerschaften fiir die Entwicklung.!!®

IV. Das Unternehmen als good corporate citizen

Wie oben ausgefiihrt, sind zahlreiche Unternehmen machtvolle und einfluss-
reiche Institutionen. Von ihnen wird erwartet, dass sie ihre Macht verantwor-
tungsbewusst einsetzen.!!! Das Auftreten des Unternehmens als good corpor-
ate citizen verbessert die soziale Akzeptanz und die gesellschaftliche Integra-
tion.!"? Ein Unternehmen ist fiir ein ,erfolgreiches Wirtschaften auf den
Riickhalt aller Bezugsgruppen angewiesen®.!"* In diesem Sinn sind nicht nur
die Interessen der shareholders zu beriicksichtigen, sondern auch — in ange-
messenem Umfang — diejenigen der stakeholders.''* Die soziale Akzeptanz
des Unternehmens ist untrennbar mit seinen erwerbswirtschaftlichen Zielen
verkniipft, indem sie letztlich auch das wirtschaftliche Fortkommen der Ge-
sellschaft verbessert. Nur wenn das Gemeinwohl mitberiicksichtigt wird,
kann langfristig auch der wirtschaftliche Erfolg des Unternehmens sicherge-
stellt werden.!"> Soziales Engagement erlaubt es dem Unternehmen, bestimm-

07" Bundesrat (Fn. 25), S. 14.

198 Bundesrat (Fn. 25), S. 14. Zu den Public Private Partnerships vgl. auch oben II1.3.1).

199 Bundesrat (Fn. 25), S. 36 ff.

10 Byndesrat (Fn. 25), S. 36, wonach Partnerschaften mit multinationalen fortschritt-
lichen Unternehmen, Anspruchsgruppen der Zivilbevolkerung sowie Regierungen gefordert
werden.

1 yol, dazu oben II.

12 vol, BGHSt 47, 187, 195; Fleischer, in: Spindler/Stilz, AktG, 3. Aufl., 2015, § 76
Rn. 46; ders., FS Meincke, 2015, S. 101, 105.

113 BGHSt 47, 187, 194 £.; vgl. auch Fleischer, in: Spindler/Stilz, AktG (Fn. 112), § 76
Rn. 46; ders., AG 2001, 171, 175; Watter/Rohde, Festgabe Schweizerischer Juristentag,
2006, S. 329, 338.

114 Zur Diskussion shareholder value-Ansatz vs. stakeholder approach vgl. unten
VI1.2.d)(1).

S Vel. Rapp, SZW 1991, 189, 193; vgl. auch Forstmoser, Summa Dieter Simon, 2005,
S. 207, 222; Watter/Rohde, Festgabe Schweizerischer Juristentag, 2006, S. 329, 338; fiir
das deutsche Recht Fleischer, in: Spindler/Stilz, AktG (Fn. 112), § 76 Rn. 45 {.; Kind,
NZG 2000, 567, 568.
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te Kundengruppen anzusprechen, neue Mirkte fiir Produkte zu erschlieen
und dadurch seinen Goodwill zu festigen.!!6

Es stellt sich somit die Frage, ob sich aus der Corporate Social Responsi-
bility bzw. der Tatsache, dass die Gesellschaft ein good corporate citizen sein
soll, fiir das politische Engagement von Unternehmen unmittelbar etwas ab-
leiten ldsst.

Nach der hier vertretenen Auffassung ist es weder eine aus der (good)
corporate citizenship folgende Verantwortung, die das Unternehmen zu poli-
tischem Engagement verpflichtet, noch gibt es eine spezielle Corporate Social
Responsibility, die per se eine Gesellschaft zu politischem Engagement er-
méchtigt.'"” Vielmehr ist es eine genuine Frage des Rechts, ob und in welchem
Umfang politisches Engagement von Unternehmen zuléssig ist.

Die Bezeichnung des Unternehmens als good corporate citizen hat zwar
einen rechtstatsédchlich richtigen Kern, weil die Gesellschaft integraler Be-
standteil eines Sozialgefiiges ist. Letztlich ist es aber nur eine Beschreibung
der juristischen Person, die in gesellschaftsrechtliche Kategorien iibersetzt
und dogmatisch untermauert werden muss.!'!® Es geht somit darum, das politi-
sche Engagement von Unternehmen in einen rechtlichen Rahmen einzuordnen.

V. Korporative Freigiebigkeit

Im Zusammenhang mit dem politischen Engagement von Unternehmen kreist
die gegenwirtige Diskussion in Deutschland hauptsidchlich um die Grenzen
korporativer Freigiebigkeit, wobei die Spendentitigkeit des Vorstands im
Zentrum steht.!' Im Gegensatz zu Deutschland, aber auch dem weiteren

116 Fleischer, in: Spindler/Stilz, AktG (Fn. 112), § 76 Rn. 45; vgl. auch ders., FS Mein-
cke, 2015, S. 101, 105.

7 Vgl, auch Watter/Rohde, Festgabe Schweizerischer Juristentag, 2006, S. 329, 338
und 345, wonach eine spezielle Corporate Social Responsibility per se keine Spendenkom-
petenz des Verwaltungsrats rechtfertigen konne. Vgl. auch Watter/Spillmann, GesKR 2006,
94, 108, wonach die ,,fundamentalste Form sozial verantwortlichen Verhaltens, nimlich
die Einhaltung der Gesetze, [...] durch das Aktienrecht bereits abgedeckt sei. Watter/Spill-
mann, GesKR 2006, 94, 112 ff., insbes. 114 weisen zu Recht darauf hin, dass ein Auf-
weichen der Pflichten des Verwaltungsrats und des Managements durch die Statuierung
eines Rechts oder gar einer Pflicht, auch andere Ziele als die langfristige Steigerung des
Unternehmenswerts zu verfolgen, die Gefahr mit sich bringe, dass Verantwortlichkeiten
verwischt und damit auch die Funktionsweise des Aktienmarktes in Mitleidenschaft gezo-
gen wiirden.

8 Fleischer, AG 2001, 171, 175; vgl. auch unten V1.2.d)(3).

119 Vgl. etwa Fleischer, FS Meincke, 2015, S. 101, 102 ff. (mit Besprechung des Ur-
teils des LG Essen vom 9.9.2013 — 44 O 164/10, BeckRS 2014, 22313) und 111; ders., in:
Spindler/Stilz, AktG (Fn. 112), § 76 Rn. 47; ders., AG 2017, 509, 523; ders., AG 2001,
171, 171 ft.; Laub, AG 2002, 308, 308 ff.; BGHSt 47, 187.
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Ausland,'? gibt es in der Schweiz nur vereinzelt Beitriige, die sich mit dieser
Problematik auseinandersetzen,'?! obwohl auch Schweizer Unternehmen in
betrichtlichem Umfang Geld spenden.'?? Das Problem korporativer Frei-
giebigkeit besteht darin, dass der Verwaltungsrat'?® nicht sein eigenes Geld
ausgibt, sondern dasjenige der Gesellschaft.!” Man spricht dabei auch von
sog. corporate charitable contributions.'®

Politisches Engagement von Unternehmen beinhaltet aber nicht nur korpo-
rative Freigiebigkeit in Form von Spenden. Auch Lobbyismus, in dessen
Rahmen Geldzahlungen an Dritte flieBen, damit diese die Interessen des Un-
ternehmens gegeniiber den politischen Entscheidungstriagern vertreten, oder
die Wahrnehmung offentlicher Aufgaben, bei der Mittel des Unternehmens
im Interesse verschiedener Anspruchsgruppen verwendet werden, sind For-
men politischen Engagements,'?¢ die danach fragen, wo die Grenzen der Zu-
lassigkeit liegen.

Die folgenden Ausfiithrungen konzentrieren sich auf das Problem der kor-
porativen Freigiebigkeit. Fiir die anderen Formen politischen Engagements
konnen die Uberlegungen sinngemiB herangezogen werden.

120 Vgl. dazu etwa Fleischer, FS Meincke, 2015, S. 101, 103 Fn. 11 f., 112 f. m.w.H.
Fiir die USA vgl. etwa den berithmten Streit in Sachen Ford Motor Company aus dem
Jahre 1919 (Dodge v. Ford Motor Company, 204 Mich. 459, 170 N.W. 668) sowie dazu
Fleischer, AG 2001, 171, 172; Rapp, SZW 1991, 189, 193; Watter/Rohde, Festgabe Schwei-
zerischer Juristentag, 2006, S. 329, 329 Fn. 1.

121 Vgl. etwa Rapp, SZW 1991, 189, 189 ff. (in Bezug auf Sponsoring); Watter/Rohde,
Festgabe Schweizerischer Juristentag, 2006, S. 329, 329 ff.; vgl. auch Homburger, in:
Ziircher Kommentar zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch (Fn. 69), Art. 717 Rn. 965 ff,;
Kunz, in: Kunz et al. (Hrsg.), Berner Gedanken zum Recht, 2014, S. 217, 226 f.; Watter,
Unternehmenstibernahmen, 1990, Rn. 13 f.; Watter/Spillmann, GesKR 2006, 94, 94 ff.
Nach Abschluss des Manuskripts ist der Beitrag von Jutzi, Unternehmensspenden: Zustin-
digkeit, Grenzen und Handlungsoptionen gemiss schweizerischem Aktienrecht, recht
2017, 251 ff. erschienen.

122 Vgl. Actares, Politische Spenden von Unternehmen im Swiss Market Index 2013 &
2014, 3 ff. (<http://www.actares.ch/download/150709_Actares_SMI_PolitischeSpenden13-
14.pdf>).

123 Bzw. im deutschen Recht der Vorstand.

124 Fleischer, FS Meincke, 2015, S. 101, 101.

125 Vgl. Fleischer, FS Meincke, 2015, S. 101, 103.

126 Zu den verschiedenen Formen politischen Engagements vgl. oben II1.3.
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V1. Rechtliche Rahmenbedingungen
politischen Engagements

1. Allgemeines

Politischem Engagement von Unternehmen setzen sowohl die Verfassung'?’
als auch Gesetze Schranken. Zur Beurteilung der im vorliegenden Zusam-
menhang besonders interessierenden Zuldssigkeit korporativer Freigiebigkeit
von Gesellschaften stehen gesetzliche Schranken sowie statutarische Vor-
gaben im Vordergrund.'”® Neben offentlich-rechtlichen Einschrinkungen'?
sind es vorab privatrechtliche Schranken, die der korporativen Freigiebigkeit
von Unternehmen Grenzen setzen. Darauf ist im Folgenden einzugehen.

2. Voraussetzungen der Zuldssigkeit politischen Engagements,
insbesondere der korporativen Freigiebigkeit'>

a) Allgemeines

Im schweizerischen Recht gibt es keine ausdriickliche Regelung der korpora-
tiven Freigiebigkeit von Unternehmen.'3! Die korporative Freigiebigkeit ist
somit in das allgemeine aktienrechtliche System'*? einzuordnen.'?? Daraus er-
geben sich die Schranken fiir politisches Engagement von Unternehmen.
Neben den aktienrechtlichen Zustindigkeitsvorschriften und dem Gesell-
schaftszweck ist Art. 717 Abs. 1 OR maBigebend, wonach die Mitglieder des

127 Juristische Personen des Privatrechts konnen sich zwar grundsitzlich auch auf
Grundrechte berufen. Sie sind aber nur dann Triger eines Grundrechts, wenn dieses seiner
Natur nach einer juristischen Person zustehen kann (vgl. dazu oben I11.3.¢e)).

128 Fiir das deutsche Recht vgl. Fleischer, FS Meincke, 2015, S. 101, 108. Zu einer
moglichen verfassungsrechtlichen Einschrankung vgl. die zurzeit pendente eidgendssische
Volksinitiative ,,Fiir mehr Transparenz in der Politikfinanzierung (Transparenz-Initiative),
deren Ziel es ist, in der Bundesverfassung einen neuen Art. 39a ,,Offenlegung der Finan-
zierung von politischen Parteien sowie von Wahl- und Abstimmungskampagnen® einzufii-
gen (vgl. dazu unten VIIL.).

129 Vgl. dazu Caroni, Geld und Politik, 2009, S. 161 ff., die aber darauf hinweist, dass
die Finanzierung politischer Kampagnen durch Private, mithin auch Unternehmen, in der
Schweiz praktisch keinen Einschrankungen unterliegt (S. 160).

130 Die folgenden Ausfiihrungen konzentrieren sich wie oben ausgefiihrt auf das Pro-
blem der korporativen Freigiebigkeit, wobei die Uberlegungen fiir die anderen Formen
politischen Engagements sinngeméf herangezogen werden konnen.

131 Gleiches gilt fiir das deutsche (vgl. dazu Fleischer, FS Meincke, 2015, S. 101, 104)
und soweit ersichtlich auch fiir das dsterreichische Recht.

132 Die vorliegenden Ausfiihrungen konzentrieren sich auf die Aktiengesellschaft als in
der Schweiz hiufigste Gesellschaftsform, gelten sinngemifl aber auch fiir die anderen
Gesellschaftsformen.

133 Fiir das deutsche Recht Fleischer, FS Meincke, 2015, S. 101, 103 ff.; vgl. auch
Watter/Rohde, Festgabe Schweizerischer Juristentag, 2006, S. 329, 333.
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Verwaltungsrates ,,ihre Aufgaben mit aller Sorgfalt erfiillen und die Inter-
essen der Gesellschaft in guten Treuen wahren* miissen. Sorgfiltiges Tatig-
werden des Verwaltungsrats im Sinne von Art. 717 Abs. 1 OR bedingt stets
gesetzeskonformes Verhalten.!** Der Verwaltungsrat ist verpflichtet, die Be-
folgung der Gesetze, Statuten, Reglemente und Weisungen zu iiberwachen.!*
Die Einhaltung der Gesetze ist die fundamentalste Form sozial verantwort-
lichen Verhaltens.!*® Das politische Engagement muss zudem dem Gebot der
Angemessenheit geniigen. Auf diese Voraussetzungen, unter denen politi-
sches Engagement von Unternehmen zulissig ist, wird im Folgenden einge-
gangen.'?’

b) Zustindigkeit

Die Frage, ob politisches Engagement von Unternehmen zuléssig ist — mithin
die Legitimationsfrage —, ist im Kern eine Kompetenzfrage,'*® ndmlich die
Frage danach, welches Organ der Gesellschaft dafiir zustdndig ist. In Frage
kommen der Verwaltungsrat und die Generalversammlung.

Nach Art. 716 Abs. 1 OR kann der Verwaltungsrat in allen Angelegen-
heiten Beschluss fassen, die nicht nach Gesetz oder Statuten der General-
versammlung zugeteilt sind. Es besteht somit eine Kompetenzvermutung
zugunsten des Verwaltungsrats.'* Der Verwaltungsrat fiihrt die Geschiifte der
Gesellschaft und vertritt die Gesellschaft nach auB3en, soweit nichts anderes
bestimmt ist. !4

Das Gesetz enthilt keine Vorschrift zur Frage des politischen Engage-
ments von Unternehmen. Soweit auch keine einschldgige Statutenbestim-
mung besteht, ist daher der Verwaltungsrat fiir das politische Engagement der
Gesellschaft zustindig.'*!

134 Vgl. Bértschi, Verantwortlichkeit im Aktienrecht, 2001, S. 243 m.w.H.; Watter/ Spill-
mann, GesKR 2006, 94, 107.

135 Art. 716a Abs. 1 Ziff. 5 OR (uniibertragbare und unentziehbare Aufgabe des Ver-
waltungsrats).

136 Watter/Spillmann, GesKR 2006, 94, 108; vgl. auch unten VIL.2.

137 Vgl. dazu auch Watter/Rohde, Festgabe Schweizerischer Juristentag, 2006, S. 329,
333 ff.

138 Fleischer, AG 2001, 171, 175; vgl. auch Westermann, ZIP 1990, 771, 772 und 774.

139 Vgl. etwa Watter/Roth Pellanda, in: Basler Kommentar Obligationenrecht II, 5. Aufl.,
2016, Art. 716 Rn. 1.

140 Art. 716 Abs. 2 und Art. 718 Abs. 1 und 2 OR.

141 Vgl, Watter/Rohde, Festgabe Schweizerischer Juristentag, 2006, S. 329, 334 (beziig-
lich der Spendenkompetenz); Homburger, in: Zircher Kommentar zum Schweizerischen
Zivilgesetzbuch (Fn. 69), Art. 717 Rn. 965 (beziiglich Vergabungen, Sponsoring, Mézena-
tentum).
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Nach Art. 716b Abs. 3 OR steht die Geschiftsfithrung allen Mitgliedern
des Verwaltungsrats gesamthaft zu, soweit sie nicht iibertragen worden ist.!4?
Hat keine Delegation von Geschiftsfithrungskompetenzen stattgefunden,
besteht daher eine Notwendigkeit, iiber Geschiftsfithrungsakte im Gesamt-
verwaltungsrat abzustimmen, wobei allerdings kein Einstimmigkeitserforder-
nis gilt.'** Zumindest bei gréBeren Gesellschaften ist indessen die Delegation
von Geschiftsfilhrungskompetenzen an einzelne Verwaltungsratsmitglieder
oder an eine Geschiftsleitung die Regel,'** sodass sich aus der internen Ge-
schiftsverteilung eine andere Zustdandigkeit ergeben kann.

Aus diesen Ausfiithrungen folgt, dass (vermutungsweise) der (Gesamt-)Ver-
waltungsrat zustidndig ist, iiber politisches Engagement der Gesellschaft zu
entscheiden, zumal politisches Engagement ein Geschiftsfithrungsakt ist.!4’
Wie zu zeigen sein wird, ist die Kompetenz des Verwaltungsrats aber kein
plein pouvoir, sondern hat sich in den Schranken des Gesetzes zu bewegen. 46

Im Unterschied zur Geschiftsfiihrung steht die Befugnis zur Vertretung
der Gesellschaft jedem Mitglied des Verwaltungsrats einzeln zu, sofern die
Statuten oder das Organisationsreglement nichts anderes bestimmen.!'¥
Beruht das politische Engagement nicht auf einem Beschluss des Gesamt-
verwaltungsrats, sondern wird ein einzelnes Mitglied des Verwaltungsrats
(gegen auflen) titig, ohne dass (intern) eine Delegation von Geschéftsfiih-
rungsbefugnissen stattgefunden hat, indem es beispielsweise eigenméchtig
eine Spende ausrichtet, stellen sich vorab zwei Fragen: Erstens, ist das Rechts-
geschéft gegeniiber dem Dritten verbindlich? Zweitens, kann sich das Verwal-
tungsratsmitglied im Rahmen einer allfilligen Verantwortlichkeitsklage mit
dem Einwand entlasten, der mutmaBliche Schaden (der Gesellschaft) wire

42 Die Verfassung der Aktiengesellschaft ist in der Schweiz nach der gesetzlichen
Grundkonzeption ,,monistisch (einstufig) ausgestaltet. Geschiftsfiihrungs- und Uberwa-
chungsfunktionen sind grundsitzlich durch den Verwaltungsrat in corpore auszuiiben, wo-
mit — im Unterschied zur dualistischen Struktur der Leitungsorgane im deutschen Recht —
eine personelle und funktionelle Identitét der Fithrungsebene besteht (Watter/Roth Pellanda,
in: Basler Kommentar Obligationenrecht II [Fn. 139], Art. 716b Rn. 1).

3 Watter/Roth Pellanda, in: Basler Kommentar Obligationenrecht IT (Fn. 139), Art. 716b
Rn. 31.

144 Watter/Roth Pellanda, in: Basler Kommentar Obligationenrecht IT (Fn. 139), Art. 716b
Rn. 1. Damit kristallisiert sich eine gewisse Trennung der Funktionen der Geschiftsfiih-
rung und Uberwachung heraus (vgl. Watter/Roth Pellanda, in: Basler Kommentar Obliga-
tionenrecht II [Fn. 139], Art. 716b Rn. 3) und es wird eine Anniherung an das deutsche
dualistische System moglich (Watter/Roth Pellanda, in: Basler Kommentar Obligationen-
recht II [Fn. 139], Art. 716 Rn. 10 und Art. 716b Rn. 2).

%5 Vgl. dazu unten VI1.2.d)(3).

146 Vgl, dazu unten VI.2.c) und V1.2.d); fiir das deutsche Recht Fleischer, AG 2001, 171,
177 ff.

147 Art. 718 Abs. 1 OR.
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auch bei rechtméfigem Verhalten, mithin einem vorgéngigen Beschluss des
Gesamtverwaltungsrats, eingetreten?

Zur Beantwortung der Frage, ob ein Rechtsgeschift gegeniiber dem Dritten
verbindlich ist, wenn es beispielsweise wegen des fehlenden Entscheids des
Gesamtverwaltungsrats von der Vertretungsbefugnis des Handelnden nicht
erfasst und damit aus interner Sicht unzuldssig ist, kommt es darauf an, ob
das Geschift vom Gesellschaftszweck gedeckt ist.'*® Der Verwaltungsrat
kann die Gesellschaft nur durch Handlungen verpflichten, die innerhalb des
Gesellschaftszwecks liegen. Weil der Gesellschaftszweck extensiv ausgelegt
wird, ist das Geschift in aller Regel vom Gesellschaftszweck gedeckt.!
Soweit der Dritte in gutem Glauben davon ausgehen durfte, das Geschift sei
durch die Organvollmacht gedeckt, ist es fiir die Gesellschaft verbindlich.!>°
Das Vorhandensein des guten Glaubens wird vermutet und der Dritte darf
darauf vertrauen, dass der Verwaltungsrat im Umfang der objektiven Zweck-
grenze Vertretungsbefugnis hat.!>! Ist das Geschiift demgegeniiber nicht vom
Gesellschaftszweck gedeckt und auch nicht durch einstimmigen Beschluss
der Aktionire genehmigt worden, ist es im AuBenverhiltnis unverbindlich.!>?

Die Einrede, der mutmaBlliche Schaden wire auch bei rechtméfigem Ver-
halten eingetreten, mithin auch dann, wenn der Gesamtverwaltungsrat einen
entsprechenden Beschluss gefasst hiitte, muss zulissig sein.!>* Der Einwand
des rechtmiBigen Alternativverhaltens kann auch bei einer Kompetenziiber-

148 Zur Frage, ob ein zweckwidriges Geschiift vorgiingig oder nachtriiglich durch die
Aktiondre genehmigt werden kann, vgl. Watter/Rohde, Festgabe Schweizerischer Juristen-
tag, 2000, S. 329, 342 f.

199 Vgl. dazu unten VI.2.c).

150 Vgl. Watter/Rohde, Festgabe Schweizerischer Juristentag, 2006, S. 329, 336 und
344 (in Bezug auf Spenden); vgl. auch Watter, in: Basler Kommentar Obligationenrecht II,
5. Aufl,, 2016, Art. 718a Rn. 8 ff.; Watter/Spillmann, GesKR 2006, 94, 112 (in Bezug auf
CSR-Aktivititen im Allgemeinen).

51 Vgl, Watter, in: Basler Kommentar Obligationenrecht II (Fn. 150), Art. 718a Rn. 8
und 11; Zobl, ZBJV 1989, 289, 296 ff. Zur Frage, wonach sich die Gutgldubigkeit des
Dritten beurteilt, vgl. Zobl, ZBJV 1989, 289, 297 ff.

152 Vgl. Watter/Rohde, Festgabe Schweizerischer Juristentag, 2006, S. 329, 343 f. (in
Bezug auf Spenden).

153 Der Einwand des rechtmiBigen Alternativverhaltens kann als Ausdruck eines allge-
meinen Rechtsgedankens gelten, wonach ,.keine Haftung greift, wenn der prasumtiv Haft-
pflichtige beweist, dass ein rechtmissiges Alternativverhalten denselben Schaden bewirkt
hitte wie das tatsiachlich erfolgte rechtswidrige Verhalten (BGE 131 Il 115, E. 3.1 m.w.H.).
Zum Einwand des rechtmdfligen Alternativverhaltens vgl. etwa Fellmann/Kottmann, Schwei-
zerisches Haftpflichtrecht, Band I, 2012, Rn. 510 ff.; Kramer, ZBJV 1987, 289, 292 ff. In
welchen Fillen der Einwand zugelassen werden muss, ist in der Literatur umstritten. Einig
ist sich die (schweizerische) Lehre, dass der Einwand bei Unterlassungen mdoglich sein
muss. Strittig ist demgegeniiber, ob der Einwand auch zuléssig ist, wenn es nicht um eine
Unterlassung, sondern um ein aktives Tun geht (vgl. etwa Fellmann/Kottmann [Fn. 153],
Rn. 510 ff.).
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schreitung geltend gemacht werden,'>* sodass das Verwaltungsratsmitglied
sich entlasten kann, wenn ihm der Beweis gelingt,'>> dass der Gesamtverwal-
tungsrat der Spende mit der erforderlichen Mehrheit zugestimmt hétte und die
Zahlung im Rahmen des Ermessensspielraums des Verwaltungsrats lag.'>
Art. 698 OR regelt die Befugnisse der Generalversammlung. Danach ist
die Generalversammlung unter anderem zustindig fiir die Beschlussfassung
tiber die Gegenstéinde, die ihr durch das Gesetz oder die Statuten vorbehalten
sind.®” Wie ausgefiihrt, gibt es keine gesetzliche Bestimmung iiber die Zu-
standigkeit fiir politisches Engagement. Die Generalversammlung kann aber
zustdndig sein, wenn die Statuten dies vorsehen. Ferner ist sie zustidndig,
wenn die weiteren Voraussetzungen der Zuldssigkeit politischen Engagements
nicht erfiillt sind. Dies ist beispielsweise bei Spenden der Fall, die tiber den
Gesellschaftszweck hinausgehen, mithin vom Gesellschaftszweck nicht ge-
deckt sind.'>® Gleiches gilt, wenn die Gewinnstrebigkeit der Gesellschaft
durch die Spendentitigkeit partiell aufgehoben wird'* oder Spenden zur Dis-
kussion stehen, die der bisherigen Zuwendungspraxis zuwiderlaufen oder
dem mutmallichen Willen der Gesellschafter widersprechen, mithin nicht im
Gesellschaftsinteresse liegen.!®? Fallen Spenden summenméBig aus dem Rah-
men und verletzten sie demnach das Gebot der Angemessenheit, ist ebenfalls
die Generalversammlung zustéindig.!®!

154 Vgl. etwa Biihler, in: Isler/Sethe (Hrsg.), Verantwortlichkeit im Unternehmensrecht
VIII, 2016, S. 61, 78 f. und 84; Rusterholz/Held, GesKR 2016, 186, 195 f. m.w.H.

155 Der Entlastungsbeweis muss strikt erbracht werden (BGE 131 III 115, E. 3.3), so-
dass sich in der Regel betrichtliche Beweisschwierigkeiten ergeben diirften (vgl. dazu
Biihler [Fn. 154], S. 82 f.).

156 Vgl. fiir das deutsche Recht Fleischer, FS Meincke, 2015, S. 101, 108 f. und 114
m.w.H.; ders., DStR 2009, 1204, 1207 ff.

157 Art. 698 Abs. 2 Ziff. 6 OR.

158 Vgl. Watter/Rohde, Festgabe Schweizerischer Juristentag, 2006, S. 329, 336 und
342 f., die in diesem Fall eine Verletzung der Gewinnstrebigkeit der Aktiengesellschaft
sehen und daher einen einstimmigen Beschluss der Aktionire fiir erforderlich halten.

159 Watter/Rohde, Festgabe Schweizerischer Juristentag, 2006, S. 329, 342 f. (einstim-
miger Beschluss der Aktiondre aufgrund von Art. 706 Abs. 2 Ziff. 4 OR).

160 Vgl. fiir das deutsche Recht Fleischer, MiinchKomm GmbHG, 2. Aufl., 2016, § 43
Rn. 106; ders., GmbHR 2010, 1307, 1311; vgl. auch Watter/Rohde, Festgabe Schweizeri-
scher Juristentag, 2006, S. 329, 343.

161 ygl. fiir das deutsche Recht Fleischer, MiinchKomm GmbHG (Fn. 160), § 43 Rn. 106;
ders., GmbHR 2010, 1307, 1311; Schneider, in: Scholz, GmbHG, 11. Aufl., 2014, § 43
Rn. 72; zum Gebot der Angemessenheit vgl. unten VI.2.e).
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c) Vom Gesellschaftszweck gedeckt

Das politische Engagement des Unternehmens muss vom Gesellschaftszweck
gedeckt sein.!®? Der Zweck der Gesellschaft bestimmt den abstrakten Umfang
der Vertretungsmacht der Organe.'®* Im vorliegenden Zusammenhang be-
schrénkt sich die Frage nach dem Gesellschaftszweck auf die Unterscheidung
zwischen rechtlichem (externen) Konnen und rechtlichem (internen) Diirfen.'%
Die zur Vertretung der Gesellschaft befugten Personen konnen nach
Art. 718a Abs. 1 OR im Namen der Gesellschaft alle Rechtshandlungen vor-
nehmen, die der Zweck der Gesellschaft mit sich bringen kann. Die Handlun-
gen des Verwaltungsrats miissen demnach zweckkonform sein.!s> Der Begriff
des Zwecks der Gesellschaft wird von der Rechtsprechung weit ausgelegt.
Unter die Bestimmung von Art. 718a Abs. 1 OR fallen alle Rechtshandlun-
gen, die durch den Gesellschaftszweck nicht geradezu ausgeschlossen sind. !
Erlaubt der Gesellschaftszweck ausdriicklich politisches Engagement und/
oder eine Spendentitigkeit der Gesellschaft,'®” bestehen grundsitzlich keine
Schwierigkeiten.!®® Fehlt in den Statuten demgegeniiber eine Klausel, die po-
litisches Engagement bzw. Spendentétigkeit explizit gestattet — und das diirfte
der Regelfall sein'®® —, ist zu priifen, ob das politische Engagement oder die
Spendentitigkeit aus objektiver Sicht dem Gesellschaftszweck zumindest

162 Zum Gesellschaftszweck vgl. etwa von der Crone, Aktienrecht, 2014, § 2 Rn. 47 f.;
Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, Schweizerisches Aktienrecht, 1996, § 8 Rn. 46 f.

163 Art. 718a Abs. 1 OR; von der Crone (Fn. 162), § 2 Rn. 49.

164 Fiir das deutsche Recht vgl. Fleischer, AG 2001, 171, 173. Zur Unterscheidung
zwischen (externem) Konnen (Vertretungsmacht) und (internem) Diirfen (Vertretungs-
befugnis) vgl. grundlegend Zobl, ZBJV 1989, 289, 291 ff.; vgl. auch Watter, in: Basler
Kommentar Obligationenrecht II (Fn. 150), Art. 718a Rn. 10. Im Interesse des Verkehrs-
schutzes gilt die sog. ultra vires-Lehre als iiberwunden. Danach waren die Rechtsmacht
des Verwaltungsrats und die Zweckverfolgung aufeinander abgestimmt und die Rechts-
fahigkeit der Gesellschaft auf den Satzungszweck limitiert, was vor allem dem Schutz der
Anteilseigner diente (vgl. dazu etwa Fleischer, AG 2001, 171, 173).

165 Der Gesellschaftszweck darf weder unsittlich noch widerrechtlich sein (Art. 52
Abs. 3 ZGB; vgl. Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel [Fn. 162], § 8 Rn. 49).

166 Vgl. BGE 126 III 361, (unverdffentlichte) E. 2a, 116 11 320, 323, 111 II 284, 288 ff.;
BGer 4A_147/2014 vom 19.11.2014, E. 3.1.1, 4A_617/2013 vom 30.6.2014, E. 5.1; vgl. auch
Watter, in: Basler Kommentar Obligationenrecht II (Fn. 150), Art. 718a Rn. 3; Watter/
Rohde, Festgabe Schweizerischer Juristentag, 2006, S. 329, 335.

167 So etwa, wenn sich in den Statuten eine Gemeinwohlklausel findet, vgl. dazu Flei-
scher, AG 2001, 171, 173 mit Beispielen; vgl. auch Watter/Rohde, Festgabe Schweizeri-
scher Juristentag, 2006, S. 329, 336.

168 Rapp, SZW 1991, 189, 192 f.

199 Vgl. Fleischer, AG 2001, 171, 173, wonach in den meisten Fillen keine fiir alle An-
leger einsehbare Satzungsermichtigung existiere; vgl. auch Watter/Rohde, Festgabe
Schweizerischer Juristentag, 2006, S. 329, 336.
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indirekt dienlich sein konnen!” bzw. durch diesen nicht geradezu ausge-
schlossen sind.

In aller Regel wird das politische Engagement des Verwaltungsrats von der
Vertretungsmacht und damit vom externen Kénnen gedeckt sein.!”! Die Pro-
blematik liegt daher nicht so sehr in der Zweckkonformitit der Handlung,
sondern vielmehr in der Frage, ob das Engagement auch im Gesellschaftsinter-
esse liegt.!”?

d) Im Gesellschaftsinteresse liegend
(1) Allgemeines

Das politische Engagement des Unternehmens muss im Gesellschaftsinteresse
liegen, damit es zulédssig ist. Zentrale Norm ist in diesem Zusammenhang
Art. 717 Abs. 1 OR, wonach die Mitglieder des Verwaltungsrates die Interes-
sen der Gesellschaft in guten Treuen wahren miissen. Das Gesetz definiert
das Gesellschaftsinteresse nicht. Beim Gesellschaftsinteresse handelt es sich
um einen unscharfen Begriff,'”® der in der Lehre kontrovers diskutiert wird.!™
Vorliegend reduziert sich die Frage nach dem Begriff des Gesellschaftsinte-
resses im Ergebnis auf den Konflikt zwischen dem shareholder value-Ansatz
und dem stakeholder approach.'™

10 Watter/Rohde, Festgabe Schweizerischer Juristentag, 2006, S. 329, 336; vgl. auch
Rapp, SZW 1991, 189, 193.

' Vgl. Rapp, SZW 1991, 189, 193 f. (in Bezug auf Sponsoring); vgl. auch Kunz
(Fn. 121), S. 226 Fn. 57 (in Bezug auf Unternehmensspenden). Eine andere Frage ist, ob
der Verwaltungsrat im Innenverhéltnis seine Vertretungsbefugnis iiberschritten hat, indem
er sich bei seinem Entscheid nicht vom Gesellschaftsinteresse leiten lie (vgl. auch Watter,
in: Basler Kommentar Obligationenrecht II [Fn. 150], Art. 718a Rn. 5, wonach interessen-
und pflichtwidriges Handeln stets aulerhalb der Organvollmacht liegt; BGE 126 III 361,
363 f.; BGer 4A_147/2014 vom 19.11.2014, E. 3.1.1) oder es am erforderlichen Beschluss
des Gesamtverwaltungsrats fehlt (vgl. dazu oben VI.2.b)). In diesem Fall ist zu priifen, ob
der Dritte beziiglich der Kompetenziiberschreitung gutgldubig oder bosgldaubig war (vgl.
Zobl, ZBJV 1989, 289, 296 f.).

172 Rapp, SZW 1991, 189, 194 (in Bezug auf Sponsoring).

173 Vgl. Watter/Roth Pellanda, in: Basler Kommentar Obligationenrecht I (Fn. 139),
Art. 717 Rn. la; vgl. auch Watter/Rohde, Festgabe Schweizerischer Juristentag, 2006,
S. 329, 337 m.w.H. Fiir das deutsche Recht vgl. etwa Fleischer, GmbHR 2010, 1307, 1308
m.w.H., der von der ,viel strapazierten Vokabel des Unternehmensinteresses* spricht;
ders., in: Hommelhoff/Hopt/v. Werder (Hrsg.), Handbuch Corporate Governance, 2. Aufl.,
2009, S. 185, 189.

17 Vgl. dazu Drenhaus, Das Gesellschaftsinteresse im Schweizer Aktienrecht, 2015,
S. 33 ff.; Graf, Gesellschaftsorgane zwischen Aktienrecht und Strafrecht, 2017, Rn. 690 ff.;
Sommer, Die Treuepflicht des Verwaltungsrats gemiss Art. 717 Abs. 1 OR, 2010, S. 36 ff.
m.w.H.

15 Vgl. auch Watter/Roth Pellanda, in: Basler Kommentar Obligationenrecht I
(Fn. 139), Art. 717 Rn. 1a.
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Der shareholder value-Ansatz hat die nachhaltige Maximierung des Werts
der Gesellschaftsbeteiligung bzw. des Unternechmenswerts im Auge,!”® wih-
rend beim stakeholder approach neben den Aktionirsinteressen auch die
Interessen weiterer Anspruchsgruppen bzw. stakeholders wie etwa Glaubiger,
Arbeitnehmer, Kunden, Lieferanten und die Allgemeinheit mit in Betracht zu
ziehen sind.!”” Im Rahmen dieses Beitrags kann nicht ausfiihrlich auf die
Diskussion iiber den shareholder value-Ansatz und den stakeholder approach
eingegangen werden.!”® Letztlich geht es um die Frage, ob der Verwaltungs-
rat die Interessen der stakeholders auch um den Preis derjenigen der Aktio-
nidre, mithin der shareholders, verfolgen darf, mithin ,,mit Blick auf weitere
Anspruchsgruppen Kosten in Kauf nehmen [darf], denen keine Steigerung
des Unternehmenswerts gegeniibersteh[t]*.!” Dazu wird zu Recht gesagt, die
Antwort laute nein, wenn die Frage in dieser Schirfe gestellt werde.'®® Denn
ein Unternehmen wird nur dann nachhaltig bestehen konnen, wenn es auch
Wert schafft.'! Der Verwaltungsrat hat daher fiir die dauerhafte Rentabilitit
des Unternehmens und die langfristige Steigerung des Unternehmenswerts zu
sorgen, solange die Aktiondre nicht beschliefen, die Gewinnstrebigkeit der

176 Vgl. statt vieler Sommer (Fn. 174), S. 38 m.w.H.

177 Vgl. statt vieler Sommer (Fn. 174), S. 39 m.w.H.

178 Die Diskussion um das Konzept des shareholder value und seine Antipode stake-
holder value geht bis in die fritheren 60er-Jahre des letzten Jahrhunderts zuriick (Watter/
Spillmann, GesKR 2006, 94, 94 Fn. 1 m.w.H.; vgl. auch Sommer [Fn. 174], S. 37 f.). Zum
shareholder value-Ansatz und stakeholder approach vgl. etwa Sommer (Fn. 174), S. 38 f.
mit zahlreichen weiteren Hinweisen; Forstmoser, Festgabe Schweizerischer Juristentag,
2006, S. 55, 60 ff.; ders., Summa Dieter Simon, 2005, S. 207, 213 ff. (jeweils zu den Stir-
ken und Schwichen der beiden Ansitze); Watter/Roth Pellanda, in: Basler Kommentar
Obligationenrecht II (Fn. 139), Art. 717 Rn. 1a; fiir das deutsche Recht Fleischer, in: Hom-
melhoff/Hopt/v. Werder (Fn. 173), S. 185 ff. Im schweizerischen Recht hat sich bislang
keine vorherrschende Ansicht herausgebildet (vgl. Drenhaus [Fn. 174], S. 50; Graf [Fn. 174],
Rn. 690 ff.; Sommer [Fn. 174], S. 36 und 42; vgl. aber auch Forstmoser, FS Nobel, 2015,
S. 157, 160). In der neueren deutschen Lehre wird liberwiegend ein interessenmonistisches
Modell vertreten, wonach die Aktiondrsinteressen mafigebend sind oder es jedenfalls einen
Gewichtungsvorsprung der Aktionidrsinteressen gibt (vgl. dazu Fleischer, GmbHR 2010,
1307, 1308). Die hergebrachte und bislang herrschende deutsche Doktrin vertrat demge-
geniiber eine interessenpluralistische Konzeption, nach welcher der Vorstand im Konflikt-
fall zwischen den Interessen der Aktionidre (Kapital), der Arbeitnehmer (Arbeit) und der
Allgemeinheit (Gemeinwohl) vermitteln soll, ohne an eine bestimmte Reihenfolge der
Interessen gebunden zu sein (vgl. dazu Fleischer, in: Spindler/Stilz, AktG [Fn. 112], § 76
Rn. 37 f.; ders., FS Meincke, 2015, S. 101, 104 m.w.H.; ders., GmbHR 2010, 1307, 1307
und 1309, der sich kritisch zur Begriindung des herkommlichen Ansatzes dufert).

7% Von der Crone (Fn. 162), § 1 Rn. 24.

180 Von der Crone (Fn. 162), § 1 Rn. 24.

81 Von der Crone (Fn. 162), § 1 Rn. 24.
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Gesellschaft aufzuheben.!®? In diesem Sinn gebiihrt den Aktionérsinteressen
ein genereller Vorrang, der die Forderung von Interessen anderer stakeholders
allerdings nicht ausschlieBt.'s3 Diese Uberlegungen stehen unter dem Vor-
behalt, dass die Gesellschaft ihren gesetzlichen Verpflichtungen nachkommt.
Dem Verwaltungsrat ist es daher nicht erlaubt, Aktivitidten zu ergreifen, die
zwar zu einer Steigerung des Unternehmenswerts fithren, aber mit dem Ge-
setz in Widerspruch stehen. 84

In der Praxis wird es zudem oft zu einem Gleichlauf der Interessen der
shareholders und der stakeholders kommen.'® Eine Konvergenz der Interes-
sen der unterschiedlichen Anspruchsgruppen ist umso eher gegeben, je linger
der Zeithorizont angesetzt wird, auf den der Verwaltungsrat seine Tatigkeit
und seine Entscheidungen auszurichten hat.'3® Diese Uberlegungen diirften
auch fiir ein politisches Engagement von Unternehmen gelten, das geeignet
ist, das Gesellschaftsinteresse zu fordern.!®” Setzt sich ein Unternehmen bei-
spielsweise fiir giinstige Rahmenbedingungen an seinem Standort ein, dient
dies nicht nur den Interessen der Aktiondre, indem eine langfristige Steige-

182 Vgl. Watter/Roth Pellanda, in: Basler Kommentar Obligationenrecht I (Fn. 139),
Art. 717 Rn. 37; Watter/Rohde, Festgabe Schweizerischer Juristentag, 2006, S. 329, 338;
Watter/Spillmann, GesKR 2006, 94, 105. Zur Zuldssigkeit der Aufhebung der Gewinnstre-
bigkeit der Gesellschaft vgl. etwa Watter/Roth Pellanda, in: Basler Kommentar Obligatio-
nenrecht II (Fn. 139), Art. 717 Rn. 39. Fiir das deutsche Recht vgl. Fleischer, AG 2001,
171, 173, der die langfristige Rentabilitdt des Unternehmens als ,,aktienrechtlichen Leitstern
bezeichnet.

183 Vgl. Watter/Rohde, Festgabe Schweizerischer Juristentag, 2006, S. 329, 337 f.; fiir
das deutsche Recht Fleischer, FS Meincke, 2015, S. 101, 104, der von einem ,,generellen
Gewichtungsvorsprung® spricht. Der sog. triple bottom line-Ansatz fordert vermehrt die
Beriicksichtigung der Interessen aller Anspruchsgruppen und einen Ausgleich zwischen
finanziellem Erfolg (Gewinnmaximierung bzw. -optimierung), sozial verantwortungsvol-
lem Handeln (Social Responsibility) und nachhaltigem sowie umweltschonendem Wirt-
schaften (Environmental Responsibility) (vgl. Forstmoser, Festgabe Schweizerischer Juris-
tentag, 2006, S. 55, 60; ders., Summa Dieter Simon, 2005, S. 207, 212; ders., FS Nobel,
2015, S. 157, 158; Nobel, in: Berner Kommentar [Fn. 12], § 9 Rn. 280).

184 Vgl. Watter (Fn. 121), Rn. 7 und 15 (mit Beispiel); vgl. dazu auch unten VIL.2.

85 Forstmoser, FS Nobel, 2015, S. 157, 160; vgl. auch von der Crone (Fn. 162), § 1
Rn. 23; Fleischer, FS Meincke, 2015, S. 101, 104; Hofstetter, corporate governance in der
schweiz, 2002, S. 7, wonach shareholders und tibrige stakeholders letztlich im selben Boot
sitzen wiirden; Sommer (Fn. 174), S. 49 f.; Watter/Spillmann, GesKR 2006, 94, 105, wo-
nach die Diskussion tiber den shareholder value-Ansatz und den stakeholder approach
ideologisch be- bzw. iiberladen* sei.

186 Watter/Spillmann, GesKR 2006, 94, 106; vgl. auch Forstmoser, Herzensanliegen
oder Feigenblatt?, Neue Ziircher Zeitung, 6.1.2005, 25, wonach es nicht Gutmenschentum
sei, soziale Verantwortung und eine schonungsvolle Nutzung von Umweltressourcen ernst
zu nehmen, sondern auch dem shareholder value bekommlich, jedenfalls in einer linger-
fristigen Optik.

187 Vgl. auch Fleischer, MiinchKomm GmbHG (Fn. 160), § 43 Rn. 105 bzgl. Spenden.
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rung des Unternehmenswerts in Aussicht steht, sondern auch verschiedenen
stakeholders, wie etwa den Arbeitnehmern, indem Arbeitsplitze erhalten
bleiben, und dem Gemeinwesen, das sich durch den Verbleib des Unterneh-
mens am bisherigen Standort Steuereinnahmen sichert. In diesem Sinn beste-
hen zwischen dem shareholder value-Ansatz und dem stakeholder approach
tatséichlich mehr Gemeinsamkeiten als man gemeinhin erwarten wiirde.'83

Ein Gleichlauf der Interessen der verschiedenen Anspruchsgruppen ist in-
dessen nicht zwingend.!'® Unter Umstéinden lohnt es sich fiir ein Unter-
nehmen auch tiber einen lingeren Zeithorizont nicht, gewissen Interessen der
Allgemeinheit Rechnung zu tragen. Sollen diese Interessen auch durch die
Unternehmen gewahrt werden, sind staatliche MaB3nahmen oder Selbstregu-
lierung gefragt.!®® Die Forderung des Gemeinwohls kann nimlich nicht un-
mittelbar Ziel privatwirtschaftlichen Tuns sein. Vielmehr bedeutet die Verfol-
gung von Gesellschaftsinteressen die Wahrnehmung von Privatinteressen.'*!

(2) Positive und negative Dimension der Ausrichtung
am Gesellschaftsinteresse

Die Ausrichtung des politischen Engagements am Gesellschaftsinteresse hat
eine positive und eine negative Dimension. Im Sinne einer negativen Bindung
sind alle Aktivititen unzulédssig, die mit dem Gesellschaftsinteresse nicht
vereinbar sind. Soweit kein erkennbarer Nutzen fiir das Unternehmen ersicht-
lich ist, liegt das Engagement nicht im Gesellschaftsinteresse.!*?

Geboten ist demgegeniiber die Verfolgung von Aktivititen, die im Gesell-
schaftsinteresse liegen. Dies ist beispielsweise der Fall, wenn sich das Unter-
nehmen politisch engagiert, um die wirtschaftlichen Rahmenbedingungen zu
optimieren und damit ldngerfristig den Wert des Unternehmens zu steigern.
Geht der Verwaltungsrat in guten Treuen davon aus, dass das Engagement
dem langfristigen Gedeihen des Unternehmens dient und den Unternehmens-
wert steigert bzw. dessen Verminderung verhindert, ist es vom Gesellschafts-
interesse gedeckt.!”® Setzt sich das Unternehmen beispielsweise fiir neue
gesetzliche Vorschriften, Branchenstandards oder codes of best practices ein,
die CSR-Forderungen reflektieren, kann es unter Umstdnden auch Kosten-

88 Forstmoser, Festgabe Schweizerischer Juristentag, 2006, S. 55, 67; ders., Summa
Dieter Simon, 2005, S. 207, 219 f{.

139 Vgl. Forstmoser, FS Nobel, 2015, S. 157, 160; ders., Festgabe Schweizerischer Ju-
ristentag, 2006, S. 55, 82 ff.; ders., Summa Dieter Simon, 2005, S. 207, 220 und 232 ff.
(der dabei jeweils von hard cases spricht); Watter/Spillmann, GesKR 2006, 94, 107.

19 Vgl. Watter/Spillmann, GesKR 2006, 94, 107; vgl. auch unten VIIL.

Y Forstmoser, Festgabe Schweizerischer Juristentag, 2006, S. 55, 81; ders., Summa
Dieter Simon, 2005, S. 207, 230 f.

192 Vgl. Watter/Spillmann, GesKR 2006, 94, 111.

193 Vgl. Watter/Rohde, Festgabe Schweizerischer Juristentag, 2006, S. 329, 339 beziig-
lich der Ausrichtung von Spenden; Watter/Spillmann, GesKR 2006, 94, 111.
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nachteile vermeiden, die sich durch die freiwillige Einhaltung solcher Rege-
lungen gegeniiber den Konkurrenten ergeben, und den Markteintritt durch
neue Konkurrenten erschweren.!%*

(3) Gewinnstreben und korporative Freigiebigkeit

Wie oben ausgefiihrt, besteht das Problem korporativer Freigiebigkeit darin,
dass der Verwaltungsrat nicht sein eigenes Geld ausgibt, sondern dasjenige
der Gesellschaft.!®> Es stellt sich damit die Frage, ob sich korporative Frei-
giebigkeit und Gewinnstreben der Gesellschaft ausschlieBen. Auf den ersten
Blick konnte man versucht sein, dies zu bejahen, zumal jede Spende unmit-
telbar zu einem Geldabfluss fithrt. Spendentitigkeit muss indessen auf lang-
fristige Sicht den Gewinn nicht schmilern, sondern kann im Gegenteil dazu
beitragen, dass das Unternehmen dadurch seine soziale Akzeptanz steigert
und mehr Gewinn erwirtschaftet. Das Streben nach Gewinn und korporative
Freigiebigkeit sind demnach nicht notwendigerweise einander widerspre-
chende, sondern durchaus komplementire Ziele.'”® Korporative Freigiebigkeit
stellt die Gewinnorientierung des Unternehmens nicht notwendigerweise auf
den Kopf.!”

In der Lehre wird versucht, die Zulissigkeit korporativer Freigiebigkeit
von Unternehmen auf unterschiedliche Weise zu begriinden.!®® Im Vorder-
grund stehen zwei Begriindungsversuche: Einerseits die Annahme, dass die
Gesellschaft als good corporate citizen'® Spenden tétigen darf und soll sowie
andererseits das Geschéftsfilhrungsermessen des Verwaltungsrats.

Die Uberlegung, dass die Zivilgesellschaft von einflussreichen Unterneh-
men erwarten darf, dass diese ihre Macht und ihren Einfluss verantwortungs-
bewusst einsetzen, sich mithin als good corporate citizen auffithren und daher
auch Spenden titigen diirfen und sollen, weist einen rechtstatsédchlich rich-
tigen Kern auf, weil das Unternehmen integraler Bestandteil eines Sozial-
gefiiges ist.?% Zu Recht wird allerdings eingewendet, es gehe dabei aber nur
um die ,,vorldufige, anthropomorphe Beschreibung der juristischen Person,
die in aktienrechtliche Kategorien iibersetzt und dogmatisch stabilisiert wer-
den* miisse.?’! Die Denkweise, dass korporative Freigiebigkeit der Markt-

194 Watter/Spillmann, GesKR 2006, 94, 111.

195 Vgl. dazu oben V.

19 BGHSt 47, 187, 194 fiir das deutsche Recht; vgl. auch Fleischer, in: Spindler/Stilz,
AktG (Fn. 112), § 76 Rn. 46; ders., AG 2001, 171, 173; zu den Grenzen des Gleichlaufs
Fleischer, AG 2001, 171, 174.

197 Vgl. Fleischer, AG 2001, 171, 181.

198 Zu den verschiedenen Begriindungsversuchen (im deutschen Recht) vgl. Fleischer,
AG 2001, 171, 174 ff. m.w.H.

199 Zur corporate citizenship vgl. oben 11.2.¢)(2)(b).

20 Fleischer, AG 2001, 171, 175.

01 Fleischer, AG 2001, 171, 175.
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wirtschaftsordnung ein menschliches Antlitz verleiht, ist letztlich iiberzeich-
net.?2 Weder aus der Corporate Social Responsibility noch der Corporate
Citizenship ergeben sich nach der hier vertretenen Auffassung somit weitere
Befugnisse oder Pflichten als diejenigen, die das Gesetz dem Verwaltungsrat
auferlegt.?

Wie oben ausgefiihrt, ist die Frage, ob politisches Engagement von Unter-
nehmen zulissig ist, im Kern ein Kompetenzproblem.?** Der Verwaltungsrat
hat in Bezug auf Geschiftsentscheide einen grolen Ermessenspielraum. Weil
Spendentitigkeit, Sponsoring und politisches Engagement an sich unterneh-
merische Entscheidungen sind, gilt das auch in diesem Bereich.2% Es liegt
demnach im Ermessen des Verwaltungsrats, dariiber zu befinden, fiir welche
politischen und sozialen Zwecke er Gelder des Unternehmens einsetzt und
welchen Aufwand er zur Erreichung sozialpolitischer Ziele betreibt.?%® Das
Unternehmen ist in erster Linie zwar auf die Interessen der shareholders
ausgerichtet. Fiir die Mitberiicksichtigung anderer Interessen und damit auch
fiir ,.korporative Philanthropie?"’ bleibt indessen Raum.2?® Das Geschiiftsfiih-
rungsermessen erlaubt es dem Verwaltungsrat somit, sich fiir das Unterneh-
men politisch zu betitigen, soweit das Engagement vom Gesellschaftszweck
gedeckt ist und im Gesellschaftsinteresse liegt.

(4) Die Spendentditigkeit im Besonderen®®

(a) Zulissige Spenden

Man kann zwischen o6ffentlich gemachter Spendentitigkeit und nicht 6ffent-
lichen Spenden unterscheiden. Offentlich gemachte Spenden haben in aller
Regel einen Werbeeffekt und steigern somit die soziale Akzeptanz des Unter-
nehmens in der Offentlichkeit.”!” Sie dienen dem Ansehen des Unternehmens

02 Fleischer, AG 2001, 171, 181.
03 Vgl. auch Watter/Rohde, Festgabe Schweizerischer Juristentag, 2006, S. 329, 338
und 345; vgl. dazu auch oben IV.

204 Vgl. dazu oben V1.2.b).

205 Vgl fiir das deutsche Recht Fleischer, FS Meincke, 2015, S. 101, 107.

206 Fleischer, in: Spindler/Stilz, AktG (Fn. 112), § 76 Rn. 46; ders., FS Meincke, 2015,
S. 101, 105, jeweils unter Bezugnahme auf BGHSt 47, 187, 195.

07 Fleischer, AG 2001, 171, 181.

208 Fleischer, AG 2001, 171, 181; vgl. dazu auch oben V1.2.d).

2 Die schweizerische Rechtsprechung beschiftigte sich bis anhin soweit ersichtlich
lediglich im steuer- und (steuer-)strafrechtlichen Kontext mit der Spendentitigkeit von
Unternehmen, vgl. dazu etwa BGE 1151b 111 (= Pra. 1990, Nr.84; Migros Genf);
BGer 2P.54/1999 vom 1.5.2000 (Denner); OGer Solothurn, in: forumpoenale 2013, 297,
297 ff.

210 Vgl. Watter/Rohde, Festgabe Schweizerischer Juristentag, 2006, S. 329, 339. In die-
sem Zusammenhang wird vielfach von Reputationsmanagement gesprochen (Nobel, in:

2
2
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und leisten dadurch einen Beitrag an ein stabiles Gesellschaftsumfeld. Dies
gilt beispielsweise fiir Spenden an gemeinniitzige Institutionen, die 6ffentlich
gemacht werden.?!! Solche Spenden liegen im Gesellschaftsinteresse und sind
daher zuldssig, soweit sie auch vom Gesellschaftszweck gedeckt und ange-
messen sind.?'? Offentlich gemachte Spendentitigkeit wird regelmiBig auch
steuerlich anerkannt, indem die Zuwendungen aufgrund des Werbecharakters
als geschiftsmaBig begriindeter Aufwand qualifiziert und damit bei der Be-
messung der Gewinnsteuer beriicksichtigt werden.?!*> Ob sich Spenden und
soziales Engagement fiir das Unternehmen indessen finanziell tatséichlich
lohnen, ist demgegeniiber eine andere Frage.?'

Auch nicht offentlich gemachte Spendentitigkeit kann ldngerfristig positi-
ve Auswirkungen auf den Unternehmenswert haben. Zwar ist damit kein
Werbeeffekt verbunden, dennoch kann die Wettbewerbssituation des Unter-
nehmens verbessert werden, indem solche Spenden zur Schaffung eines fiir
die Gesellschaft giinstigen Umfelds beitragen. Sind solche Zuwendungen vom
Gesellschaftszweck gedeckt und angemessen, sind sie gesellschaftsrechtlich

Berner Kommentar [Fn. 12], § 9 Rn. 280; vgl. auch Biihler, Regulierung im Bereich der
Corporate Governance, 2009, Rn. 439; Kunz [Fn. 121], S. 226 f.).

2L Vgl. Watter/Roth Pellanda, in: Basler Kommentar Obligationenrecht II (Fn. 139),
Art. 717 Rn. 38, die allerdings fordern, dass der Verwaltungsrat solche Zuwendungen eher
aus den eigenen Taschen als aus fremden Mitteln der Gesellschaft titigen soll; vgl. auch
Homburger, in: Zircher Kommentar zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch (Fn. 69),
Art. 717 Rn. 966 f.

212 Vgl. Watter/Rohde, Festgabe Schweizerischer Juristentag, 2006, S. 329, 339; vgl.
auch Homburger, in: Ziircher Kommentar zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch (Fn. 69),
Art. 717 Rn. 967; Watter (Fn. 121), Rn. 13. Fiir das deutsche Recht Fleischer, FS Meincke,
2015, S. 101, 104 m.w.H.

213 Vgl. fiir die direkte Bundessteuer Art. 58 Abs. 1 lit. b (voll abzugsfihig) sowie auch
Art. 59 Abs. 1 lit. ¢ DBG (bis zu 20 % des Reingewinns abzugsfihig, sofern nicht bereits
geschiftsméBig begriindet) und fiir die Kantons- und Gemeindesteuern Art. 24 Abs. 1 lit. a
und Art. 25 Abs. 1 lit. ¢ StHG sowie die (unterschiedlichen) kantonalen Regelungen; vgl.
auch BGE 1151b 111, E. 6. (= Pra. 1990, Nr. 84; Migros Genf). Zum Ganzen vgl. Briili-
sauer/Miihlemann, in: Kommentar zum Schweizerischen Steuerrecht, Bundesgesetz iiber
die direkte Bundessteuer (DBG), 3. Aufl., 2017, Art. 58 Rn. 322 ff., insbes. Rn. 328 ff.;
Briilisauer/Guler, in: Kommentar zum Schweizerischen Steuerrecht, Bundesgesetz iiber
die direkte Bundessteuer (DBG), 3. Aufl., 2017, Art. 59 Rn. 1 ff. und 58 ff.; Briilisauer/
Krummenacher, in: Kommentar zum Schweizerischen Steuerrecht, Bundesgesetz iiber die
Harmonisierung der direkten Steuern der Kantone und Gemeinden (StHG), 3. Aufl., 2017,
Art. 24 Rn. 303 ff., insbes. Rn. 312; Kuhn/Guler, in: Kommentar zum Schweizerischen
Steuerrecht, Bundesgesetz iiber die Harmonisierung der direkten Steuern der Kantone und
Gemeinden (StHG), 3. Aufl., 2017, Art. 25 Rn. 63 ff.

214 In einer neueren Studie kommen Rost/Ehrmann, 56(6) Business & Society 840, 870
(2017), zum Ergebnis, dass es kaum Belege fiir einen tatsichlichen Zusammenhang zwi-
schen corporate social performance und corporate financial performance gébe.
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zulissig.?® Steuerlich konnen nicht 6ffentlich gemachte Zuwendungen dem-
gegeniiber als geschiftsmédfig begriindeten Aufwand nur beriicksichtigt
werden, wenn die Aktivitdt der Abwehr eines unmittelbar gegen das Unter-
nehmen gerichteten Angriffs — etwa zur Verhinderung einer politischen Ak-
tion gegen die Gesellschaft — dient.?!® Die gesellschaftsrechtliche Zuléssigkeit
deckt sich in diesem Fall nicht mit der steuerlichen Abzugsfihigkeit.

Nicht offentlich gemacht werden héufig auch Parteispenden. Sie sind eine
geldufige Form politischer Interessenwahrung.?!” Die Gesellschaft unterstiitzt
diejenigen politischen Parteien, die fiir die Geschiftstitigkeit giinstige Rah-
menbedingungen zu schaffen versprechen.?'® Weil keine Verpflichtung der
Gesellschaft zu parteipolitischer Neutralitit besteht, sind Parteispenden grund-
satzlich zuldssig, soweit sie eine positive Auswirkung auf den Unternehmens-
wert haben.?!” Sie konnen aber ungewdhnlich sein, weil sie ein besonderes

215 Vgl. Watter/Rohde, Festgabe Schweizerischer Juristentag, 2006, S. 329, 340, die als
Beispiel eine nicht 6ffentlich gemachte Spende eines Pharmaunternehmens zur Finanzie-
rung eines Lehrstuhls an der Universitdt am Sitz der Gesellschaft anfiihren, sofern dieser
Lehrstuhl dazu dienen konne, die vom Unternehmen benétigten Spezialisten auszubilden.
A.M. offenbar Watter/Spillmann, GesKR 2006, 94, 112, wonach finanzielle Zuwendungen
an Dritte, die das Unternehmen nicht publik macht, nicht im Gesellschaftsinteresse liegen
und damit — folglich — unzuléssig sind; zuriickhaltend auch Kunz (Fn. 121), S. 227.

216 Vgl. BGer 2P.54/1999 vom 1.5.2000, E. 2.b, wonach es nicht willkiirlich sei, wenn
von einem Unternehmen, das politische Anliegen fordern will, die auBerhalb einer bloBen
Abwehr von ,,Angriffen” auf seine unmittelbaren Geschiftsinteressen liegen, grundsitzlich
verlangt werde, dass es sich dafiir 6ffentlich engagiere, sowie E. 3.a. Vgl. auch Briilisauer/
Miihlemann, in: Kommentar zum Schweizerischen Steuerrecht, Bundesgesetz iiber die
direkte Bundessteuer (DBG) (Fn. 213), Art. 58 Rn. 329 (in Bezug auf Zuwendungen an
politische Parteien), wonach ein Handeln im Hintergrund keine geschiftsméBig begriinde-
ten Aufwendungen entstehen lasse, sowie Rn. 332 (vgl. aber auch Rn. 330 mit Hinweis auf
abweichende Meinungen).

217 Fiir das deutsche Recht Fleischer, AG 2001, 171, 179.

218 Vgl. Watter/Rohde, Festgabe Schweizerischer Juristentag, 2006, S. 329, 340. Man
spricht dabei — jedenfalls soweit die Zuwendungen 6ffentlich gemacht werden — auch von
Politsponsoring. Die politischen Parteien wirken an der Meinungs- und Willensbildung des
Volkes mit (Art. 137 BV) und haben daher im politischen System der Schweiz eine erheb-
liche Bedeutung. Sie konnen aber nur auf geringfiigige staatliche Unterstiitzung zéhlen.
Der Staat vergibt kein Geld direkt an die Parteien oder andere politische Organisationen.
Die Fraktionsbeitrige sind die einzige direkte finanzielle Unterstiitzung des Staates an die
Parteien (vgl. dazu Art. 62 Abs. 5 ParlG und Art. 12 PRG [jdhrlicher Beitrag an die Frak-
tionen zur Deckung der Kosten ihrer Sekretariate]). Zur steuerlichen Behandlung bzw.
Abzugsfihigkeit politischer Aufwendungen vgl. BGer 2P.54/1999 vom 1.5.2000 (finan-
zielle Unterstiitzung eines Referendums); OGer Solothurn, in: forumpoenale 2013, 297
(private Wahlkampfkosten des Alleinaktionérs und Verwaltungsratsprasidenten).

219 Vgl. auch Fleischer, AG 2001, 171, 179 fiir das deutsche Recht; differenzierend
Homburger, in: Ziircher Kommentar zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch (Fn. 69), Art. 717
Rn. 969 ff.; Watter/Rohde, Festgabe Schweizerischer Juristentag, 2006, S. 329, 340.
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Konfliktpotenzial mit sich bringen.?”® Denkbar ist auch ein (negativer) Ein-
fluss auf das Sozialprestige der Gesellschaft, wenn Parteispenden einseitig
erfolgen. Bei politisch anders denkenden Aktiondren konnen sie zu Unmut
fithren.??! Bei Spenden im politischen Bereich ist daher Zuriickhaltung ge-
boten.??

Aufgrund des politischen Systems mit direktdemokratischen Elementen
und nebenamtlichen Parlamentariern haben Parteispenden in der Schweiz
nicht dieselbe Bedeutung wie teilweise im Ausland. Im Rahmen des Referen-
dumsrechts hat das Volk das letzte Wort,??® sodass der privaten Parteifinan-
zierung ein anderes Gewicht als anderorts zukommt.??* Spendet ein Unter-
nehmen an eine ihm genehme Partei, ist namlich nicht garantiert, dass be-
stimmte Vorhaben tatsidchlich geltendes Gesetz werden, selbst wenn die
Partei iiber Mehrheitsverhiltnisse im Parlament verfiigt.

(b) Unzuldssige Spenden

Die Spendenkompetenz des Verwaltungsrats ist kein plein pouvoir. Die Ent-
scheidung, wie sich die Gesellschaft politisch engagiert, muss im Gesell-
schaftsinteresse liegen und darf insbesondere nicht sachwidrig durch person-
liche Priferenzen der Verwaltungsratsmitglieder beeinflusst sein. Auch im
Bereich des politischen Engagements und insbesondere bei der Spendenkom-
petenz besteht ein Verbot von Interessenkonflikten und insofern eine negative
Bindung an das Gesellschaftsinteresse.??> Diese Vorgaben schlieBen indessen
nicht aus, dass der Verwaltungsrat sich bei der erforderlichen Auswahl zwi-
schen verschiedenen gleichermaflen geeigneten Empfingern von Spenden-
zahlungen fiir diejenigen entscheidet, die ihm personlich besonders am Her-
zen liegen.??®

220 Vgl. Fleischer, GmbHR 2010, 1307, 1311; ders., in: Spindler/Stilz, AktG (Fn. 112),
§ 76 Rn. 51.

21 Fleischer, in: Hommelhoff/Hopt/v. Werder (Fn. 173), S. 202 und Fn. 153; vgl. auch
Mertens, FS Goerdeler, 1987, S. 349, 357. Fleischer, AG 2001, 171, 172 verweist auf das
Beispiel des Siemens-Konzerns, der laut Presseberichten eine grofere Parteispende an die
CDU ausgerichtet hatte, was zu einem Protest verschiedener Aktionidre fiihrte, die einer
anderen politischen Richtung zuneigten.

222 Vgl. fiir das deutsche Recht Mertens, FS Goerdeler, 1987, S. 349, 357; Mertens/
Cahn, in: Kolner Kommentar AktG, Band 2/1, 3. Aufl., 2010, § 76 Rn. 41.

223 Nach Art. 141 Abs. 1 lit. a BV konnen 50'000 Stimmberechtigte oder acht Kantone
innerhalb von 100 Tagen seit der amtlichen Veroffentlichung eines Bundesgesetzes ver-
langen, dass der Erlass dem Volk zur Abstimmung vorgelegt wird.

224 Vgl. auch Senti, Transparenz ist kein Selbstzweck, Neue Ziircher Zeitung, 30.4.2011,
25.

225 Fleischer, AG 2001, 171, 178; vgl. auch oben V1.2.d)(2).

226 Fiir das deutsche Recht Fleischer, FS Meincke, 2015, S. 101, 105 m.w.H.
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Unzuléssig sind aber jedenfalls Spenden, die der Verwaltungsrat im Eigen-
interesse ausrichtet.?”” Man spricht in diesem Zusammenhang von sog. pet
charities und personal aggrandizement. Bei den pet charities verfolgt der
Verwaltungsrat mit der Spende personliche Vorstellungen. Beim personal
aggrandizement dient die Spende vorab dem personlichen Prestigegewinn des
Verwaltungsrats. Solche Spenden diirfen nicht aus Mitteln des Unternehmens
finanziert werden.??® Dies bedeutet indessen nicht, dass jede Spende an eine
nahestehende Person oder an eine Einrichtung, an der nahestehende Personen
ein Interesse haben, per se unzuléssig ist. Soweit solche Spenden auch im
Gesellschaftsinteresse liegen, diirfen sie grundsitzlich ausgerichtet werden.
An die Beurteilung, ob die Spende tatsdchlich im Interesse der Gesellschaft
liegt, ist aber ein besonders strenger MaBstab zu legen,?”® weil es sich in sol-
chen Fillen um problematische Interessenvermischungen handeln kann.?*

Unzulidssig sind ferner Spenden, denen kein oder nur ein konstruiertes
Interesse der Gesellschaft zugrunde liegt.?*! Gleiches gilt fiir Spenden, die
auBerhalb des Gesellschaftszwecks liegen.?*?

Zu Recht wird gesagt, bei ethisch begriindeten Projekten miisse stets ge-
fragt werden, ,,0b die handelnden Personen nicht wesentlich ethischer han-
deln wiirden, wenn sie mit ihrem privaten Geld, statt mit dem fremden ihrer
Aktionire spenden wiirden.*?3

227 Vgl. Homburger, in: Zircher Kommentar zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch
(Fn. 69), Art. 717 Rn. 974; Watter/Rohde, Festgabe Schweizerischer Juristentag, 2006,
S. 329, 341; fiir das deutsche Recht Fleischer, in: Hommelhoff/Hopt/v. Werder (Fn. 173),
S. 200 £.; vgl. auch Schneider, in: Scholz, GmbHG (Fn. 161), § 43 Rn. 72.

228 Vgl. fiir das deutsche Recht Fleischer, FS Meincke, 2015, S. 101, 107 und 109; vgl.
auch ders., in: Hommelhoff/Hopt/v. Werder (Fn. 173), S. 200 f.; Watter/Rohde, Festgabe
Schweizerischer Juristentag, 2006, S. 329, 341, wonach beispielsweise Spenden an den
Fussballverein, bei dem der Sohn des Verwaltungsratsprisidenten mitspielt, unzuléssig
seien.

22 Dies gilt jedenfalls dann, wenn die betroffenen Mitglieder des Verwaltungsrats bei
der Entscheidung nicht in den Ausstand getreten sind (Watter/Rohde, Festgabe Schweizeri-
scher Juristentag, 2006, S. 329, 341).

230 Watter/Rohde, Festgabe Schweizerischer Juristentag, 2006, S. 329, 341 m.w.H.

231 Watter/Rohde, Festgabe Schweizerischer Juristentag, 2006, S. 329, 341, wonach
beispielsweise Zahlungen an die Klimaforschung unzuldssig seien, wenn kein Interesse bei
Abnehmern oder gegenwirtigen oder kiinftigen Mitarbeitern bestiinde; vgl. auch Watter/
Spillmann, GesKR 2006, 94, 111, wonach eine Spende eines in der Schweiz lokal titigen
KMU fiir ein Straenprojekt in Brasilien grundsitzlich keine zuldssige CSR-Aktivitét sei.

22 Vgl. Watter/Spillmann, GesKR 2006, 94, 112, wonach eine Spende eines Biotech-
Unternehmens, das nach statutarischer Zwecksetzung auch Genforschung betreibt, an ein
Komitee, das ein gédnzliches Verbot der Genforschung in der Schweiz anstrebt, klar auf3er-
halb des Zwecks der Gesellschaft wire. Zu den Rechtsfolgen eines solchen Rechtsge-
schifts vgl. oben VI.2.b).

233 Watter/Rohde, Festgabe Schweizerischer Juristentag, 2006, S. 329, 341.
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(5) Die Wahrung des Gesellschaftsinteresses als Schranke politischen
Engagements und korporativer Freigiebigkeit

Zentrale Schranke politischen Engagements und korporativer Freigiebigkeit
ist die Wahrung des Gesellschaftsinteresses. Hélt sich der Verwaltungsrat
nicht an diese Schranke, begeht er eine Sorgfaltspflichtverletzung wegen Ver-
schwendung des Gesellschaftsvermogens. Gerade auch beim Einsatz von Mit-
teln der Gesellschaft fiir Spendenzwecke hat der Verwaltungsrat die Sorgfalt
eines gewissenhaften Geschiiftsfithrers aufzuwenden.?** In Frage kommt auch
ein Verstol gegen die Treuepflicht, wenn die Zuwendung sachwidrig durch
personliche Priferenzen der Verwaltungsratsmitglieder bestimmt ist oder aus
Sicht der Gesellschaft kein Grund besteht, sie zu gewéhren.??

Verletzt der Verwaltungsrat die ihm nach Art. 717 Abs. 1 OR obliegende
Sorgfalts- und/oder Treuepflicht, wird er verantwortlich, wenn die weiteren
Voraussetzungen der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit, mithin ein Scha-
den, der adéiquate Kausalzusammenhang und ein Verschulden, vorliegen.?*

e) Verhdltnismdfigkeit bzw. das Gebot der Angemessenheit
(1) Allgemeines

Politisches Engagement eines Unternehmens muss verhiltnisméBig sein. Kor-
porative Freigiebigkeit darf einen verniinftigen Rahmen nicht iiberschreiten
und muss dem Gebot der Angemessenheit geniigen.?>” Weil Angemessenheit
ein unbestimmter Rechtsbegriff ist,>*® stellt sich die Frage, wie dieser Begriff
ausgefiillt werden soll. Es geht darum, zu entscheiden, nach welchen Krite-
rien sich die Angemessenheit des politischen Engagements bzw. der korpora-
tiven Freigiebigkeit beurteilt und wo die Grenze zwischen zuldssigen und
unzuldssigen Spenden liegt.

2% Vgl. Fleischer, FS Meincke, 2015, S. 101, 107 und 115.

235 Fleischer, FS Meincke, 2015, S. 101, 109; vgl. auch ders., in: Spindler/Stilz, AktG
(Fn. 112), § 93 Rn. 153 (Aneignung von Gesellschaftsressourcen als Fallgruppe der Treue-
pflichtverletzung) sowie oben V1.2.d)(4)(b).

236 Zur Frage, wann bei einer unzulissigen Spende ein Schaden vorliegt, vgl. Watter/
Rohde, Festgabe Schweizerischer Juristentag, 2006, S. 329, 344. Zu den Voraussetzungen
der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit im Allgemeinen vgl. statt vieler Gericke/Waller,
in: Basler Kommentar Obligationenrecht II, 5. Aufl., 2016, Art. 754 Rn. 13 ff. Qualifiziert
sich die Spende als verdeckte Gewinnausschiittung, kommt auch eine Riickerstattung nach
Art. 678 Abs. 2 OR in Betracht (vgl. Jutzi, recht 2017, 251, 273 ff.).

57 Vgl. Watter/Rohde, Festgabe Schweizerischer Juristentag, 2006, S. 329, 342 (in Be-
zug auf die Hohe von Spenden); fiir das deutsche Recht Fleischer, FS Meincke, 2015,
S. 101, 111 m.w.H.; ders., AG 2001, 171, 177; vgl. auch Homburger, in: Ziircher Kom-
mentar zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch (Fn. 69), Art. 717 Rn. 967.

28 Fleischer, AG 2001, 171, 178, spricht von einem Blankettbegriff.
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(2) Beurteilungskriterien

Zur Beurteilung der Angemessenheit wire es denkbar, eine summenmaéBige
Begrenzung von unentgeltlichen Zuwendungen des Unternehmens festzu-
legen. Dabei konnte auf die steuerliche Abzugsfihigkeit abgestellt werden.?*
Unter bestimmten Voraussetzungen konnen juristische Personen Spenden vom
Reingewinn steuerlich in Abzug bringen.?® Das Abstellen auf die steuerliche
Abzugsfihigkeit erscheint indessen nicht sachgerecht, weil den steuerrecht-
lichen Vorschriften mit fiskalischen ZweckméBigkeitserwdgungen andere
Wertungen zugrunde liegen.?*!

In Betracht kdmen auch gesellschaftsrechtliche Hochstgrenzen wie bei-
spielsweise ein bestimmter Prozentsatz des Bilanzgewinns.?*> Gesellschafts-
rechtliche Hochstgrenzen sind aber ebenfalls abzulehnen, weil sie auf die
mannigfaltigen Spendenaktivititen im Unternehmensalltag nicht geniigend
Riicksicht nehmen.?*3

Sinnvoll erscheint es demgegeniiber, das Gebot der Angemessenheit nach
der GroBenordnung und der finanziellen Lage der Gesellschaft zu konkreti-
sieren.?** Als Anhaltspunkte dafiir kommen die Ertragslage der Gesellschaft,
die Verkehrsiiblichkeit der Spende sowie die Néhe des unterstiitzten Zwecks
zum Unternehmensgegenstand in Betracht.”* Je enger die Verbindung zum
Unternehmensgegenstand, desto grofer der Handlungsspielraum des Verwal-
tungsrats.

(3) Sonderfall: Angespannte Finanzlage des Unternehmens

Ist die Finanzlage des Unternehmens angespannt, konnen sich bei der Be-
urteilung der Zuldssigkeit bzw. Angemessenheit korporativer Freigiebigkeit
besondere Schwierigkeiten ergeben.?*® Es stellt sich in diesem Fall nimlich —

29 Vagl. fiir das deutsche Recht Baas, Leitungsmacht und Gemeinwohlbindung der AG,
1976, 211 £.; Kind, NZG 2000, 567, 569.

240 Vgl. dazu oben V1.2.d)(4)(a).

21 Vgl. fiir das deutsche Recht Fleischer, FS Meincke, 2015, S. 101, 111 m.w.H.;
ders., AG 2001, 171, 178.

242 Fiir das deutsche Recht Kind, NZG 2000, 567, 569 f. (1 % des Bilanzgewinns); vgl.
auch Schneider, in: Scholz, GmbHG (Fn. 161), § 43 Rn. 72, wonach 2 % des Bilanzge-
winns in der Regel unbedenklich seien.

243 Fiir das deutsche Recht Fleischer, FS Meincke, 2015, S. 101, 111 m.w.H.; vgl. auch
ders., AG 2001, 171, 178.

2% Fiir das deutsche Recht Fleischer, FS Meincke, 2015, S. 101, 111 m.w.H.; vgl. auch
Watter/Rohde, Festgabe Schweizerischer Juristentag, 2006, S. 329, 342, wonach die Spen-
de ein angemessenes Mittel zur langfristigen Steigerung des Unternehmenswerts darstellen
miisse.

25 Fleischer, FS Meincke, 2015, S. 101, 111 f. m.w.H.

26 Fleischer, AG 2001, 171, 178, mit Hinweis auf das Beispiel des Flugzeugherstellers
Boeing, der im Geschiftsjahr 1997 einen Verlust von 178 Millionen US-Dollar erwirt-
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getreu dem Grundsatz nemo liberalis, nisi liberatus®*’ — die Frage, ob ein
Unternehmen, das keinen Gewinn erwirtschaftet, Geld fiir Spenden oder
Sponsoring ausgeben darf.?*® Grundsitzlich ist auch in Krisenzeiten kein
vollstdndiger Verzicht auf eine Spendentiitigkeit oder Sponsoring geboten.?*
Auch in Verlustjahren kann vom Verwaltungsrat weder juristisch noch 6ko-
nomisch verlangt werden, vollstindig auf Spenden oder andere Zuwendungen
zu verzichten, so ,,wie es in Krisenzeiten ein Kardinalfehler sein kann, den
Werbeetat drastisch zu kiirzen*.?>° Es ist in solchen Fillen indessen in beson-
derer Weise zu priifen, ob die korporative Freigiebigkeit noch im Interesse
der Gesellschaft liegt.?>! Jedenfalls ist groBere Zuriickhaltung geboten, als
wenn die Gesellschaft finanziell robust ist.>>

3. Uberpriifung von Ermessensentscheiden

Wie oben ausgefiihrt, hat der Verwaltungsrat in Bezug auf ein politisches
Engagement und eine Spendentitigkeit des Unternehmens einen grofien
Ermessensspielraum.?>* Ob politisches Engagement oder die Spendentitigkeit
zuldssig sind, beurteilt sich aufgrund einer ex-ante-Betrachtung. Es kommt
somit nicht darauf an, ob das politische Engagement sich spiter tatsdchlich
positiv auf den Unternehmenswert auswirkt. Von Bedeutung ist lediglich, ob
der Verwaltungsrat im Zeitpunkt der Vornahme in guten Treuen davon aus-
gehen durfte, das politische Engagement oder die Spende ldgen im Gesell-
schaftsinteresse und seien angemessen.?*

Nach der sog. Business Judgement Rule haben sich die Gerichte bei der
nachtridglichen Beurteilung von Geschiftsentscheiden Zuriickhaltung aufzu-
erlegen, wenn diese in einem einwandfreien (formell korrekten), auf einer
angemessenen Informationsbasis beruhenden und von Interessenkonflikten
freien Entscheidungsprozess zustande gekommen sind.? Der Geschiiftsent-

schaftete und Mitarbeiter entlie3, gleichzeitig aber 51 Millionen US-Dollar fiir philanthro-
pische Zwecke ausgab.

247 Preigiebig nur, wenn schuldenfrei.

28 Vgl. Fleischer, FS Meincke, 2015, S. 101, 114; vgl. auch Mertens, FS Goerdeler,
1987, S. 349, 357.

29 Vgl. Fleischer, FS Meincke, 2015, S. 101, 110, 111 f. und 114; ders., AG 2001,
171, 178.

20 Fleischer, FS Meincke, 2015, S. 101, 114; ders., AG 2001, 171, 178.

21 Fleischer, FS Meincke, 2015, S. 101, 110.

252 Fleischer, FS Meincke, 2015, S. 101, 114.

233 Vgl. dazu oben V1.2.d)(3).

2% Vgl. auch Watter/Rohde, Festgabe Schweizerischer Juristentag, 2006, S. 329, 342.

255 BGE 139 III 24, 26; BGer 4A_259/2016 und 4A_267/2016 vom 13.12.2016, E. 5.1,
4A_603/2014 vom 11.11.2015, E. 7.1.1, 4A_626/2013 und 4A_4/2014 vom 8.4.2014,
E.5.1,4A_97/2013 vom 28.8.2013, E. 5.2, 4A_15/2013 vom 11.7.2013, E. 6.1, 4A_74/2012
vom 18.6.2012, E. 5.1.
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scheid ist alsdann in inhaltlicher Hinsicht lediglich darauf zu priifen, ob er als
vertretbar erscheint. Fehlt es demgegeniiber an einer dieser Voraussetzungen,
rechtfertigt es sich nicht, besondere Zuriickhaltung zu iiben.?>® Die Business
Judgement Rule dient somit der Abschirmung von Haftungsanspriichen.?’

Soweit der Verwaltungsrat sich daher an die genannten Kriterien halt, wird
sein Entscheid beziiglich des politischen Engagements des Unternehmens nur
eingeschriinkt iiberpriift.>® Fehlt es hingegen an einer Voraussetzung, findet
eine uneingeschriankte Priifung statt. In diesen Féllen liegt alsdann eine
Pflichtverletzung vor, wenn der Geschéftsentscheid bei umfassender Priifung
als fehlerbehaftet erscheint, mithin beispielsweise ein Spendenentscheid mit
einem Interessenkonflikt behaftet ist und somit nicht im Interesse der Gesell-
schaft liegt.

VII. Grenzen politischen Engagements

1. Allgemeines

Verfassung und Gesetze setzen politischem Engagement von Unternehmen
Schranken. Politisches Engagement ist — wie oben ausgefiihrt — (gesellschafts-
rechtlich) zulédssig, wenn es vom zustidndigen Organ ausgeht, vom Gesell-
schaftszweck gedeckt ist, im Gesellschaftsinteresse liegt und dem Gebot der
Angemessenheit geniigt.”> Im Rahmen ihrer Titigkeit konnen sich Unterneh-
men auch offentlichen Aufgaben widmen, indem sie sich beispielsweise an
Public Private Partnerships beteiligen.?® Die Forderung des Gemeinwohls
und die Wahrnehmung 6ffentlicher Aufgaben sind indessen nicht unmittelbar
Ziel privatwirtschaftlichen Tuns.?! Privatwirtschaftliche Unternehmen haben
letztlich nur eine 6ffentliche Aufgabe, namlich diejenige, ,,ihre Dienstleistun-
gen und Produkte effizient und in der richtigen Qualitit bereitzustellen
und am Markt abzusetzen — und zwar gewinnbringend*.?> Unternehmen als

236 BGer 4A_259/2016 und 4A_267/2016 vom 13.12.2016, E. 5.1, 4A_603/2014 vom
11.11.2015, E. 7.1.1, 4A_219/2015 vom 8.9.2015, E. 4.2.1, 4A_97/2013 vom 28.8.2013,
E. 5.2; vgl. auch Fleischer, FS Meincke, 2015, S. 101, 114, wonach die Business Judge-
ment Rule bei einem Verstofl gegen gesetzliche oder statutarische Pflichten nicht anwend-
bar sei.

257 Fleischer, AG 2001, 171, 175 f.

238 Vgl. auch Watter/Rohde, Festgabe Schweizerischer Juristentag, 2006, S. 329, 342.

2% Vgl. dazu oben V1.2,

20 Vgl. dazu oben 1I1.3.1).

21 Forstmoser, Festgabe Schweizerischer Juristentag, 2006, S. 55, 81; ders., Summa
Dieter Simon, 2005, S. 207, 230.

22 Forstmoser, Festgabe Schweizerischer Juristentag, 2006, S. 55, 81; ders., Summa
Dieter Simon, 2005, S. 207, 231.
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unmittelbare Forderer des Gemeinwohls zu betrachten, ist verfehlt. ,,Wo die
Wahrung von Privatinteressen nicht geniigt, um den Interessen der Allgemein-
heit gerecht zu werden, wo also die invisible hand von ADAM SMITH ihren
Segen nicht allen legitimerweise Interessierten spenden kann, da ist der Staat
gefordert“.*® Es stellt sich damit die Frage, ob im Bereich des politischen
Engagements von Unternehmen staatliche Regulierung erforderlich ist. Da-
rauf ist zuriickzukommen.2%

Mischen sich Unternehmen in den politischen Prozess ein, besteht immer
auch ein gewisses Risiko, dass die Handlungen korruptionsanfillig sind. Bei
Zuwendungen an Dritte kann die Gefahr bestehen, dass das Unternehmen
seine Macht fiir private Zwecke missbraucht. Im Folgenden sollen daher
einige Ausfithrungen zur Problematik der Korruption bei politischem Enga-
gement von Unternehmen gemacht werden.

2. Problematik der Korruption

Die Grenzen zwischen zuldssigem politischem Engagement und Korruption
bzw. (strafbarer) Bestechung konnen flieBend sein. Ist beispielsweise eine
(geldwerte) Zuwendung an Dritte zwar vom Gesellschaftszweck gedeckt und
liegt sie auch im Gesellschaftsinteresse, weil sie zu einer Steigerung des
Unternehmenswerts beitragt, verfolgt das Unternehmen damit aber ein unlau-
teres Ziel, kann sich die Frage stellen, ob sich das Unternehmen im Bereich
der Korruption bewegt. Zu denken ist etwa an Spenden und andere unentgelt-
liche Zuwendungen, die sich fiir das Unternehmen objektiv gesehen profita-
bel auswirken, die aber gesetzeswidrig sind oder mittels derer das Unterneh-
men jedenfalls seine Macht missbraucht. Vor allem in Entwicklungsldndern
und Ubergangsokonomien ist Korruption als klassisches Instrument der Herr-
schaftssicherung weit verbreitet.2%

Das schweizerische Strafrecht kennt keinen Tatbestand, der als ,,Korrup-
tion“ an sich bezeichnet wird. Der Begriff der Korruption wird vielmehr als
Uberbegriff verwendet, der verschiedene Formen des Machtmissbrauchs zu

23 Forstmoser, Festgabe Schweizerischer Juristentag, 2006, S. 55, 81; ders., Summa
Dieter Simon, 2005, S. 207, 230 f.

264 Vgl. dazu unten VIII.

265 Pieth, in: Basler Kommentar Strafrecht II, 3. Aufl., 2013, Vor Art. 322" Rn. 1
m.w.H.; vgl. auch ders., in: Ackermann/Heine (Hrsg.), Wirtschaftsstrafrecht der Schweiz,
2013, § 22 Rn. 2. Zum Problem der transnationalen Korruption und dem Reformbedarf fiir
das innerstaatliche Korruptionsstrafrecht in der Schweiz vgl. Botschaft iiber die Anderung
des Schweizerischen Strafgesetzbuches und des Militérstrafgesetzes (Revision des Korrup-
tionsstrafrechts) sowie iiber den Beitritt der Schweiz zum Ubereinkommen iiber die Be-
kdampfung der Bestechung auslidndischer Amtstrager im internationalen Geschiftsverkehr
vom 19.4.1999, BBI 1999, S. 5497, 5515 ff. Vgl. auch das OECD-Ubereinkommen iiber
die Bekdmpfung der Bestechung ausldndischer Amtstridger im internationalen Geschifts-
verkehr (SR 0.311.21), das fiir die Schweiz am 30.7.2000 in Kraft getreten ist.
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privaten Zwecken beinhaltet.?®® Im Titel zu den Korruptionstatbestinden
der Art. 322" ff. StGB spricht das Strafgesetzbuch von ,Bestechung*.2®’
Der (aktiven) Bestechung strafbar machen kann sich grundsitzlich jedermann
und die Bestechung kann auch Bezugstatbestand der strafrechtlichen Verant-
wortung des Unternehmens sein.?®® Die Strafbarkeit des Unternehmens ist in
Art. 102 StGB geregelt. Nach Art. 102 Abs. 1 StGB gilt der Grundsatz der
subsididren Strafbarkeit.?® Bei gewissen Straftatbestinden wird das Unterneh-
men indessen unabhingig von der Strafbarkeit natiirlicher Personen bestraft,
,wenn dem Unternehmen vorzuwerfen ist, dass es nicht alle erforderlichen
und zumutbaren organisatorischen Vorkehren getroffen hat, um eine solche
Straftat zu verhindern*.?’® Zu diesen Straftaten gehdren auch die (aktive) Be-
stechung und die Vorteilsgewdhrung.?”! Was ein Unternehmen im Sinne von
Art. 102 StGB ist, regelt schlieBlich Abs. 4 dieser Bestimmung. Dazu zidhlen
unter anderem Gesellschaften.?”?

Bei geldwerten Zuwendungen einer Gesellschaft kann sich daher der Ver-
waltungsrat oder auch die Gesellschaft strafbar machen. Im Einzelfall ist zu
priifen, ob der strafrechtliche Tatbestand erfiillt ist.>’> Was strafrechtlich rele-

26 Pieth, in: Basler Kommentar Strafrecht II (Fn. 265), Vor Art. 322" Rn. 7 m.w.H.;
vgl. auch ders., in: Ackermann/Heine (Fn. 265), § 22 Rn. 14, der darauf hinweist, dass
unterschiedlich weite Begriffe der Korruption bestiinden. In der Schweiz war das Korrup-
tionsstrafrecht bis in die 80er-Jahre des 20. Jahrhunderts von untergeordneter Bedeutung
(vgl. Jositsch, ZStrR 2005, 241, 243 m.w.H.). Allerdings darf heute die Relevanz des
schweizerischen Finanzplatzes bei der Vorbereitung und Ausfiithrung von Bestechungsvor-
gingen und damit die Gefahr und das Ausmall von Korruption nicht unterschitzt werden
(vgl. Pieth, in: Basler Kommentar Strafrecht II [Fn. 265], Vor Art. 322" Rn. 3).

267 Durch die Revision des Korruptionsstrafrechts wurden unter dem neunzehnten Titel
,Bestechung® die Art. 322'" bis Art. 322%¢i ing Strafgesetzbuch (StGB) eingefiigt. Diese
Bestimmungen regeln sowohl die aktive wie die passive Korruption im weiteren Sinn
(Jositsch/Brunner, ST 2009, 141, 141), wobei das Gesetz von ,,Bestechen®, ,,Sich bestechen
lassen®, ,,Vorteilsgewdhrung* und ,,Vorteilsannahme* spricht. Im Weiteren wird im Gesetz
zwischen der Bestechung schweizerischer Amtstréiger, der Bestechung fremder Amtstrager
und der Bestechung Privater unterschieden.

268 pjeth, in: Ackermann/Heine (Fn. 265), § 22 Rn. 25.

209 “Wird in einem Unternehmen in Ausiibung geschiftlicher Verrichtung im Rahmen
des Unternehmenszwecks ein Verbrechen oder Vergehen begangen und kann diese Tat
wegen mangelhafter Organisation des Unternehmens keiner bestimmten natiirlichen Person
zugerechnet werden, so wird das Verbrechen oder Vergehen dem Unternehmen zugerech-
net. In diesem Fall wird das Unternehmen mit Busse bis zu 5 Millionen Franken bestraft*
(Art. 102 Abs. 1 StGB).

210 Art. 102 Abs. 2 StGB.

211 Vgl. die in Art. 102 Abs. 2 StGB aufgefiihrten Straftatbestinde.

272 Art. 102 Abs. 4 lit. ¢ StGB.

23 Vgl. dazu auch Watter/Spillmann, GesKR 2006, 94, 108 f. Im Rahmen dieses Bei-
trags kann nicht ndher auf die strafrechtliche Problematik der Korruption eingegangen
werden. Es wird hierfiir auf die einschldagige Literatur verwiesen. Zu den Mdglichkeiten
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vant ist, ist auch gesellschaftsrechtlich unzuldssig, zumal sorgfiltiges Tatig-
werden des Verwaltungsrats gesetzeskonformes Verhalten bedingt*’* und es
keine Berechtigung gibt, aus Profitiiberlegungen Gesetze zu missachten.?”

In diesem Zusammenhang von Bedeutung ist insbesondere auch, dass nicht
nur die Bestechung von schweizerischen und auslidndischen Amtstragern straf-
bar ist,’® sondern seit dem 1.7.2016 auch die Bestechung Privater.?”” Dabei
wird das Unternehmen unabhingig von der Strafbarkeit natiirlicher Personen
bestraft, wenn ihm vorzuwerfen ist, dass es nicht alle erforderlichen und zu-
mutbaren organisatorischen Vorkehren getroffen hat, um eine Privatbeste-
chung zu verhindern.?’® Der Geltungsbereich der strafrechtlichen Korruptions-
bestimmungen ist weit. Entsprechend hoch sind auch die Anforderungen an
das unternehmensinterne Compliance-System und die Vorsichtsmafnahmen,
die das Unternehmen vorsehen muss, um sich nicht den Folgen des Unter-
nehmensstrafrechts auszusetzen.?”’

Weil Korruption letztlich ein Uberbegriff ist, der verschiedene Formen des
Machtmissbrauchs zu privaten Zwecken beinhaltet, muss korruptes Verhalten
nicht notwendigerweise strafbar sein.?®® Bei der Ausrichtung von unentgelt-
lichen Zuwendungen befindet sich der Verwaltungsrat daher bisweilen auf
einer Gratwanderung und zwar gleich in zweierlei Hinsicht. So ist nicht nur
der Grat zwischen (gesellschaftsrechtlich) zulédssigen, strafrechtlich nicht
relevanten, aber korrupten Zuwendungen einerseits und strafbarer Korruption
andererseits schmal, sondern auch derjenige zwischen rechtlich unproblema-
tischen und damit unbedenklichen Zuwendungen sowie korrupten, aber straf-
losen Vorteilsgewihrungen.?8! In welchem Bereich sich das Unternehmen
befindet, ist erheblich. Ist es in einen Korruptionsskandal verwickelt und wird
dies publik, wird es nidmlich regelméfig einen Reputationsschaden erleiden,
und zwar unabhingig davon, ob das korrupte Verhalten strafbar ist oder
nicht.?8

und Grenzen der strafrechtlichen Korruptionsbekdmpfung in der Schweiz vgl. Jositsch,
ZStrR 2005, 241, 241 ff.

274 Vgl. dazu oben VI1.2.a).

25 Watter/Spillmann, GesKR 2006, 94, 108.

276 Art. 322" und Art. 3225%Ptes Abs. 1 StGB.

277 Art. 3220 StGB.

278 Art. 102 Abs. 2 StGB.

2 Vgl. Blattner, forumpoenale 2015, 94, 96 ff. Zur Privatbestechung vgl. auch Acker-
mann/Baumann, Gedichtnisschrift Heine, 2016, S. 1, 7 ff.; Jositsch/Drzalic, AJP 2016,
349, 349 ff.

280" pjeth, in: Basler Kommentar Strafrecht II (Fn. 265), Vor Art. 322" Rn. 7 m.w.H.,
der als Beispiel dafiir die illegale Parteifinanzierung nennt.

81 Vgl. Satzger, ZStW 115 (2003), 469, 472, wonach zwischen Sponsoring und Beste-
chung strukturelle Ahnlichkeiten bestehen.

82 Vgl. Watter/Spillmann, GesKR 2006, 94, 109, unter Hinweis auf das Beispiel von
Statoil, die in einen Korruptionsskandal verwickelt gewesen sein soll. Watter/Spillmann,
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Korruption bezeichnet letztlich nichts anderes als den Degenerationspro-
zess der sozialen und wirtschaftlichen Ordnung.?®* Um diesem Prozess Ein-
halt zu gebieten, wurden verschiedene internationale Vereinbarungen zur
Bekimpfung von Korruption geschlossen.?* Mit dem Erlass der Richtlinie
2014/95/EU betreffend die Angabe nichtfinanzieller und die Diversitét betref-
fender Informationen durch bestimmte Unternehmen ist auch der Européische
Gesetzgeber titig geworden. Danach sind die Mitgliedstaaten der Europi-
ischen Union gehalten, Bestimmungen beziiglich einer Berichtspflicht grofer
Unternehmen im Lagebericht unter anderem in den Bereichen Sozialbelange
und Bekdmpfung von Korruption und Bestechung zu erlassen.?®> Die Richt-
linie betrifft explizit zwar nur nichtfinanzielle Informationen. Indem die Er-
klarung der Unternehmen aber eine Beschreibung der Konzepte, Ergebnisse
und Risiken sowie Angaben zu den Due-Diligence-Prozessen in Bezug auf
die erwihnten Belange umfassen sollte,?®® kénnen davon (indirekt) auch die
Politfinanzierung und andere Zuwendungen an Dritte erfasst sein. Die
Schweiz ist zwar nicht Adressat der EU-Richtlinie. Der Bundesrat beabsich-
tigt indessen eine Vorlage zur Nachhaltigkeitsberichterstattung auszuarbeiten,
welche sich an der Regelung in der Europdischen Union orientiert. Vorerst
will er aber die Erfahrungen in der EU abwarten und die Arbeiten dann an die
Hand nehmen, wenn die Umsetzungsvorhaben der EU-Mitgliedstaaten weiter
fortgeschritten sind und der Kenntnisstand somit besser ist.?s’

VIIL. Erforderlichkeit staatlicher Regulierung
politischen Engagements von Unternehmen?

Es stellt sich die Frage, ob politisches Engagement von Unternehmen staatlich
reguliert werden soll. Staatliche Regulierung ist dort angezeigt, wo ein Markt-
versagen®®® besteht, das eine behordliche Intervention erforderlich macht.?®

GesKR 2006, 94, 109 Fn. 166 weisen richtigerweise darauf hin, dass ein Reputationsscha-
den oft nur sehr schwer quantifizierbar ist.

283 Vgl. Dembinski, in: Cassani/Héritier Lachat (Hrsg.), Lutte contre la corruption in-
ternationale, 2011, 15, 26 f.

284 Vgl. dazu etwa Nobel, Internationales und Transnationales Aktienrecht (Fn. 12),
Kap. 3 Rn. 41 ff.

285 Richtlinie 2014/95/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 22. Oktober
2014 zur Anderung der Richtlinie 2013/34/EU im Hinblick auf die Angabe nichtfinanziel-
ler und die Diversitit betreffender Informationen durch bestimmte groe Unternehmen und
Gruppen (ABI. L 330 vom 15.11.2014).

28 Richtlinie 2014/95/EU (Fn. 285), S. 2 (6).

27 Bundesrat (Fn. 25), S. 41.

288 Ein Marktversagen liegt — vereinfacht gesagt — vor, wenn es in einem sich selbst
iiberlassenen Markt nicht moglich ist, die Ressourcen effizient zu allozieren und demnach
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Rechtsnormen braucht es dann, wenn Selbstverpflichtungen und der Druck
von Markt und Gesellschaft nicht ausreichen?® und eine Regulierung effizien-
ter ist als keine. Dabei ist zu bedenken, dass jede rechtliche Regelung in einem
Spannungsverhiltnis von Rechtssicherheit, ZweckmaBigkeit und Gerechtig-
keit steht.?®! Letztlich geht es um die Frage, wie MaBnahmen und gesetzliche
Vorschriften aussehen miissen, damit das fragile Gleichgewicht zwischen
verschiedenen Faktoren nicht zerstort wird.?*?

Soweit ersichtlich gibt es keine Hinweise oder Belege, dass Unternehmen im
Bereich des politischen Engagements systematisch gegen Regeln verstoflen
oder dass der Markt versagt. In Bezug auf staatliche Regulierung von politi-
schem Engagement von Unternehmen ist daher Zuriickhaltung geboten.?* Es
sind keine (zusitzlichen) rechtlichen Regelungen erforderlich, die politisches
Engagement von Unternehmen verbieten oder umgekehrt Unternehmen zu
(sozial-)politischem Engagement verpflichten. Regulatorische Eingriffe brin-
gen Nebeneffekte mit sich und konnen das marktwirtschaftliche System un-
terwandern. Jede rechtliche Regelung lauft zudem Gefahr, iiber das Ziel hin-
auszuschieflen. Gerade auch im Bereich der Corporate Social Responsibility
droht diese Gefahr, wenn das Konzept iiberstrapaziert wird.”** Auch im vor-
liegenden Kontext gilt: So viel wie notwendig, so wenig wie moglich.

Zu iiberlegen wire, ob im Bereich von Unternehmensspenden und sons-
tigen Zuwendungen die Transparenz verbessert werden sollte.?®> Transparenz
fordert das Vertrauen der Aktionidre, erhoht die soziale Anerkennung des
Unternehmens und steigert damit dessen Wert.?”® Regulierung und staatlich
verordnete Transparenz diirfen aber nicht dazu fithren, dass die nachhaltige

kein Marktgleichgewicht entsteht. Die Griinde fiir Marktversagen sind unterschiedlichster
Natur (Watter/Spillmann, GesKR 2006, 94, 97 {f.; vgl. auch von der Crone/Beyeler/Dédeyan,
ZSR 122 [2003] 1, 409, 439 ff.). Zu den Ursachen eines Marktversagens vgl. etwa Fritsch,
Marktversagen und Wirtschaftspolitik, 9. Aufl., 2014, S. 79 ff.

B9 Vgl. Watter/Spillmann, GesKR 2006, 94, 101 f. und 114.

290 Forstmoser, FS Nobel, 2015, S. 157, 174.

1 Vel. Radbruch, Siiddeutsche Juristen-Zeitung 1946, 105, 107; vgl. dazu auch Miiller,
Eigenkapitalersetzende Darlehen, 2014, Rn. 633 f. m.w.H.

22 In diesem Sinn setzt auch der Bundesrat im Rahmen der Umsetzung der CSR auf
einen sog. smart mix, der rechtlich nicht verbindliche Mainahmen und nétigenfalls ergin-
zende gesetzliche Vorschriften vorsieht (vgl. Bundesrat [Fn. 25], S. 10 £.).

23 Vgl. auch von der Crone/Beyeler/Dédeyan, ZSR 122 (2003) 1, 409, 441 f., wonach
der Ruf nach staatlicher Regulierung nicht unreflektiert erfolgen diirfe.

24 Vgl. auch Hofstetter, Swiss Code of Best Practice for Corporate Governance 2014,
2014, S. 4, wonach das Gewinnstreben der Aktiondre Motor des gesellschaftlichen Wohl-
stands und Fortschritts sei und dessen Unterbindung das marktwirtschaftliche Gesamt-
system aus den Fugen heben wiirde.

25 Fleischer, AG 2001, 171, 178 f.

2% Vgl. Forstmoser, Festgabe Schweizerischer Juristentag, 2006, S. 55, 85; ders., Summa
Dieter Simon, 2005, S. 207, 235.
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Existenz von Unternehmen gefihrdet wird. Zwingende Regeln werden von
Unternehmen zudem hiufig als Kosten und nicht als Chance betrachtet.?*’

Beziiglich der Transparenz kommen zwei Ansitze in Betracht. In privat-
rechtlicher Hinsicht konnte die handelsrechtliche Transparenz von Unter-
nehmensspenden im Rahmen der Rechnungslegungsvorschriften verbessert
werden.?®® Als offentlich-rechtlicher Ansatz wire die Offenlegung von Partei-
spenden durch die politischen Parteien zu diskutieren.

Unentgeltliche Zuwendungen wie Spenden sind in der Erfolgsrechnung
nicht gesondert auszuweisen, sondern gehen in der Regel ununterscheidbar im
Sammelposten ,,iibriger betrieblicher Aufwand*“? (sonstiger Betriebsaufwand)
auf.3® Im Jahr 2012 wurde in der Schweiz eine parlamentarische Initiative
eingereicht, die unter anderem verlangte, dass borsenkotierte Gesellschaften
im Geschiftsbericht die Gesamtsumme der Zuwendungen an politische Ak-
teure (insbesondere politische Parteien, Verbinde und fiir Kampagnen) anzu-
geben haben.*! Der Initiative wurde allerdings keine Folge geleistet; sie wur-
de als erledigt abgeschrieben.?”? Dass (borsenkotierte) Unternehmen Spenden
offenlegen sollen, wird von verschiedener Seite gefordert. So wurde in der
Vergangenheit auch versucht, das Ziel iiber die Generalversammlungen zu
erreichen, indem die Aktionédre borsenkotierter Unternehmen aufgefordert
werden sollten, anlédsslich der Generalversammlungen Auskunft dariiber zu
verlangen, welche Parteien Geld erhalten und wie viel dafiir eingesetzt werde.
Davon erhoffte man sich Verbesserungen beziiglich der Transparenz, hatte
dieses Vorgehen doch bereits einmal zum Erfolg gefiihrt, ndmlich bei der
Transparenz von Managergehiltern.*®® Der Aktiondrsverein Actares®™ fordert

27 Vgl. auch Bohrer, GesKR 2016, 273, 277.

2% Fiir das deutsche Recht Fleischer, in: Spindler/Stilz, AktG (Fn. 112), § 76 Rn. 49;
ders., AG 2001, 171, 178 f., der in der zwingenden Einzelaufschliisselung Steuerungsvor-
teile in verschiedener Hinsicht sieht.

2 Art. 959b Abs. 2 Ziff. 5 OR.

30 Vgl. Boemle/Lutz, Der Jahresabschluss, 5. Aufl., 2008, 238, wonach es aus Sicht der
Bilanzanalyse erwiinscht sei, die wichtigsten Posten des sonstigen Betriebsaufwands im
Anhang aufzuschliisseln (vgl. nun auch Art. 959¢ Abs. 1 Ziff. 2 OR). Gleich verhilt es sich
im deutschen Recht, vgl. dazu Fleischer, AG 2001, 171, 178 f.

301 Parlamentarische Initiative 12.499. Zum Instrument der parlamentarischen Initiative
vgl. Art. 160 Abs. 1 BV und Art. 107 ff. ParlG.

302 Vgl. <https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft? Affairld
=20120499>.

33 Vgl. dazu Bundi, Parteispenden: SP nimmt Firmen ins Visier, Tagesanzeiger,
12.6.2008, 2. Dabei ist zu beachten, dass allgemeine politische oder soziale Postulate der
Aktiondre an der Generalversammlung unzuldssig sind, soweit kein direkter Bezug zur
Tatigkeit des Unternehmens besteht, wobei es auf den Inhalt des Antrags selbst und nicht
auf das zugrundeliegende Motiv ankommt (Forstmoser, ZSR 92 [1973] 1, 1, 16 f.).

394 AktiondirInnen fiir nachhaltiges Wirtschaften. Actares setzt sich fiir die Ausrichtung
von Unternehmen auf eine nachhaltige Entwicklung im sozialen, tkologischen und wirt-
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ebenfalls mehr Transparenz beziiglich Unternehmensspenden. Er fiihrt regel-
mifBig Umfragen bei SMI-Unternehmen zur politischen Spendentitigkeit
durch und veroffentlicht die Ergebnisse in einem Bericht zur Partei- bzw.
Politfinanzierung. Nach diesen Berichten variiert die Informationsfreudigkeit
der Unternehmen im Bereich der politischen Spenden allerdings stark und ist
insbesondere im Bereich der Spenden an Verbidnde und Abstimmungskomi-
tees fiir Kampagnen tief.?%

Handelsrechtliche Transparenzvorschriften konnten sich als sinnvoll er-
weisen, konnen sie doch dazu fithren, dass das Vertrauen der Aktiondre und
der Allgemeinheit in die schweizerischen Unternehmen und die Wirtschaft
und damit auch der Standort Schweiz gestiirkt wiirde.>*® Dass durch die Ein-
fiihrung von entsprechenden Rechnungslegungsvorschriften Unternehmen
und Privatpersonen in Bezug auf ihre Spendentitigkeit nicht in gleicher Weise
zu Transparenz verpflichtet wiirden, ldsst sich rechtfertigen, zumal der Ver-
waltungsrat nicht sein eigenes, sondern fremdes Geld ausgibt.>”” Beim Erlass
neuer Bestimmungen wire aber jedenfalls dem Grundsatz de minimis non
curat praetor Rechnung zu tragen, indem eine gesonderte Offenlegung von
unentgeltlichen Zuwendungen erst ab einem bestimmten Betrag bzw. einer
bestimmten Grenze zu erfolgen hitte. Eine entsprechende Regelung sollte
zudem rechtsformneutral ausgestaltet werden. Zu bedenken wire ferner, dass
— wenn mit den Transparenzregelungen hauptsidchlich die Offenlegung der
Empfinger beabsichtigt wird — die Regelungen auch umgangen werden konn-
ten, indem die Zahlungen iiber Vereine und Stiftungen getitigt werden und
die definitiven Empfianger der Leistungen, z.B. bei politischen Spenden die
Parteien, nicht bekannt werden.

Neben handelsrechtlichen Transparenzvorschriften, welche die Unterneh-
men zur Offenlegung von unentgeltlichen Zuwendungen (wobei davon nicht

schaftlichen Bereich sowie auf Basis der Menschenrechte ein (Acfares, Charta <http://www.
actares.ch/download/160225-Actares-Charta-D.pdf>).

305 Vgl. etwa Actares, Politische Spenden von Unternehmen im Swiss Market Index
2013 & 2014, 3 ff. (<http://www.actares.ch/download/150709_Actares_SMI_PolitischeSpen
den13-14.pdf>).

3% Der schweizerische Gesetzgeber beabsichtigt, im Rahmen der laufenden Aktien-
rechtsrevision fiir groe Rohstoffunternehmen Transparenzvorschriften einzufiithren (vgl.
BBI12017, 683 ff.). Nach Art. 964a Abs. 1 E OR 2016 miissen groe Rohstoffunternehmen
jéhrlich einen Bericht iiber die Zahlungen (Geld- oder Sachleistungen, vgl. Art. 964b
Abs. 1 E OR 2016) an staatliche Stellen (zum Begriff vgl. Art. 964a Abs. 5 E OR 2016)
verfassen.

307 Zum Problem der korporativen Freigiebigkeit vgl. oben V. Soweit es um Spenden
an politische Parteien und andere politische Akteure geht, ist zudem zu beachten, dass sich
juristische Personen nicht auf das Wahl- und Abstimmungsgeheimnis berufen konnen (vgl.
Schiess Riitimann, in: St. Galler Kommentar, Die schweizerische Bundesverfassung, 3. Aufl.,
2014, Art. 137 Rn. 29; vgl. auch dies., in: Baer/Rother [Hrsg.], Geld, 2013, S. 116).



CSR: Politisches Engagement von Unternehmen 329

nur Parteispenden erfasst wiirden)>® verpflichten, kommt auch die Offen-
legung von Parteispenden durch die politischen Parteien selbst in Betracht.
In der Schweiz gab es in den letzten Jahren verschiedene politische Vorsto3e
zur Verbesserung der Transparenz von Parteispenden. Auf Bundesebene sind
bislang alle gescheitert.’” Die Parteien und ihre Vertreter im Parlament haben
offensichtlich kein Interesse an einer Offenlegung. Auf kantonaler Ebene war
den meisten Initiativen ebenfalls kein Erfolg beschieden.*!® Auch der schwei-
zerische Bundesrat lehnt eine gesetzliche Regulierung der Finanzierung von
Parteien und Wahlkampagnen ab?!! und stellt sich damit gegen die Forderun-
gen der GRECO.3!? Er begriindet seine Haltung damit, dass sich die Offen-
legung nicht mit der direkten Demokratie, dem foderalistischen Staatsaufbau
und dem schweizerischen Milizsystem vereinbaren lieBe.’'® In ihrem vierten

398 Vgl. auch Schiess Riitimann, in: Baer/Rother (Hrsg.) (Fn. 307), S. 91 ff. und 115 f.,
die fordert, dass Zahlungen von Unternehmen im Zusammenhang mit Wahlen (nicht aber
Abstimmungen) de lege ferenda ausdriicklich zu verbieten seien.

3% Vgl. nur etwa unlingst die Motionen 15.3715 ,, Transparenz iiber die Parteienfinan-
zierung®™ (<https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft? Affairld=
20153715>) und 15.3714 ,,Politische Kampagnen zu Wahlen und Abstimmungen. Transpa-
renz iiber die Finanzierung“ (<https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/
geschaeft?Affairld=20153714>), welche der Nationalrat (eine der beiden Kammern des
Schweizerischen Parlaments) am 1.6.2017 mit deutlicher Mehrheit ablehnte, nachdem der
Bundesrat sich gegen die Motionen ausgesprochen und dem Parlament beantragt hatte, sie
abzulehnen. In den beiden Motionen wurde der Bundesrat eingeladen, einen Erlassentwurf
vorzulegen, der Transparenz iiber die Parteienfinanzierung sowie die Finanzierung politi-
scher Wahl- und Abstimmungskampagnen schafft. Darin soll festgehalten werden, dass
Zuwendungen von natiirlichen und juristischen Personen an Parteien oder Kampagnen
offentlich gemacht werden miissen, wenn sie einen bestimmten Betrag iiberschreiten.

310 Vgl. nur etwa Kanton Aargau (<https://www.nzz.ch/schweiz/abstimmungen/aargauer-
politiker-muessen-finanzen-nicht-offenlegen-1.18392560>). Einzelne Kantone (Tessin, Genf
und Neuenburg) hingegen kennen Regelungen beziiglich der Transparenz von Wahl- und
Abstimmungskampagnen (vgl. dazu Auer, Staatsrecht der schweizerischen Kantone, 2016,
Rz. 1102 ff.; Schiirer, AJP 2016, 476, 480 f. [Tessin und Genf]). Zur Unzuléssigkeit der
Begrenzung von Politspenden in einem kantonalen Gesetz (Tessin) vgl. BGE 125 1 441
sowie dazu etwa Caroni (Fn. 129), S. 162 ff.; Schiess Riitimann, SJZ 2011, 329, 332.

311 Vgl. etwa die in Fn. 309 genannten beiden Motionen; vgl. auch Fliickiger, Anhalten-
de Kritik an Parteienfinanzierung, Neue Ziircher Zeitung, 5.7.2014, 13; Schoenenberger,
Kein Gesetz zur Finanzierung der Parteien, Neue Ziircher Zeitung, 13.11.2014, 9.

312 Die GRECO (Group d'états contre la corruption/Group of States against Corrup-
tion) ist die Staatengruppe zur Korruptionsbekédmpfung des Europarats.

313 Medienmitteilung des Bundesrats, Parteienfinanzierung wird nicht gesetzlich gere-
gelt vom 12.11.2014 (<https://www.admin.ch/gov/de/start/dokumentation/medienmiteilungen.
msg-id-55194.html>); vgl. auch Hifliger, Bundesrite erkldren Europa die helvetischen
Parteifinanzen, Neue Ziircher Zeitung, 11.4.2013, 11; Schoenenberger, Kein Gesetz zur
Finanzierung der Parteien, Neue Ziircher Zeitung, 13.11.2014, 9; vgl. ferner GRECO,
Vierter Zwischenbericht tiber die Konformitdt der Schweiz, ,, Transparenz der Parteien-
finanzierung® vom 23.6.2017 (GrecoRC3[2017]10) (<https://www.bj.admin.ch/dam/data/
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Zwischenbericht vom 23.6.2017 iiber die Konformitit der Schweiz betreffend
Parteienfinanzierung moniert die GRECO, dass die Schweiz die entsprechen-
den Empfehlungen nach wie vor nicht umgesetzt hitte und deshalb weiterhin
im Nichtkonformitidtsverfahren bleibe. ,,Die GRECO nimmt erneut mit Be-
dauern zur Kenntnis, dass die Schweizer Regierung an ihrer Haltung, im
Bereich der Transparenz der Finanzierung der politischen Parteien und der
Wahlkampagnen zurzeit nicht gesetzgeberisch titig zu werden, festhalt*.>!4

Zurzeit ist auch eine eidgenodssische Volksinitiative ,,Fiir mehr Transparenz
in der Politikfinanzierung (Transparenz-Initiative)* pendent. Ziel der Initia-
tive ist es, in der Bundesverfassung einen neuen Art. 39a ,,Offenlegung der
Finanzierung von politischen Parteien sowie von Wahl- und Abstimmungs-
kampagnen® einzufiigen.’!®> Man darf auf den Ausgang der Initiative und die
weitere Diskussion um die Verbesserung der Transparenz von Parteispenden
gespannt sein. 3!

Abgesehen von der Verbesserung der Transparenz im Bereich von Unter-
nehmensspenden und sonstigen Zuwendungen ist wie oben ausgefiihrt eine
staatliche Regulierung politischen Engagements von Unternehmen nicht er-
forderlich und auch nicht wiinschenswert. Jedenfalls wiren allfillige negative
externe Effekte durch Gesetze in den entsprechenden Bereichen aufzufangen
und nicht dadurch, dass das Verwaltungsratsmandat um die Pflicht zur Wah-
rung von Interessen von stakeholders bzw. eine Pflicht zu (sozial-)politischem
Engagement erweitert wird.?!” In diesem Sinn ergeben sich aus der Corporate
Social Responsibility bzw. der corporate citizenship keine weiteren Pflichten
als diejenigen, die das Gesetz dem Verwaltungsrat auferlegt und es existiert
somit auch keine Pflicht der Unternehmen zu (sozial-)politischem Engage-
ment. Unternehmen werden vielfach bereits im eigenen Interesse auf ihr

bj/sicherheit/kriminalitaet/korruption/grecoberichte/ber-iii-2017-10-d.pdf>), Ziff. 10 (beziig-
lich der Argumente der Schweizer Regierung): ,,Aufgrund der direkten Demokratie und,
damit verbunden, der hdufigen Volksabstimmungen sind die Parteien bei Weitem nicht die
einzigen Akteure des politischen Geschehens in der Schweiz. Die Kantone verfiigen iiber
eine grosse Autonomie. Ihnen eine einheitliche nationale Regelung iiber die Parteienfinan-
zierung aufzuerlegen, wire nicht mit dem Foderalismus zu vereinbaren. Schliesslich
herrscht in der Schweiz die Auffassung, dass die Politik und die Parteienfinanzierung zum
grossen Teil durch privates Engagement und nicht vom Staat zu tragen sind. Dank dem
Milizsystem ist der finanzielle Bedarf der Parteien deutlich geringer als im Ausland®.

314 GRECO (Fn. 313), Ziff. 18. Die Schweiz wird von der GRECO gebeten, bis Ende
Mirz 2018 erneut Bericht iiber die Fortschritte bei der Umsetzung der noch nicht vollstin-
dig beriicksichtigten Empfehlungen zu erstatten (GRECO [Fn. 313], Ziff. 24).

315 BBI 2016, 3613 f. Die Volksinitiative ist ein Kernelement der direkten Demokratie
in der Schweiz.

316 Die Initiative ist im Oktober 2017 zustande gekommen (BBI 2017, 6893).

317 Vgl. auch von der Crone (Fn. 162), § 1 Rn. 23; von der Crone/Beyeler/Dédeyan,
ZSR 122 (2003) I, 409, 437 f. Zur Internalisierung externer Effekte vgl. auch Watter/
Spillmann, GesKR 2006, 94, 101.
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Umfeld Riicksicht nehmen, weil sie sonst Gefahr laufen, einen Reputations-
schaden zu erleiden oder gar staatliche Regulierung heraufzubeschworen.’!8
Ein nachhaltiges und langlebiges Unternehmen ist sensibel fiir die Welt, in
der es lebt.3"?

IX. Fazit und Schlussbemerkungen

Politisches Engagement von Unternehmen ist zuléssig, soweit es sich in den
Schranken des Gesetzes bewegt. Dazu muss es vom Gesellschaftszweck ge-
deckt sein, im Interesse der Gesellschaft liegen und das Gebot der Angemes-
senheit wahren. Grundsétzlich ist der Verwaltungsrat das fiir das politische
Engagement der Gesellschaft zustindige Organ.

In Bezug auf eine (zusitzliche) staatliche Regulierung politischen Enga-
gements von Unternehmen ist Zuriickhaltung geboten. Sinnvoll konnte eine
Verbesserung der Transparenz von Zuwendungen von Unternehmen an Dritte
sein. Von einer weitergehenden Regulierung, die Unternehmen systematisch
zu good corporate citizens erziehen will, ist demgegeniiber abzusehen. Sozial-
politisches Engagement von Unternehmen kann je nach Situation erwiinscht
sein, 2 staatlich verordnet werden sollte es aber nicht.

Um kein Missverstindnis aufkommen zu lassen: Auch in Drittwelt- und
Schwellenldndern sollen Unternehmen neben den lokalen Vorschriften ge-
wisse — international festzulegende — (Minimal-)Standards insbesondere in
Bezug auf Menschenrechte und Umwelt einhalten miissen. Unternehmen, die
ihre Produktion in solche Lander auslagern oder Produkte aus diesen Lindern
erwerben, profitieren vielfach von nicht existierenden oder sehr viel niedrige-
ren Regulierungsstandards oder einem Rechtsdurchsetzungssystem, das nicht
funktioniert und/oder korruptionsanfillig ist.*?! Ob die neben den lokalen
Vorschriften einzuhaltenden Standards zwingend deckungsgleich sein miissen
mit denen, die in hochindustrialisierten Lindern gelten, ist zu diskutieren.
Beim Aufzwingen von Vorstellungen ist Vorsicht geboten, besteht doch die
Gefahr, dass eine Art ,,moderner Imperialismus® betrieben wird und sich der
Rechtsstaat im betroffenen Land erst recht nicht entwickelt. Ferner ist zu

318 Vgl. Forstmoser, Festgabe Schweizerischer Juristentag, 2006, S. 55, 81 f.; ders.,
Summa Dieter Simon, 2005, S. 207, 231; vgl. auch Aiolfi, Der Staat als Anstandsdame,
Neue Ziircher Zeitung, 22.6.2017, 34.

319 De Geus (Fn. 2), S. 23 f. und 310 f.

320 Es gibt allerdings zahlreiche Beispiele, bei denen sozialpolitisches Engagement oder
die Ubernahme offentlicher Aufgaben durch Unternehmen nicht zum gewiinschten Ziel
gefithrt haben, sondern eher zum Gegenteil (vgl. etwa die Berichterstattung im ARTE
.Konzerne als Retter? Das Geschift mit der Entwicklungshilfe®, 2017, <http://www.arte.
tv/de/videos/059525-000-A/konzerne-als-retter>).

21 Watter/Spillmann, GesKR 2006, 94, 102.
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bedenken, dass ethisches Verhalten und Moral nicht absolut und ,,[z]eitstabile
Moralsysteme [...] ebenso wenig wahrscheinlich wie erstrebenswert**?? sind.
Im zweiten Vorbehalt begriindet liegt wohl auch ein Problem der Legiti-
mation der zahlreichen Forderungen, die aus der Corporate Social Respon-
sibility flieBen.??* Unternehmen zu verantwortungsvollen ,,Biirgern zu erzie-
hen, scheint auf den ersten Blick erstrebenswert.’?* Auf den zweiten Blick
schieBen die Bemiihungen jedoch vielfach tiber das Ziel hinaus. Dies gilt
nicht nur fiir die sog. Konzernverantwortungsinitiative,” sondern teilweise
auch fiir das MaBnahmenprogramm des schweizerischen Bundesrats im Be-
reich Corporate Social Responsibility. In einem im Juni 2017 veroffentlichten
Bericht nimmt der Bundesrat Stellung zum Stand der Umsetzung seines Ak-
tionsplans zur gesellschaftlichen Verantwortung der Unternehmen aus dem
Jahre 2015. Der CSR-Aktionsplan hat verschiedene StoBrichtungen und be-
inhaltet einen umfangreichen Katalog von Mallnahmen, mit denen Unter-
nehmen zu verantwortlichem Handeln angehalten werden sollen.*?® Der Bund
engagiert sich unter anderem in verschiedenen Organisationen wie der OECD,
der UNO oder der ILO*?" und wirkt so bei der Festlegung grenziiberschreiten-
der Rahmenbedingungen und CSR-Standards mit, an die sich auch schweize-
rische Unternehmen halten miissen. Dies ist in der Sache zu begriilen. Die
UNO-Leitprinzipien fiir Wirtschaft und Menschenrechte und die OECD-Leit-
sdtze fiir multinationale Unternehmen®?® fordern eine erweiterte Sichtweise in

322 Becker, Moral ist Privatsache, Neue Ziircher Zeitung, 6.1.2016, 10; vgl. auch Watter/
Spillmann, GesKR 2006, 94, 114.

323 Vgl. auch Watter/Spillmann, GesKR 2006, 94, 107, wonach sich gewisse CSR-For-
derungen als fragwiirdig erweisen bzw. unter dem Deckmantel von CSR unreflektiert
handfeste Eigeninteressen verfolgt wiirden.

324 7ur Frage, ob Unternehmen als juristische Personen aus rechtsdogmatischer Sicht
iberhaupt in der Lage sind, sozial bzw. ethisch oder moralisch zu handeln, vgl. Watter/
Spillmann, GesKR 2006, 94, 102 ff.

325 Eidgenossische Volksinitiative ,,Fiir verantwortungsvolle Unternehmen — zum
Schutz von Mensch und Umwelt” (BBI 2015, 3245 ff.), die dem Volk und den Stéinden zur
Abstimmung unterbreitet wird mit der Empfehlung der Bundesversammlung, die Initiative
abzulehnen (BB12017, 6379 f. und BB1 2017, 6335 ff. [Botschaft]. Problematisch ist ins-
besondere der weite Geltungsbereich der Sorgfaltspflichten (vgl. etwa Kaufmann, AJP
2017, 967, 977). Zur Konzernverantwortungsinitiative vgl. Bohrer, GesKR 2017, 323,
323 ff.; ders., GesKR 2016, 273, 276 f.; Handschin, AJP 2017, 998, 998 ff.; Kaufmann,
AJP 2017, 967, 977, dies., SZW 2016, 45, 45 ff.; Nobel, in: Berner Kommentar (Fn. 12),
§ 9 Rn. 296 ff.; Pieth, AJP 2017, 1005, 1005 ff. (aus strafrechtlicher Perspektive); Weber,
SJZ 2016, 25, 26 f.

326 Vgl. Bundesrat, Positionspapier und Aktionsplan des Bundesrates zur Verantwor-
tung der Unternehmen fiir Gesellschaft und Umwelt, Bericht des Bundesrates zum Stand
der Umsetzung des Aktionsplans, 21.6.2017 (<https://www.newsd.admin.ch/newsd/message/
attachments/48740.pdf>).

327 International Labour Organization (ILO) (Internationale Arbeitsorganisation [IAO]).

328 Vgl. dazu oben 11.2.b).
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Bezug auf die Unternehmensverantwortung, bei der es nicht ausschlielich
um die Gewinnmaximierung geht, und fiihren somit zu einem Uberdenken
des traditionellen Begriffs des Gesellschaftszwecks und desjenigen des
Unternehmensinteresses.’?”® Auch dagegen ist grundsitzlich gar nichts ein-
zuwenden. Zu hoffen bleibt indessen, dass der Bundesrat mit Augenmall
reguliert und — entgegen verschiedener Befiirchtungen®® — kein Biirokratie-
monster geboren wird.

Der Bericht des Bundesrats unterstreicht zweifelsohne den Willen der Poli-
tik, auf den Gang der Wirtschaft auf unterschiedlichste Art und Weise einzu-
wirken.33! Tatséichlich sind staatliche MaBnahmen — insbesondere in Fillen
tatsdchlichen Marktversagens — effektiver als die in der CSR-Diskussion ver-
breiteten moralischen Appelle, die wenig wirksam sind.**? Ob eine Interven-
tion des Staates in derart vielen Bereichen indessen tatsédchlich erforderlich ist
und auch zum gewiinschten Ziel fiihrt, ist nicht gesichert. Indem der Staat
sich zunehmend als ,,Vorkdmpfer einer besseren, gesiinderen, gerechteren
und moralischeren Welt“3* prisentiert, wird die kantische Unterscheidung
von Recht und Moral als eine der zentralen Errungenschaften der Moderne
aufgeweicht.’** , Moral wird immer dann aktiviert, wenn die Probleme im
Rahmen rechtlicher oder sozialer Kontexte nicht mehr 18sbar scheinen.*33
Dass Unternehmen nicht nur gegeniiber den shareholders verantwortungsvoll
handeln sollen, sondern auch gegeniiber den stakeholders, steht auler Dis-
kussion. Die Frage ist allerdings, wie weit der Staat eingreifen und den Unter-
nehmen diesbeziigliche Pflichten auferlegen soll. Auf diese Debatte kann im
Rahmen des vorliegenden Beitrags nicht eingegangen werden, sie muss an
anderer Stelle gefithrt werden. Fiir das politische Engagement von Unter-
nehmen gilt jedenfalls, dass das geltende Recht ausreicht, um die Grenzen der
Zuléssigkeit abzustecken. Lediglich im Bereich der Transparenz konnten sich
neue Vorschriften als sinnvoll erweisen.

329 Vgl. dazu Kaufmann, FS von der Crone, 2017, S. 3, 4 ff.

30" So etwa Aiolfi, Bern lehrt die Firmen Mores, Neue Ziircher Zeitung, 22.6.2017, 23.

31 Aiolfi, Bern lehrt die Firmen Mores, Neue Ziircher Zeitung, 22.6.2017, 23, der die
Rolle des Bundes als ,,Vorbild fiir die Privatwirtschaft als ,,Indiz fiir ein skurriles paterna-
listisches Credo* erachtet und fragt, ob man ,,in Bern im Ernst [glaube], dass die Schweizer
Firmen ohne Anleitung des Bundes vollig verantwortungslos handeln wiirden?*.

332 Watter/Spillmann, GesKR 2006, 94, 100 f.

333 Becker, Moral ist Privatsache, Neue Ziircher Zeitung, 6.1.2016, 10.

334 Becker, Moral ist Privatsache, Neue Ziircher Zeitung, 6.1.2016, 10.

335 Becker, Moral ist Privatsache, Neue Ziircher Zeitung, 6.1.2016, 10.






Diskussion

zu den Referaten von Janine Wendt und Karin Miiller

Elke Heinrich / Matthias Pendl

Die Diskussion zu den Referaten von Janine Wendt und Karin Miiller drehte
sich im Wesentlichen um drei Themenkreise. Im Zusammenhang mit dem
Referat von Frau Wendt wurde vor allem die Anreizwirkung von CSR-Krite-
rien in Vergiitungsregelungen thematisiert (I.). Der Vortrag von Frau Miiller
gab Anlass, zunédchst die Kompetenzfrage in Bezug auf Spenden und Sponsor-
ing zu erortern (II.). AnschlieBend entspann sich eine lebhafte Diskussion um
Zulassigkeit und Transparenz politischer Spenden (III.).

Zunichst hegte ein deutscher Teilnehmer Sympathie dafiir, Vergiitungsrege-
lungen an die CSR-Komponente zu koppeln. Im Vortrag habe er zunéchst den
Eindruck gehabt, dass die Referentin einer solchen Koppelung ebenfalls posi-
tiv gegeniiberstehe, weshalb er liberrascht gewesen sei, dass sie sich letztlich
doch dagegen ausgesprochen habe. Unter der Pramisse, dass von Vergiitungs-
regelungen tatsdchlich Verhaltensanreize ausgingen, fragte er daher nach dem
Grund fiir ihr ablehnendes Fazit.

Frau Wendt raumte ein, in der Tat eine Sympathie fiir die Abbildung von
CSR-Faktoren in der Vorstandsvergiitung zu hegen. Sie glaube jedoch, dass
dies zum jetzigen Zeitpunkt zu frith kiime, zumal die CSR-Richtlinie gerade
erst umgesetzt worden sei. Sie plddierte dafiir, derzeit nur so viel wie notig
und so wenig wie moglich zu implementieren. Eher wiirde sie die Forschung
zur Verhaltenssteuerung forcieren wollen und sich ansehen, wieviel trans-
parent gemacht werde. Erst, wenn — wie hinsichtlich der Frauenquote in Auf-
sichtsriten — festgestellt wiirde, dass sich nichts bewege und es dennoch ein
gesellschaftliches Verlangen nach CSR-Maflnahmen gebe, wiirde sie den
nichsten Schritt zur Verrechtlichung setzen wollen. Unternehmen, die gerade
erst die Frauenquote hitten ,,schlucken miissen®, sollte nicht gleich der néchs-
te Stein vorgeworfen werden.
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Ein anderer deutscher Teilnehmer richtete sich mit der Frage an Frau Wendt,
welche Faktoren ganz konkret in die Vergiitung einflieBen wiirden, da diese
ja nicht immer so leicht greifbar seien. Daran schloss er die Frage an, ob wirk-
lich davon ausgegangen werden konne, dass die einzelnen Vergiitungsfak-
toren eine Anreizwirkung auf Unternehmensleitungen ausiiben wiirden und
welcher Bestandteil der Vergiitung an CSR-Faktoren gekniipft sein miisse,
damit eine Verhaltenssteuerung erzielt werden konne. Zudem fragte er, ob es
diesbeziigliche Studien gebe und an welchen Trends sich die Beratungspraxis
in Vergiitungsfragen derzeit orientiere.

Frau Wendt replizierte, indem sie auf jene Faktoren Bezug nahm, welche
die DAX-Unternehmen verankert hitten. Bei BMW orientiere sich die Ver-
giitung an der Innovationsleistung, was ein sehr unbestimmter Begriff sei.
Konkret werde die Reduktion von CO,-Immissionen genannt, die Kunden-
orientierung, die aufgrund einer Umfrage ermittelt werden solle, die Wand-
lungsfiahigkeit, die Fithrungsleistung, der Beitrag zur Attraktivitit als Arbeit-
geber, Fortschritte bei der Umsetzung des Diversity-Konzepts und generell
Aktivititen zur Wahrnehmung von gesellschaftlicher Verantwortung. Bei
Lufthansa gehe es etwas konkreter um die Nachhaltigkeitsparameter bei
Treibstoffeffizienz und CO,-Immissionen, aber auch die Mitarbeiterzufrie-
denheit werde abgefragt. Bei RWE wiirden 25 % der variablen Vergiitung zu-
riickgehalten und erst nach drei Jahren ausbezahlt, wenn ein Bonus-Malus-
Faktor erfiillt sei. 45 % dieses Faktors wiirden wiederum anhand eines unter-
nehmensspezifischen Index zu CSR ermittelt. Dieser baue auf der RWE-Nach-
haltigkeitsberichterstattung auf und bilde das 6kologische und gesellschaft-
liche Handeln ab.

Die zweite und dritte Frage konnte die Referentin nicht beantworten. Sie
wisse jedoch, dass es Studien zum erforderlichen CSR-Bestandteil in der
Vergiitungsregelung gebe, konne im Moment jedoch keine konkreten Zahlen
daraus nennen. Sie verwies auf die eben erwihnte Vergiitungsregelung der
RWE, welche eine ungefihre Idee vermittle, wohin es in der Praxis gehen
konnte. Ausfithrungen zur Vergiitungsberatung behielt sich die Referentin fiir
die schriftliche Ausfertigung vor.

Auch eine schweizerische Diskussionsteilnehmerin richtete eine Frage an
Frau Wendt. Angesichts der von der Referentin dargestellten Studien, wonach
so viele Menschen in der Bevolkerung eine stidrkere Ausrichtung an sozialen
und Okologischen Faktoren wiinschten, konnten doch Mitbestimmungsmog-
lichkeiten institutioneller Investoren genutzt werden. Sie fragte sich, ob das
Setzen von Anreizen nicht iiber diese Stelle besser funktionieren konne, wenn
man sich den Vergiitungsbericht oder die Entlastung zunutze machte.

Frau Wendt konstatierte, dass die Hebelwirkung iiber institutionelle Inves-
toren mit Abstand am groéften sei. Das Bundesumweltministerium habe vor
zwei Jahren eine Umfrage durchgefiihrt, in der danach gefragt wurde, wie
Investitionen in den Klimaschutz gestirkt werden konnten. Vorstandsver-



Diskussion 337

giitungen und CSR-Berichterstattungen seien dabei als miBig interessant be-
urteilt worden.

SchlieBlich bemerkte ein Teilnehmer aus Osterreich, dass ihn vieles in der
Diskussion an jene bei einer Zivilrechtslehrertagung erinnere, bei der Ver-
haltenssteuerung durch Zivilrecht im Fokus gestanden sei. Letztlich gehe es
auch hier um Verhaltenssteuerung durch Anreize. Mit Vergiitungsregelungen
wiirde man positive Anreize setzen; ziehe man die Organmitgliedshaftung
oder auch das Strafrecht mit ins Kalkiil, wiirden auch negative Anreize
gesetzt. Ihm stelle sich daher die Frage, ob CSR-Kriterienkataloge — soweit
diese als gut und sinnvoll angesehen werden konnen — ein und dieselbe
Medaille seien, wo auf der einen Seite Achtung der Kriterien zu Honorierung
fiihre, wihrend auf der Kehrseite die Nichtbefolgung Haftung nach sich zie-
he. Es sei zu iiberlegen, ob die beiden Seiten in der gedanklichen Argumenta-
tion verbunden werden sollten.

Frau Wendt entgegnete, dass zunichst das Setzen von Verhaltensanreizen
im Bereich CSR besser verstanden werden miisse. Die Haftung sei zweifellos
stets ein grofles Thema fiir das Management, auch wenn sie nur selten tat-
sdchlich schlagend werde. Sie sei jedoch davon iiberzeugt, dass dies die
»grofere Seite der Medaille* sei. Positive und negative Anreizsysteme miissten
definitiv gemeinsam betrachtet werden; sie konne allerdings nicht abschitzen,
in welchem Verhiltnis die beiden Grofien zueinander stiinden.

IL

Ein deutscher Diskussionsteilnehmer stimmte der von Frau Miiller referierten
Ansicht ausdriicklich zu, dass die Frage, ob politisches Engagement von Unter-
nehmen zulissig ist, eine Kompetenzfrage sei. Zum erwéhnten Zitat von Milton
Friedman (,,The social responsibility of business is to increase its profits.*)
bemerkte er, dass dieses — zwar nicht von Miiller, jedoch in der allgemeinen
Debatte — hiufig verkiirzt und filschlicherweise als rein kapitalistisches Peti-
tum angefiihrt werde. Jedoch sei Friedman von der Anteilsstruktur in der klas-
sisch amerikanischen corporation ausgegangen, welche der Altersvorsorge
ihrer Eigentiimer und damit breiten Schichten der Gesellschaft diene. Vor
diesem Hintergrund sei es vollig konsequent, dass Gesellschaftsgewinne zu-
gunsten derer eingesetzt wiirden, die ihr hart verdientes Erspartes investiert
hitten. Mit dem Einsatz des Zitats im kontinentaleuropéischen Kontext werde
daher ein falsches Bild gezeichnet.

Ein deutscher Diskutant bemerkte, dass die Entscheidung iiber Spenden
nicht der Unternehmensleitung obliegen sollte, die mit fremdem Geld wirt-
schaftet. Vielmehr sollten die Vorstandskompetenzen in diesem Bereich eng
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verstanden, Gewinne ausgeschiittet werden und die Aktionédre selbst iiber
deren Verwendungszweck befinden.

Zum vorangegangenen Vortrag von Frau Micheler merkte er noch an, dass
er Unternehmen nicht blof als nexus of contracts ansehen wolle. Vielmehr
hitten diese auch eine soziale und psychologische Relevanz, wie etwa ein
Unternehmen, das in einer bestimmten Region schon lange investiert und
Arbeitsplitze schafft. Dies diirfe 6konomisch nicht ausgeblendet werden — ein
Fehler, den leider viele Makrookonomen machen wiirden. Deshalb wiren die
reinen shareholder-value-Ansitze wahrscheinlich zu modifizieren. In Er-
gianzung zu Frau Miillers Erlduterung, dass in der Schweiz der Verwaltungs-
rat entscheide, wie der Gewinn verwendet wird, wies er darauf hin, dass in
Deutschland immerhin als kleines Kontrollinstrument der Aufsichtsrat vor-
handen sei. Er konne iiber — durchaus vorhandene — Zustimmungsvorbehalte
zu bestimmten Spenden und Sponsoring mitwirken. Im Aufsichtsrat sédfen
sowohl unabhingige Mitglieder als auch Vertreter von Kleinaktionédren. Da-
durch werde zumindest eine gewisse Schranke etabliert, die es in der Schweiz
nicht zu geben scheine, es sei denn, man etablierte auch dort unabhingige
Verwaltungsratsmitglieder, die vielleicht bestimmten Spendenleistungen zu-
stimmen miissten.

Daran ankniipfend stellte ein Diskussionsteilnehmer die an Frau Miiller ge-
richtete Frage, ob auch die Moglichkeit bestehe, dass der Verwaltungsrat die
geplanten Parteispenden der Generalversammlung vorlege. Falls dies der Fall
sei, interessiere ihn, ob es in der Praxis dazu komme.

Frau Miiller betonte, dass nach ihrer Ansicht die Anerkennung einer Kom-
petenz der Generalversammlung in der Spendenfrage unter Rechtssicherheits-
gesichtspunkten problematisch sei, da es zu Abgrenzungsschwierigkeiten
zwischen den Zustindigkeiten der Gesellschaftsorgane komme konne. Dies
sei aus Sicht des Verwaltungsrats besonders heikel, da er fiir kompetenz-
widrige Verfiigungen hafte. Thres Erachtens sei daher die derzeitige strikte
Kompetenzverteilung zu befiirworten. Den Aktiondren bliebe es jedoch unbe-
nommen, in diesem Punkt ergéinzende Statutenbestimmungen einzufiihren.

I1II.

Ein deutscher Diskussionsteilnehmer stimmte den kompetenzrechtlichen Aus-
fiihrungen Miillers zu und meinte, es bestehe kein grofer Unterschied zwi-
schen dem deutschen und dem schweizerischen Recht. Rechtspolitisch habe
er nicht so richtig nachvollziehen kénnen, warum es einen so wesentlichen
Unterschied mache, ob eine direkte oder eine reprédsentative Demokratie
bestehe. Er verwies auf die Supreme-Court-Entscheidung zu Parteispenden
(Citizens United v. FEC), die gravierende Folgen fiir den gesamten Demokra-
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tieprozess gehabt hitte. In den USA wiirden sich Grofunternehmen massiv in
politische Prozesse einmischen und diese in eine bestimmte Richtung drén-
gen. Dies werde blo8 teilweise durch aktienrechtliche Vorschriften aufgefan-
gen. Er glaube daher, es briuchte mehr Vorkehrungen: volle Transparenz,
damit man die politischen Einfliisse kenne, bestimmte Hochstgrenzen, deren
Hohe nach landerspezifischen Gegebenheiten festzusetzen sei, sowie eine Ver-
hinderung von Umgehungsmoglichkeiten, was in den USA zu kurz komme.
Er stellte sodann die Frage, warum dies in der Schweiz so nicht diskutiert
werde und ob wirklich die direkte Demokratie den entscheidenden Unter-
schied ausmache.

Ein schweizerischer Diskussionsteilnehmer nahm hierzu mit einem Bei-
spiel Stellung. Er verwies auf die ehemals in der Schweiz vorhandene Buch-
preisbindung durch ein Kartell, welches das Bundesgericht fiir rechtswidrig
erkldrte. Darauthin hitten die Buchhindler fiir ein Gesetz lobbyiert, welches
die Buchpreisbindung wieder erlaubt hitte. Dieses sei vom Parlament ange-
nommen und verabschiedet worden. Daraufhin sei jedoch iiber eine Unter-
schriftensammlung ein Referendum initiiert worden, in dem das Gesetz vom
Volk abgelehnt wurde.

Im Anschluss daran wies Frau Miiller darauf hin, dass der schweizerische
Bundesrat stets betone, dass das Volk das letzte Wort habe. Es konne zu je-
dem Gesetz von der Moglichkeit eines Referendums Gebrauch machen und
dariiber abstimmen. Daher habe ein Unternehmen, welches eine bestimmte
Partei sponsere, keine Sicherheit, dass seine Anliegen tatsichlich gesetzlich
umgesetzt wiirden. Das Volk konnte immer noch dagegen entscheiden. Dies
sei der Unterschied zur repréisentativen Demokratie in Deutschland, weshalb
die erhebliche Gefahr ,,unniitzer* Spenden bestehe.

Ein Diskussionsteilnehmer aus der Schweiz fiigte an, dass es in der Politik
um den Kampf zwischen kontrdren Ansichten iiber die Gestaltung der Gesell-
schaft gehe. Wer sich politisch engagiert, habe fast immer zu entscheiden, auf
welche Seite er sich dabei schlage. Als Beispiele nannte er zum einen die
Schweizer GroBbanken, die sich irgendwann dafiir entschieden hitten, die
biirgerlichen Parteien zu unterstiitzen. Es sei klar, dass sie sich nicht zur Un-
terstiitzung solcher Parteien hinreilen liefen, die gegen den Bankensektor
politisierten. Zum anderen verwies er auf den moglichen Mauerbau an der
Grenze zwischen den USA und Mexiko, zu dem es eben auch sehr unter-
schiedliche Meinungen gebe. Es stelle sich nun aber fiir das zustindige Ge-
sellschaftsorgan stets die Frage, wie sich die Gesellschaft in kontroversen
politischen Bereichen positionieren solle. Die Antwort miisse wohl stets im
Einzelfall mit Blick auf die Wahrung des Gesellschaftsinteresses ergehen,
wonmit sich freilich die Frage stelle, was die Interessen der Gesellschaft seien.
Es stelle sich nun aber auch die Frage, ob das Einbeziehen von CSR zu einer
inhédrenten, materiellen, vorbestimmten Verschiebung in der sonst einzelfall-
orientierten politischen Beurteilung fiihre. Die Einbeziehung von CSR be-



340 Elke Heinrich / Matthias Pendl

deute dann einen sehr einseitigen bias sowie eine Verpflichtung auf softlaw
und zu bestimmter politischer Positionsnahme.

Eine schweizerische Diskutantin ging in diesem Zusammenhang auf die
AuBerung von Frau Miiller ein, wonach es praktisch eher wenig Konflikte
zwischen shareholder-value-Ansatz und stakeholder-approach gebe. Wenn
aber danach gefragt werde, wie viel Geld ein Unternehmen etwa zur Abwehr
einer ihm nachteiligen Gesetzesinitiative einsetzen diirfe, wire die am Gesell-
schaftsinteresse orientierte Obergrenze wohl beinahe unbeschrinkt. Eine
Schranke konne sich jedoch mit Blick auf die stakeholders ergeben. Vielleicht
gebe es also doch manchmal Spannungsverhiltnisse zwischen den beiden An-
sédtzen.

Ein Osterreichischer Teilnehmer adressierte ebenfalls die Spenden- und
Sponsoringproblematik und schickte voraus, dass hier die Grenze zur Korrup-
tion sehr flieBend sei. Frau Miiller habe als Kriterien fiir die Zuldssigkeit
solcher Zuwendungen unter anderem das Gesellschaftsinteresse und die An-
gemessenheit genannt. Er wolle diese anhand eines Beispiels um einen weite-
ren Gesichtspunkt anreichern. Als Osterreicher freue es ihn zunichst, dass die
Referentin die osterreichische Spendentransparenz lobend hervorgehoben habe.
Jedoch miisse er darauf hinweisen, dass die diesbeziiglichen Vorschriften sehr
leicht umgangen werden konnten. Wenn etwa der Biirgermeister einer Ge-
meinde FuBballfan sei, gehe die Unternehmensspende eben nicht direkt an die
Partei, sondern an den ortsansissigen FuB3ballverein. Fiir das Unternehmen sei
dabei klar, dass es ohne Spende in Zukunft wohl keine Auftrige der Gemein-
de mehr bekommen oder sein nédchster Antrag auf Genehmigung einer Be-
triebsanlage auf wenig Wohlwollen treffen werde. Dies sei im Ergebnis Kor-
ruption, aber in einem anderen Kleid. Dennoch sei eine solche Zuwendung
eindeutig im Unternehmensinteresse, soweit sie auch in angemessener Hohe
erfolge. Er fragte daher Frau Miiller, wie sie diesen Fall 16sen wiirde.

Auch ein schweizerischer Diskutant zeigte sich in Hinblick auf die gefor-
derte Transparenz bei Parteispenden skeptisch, weil er insoweit massives
Umgehungspotential sehe. So konne an Verwandte oder an Verbinde gespen-
det werden; irgendwie wiirde wohl immer ein Weg gefunden, um politisch
motivierte Zuwendungen nicht offenlegen zu miissen.

Ein deutscher Teilnehmer ergédnzte daraufhin die rechtliche Ausgangslage
zu Parteispenden aus deutscher Sicht und konzentrierte sich dabei bewusst
auf die aktienrechtliche Ebene. Das deutsche Aktienrecht statuiere keine par-
teipolitische Neutralitét fiir Aktiengesellschaften. Dies wire auch verfassungs-
widrig, wie das BVerfG einst unter Hinweis auf die in Art. 5 GG verbiirgte
Meinungsfreiheit entschieden habe. Die Kompetenz liege beim Vorstand,
nicht bei der Hauptversammlung. Als kleines Zusatzproblem konnten jedoch
Interessenkollisionen auftreten. Eine solche sei etwa gegeben, wenn der Vor-
standsvorsitzende mafigeblichen Einfluss auf die Spendenpraxis nehme und
seit Jahrzehnten eingeschriebenes Mitglied einer politischen Partei sei. Im
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Strafrecht habe es vor rund zehn Jahren einen Fall gegeben, in dem Vorstand
und Aufsichtsrat eines Verkehrsunternehmens Spenden an einen oOrtlichen
Sportverein beschlossen hitten. Dies sei im Rahmen der Angemessenheit fiir
grundsitzlich zuldssig erklart worden, sodass sich Organmitglieder unter den
Schutzschirm der Business Judgement Rule begeben konnten. Bei Partei-
spenden miisse man zusitzlich aber beriicksichtigen, dass diese Reputations-
aspekte aufweisen wiirden. Mit Blick auf die Rechtstatsachen erlduterte der
Diskutant, dass grofle Unternehmen kaum, und wenn, in iiberschaubarem
MaBe spenden wiirden. Kiirzlich sei die seit langem grofite Spende in Hohe
von € 500.000 von einem Internetunternehmen gegeben worden. GrofSkonzer-
ne wiirden tiblicherweise € 100.000 an alle biirgerlichen Parteien spenden,
sodass die Thematik hierzulande keine grole Angelegenheit sei. Die Parteien
hitten aus einem Skandal gelernt, ndmlich der Grofispende einer Hotelkette
an die FDP als diese gerade sehr viele Stimmen erhalten hatte und schlieflich
an der Regierung beteiligt wurde. Dies habe die deutsche Offentlichkeit iiber
zwei oder drei Monate hinweg beschiftigt. Daher bestehe eine gro3e Zuriick-
haltung deutscher Grofunternehmen bei Spenden an politische Parteien. Es
wiirde folglich eher an andere Organisationen gespendet. Ein Beispiel dafiir
sei beim LG Mannheim anhéngig, in dem es um eine Spende in Hohe von
€ 200.000 an eine Stiftung des Boxers Klitschko gehe. Der Vorstand wurde
infolgedessen abberufen, weil diese Zuwendung zu hoch gewesen sein soll;
vor Gericht werde dariiber gestritten, ob die MaBBnahme im Gesellschafts-
interesse gelegen habe. International betrachtet ndhmen Parteispenden eine
gewisse Sonderstellung ein. So gebe es in GroBbritannien seit dem Jahr 2000
eine Sonderregelung, wonach der board grundsitzlich iiber alle Spenden ent-
scheiden diirfe. Wenn es aber um Parteispenden gehe, miisse die Hauptver-
sammlung iiber die Spenden-Policy abstimmen. Zudem wies der Teilnehmer
auf das indische Beispiel hin, wo gro3e Unternehmen 2 % der Gewinne in
CSR-Mafinahmen investieren miissten. Davon explizit ausgenommen seien
jedoch Parteispenden.

Frau Miiller konstatierte zunichst, dass Parteispenden natiirlich immer dort
in Erwigung gezogen wiirden, wo es um kontroverse Fragen gehe. Auf Gesell-
schaftsebene stelle sich dann die Frage nach dem Gesellschaftsinteresse, wel-
ches sie eher weit fassen wolle. Auch die Anliegen der stakeholders seien zu
beriicksichtigen. Gewiss bestehe ein Spannungsverhéltnis zwischen share-
holder- und stakeholder-Interessen. Auch unter diesem Gesichtspunkt bestehe
aber Spielraum fiir politische Spenden, weil es unter Umstédnden nicht nur im
Interesse der Aktionire liege, ein Gesetz zu verhindern. Dies sei etwa dann
der Fall, wenn das Gesetzesvorhaben das Unternehmen zur Abwanderung
zwingen wiirde und der Schweiz dadurch Arbeitsplitze, Steuereinnahmen etc.
verloren gingen. In Bezug auf die Korruptionsproblematik fiihrte die Referen-
tin aus, dass nach ihrer Ansicht die Hohe der Zuwendung eine mafigebliche
Rolle spiele. Als unproblematisch empfinde sie Spenden, die zum Zwecke der
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sozialen Akzeptanz erfolgten, wie dies hiufig bei kleineren Unternehmen der
Fall sei, die iiberdies kaum zielgerichtet und auf Anfrage spenden oder spon-
sern wiirden. Die Grenze zur Korruption sei freilich eine flieBende. Grof3e
Unternehmen wiissten meist sehr genau, an wen sie wie viel spenden. Hierzu
erginzte sie, dass der Aktiondrsverein in einem Spendenbarometer abfrage,
was GroBunternehmen spenden wiirden. Interessant sei stets die Quintessenz.
Danach herrsche insgesamt wenig Transparenz. Banken und Pharmaunter-
nehmen seien Vorreiter im positiven Sinne; alle iibrigen verhielten sich da-
gegen recht intransparent. Besonders bedeckt hielten sich die Unternehmen in
Bezug auf Spenden an Verbédnde. Daraus ergebe sich fiir die Praxis natiirlich
das mehrfach angesprochene Umgehungsproblem.
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