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Thomas Jutzi

Unternehmensspenden: Zustandigkeit, Grenzen und
Handlungsoptionen gemass schweizerischem Aktienrecht

Spenden sind i.d. R. mit einem wohltatigen Zweck verbunden. Auch fir Unternehmen sind Spenden
nicht nur aus steuerrechtlichen Uberlegungen sinnvoll, wie in diesem Beitrag aufgezeigt wird. Im schwei-
zerischen Aktienrecht werden Spenden jedoch weder definiert noch legiferiert. Fiir die Beurteilung der
Zustédndigkeit zum Spendenbeschluss und der Zuldssigkeit der Spende sind die allgemeinen aktienrecht-
lichen Grundsétze — insbesondere (i) die Delegationsmdglichkeiten, (ii) der statutarische Zweck, (iii) das
Unternehmensinteresse im Einzelfall sowie (iv) der Endzweck der Gewinnstrebigkeit — heranzuziehen.
Fiir die Folgen bei unzuldssigen Spenden ist sodann zu unterscheiden, ob der Beschluss interessen-

widrig oder gar (end)zweckwidrig ist.

Inhaltsibersicht
A. Einleitung

B. Begriff und Einbettung der Unternehmensspende
I. Gegenstand der Untersuchung
Il. Spendenmotive
[ll. Form der Spenden

C. Zustandigkeit flr einen Spendenbeschluss
I. Originare Zustandigkeit des Verwaltungsrats
Il. Delegation an das Management
[ll. Zustandigkeit der Generalversammlung

D. Zulassigkeit einer Unternehmensspende und
Handlungsoptionen
|. Beider Zustandigkeit des Verwaltungsrats/
der Geschéftsleitung
Il. Bei der Zustandigkeit der Generalversammlung
E. Folgen bei unzuldssigen Spendenentscheiden
I. (Un-)Gultigkeit des Rechtsgeschafts
II. Genehmigung durch die Generalversammlung
[Il. Anfechtbarkeit von Generalversammlungs-
beschlissen
IV. Aktienrechtliche Verantwortlichkeit: Verwaltungsrat/
Geschaftsleitung
V. Ruckerstattungsklage

F. Fazit

A. Einleitung

Unternehmen mit Sitz in der Schweiz sind sich ih-
rer gesellschaftlichen Verantwortung in hohem
Masse bewusst: Gemass einer reprasentativen
Untersuchung der ETH Zirich aus dem Jahr 2009!

Prof. Dr. iur. Thomas Jutzi, Rechtsanwalt, LL. M., Ordinarius flr
Wirtschaftsrecht an der Universitdt Bern. Der Aufsatz basiert auf
dem am 23. Mérz 2017 vor der Juristischen Fakultat der Univer-
sitdt Bern gehaltenen Habilitationsvortrag.

' Dabei handelt es sich um eine Onlinebefragung, die durch eine
Forschungsgruppe des Zentrums fur Organisations- und Arbeits-
wissenschaften der ETH Zirich mit der Unterstiitzung des Schwei-
zerischen Arbeitgeberverbands, des Schweizerischen Gewerbe-
verbands sowie von economiesuisse durchgefihrt wurde. Der in
diesem Rahmen erarbeitete Kurzfragebogen wurde von mehr als
2000 Unternehmensreprasentanten beantwortet. Dabei ist be-
merkenswert, dass lUber 90% der Auskunftspersonen aus der
Gruppe der KMU (bis 250 Mitarbeitende) stammen, was einer fiir
die schweizerische Unternehmenslandschaft annahernd reprasen-

engagieren sich hierzulande rund drei Viertel aller
Unternehmen fir gemeinnitzige Zwecke durch
Spenden, kostenlose Schulungen, durch die Be-
reitstellung ihrer Infrastruktur fir wohltatige Pro-
jekte und durch die Freistellung ihrer Mitarbeiter
fir ehrenamtliche Tatigkeiten (sog. Corporate
Volunteering).2 In Deutschland und Osterreich ist
ein ahnliches Engagement festzustellen.3 Obschon
der Thematik des gemeinnitzigen Engagements
von Unternehmen in den letzten Jahren eine im-
mer grossere Aufmerksamkeit zukam, fand bislang
weder eine landerfokussierte noch eine kompara-
tive Forschung statt.4 Zum einen liegt dies an der
Unbestimmtheit des Untersuchungsgegenstan-
des: So kdnnen das gesellschaftliche Engagement
von Unternehmen sowie die Spendentatigkeit als
Teil dieses Engagements vielfaltige Anwendungs-
formen aufweisen. Die uneinheitlichen Erhebungs-
weisen mit oft unterschiedlich gesetzten Schwer-
punkten hinsichtlich der verfolgten Fragestellungen
fihren dementsprechend zu verschiedenartigen
Ergebnissen oder zumindest zu unbefriedigenden
Uberschneidungens. Zum anderen gilt in der
Schweiz (wie auch in Deutschland) der Grundsatz
«Tue Gutes und rede dartber» nicht uneinge-

tativen Datenlage entspricht; vgl. dazu ausfihrlich Theo Wehner/
Christian Lorenz/Gian-Claudio Gentile, Unternehmen in der Schweiz
Ubernehmen gesellschaftliche Verantwortung, in: Schweizer Ar-
beitgeber vom 13. August 2009, 10 ff.

2 \Wehner/Lorenz/Gentile (Fn. 1), 10.

3 Vgl. Fundraising Verband Austria, Spendenbericht 2016, Wien
2017, 12; Bundesministerium fur Familie, Senioren, Frauen und
Jugend (Deutschland), Erster Engagementbericht 2012. Flr eine
Kultur der Mitverantwortung, Berlin 2012, 22 ff.

4 Vgl. immerhin aber Georg von Schnurbein/Steffen Bethmann,
Philanthropie in der Schweiz, Studie des Centre for Philanhtropy
Studies der Universitat Basel, Basel 2010, 13 ff.; Matthias S. Fifka,
Corporate Citizenship in Deutschland und den USA, Heidelberg
2011, 141 ff.

5 So kann z.B. ein Einzelunternehmer seine Spende gleichzeitig
als personliche Spende sowie als Unternehmensspende deklarie-
ren. Ferner kénnen Unternehmen die Leistungen der von ihnen ali-
mentierten Forderstiftungen teilweise als eigene Corporate-Social-
Responsibility-Leistungen ausweisen. Fir einen Uberblick zu den
verschiedenen Studien vgl. von Schnurbein/Bethmann (Fn. 4), 13 ff.
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schrankt. Gemass der bereits erwahnten Studie
der ETH Zurich wird das gemeinnltzige Engage-
ment nur von 25% der Unternehmen publik ge-
macht (wobei diese Offenlegung oft unsystema-
tisch erfolgt).6 Dies steht in einem deutlichen
Gegensatz zu US-amerikanischen Unternehmen,
die eine lange Tradition in der Spendenberichter-
stattung aufweisen und in wesentlich breiterem
Umfang wie auch detaillierter Uber die finanzielle
und zeitliche Dimension ihres gesellschaftlichen
Engagements berichten.”8 Sowohl in der Schweiz
als auch in Deutschland ist die unternehmerische
Eigenberichterstattung Uber gesellschaftliches
Engagement hingegen deutlich jinger als das
Engagement selbst. Die Erkenntnis, dass das ge-
sellschaftliche Engagement dauerhaft zum Unter-
nehmenserfolg beitragen kann, wenn darlber auch
offentlich berichtet wird, setzt sich nur zdgerlich
durch. Zum einen flrchten viele Unternehmen, fir
Selbstinszenierungen, Selbstdarstellungen oder
«PR-Gerede» kritisiert zu werden.® Zum anderen
ist mit dem Aussetzen einer bereits angelaufenen

6 Wehner/Lorenz/Gentile (Fn. 1), 13. Die Ethos-Stiftung, die
sich 2014 mit der Spendentatigkeit der 100 grossten in der
Schweiz kotierten Unternehmen befasste, kam zum Ergebnis,
dass nur jedes zweite Unternehmen Informationen zu seiner
philanthropischen oder politischen Spendentatigkeit veroffent-
licht. Dieser Umstand ist geméss der Studie vor allem darauf zu-
rickzufihren, dass das gemeinnltzige Engagement von 71%
der Unternehmensleitungen vor allem als personliches Anliegen
verstanden wird, von dem keine betriebswirtschaftlichen Ge-
winne erwartet werden. Die Unternehmen erhoffen zwar von
ihrem Engagement positive Wirkungen auf das Ansehen der
Firma, die lokalen Standortbeziehungen oder das Betriebsklima,
doch ist ein solches Handeln nicht in eine Gbergreifende Unter-
nehmensstrategie eingebettet. Vgl. Studie der Ethos-Stiftung,
Politische und philanthropische Spenden. 100 grésste kotierte
Unternehmen in der Schweiz, Marz 2014, 5 ff.

7 Dieser Umstand dirfte auf eine sehr lange Tradition der USA
in Bezug auf die statistische Spendenerfassung zuriickzufiihren
sein. So veroffentlicht dortzulande die American Association of
Fundraising Counsel bereits seit 1956 jahrlich den nationalen Spen-
denbericht «Giving USA». «Giving USA» bietet aktuelle Hochrech-
nungen zum (Vorjahres-)Spendenaufkommen der gemeinnitzigen
Organisationen, und zwar sowohl im Hinblick auf die Einnahme-
quellen als auch hinsichtlich der Verwendungszwecke. Vier Spen-
denquellen werden beriicksichtigt: Privatpersonen, Erbschaften,
Stiftungen und Unternehmen (vgl. dazu Fitka[Fn. 4], 190; Eckhard
Priller, Spenden in Deutschland: Analysen — Konzepte — Perspek-
tiven, Minster 2009, 12 f.). Hingegen ist in anderen Léndern (vor
allemin europaischen Landern wie Deutschland, Frankreich, Oster-
reich sowie auch der Schweiz) die Datenlage zum Spendenbereich
generell spérlich. In der Schweiz beschaftigt sich die «Zentrale
Wohlfahrtsstelle fir Wohlfahrtsunternehmen» — die ZEWO - seit
1989 mit der Erhebung der statistischen Zahlen zur Spendenta-
tigkeit. Die ZEWO dokumentiert die Spendeneinnahmen der Hilfs-
werke, allerdings nur jener, die mit dem eigenen ZEWO-Glitesiegel
ausgezeichnet sind. Wie die ZEWO selbst zugibt, kénnen die Stich-
proben aufgrund von Datenllicken variieren. Die erhobenen Zah-
len kénnen im besten Fall eine gewisse Tendenz (insbesondere in
Bezug auf die inhaltliche Ausrichtung der Spenden) erahnen las-
sen (zur Methodik der Spendenberechnung vgl. ZEWO Spenden-
statistik 2015, Zurich 2016, 7).

8 Bereits in den 1950er-Jahren hat in den USA zudem eine bis
heute andauernde wissenschaftliche Diskussion eingesetzt, die
vor allem den Zusammenhang zwischen «social performance»
und «financial performance» betrifft (vgl. Fifka [Fn. 4], 148 ff.).

9 Vgl. Fifka (Fn. 4), 130 m.w.H.

Spendentatigkeit oft ein Imageschaden verbun-
den.’0 Die Publikmachung der blossen Tatsache,
dass ein Unternehmen spendet, sagt allerdings
noch nichts Uber die Hohe dieses Engagements
aus. Auch diesbezlglich geben Unternehmen nur
verhalten Auskunft;"" die Zahlen sind zudem oft
sehr ungenau und - insbesondere wenn es um
den Einsatz von personellen Ressourcen geht —
haufig schwer mess- und quantifizierbar und da-
mit auch nur eingeschrankt vergleichbar. Grund-
satzlich kann jedoch festgehalten werden, dass
die Spendenbereitschaft mit der Grosse eines Un-
ternehmens zusammenhangt: Je grosser ein Un-
ternehmen ist, desto grosser ist die Wahrschein-
lichkeit seines Engagements. So spenden gemass
der bereits erwahnten ETH-Studie Uber 90% der-
jenigen Schweizer Unternehmen, die mehr als
1000 Mitarbeiter aufweisen.’2 Diese grosseren
Unternehmen sind in der Schweiz mehrheitlich als
Aktiengesellschaften konzipiert.’® Dementspre-
chend wird im Folgenden den (rechtlichen) Fragen
nachgegangen, wer innerhalb einer schweizeri-
schen Aktiengesellschaft zustandig ist fur die Fal-
lung eines Spendenbeschlusses, welche Grenzen
dabei beachtet werden missen, welche Hand-
lungsoptionen bestehen sowie welches die Fol-
gen des Uberschreitens der Zulassigkeit sind.
Vorab wird der Begriff der Unternehmensspende
erlautert, dessen Einbettung in verwandte The-
men vorgenommen, und es werden die Spenden-
motive sowie die verschiedenen Arten der Spen-
den erlautert.

10 Um dieses Problem zu vermeiden, tatigen heute immer mehr
Unternehmen Spenden in Form von Partnerschaften mit den be-
troffenen Organisationen, vgl. Ethos-Studie (Fn. 6), 7.

11 Die bisher umfassendste Untersuchung zum Spendenverhalten
deutscher Grossunternehmen, an der sich 101 der 500 grossten
deutschen Unternehmen beteiligt haben, wurde von Pricewater-
houseCoopers im Jahr 2007 durchgefihrt. Als Spenden wurden
dabei lediglich Zuwendungen finanzieller Natur definiert; Sach-
spenden und zur Verfligung gestellte Dienstleistungen blieben
von der Erhebung ausgeschlossen. Hinsichtlich der Héhe der Spen-
den gelangte PricewaterhouseCoopers zu dem Fazit, dass die
Befragten dazu nur sehr verhalten Auskunft geben wollten und
lediglich 29% in der Lage waren, die genaue Hohe ihres Spenden-
volumens zu beziffern, vgl. Fitka (Fn. 4), 189.

12 Nichtsdestotrotz ist der prozentuale Anteil der Unternehmens-
spenden am gesamten Spendenvolumen nur marginal: Geméss
ZEWO erhalten Hilfswerke mit ZEWO-GUtesiegel zwei von drei
Spendenfranken von privaten Haushalten; einer von drei Spenden-
franken stammt von institutionellen Geldgebern. Darunter sind je-
doch nicht nur Unternehmen, sondern vielmehr auch Gemeinden
und Kantone sowie Non-Profit-Organisationen, Stiftungen, Kirchen
und andere gemeinnltzige Organisationen zu subsumieren (vgl.
ZEWO Spendenstatistik 2015, Zurich 2016, 2 f.). Der Anteil der
Unternehmensspenden in der Schweiz an ZEWO-zertifizierte Or-
ganisationen betrug im Jahr 2013 lediglich 2% (vgl. ZEWO Spen-
denstatistik 2013, Zirich 2014, 5).

13 Vgl. dazu Bundesamt fir Statistik, STAT-TAB — interaktive Ta-
bellen, Parameter «Jahr 2014, Grossunternehmen, Rechtsform,
Private Unternehmen, alle Kantone».
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B. Begriff und Einbettung
der Unternehmensspende

. Gegenstand der Untersuchung
1. Begriff der Unternehmensspende
a) Elemente der Spende

Unter einer Spende wird im allgemeinen Sprach-
gebrauch das Uberlassen oder Zuwenden von
Geld- oder Sachmitteln sowie von Dienstleistun-
gen fir einen wohltatigen Zweck verstanden.4
Eine Legaldefinition der Spende findet sich in der
Schweiz im Steuerrecht.’® Geméass Art. 33a des
Bundesgesetzes Uber die direkte Bundessteuer
(DBG)'¢ sind Spenden die «freiwilligen Leistungen
von Geld und Ubrigen Vermdgenswerten an juris-
tische Personen mit Sitz in der Schweiz, die im
Hinblick auf ihre 6ffentlichen oder gemeinnttzigen
Zwecke von der Steuerpflicht befreit sind». Auch
das Bundesgesetz Uber die Mehrwertsteuer
(MWSTG) definiert in Art. 3 lit. i den Spendenbe-
griff: Vorausgesetzt wird insbesondere, dass der
Spender «ohne Erwartung einer Gegenleistung»
handelt.'” Dementsprechend sind aus juristischer
Sicht folgende drei Merkmale relevant: zum einen
die Freiwilligkeit, d. h. das Fehlen einer rechtlichen
oder sonstigen Verpflichtung zur Leistung, und zum
anderen die Unentgeltlichkeit, d.h. die Abwesen-

14 \Vgl. statt vieler: Maximilian Sommeregger, CSR 2.0: Online-
Spendenplattformen als neues Instrument fiir Corporate Giving,
Wien 2012, 10f. Ahnlich ist die Definition in den USA gemass Ame-
rican Association of Fundraising Counsel, Giving USA 2017, 17:
"Corporate philanthropy is a direct contribution by a corporation to
a charity or cause, most often in the form of cash grants, donations
and/or in-kind services”, vgl. dazu Fifka (Fn. 4), 180 f. m.w.H.

5 Grundsatzlich sind die Wahrnehmung von 6ffentlichen Aufga-
ben und die Férderung des Gemeinwohls nicht Ziele privatwirt-
schaftlichen Tuns. Das Steuerrecht erweist sich nichtsdestotrotz
als effizientes Instrument zur Steuerung von Wirtschaft und Ge-
sellschaft. Fir den homo oeconomicus gibt es wenig, was ihn
mehr motiviert, als eine Gelegenheit, Steuern zu sparen. Die Spen-
den sind zwar keine Pflicht, aber erwlinscht. Derjenige, der das
Erwilinschte tut, mindert seine steuerliche Leistungsfahigkeit nicht
in beliebiger, sondern gerade in erwlinschter Weise. So wie die
steuerlichen Massnahmen zur Lenkung des Umweltverhaltens
eingesetzt werden, so sollen auch mit der steuerlichen Abzugs-
fahigkeit Spenden als Form des birgerlichen Engagements gefor-
dert werden. Zur Hauptsache wird dabei geltend gemacht, die ge-
meinnltzige Tatigkeit sei steuerungswiirdig, weil sie den Staat
entlaste, was in Zeiten immer knapper werdender Staatsfinanzen
besonders wichtig sei. Insofern misste ein Anreiz fir die Erho-
hung der Spendentatigkeit natlrlicher und juristischer Personen
geschaffen werden. Vgl. zur Lenkungsfunktion der Steuer Markus
Reich, Steuerrecht, Zlrich/Basel/Genf 2012, § 2 N 4 f.

6 SR 642.11.

7Vgl. Art. 3 lit. i MWSTG: «Spende: freiwillige Zuwendung in
der Absicht, den Empfénger oder die Empfangerin zu bereichern
ohne Erwartung einer Gegenleistung im mehrwertsteuerlichen
Sinne; eine Zuwendung gilt auch dann als Spende, wenn die Zu-
wendung in einer Publikation in neutraler Form einmalig oder mehr-
malig erwéhnt wird, selbst wenn dabei die Firma oder das Logo
des Spenders oder der Spenderin verwendet wird; Beitrage von
Passivmitgliedern sowie von Génnern und Génnerinnen an Ver-
eine oder an gemeinnitzige Organisationen werden den Spenden
gleichgestellt.»

heit einer irgendwie gearteten Gegenleistung. Das
dritte Element der Spendentatigkeit bildet der
wohltatige bzw. der gemeinnltzige Zweck. In ei-
nem weiteren Sinne beinhaltet Gemeinnitzigkeit
jede Tatigkeit, die im Interesse der Allgemeinheit
liegt.’8 Das geltende Verstandnis des Begriffs der
Gemeinnutzigkeit ist stark durch die steuerliche
Behandlung — vor allem durch die Gleichstellung
von Gemeinndtzigkeit und der Steuerbefreiung —
gepragt:'® Einerseits sind juristische Personen, die
offentliche oder gemeinnltzige Zwecke verfolgen,
von der Gewinnsteuer befreit.20 Andererseits kon-
nen Unternehmen die geleisteten Spenden erst
dann steuerrechtlich abziehen, wenn sie an eine
gemeinnitzige bzw. aufgrund der &6ffentlichen
Zweckverfolgung steuerbefreite Organisation aus-
gerichtet wurden (dabei ist ein Abzug als geschafts-
massig begrindeter Aufwand in einer Hohe von
bis zu 20% des Reingewinns maglich).2' Somit be-
steht grundsétzlich ein Gleichlauf zwischen der
Steuerbefreiung als direkte Steuervergiinstigung
und der Mdglichkeit steuerlicher Absetzbarkeit der
Spendenzuwendungen als indirekte Steuerver-
glnstigung.22 Indes ermaoglicht erst die Steuerbe-
freiung, die aufgrund der Gemeinnitzigkeit bzw.
der 6ffentlichen Zweckverfolgung erlangt wird, die
steuerliche Abzugsfahigkeit der Zuwendung beim
Spender.23 Sowohl das DBG als auch das Schwei-
zerische Strafgesetzbuch (StGB) verwenden den
unbestimmten Rechtsbegriff der Gemeinnitzig-
keit.24 Der Begriff der Gemeinnitzigkeit beinhaltet
das objektive Element des Allgemeininteresses so-
wie das subjektive Element der Uneigennitzig-
keit.2> Beim Terminus «Allgemeininteresse» han-
delt es sich um die Auswirkungen der Tatigkeit
einer Organisation auf das Gemeinwohl. Diese
Auswirkungen werden aus gesellschaftlicher
Gesamtsicht beurteilt und beziehen sich auf die

18 Demzufolge kénnten auch die Aktivitaten von Arzten, Rechts-
anwalten und Industrieunternehmen als gemeinnitzig bezeichnet
werden, da deren Wirken flr die Allgemeinheit von Nutzen ist (vgl.
Markus Reich, Gemeinnitzigkeit als Steuerbefreiungsgrund, ASA
58465 ff., 468).

19 V/gl. von Schnurbein/Bethmann (Fn. 4), 5.

20 Vgl. Art. 56 lit. g DBG.

21 Vgl. Art. 59 Abs. 1 lit. ¢ DBG.

22 Bernd Helmig/Hans Lichtsteiner/Markus Gmdir, Der Dritte Sek-
tor der Schweiz. Landerstudie zum John Hopkins Comparative
Nonprofit Sector Project (CNP), Bern/Stuttgart/Wien 2010, 118.

23 Diese Abzugsmadglichkeit stellt eine wichtige Rahmenbedin-
gung fur die Spendentétigkeit dar und spielt eine nicht unerhebli-
che Rolle bei der unternehmerischen Spendenentscheidung:
Koénnte ein Unternehmen die geleisteten Spenden nicht abziehen,
so wirde die Spende fir den Spender einen «doppelten» Verlust
zur Folge haben: einerseits durch direkten Liquiditatsabgang und
andererseits durch die Aufrechnung der Zuwendung zum steuer-
baren Gewinn und eine entsprechende Besteuerung. Vgl. Art. 58
Abs. 1 lit. b letztes Lemma DBG.

24 \/gl. unter anderem Art. 37 ff. StGB und Art. 56 lit. g DBG. Un-
ternehmerische Zwecke sind grundsatzlich nicht gemeinniitzig.

25 Reich, GemeinnUtzigkeit (Fn. 17), 468.

253

Vertiefungsbeitrag
Wirtschaftsrecht



Thomas Jutzi, Unternehmensspenden: Zustandigkeit, Grenzen und Handlungsoptionen gemass Aktienrecht

recht 2017 Heft 4

254

Tatigkeiten in karitativen, humanitaren, gesund-
heitsfordernden, &kologischen, erzieherischen,
wissenschaftlichen und kulturellen Bereichen.26
Die Grenzziehung — wann etwa eine blosse Unter-
haltung und wann ein kultureller Férderungswert
vorliegt — kann im Einzelfall schwierig sein. Da das
Kriterium des Allgemeininteresses stark wertungs-
bezogen ist, wird in der Lehre gefordert, dieses
grosszligig zu interpretieren, da es nicht Aufgabe
der Steuerbehorden sein kann, in beispielsweise
wissenschaftlichen und gesundheitspolitischen
Auseinandersetzungen gegen derzeitige Minder-
heiten Partei zu ergreifen.2? Nicht von allgemei-
nem Interesse wird indes die Pflege der Gesellig-
keit erachtet.28 Auch Musik-, Gesang-, Turn- und
Sportvereinen wird die Gemeinnitzigkeit in der
Regel aberkannt, selbst wenn durch deren Wirken
das Leben eines Gemeinwesens bereichert wird.2°
Nicht als gemeinntitzig gilt ferner die Tatigkeit par-
teipolitischer Organisationen; zudem wird dem
parteipolitischen Wirken auch die Uneigennutzig-
keit abgesprochen.30 Verlangt wird schliesslich ein
offener Destinatarkreis: Ein Wirken, das nur dem
engen Kreis einer Familie oder der Belegschaft ei-
nes Unternehmens, den Mitgliedern eines Vereins
oder den Angehorigen eines bestimmten Berufes
zukommt, kann somit nicht als gemeinnltzig be-
trachtet werden.3!

Die UneigennUtzigkeit der Tatigkeit der steuer-
befreiten Organisation flihrt dazu, dass ihre Aktivi-
tat nicht mit eigenen wirtschaftlichen oder persén-

26 KS Nr. 12 Ziff. 11.3.a).

27 \Vgl. Thomas Koller, GemeinnUtzigkeits- und Spendenrecht in
der Schweiz, in: Rainer W. Walz/Ludwig von Auer/Thomas von
Hippel (Hrsg.), Spenden- und Gemeinnitzigkeitsrecht in Europa,
TUbingen 2007, 441 ff., 452 m.w.H.; Thomas Koller, Stiftungen
und Steuern, in: Hans Michael Riemer (Hrsg.), Die Stiftung in der
juristischen und wirtschaftlichen Praxis, Zrich 2001, 67 ff.; Hans
Rudolf Niggli, GemeinnUtzigkeit als Steuerbefreiungsgrund, Diss.
Zurich 1945, 124 f.; siehe auch BGE 7731b 7 E. 3.b) S. 11.

28 Reich, GemeinnUtzigkeit (Fn. 17), 472.

29 Solche Téatigkeiten werden, soweit sie bloss unterhaltenden
Charakter haben, als «Privatsache» betrachtet, mit welchen keine
Forderung der 6ffentlichen Wohlfahrt verbunden ist. Vgl. Reich,
Gemeinnutzigkeit (Fn. 17), 471 m.w. H.

30 Niggli (Fn. 26), 127; KS Nr. 12 Ziff. I1.4.

31 Neben der GemeinnUtzigkeit besteht ein weiterer Steuerbe-
freiungsgrund, namlich die Verfolgung von 6ffentlichen Zwecken.
Zum Teil kdnnen sich die Begriffe der «Gemeinnitzigkeit» und des
«offentlichen Zwecks» Uberschneiden. Der 6ffentliche Zweck ist
eng an die Staatsaufgaben angelehnt, wird von der Verwaltung
restriktiv ausgelegt und verlangt im Gegensatz zum Befreiungs-
grund wegen Gemeinnutzigkeit kein eigentliches Erbringen von
Opfern. Verfolgt eine juristische Person gleichzeitig Erwerbs- oder
Selbsthilfezwecke, wird ihr grundsatzlich keine Steuerbefreiung
gewabhrt, vorbehaltlich juristischer Personen, die durch 6ffentlich-
rechtlichen Akt mit der Erflllung einer 6ffentlichen Aufgabe be-
traut wurden. Vgl. Koller, Gemeinniitzigkeitsrecht, 454; Schwei-
zerische Steuerkonferenz, Vereinigung der schweizerischen
Steuerbehdrden, Kommission fir Selbststandigerwerbende und
juristische Personen, Arbeitsgruppe Steuerbefreiung, Steuerbe-
freiung juristischer Personen, die 6ffentliche oder gemeinniitzige
Zwecke oder Kultuszwecke verfolgen, Abzugsfahigkeit von Zu-
wendungen, Praxishinweise zuhanden der Kantonalen Steuerver-
waltungen vom 18. Januar 2008, 9.

lichen Interessen der juristischen Person oder ihrer
Mitglieder (bzw. nahestehender Personen) verbun-
den sein darf. Uneigennitzigkeit setzt eine Opfer-
willigkeit zugunsten Dritter voraus:32 Diese kann in
der freiwilligen Hingabe von materiellen Mitteln
oder von Arbeitsleistungen ohne bzw. ohne eine
angemessene Gegenleistung zum Ausdruck kom-
men. Die Uneigennutzigkeit fehlt grundséatzlich bei
einer unternehmerischen Zweckverfolgung, es sei
denn, dass diese zur Erreichung des im Allgemein-
wohl liegenden Zwecks unumganglich ist (z. B. ein
Landwirtschaftsbetrieb bei einer Erziehungsan-
stalt, ein Restaurations- und Beherbergungsbetrieb
bei einem Obdachlosenverein). Dem Geschéftsbe-
trieb darf jedoch nur eine untergeordnete Bedeu-
tung als blosser Hilfsbetrieb zukommen.33.34 Auch
Selbsthilfezwecke, die letztlich ebenfalls der For-
derung der personlichen Interessen der Mitglieder
dienen, dirfen nicht vorliegen.3%

b) Zivilrechtliche Qualifikation der Spende

Spenden kénnen zivilrechtlich als Schenkungen
i.S.v. Art. 239 ff. OR qualifiziert werden.36¢ Das
Bundesgericht differenziert zwar zwischen Schen-
kungen und Spenden als freiwillige Leistungen
dadurch, dass der Spender im Gegensatz zum
Schenker mit seiner Zuwendung bezweckt, dass
der Empfanger eine bestimmte Aufgabe erfillt.
In diesem Punkt sollen sich somit private Spende
und 6ffentlich-rechtliche Subvention gleichen. Die
gleiche Zwecksetzung liegt demnach auch den
Legaten (Vermachtnissen) und anderen freiwilli-
gen Leistungen zugunsten von karitativen Orga-
nisationen zugrunde.37 Allerdings kdnnen auch mit
einer Schenkung entsprechende Bedingungen
oder Auflagen verbunden werden (Art. 245 OR).
Der Schenker kann eine vom Beschenkten ange-

32 BGE 77131b 7 E. 2b S. 9 f. Finanzielle Opfer werden beispiels-
weise durch Spenden, Bereitstellung des Stiftungskapitals,
Vereinsbeitrage oder Verzicht auf Ertrag des eigenen Vermogens
erbracht. Selbstlose personliche Dienstleistungen sind insbeson-
dere auf den Gebieten der Krankenpflege und der Flrsorge fir
Alte, Gebrechliche und Verwahrloste zu finden, aber auch im kul-
turellen und klinstlerischen Bereich werden haufig Dienstleistun-
gen ohne entsprechende Abgeltung erbracht. Wer die finanziel-
len Beitrage bzw. die unentgeltlichen Dienstleistungen erbringt,
ist unerheblich. Die Opfer kénnen von den Angestellten der ge-
meinnltzigen Organisation, von deren Mitgliedern oder von Drit-
ten erbracht werden.

33 Kapitalbeteiligungen an Unternehmen sind dann nicht gemein-
nitzlichkeitsschéadlich, wenn das Interesse an der Unterneh-
menserhaltung dem gemeinnltzigen Zweck untergeordnetist und
keine geschaftsleitenden Tatigkeiten ausgeibt werden, vgl. KS
Nr. 12 Ziff. 11.3.c.

34 \/gl. die Wendung «ausschliesslich» bei Art. 56 lit. g DBG.

35 Reich, GemeinnUtzigkeit (Fn. 17).

36 Vgl. auch Thomas Gehrig, Der Tatbestand der verdeckten Ge-
winnausschittung an einen nahestehenden Dritten, Diss. St. Gallen
1998, 249.

37 BGE 72611 443 E. 8. S. 459 (mehrwertsteuerrechtlicher Ent-
scheid).
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nommene Auflage einklagen (Art. 246 Abs. 1 OR)
und die Schenkung widerrufen, wenn der Be-
schenkte die mit der Schenkung verbundenen
Auflagen in ungerechtfertigter Weise nicht erfllt
(Art. 249 Zitf. 3 OR).38

2. Einbettung der Spende in das Corporate
Citizenship

Eine Unternehmensspende wird als Teilaspekt des
blrgerlichen Engagements eines Unternehmens —
des sog. Corporate Citizenship — verstanden. Die
Grundidee des Corporate Citizenship ist, dass sich
viele Unternehmen als aktive «Unternehmensbuir-
ger» betrachten und sie deshalb Uber ihre wirt-
schaftlichen Interessen hinaus an der Gestaltung
der gesellschaftlichen Entwicklung teilhaben moch-
ten.3? Demzufolge wird unter Corporate Citizenship
das gesamte, Uber die eigentliche Geschaftstatig-
keit hinausgehende Engagement des Unterneh-
mens zur Lésung gesellschaftlicher Probleme ver-
standen.40 Im Rahmen dieses gesellschaftlichen
Engagements stehen Unternehmen unterschied-
liche Instrumente zur Verfligung, die oft verschie-
denartig systematisiert werden. Grundsatzlich wird
zwischen dem Corporate Volunteering (teilweise
auch als Zeitspenden bezeichnet) und dem
Corporate Giving unterschieden. Das Corporate
Volunteering umfasst den persdnlichen Einsatz
von Mitarbeitern fir das Gemeinwohl.4! Das Cor-
porate Giving beinhaltet hingegen die kostenlose
Uberlassung von Giitern und Leistungen des Un-
ternehmens. Dazu zahlen Finanz- und Sachmittel
sowie Dienstleistungen, die von den Unternehmen
direkt fir gemeinnUtzige Zwecke zur Verflgung
gestellt werden. Die Instrumente des Corporate
Giving werden den Bereichen Spendenwesen,
Sponsoring sowie Unternehmensstiftungen42 zu-
geordnet.43

In diesem Zusammenhang sind Unternehmens-
spenden vom soeben erwahnten Sponsoring

38 \/gl. Koller, GemeinnUtzigkeitsrecht (Fn. 26), 471.

39 Christoph Mecking, Corporate Giving: Unternehmensspende,
Sponsoring und insbesondere Unternehmensstiftung, in: Holger
Backhaus-Maul/Christiane Biedermann/Stefan Néhrlich/Judith
Polterauer (Hrsg.), Corporate Citizenship in Deutschland. Gesell-
schaftliches Engagement von Unternehmen. Bilanz und Perspek-
tiven, 2. Aufl., Wiesbaden 2010, 371 ff.

40 \/gl. statt vieler: Martin Kleemann, Global Corporate Citizen-
ship: Unternehmensverantwortung in Zeiten des globalen Han-
dels, Saarbrlcken 2007, 7 ff. m.w. H.

41 Je nach Unternehmensgrésse kann dieser Einsatz kurz- oder
langfristig, bezahlt oder unbezahlt sein. Die Beglinstigten profitie-
ren dabei sowohl von der bereitgestellten Arbeitskraft als auch
vom Know-how der Beschéftigten. Viele Unternehmen in den USA
haben einen day of service eingeflhrt, an dem Mitarbeiter einmal
im Jahr fir einen Tag bei einer gemeinnitzigen Organisation mit-
arbeiten kénnen.

42 Zu Unternehmensstiftungen vgl. von Schnurbein/Bethmann
(Fn. 4), 44.

43 Vgl. zum Ganzen Mecking (Fn. 38), 372.

abzugrenzen:#4 Im Rahmen von Sponsoring wer-
den — ahnlich wie bei Spenden - ebenfalls Perso-
nen, Gruppen und/oder Organisationen in sport-
lichen, kulturellen, kirchlichen oder ahnlichen
bedeutsamen gesellschaftlichen Ereignissen durch
Geld oder geldwerte Vorteile unterstitzt.45 Das
Sponsoring beruht allerdings im Gegensatz zur (ge-
wohnlichen) Spende auf einer i.d. R. schriftlichen
vertraglichen Vereinbarung (Sponsorvertrag) zwi-
schen dem Sponsor und dem Sponsoringnehmer,
die das Austauschverhéltnis regelt. Der Sponsor
erhalt fir seine Zuwendung — anders als bei der
Spende — eine konkrete Gegenleistung, meist in
Form von Kommunikationsleistungen.46 Im Einzel-
fall ist die Abgrenzung zwischen Sponsoring und
Spende schwierig, im Hinblick auf die steuerrecht-
liche Beurteilung aber relevant: Im DBG haben
Sponsoringbeitrage die Bedeutung von Werbe-
aufwand, da sie mit der Absicht erfolgen, konkrete
Offentlichkeitsarbeit zu betreiben, um das Image
der steuerpflichtigen Person in der Offentlichkeit
zu verbessern oder um in diesem Zusammenhang

44 Das Méazenatentum kann hingegen als Unterfall der Spenden-
tatigkeit qualifiziert werden. Wie bei der Spende erwartet der
Mazen ebenfalls keine Gegenleistung flr seine Unterstlitzung.
Dariiber hinaus verzichtet er darauf, lber seine Férderung in der
Offentlichkeit zu sprechen bzw. iberhaupt als Wohltater nach aus-
sen in Erscheinung zu treten, sodass eine anonyme Spende vor-
liegt. In den USA wird zur Abgrenzung zwischen dem Sponsoring
und Mazenatentum der sog. acid-test vorgenommen: Sofern die
Nennung des Forderers conditio sine qua non fiir dessen Engage-
ment ist, handelt es sich um Sponsoring, anderenfalls um Méze-
natentum. Vgl. dazu Neil Weiand, Kultur- und Sportsponsoring im
deutschen Recht unter besonderer Berilcksichtigung urheber-,
medien- und wettbewerbsrechtlicher Aspekte, Diss. Freiburg im
Breisgau, Berlin 1993, 43 m.w.H.

45 Neueste Entwicklungen im Sponsoringbereich stellen Corpo-
rate Branding (d. h. der Erwerb von Namensrechten im Austausch
flr die Unterstlitzung der Errichtung einer eigenen Anlage, z.B.
Allianz Arena) oder Stadtsponsoring dar. Vgl. dazu Jan Eickelberg,
Die Zulassigkeit von Unternehmensspenden. Aktienrechtliche
Grenzen und Handlungsoptionen fir Vorstand und Verwaltungs-
rat, Baden-Baden 2016, 19 f.

46 \/gl. zum Sponsoring Eickelberg (Fn. 45), 19 1.; Reto Heuberger,
Die verdeckte Gewinnausschiittung aus Sicht des Aktienrechts
und des Gewinnsteuerrechts, Diss. Bern 2001, 80 ff. Sponsoring
stellt mittlerweile ein etabliertes Marketing- und Kommunikations-
instrument dar. Daher ist im Rahmen der Corporate-Citizenship-
Diskussion durchaus umstritten, ob Sponsoring Uberhaupt als Aus-
druck eines guten gesellschaftlichen Willens angesehen werden
kann: Der Unterschied zwischen dem Eigen- und dem Gemein-
nutz verschwimmtimmer starker (vgl. Mecking[Fn. 38], 375). Dies
vor allem, wenn es um sog. unternehmerische Sozialkampagnen
geht. Dabei handelt es sich um Konstellationen, in denen Unter-
nehmen beim Kauf ihres Produkts eine Spende fir eine gemein-
nitzige Organisation versprechen. Beispielsweise versprach Krom-
bacher Brauerei GmbH & Co. KG vor einiger Zeit, im Rahmen ihres
Regenwaldprojekts fur jede Flasche gekauften Bieres einen fes-
ten Betrag an WWF zu spenden. Easy Jet versprach, im Rahmen
von Olympia 2012 fur jede Schweizer Olympiamedaille Geld an
UNICEF zu spenden (fir jede Schweizer Goldmedaille sollten
CHF 1000.—, fur jede Silbermedaille CHF 500.— und fir jede Bronze-
medaille CHF 200.— an UNICEF gehen), und erlangte auf diese
Weise glinstig Aufmerksamkeit. Mittlerweile hat sich fir solche
Kampagnen der Begriff «zweckgebundenes Marketing» (sog.
cause related marketing) durchgesetzt. Vgl. flr weitere Beispiele
ZEIT ONLINE vom 8. Juli 2010, «Angezapfte Verbraucher»,
verflgbar unter: <http://www.zeit.de/wirtschaft/2010-07/solida-
ritaet-marketing>.
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verkaufsfordernde Massnahmen zu treffen. Sofern
diese Kosten mindestens einen indirekten Werbe-
effekt aufweisen, stellen sie geschaftsmassig be-
grindeten Aufwand dar.4” Im Gegensatz zu Spen-
den missen daher Sponsoringbeitrage nicht an
steuerbefreite gemeinnitzige Institutionen fliessen;
zudem findet die fir Spenden geltende Abzugs-
obergrenze auf Sponsoringbeitrdge keine Anwen-
dung.48

Abschliessend kann festgehalten werden, dass
das freiwillige gesellschaftliche Engagement un-
terschiedliche (Misch-)Formen annehmen kann,
die je nach Gewichtung der drei Kriterien (i) Leis-
tung/Gegenleistung, (ii) Férdermotiv und (iii) kom-
munikative Funktion im Einzelfall abgegrenzt wer-
den mussen.

3. Einbettung der Spende in die Corporate
Social Responsibility

Der Terminus des Corporate Citizenship ist noch
nicht lange etabliert und wurde (und wird teilweise
immer noch) mit dem verwandten Begriff der Cor-
porate Social Responsibility (CSR) vermischt. Ge-
meinsam ist beiden Konzepten, dass sie auf Frei-
willigkeit basieren und die gesellschaftliche
Verantwortung von Unternehmen betreffen. CSR
ist (gemass der Definition der Europaischen Kom-
mission) ein Konzept, das den Unternehmen als
Grundlage dient, um auf freiwilliger Basis soziale
Belange und Umweltbelange inihre Unternehmens-
tatigkeit und in die Wechselbeziehungen mit den
Stakeholdern zu integrieren.49 Es handelt sich also
um die freiwillige unternehmerische Selbstver-

47 BGE 7751b 111 E. 6 S. 118; Urteil des BGer 2C-795/2015 vom
3. Mai 2016, E. 5.2.

48 Das Erbringen von Leistung und Gegenleistung im Rahmen
von Sponsoring macht dieses auch mehrwertsteuerrechtlich rele-
vant, denn der Kern des mehrwertsteuerrechtlichen Steuerobjekts
ist das Leistungsaustauschverhaltnis. Vgl. Koller, Gemeinnitzig-
keitsrecht (Fn. 26), 468.

49 Kommission der Europdischen Gemeinschaften: Mitteilung
der Kommission betreffend die soziale Verantwortung der Unter-
nehmen: ein Unternehmensbeitrag zur nachhaltigen Entwicklung
vom 2. Juli 2002 (KOM(2002) 347 endgliltig), 5; siehe auch die
neuere Definition bei Europdische Kommission: Mitteilung der
Kommission an das Européische Parlament, den Rat, den Europa-
ischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der
Regionen: Eine neue EU-Strategie (2011-14) flr die soziale Ver-
antwortung der Unternehmen (CSR) vom 25. Oktober 2011
(KOM(2011) 681 endguiltig), 7. Das Konzept der CSR geht auf un-
terschiedliche internationale Initiativen zuriick, z.B. OECD-Leit-
satze flr multinationale Unternehmen und UN Global Compact In-
itiative; auch zur Berichterstattung existieren internationale
Standards (z.B. Global Reporting Initiative, Integrated Reporting
Framework). In der EU hat die CSR mittlerweile Eingang in die
Gesetzgebung gefunden: So sind seit 2017 bestimmte grosse Un-
ternehmen verpflichtet, im Lagebericht Angaben zu Umwelt-, So-
zial-, und Arbeitnehmerbelangen, Beachtung der Menschenrechte
und Korruptionsbekdmpfung zu machen, wobei fir den Verzicht
der Comply-or-explain-Ansatz gilt. Vgl. Art. 19a Abs. 1 RL2013/34/
EU i.d.F. von Art. 1 Abs. 1 RL 2014/95/EU, vgl. auch Erw. 7
RL 2014/95/EU.

pflichtung, entlang der gesamten Wertschopfungs-
kette eines Unternehmens verantwortlich zu han-
deln. CSR wird oft in Verbindung mit dem sog.
Triple bottom line approach gebracht.50 Dabei wer-
den drei Dimensionen hervorgehoben, nach wel-
chen unternehmerisches Handeln und Erfolg be-
urteilt werden kénnen: 6konomische, okologische
und soziale Aspekte. Die Ubergange sind oft flies-
send; Ubergreifend tritt zudem das Gebot der Nach-
haltigkeit hinzu.5" Wahrend Corporate Citizenship
Unternehmen metaphorisch als institutionelle Bir-
ger der Gesellschaft betrachtet und somit all das
beschreibt, was im Sinne eines gemeinwohlorien-
tierten Engagements Uber die Unternehmenstatig-
keit an sich hinausgeht, betrifft das Konzept der
CSR die betriebsinternen Prozesse.52 Basierend
auf dem Triple bottom line approach handelt es
sich dabei beispielsweise beim okonomischen
Aspekt um die Sicherstellung eines nachhaltigen,
fairen und ethischen Leistungs- und Produktions-
prozesses, eines nachhaltigen Ressourcenver-
brauchs, ethisch und sozial korrekte Geschéafts-
praktiken (wie z.B. die Vermeidung/Unterlassung
einer aggressiven Steuervermeidungspolitik). Beim
sozialen Aspekt stehen u.a. Investitionen in Hu-
mankapital, Beachtung der Menschenrechte so-
wie Verzicht auf Kinderarbeit im Vordergrund; beim
Okologischen Aspekt wiederum handelt es sich
um umweltbezogene Fragen wahrend und nach
dem Produktions- bzw. Leistungsprozess: Emis-
sionen (Schadstoff- und Kohlendioxidausstoss,
Abfalle), Ressourcenentnahmen (Abholzung, Ol-
forderung), Umweltschutzmassnahmen und Mini-
mierung der Umweltzerstorung. Letztlich existie-
ren zahlreiche Konzepte, welche die beiden Begriffe
CSR und Corporate Citizenship systematisch zu er-
fassen und hierarchisch einzuordnen versuchen.
Festzuhalten bleibt, dass beide Begriffe das ge-
sellschaftliche Engagement von Unternehmen aus
zwei unterschiedlichen, sich aber durchaus ergéan-
zenden Perspektiven thematisieren: CSR aus der
(betriebs)wirtschaftlichen Binnenweltperspektive
und Corporate Citizenship aus einer gesellschaft-

50 Ausflhrlich dazu: Thomas Jutzi, Unternehmenspublizitat:
Grundlinien einer rechtlichen Dogmatik zur Offenlegung von un-
ternehmensbezogenen Informationen, Habil. Bern 2017, N 372 ff.
Nach dem klassischen Verstandnis umfasst die CSR die 6kono-
mische, 6kologische und soziale Dimension des unternehmeri-
schen Handelns, die nicht direkt gesetzlich indiziert ist. Gemeint
ist damit die gesellschaftsbezogene Aufgabe der Unternehmen,
ein sozial verantwortungsbewusstes Verhalten im Interesse aller
potenziell betroffenen Stakeholder (Mitarbeitende, Geschafts-
partner, Zivilgesellschaft, Umwelt) zu pflegen. Daran knipft auch
die entsprechende Berichterstattung an, die den Unternehmen
Chancen bietet, sich besser zu positionieren und die eigene Re-
putation zu steigern.

51 Jutzi (Fn. 50), N 372.

52 Jan Wassmann, Grundlagen der CSR aus der Perspektive des
Marketings, Berlin 2013, 8 m.w. H.
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lichen Aussenweltperspektive. Die CSR ist im
Kerngeschéaft des Unternehmens integriert; die
Corporate-Citizenship-Projekte verlaufen zumeist
abseits des eigentlichen Betriebsablaufs.

1. Spendenmotive

Je nach Intention des Spenders kénnen grundsatz-
lich zwei Typen von Spenden unterschieden wer-
den: philanthropische (oder karitative) und politi-
sche Spenden. Bei den philanthropischen Spenden
stehen vor allem Allgemeinwohlzwecke und die
Ubernahme sozialer Verantwortung im Vorder-
grund. Bei politischen Spenden findet eine finan-
zielle Unterstltzung politischer Akteure statt, sei
es durch die (direkte oder indirekte) Finanzierung
von Aktivitaten einer Dach- oder Lobbyingorgani-
sation oder durch Zuwendungen an politische Par-
teien, Kandidaten oder durch die Unterstitzung
von politischen Kampagnen.

1. Philanthropische Spenden

Sofern Spenden als eines der Elemente der Cor-
porate Citizenship verstanden werden, stellen sie
eine wichtige Form der sozialen Partizipation der
Unternehmen dar.53 Kritiker der Unternehmens-
philanthropie betonen zwar, dass (vor allem grosse)
Unternehmen unter einem betrachtlichen Druck
von Interessengruppen, Politikern und Regulato-
ren stehen und ihre philanthropische Aktivitat als
eine Art politische Rickversicherung verstehen.
Daher soll die unternehmerische Philanthropie zu-
mindest teilweise von der politischen Umwelt des
Unternehmens beeinflusst werden. Gemass der
eingangs erwahnten Studie der ETH geben aller-
dings knapp drei Viertel der Unternehmen an, mit
ihrem gesellschaftlichen Engagement vor allem
der eigenen gesellschaftlichen Verantwortung ge-
recht werden zu wollen; bei 71% der Unternehmen
betrachtet die Unternehmensleitung das gemein-
ndtzige Engagement vor allem als personliches An-
liegen.54 Wirtschaftliche Beweggriinde —im Sinne
eines direkten wirtschaftlichen Gewinns —sind hin-
gegen kaum entscheidend fur die Spendentatig-
keit. Immerhin erhoffen sich aber gewisse Unter-
nehmen von ihrem Engagement positive
Auswirkungen auf ihr Ansehen (49%), die lokalen
Standortbeziehungen (31%) oder das Betriebsklima
(22%).5° Trotzdem geben 72% der befragten Un-
ternehmen an, den unternehmerischen Nutzen des

53 V/gl. dazu oben B.1.2.
54 Vgl. Ethos-Studie (Fn. 6), 12.
55 \V/gl. Ethos-Studie (Fn. 6), 13.

Engagements nicht zu evaluieren.56 Dies anders
als in Deutschland und in den USA, wo das soziale
Engagement starker an die strategischen Ziele ge-
bunden und entsprechend eher durch Motive wie
Absatzférderung oder Verbesserung von Kunden-
beziehungen gepragt ist: In Deutschland erwarten
Untersuchungen zufolge — unabhangig von ihrer
Grosse — ca. 40% der Unternehmen einen unmit-
telbaren geschaftlichen Nutzen von ihrem gesell-
schaftlichen Engagement (in den USA sind es 63%,
unter den grosseren Unternehmen gar 84%).57 In
Bezug auf die Schweiz kann vor diesem Hinter-
grund gefolgert werden, dass das soziale Engage-
ment hierzulande einem eher informell gelebten
Selbstverstandnis der Unternehmen folgt. Da es
nicht mit betriebswirtschaftlichen Nutzerwartun-
gen konfrontiert ist und nicht im Fokus betriebs-
wirtschaftlicher Prifmechanismen steht, weist das
soziale Engagement eine grosse Vielfalt auf. Die
Zuwendungen kommen dementsprechend unter-
schiedlichen Bereichen des gesellschaftlichen Le-
bens zu. Bei hiesigen Unternehmensspenden
stehen der Sport (71%), die Kultur (59%), der Bil-
dungssektor (563%) und das Sozialwesen (38%) im
Vordergrund. Auf die Grésse des Unternehmens
kommt es dabei nicht an.58 Ein Unterschied im
Spendenverhalten zwischen grossen Unterneh-
men und KMU besteht immerhin darin, dass KMU
mehrheitlich regionale Anliegen unterstltzen und
dabei bedarfsorientiert agieren.5®

2. Politische Spenden

Wie bereits erwéahnt, handelt es sich bei Spenden
grundsatzlich um Zahlungen, die ohne eine wirt-
schaftlich gleichwertige Gegenleistung erfolgen.
Politische Spenden bezwecken allerdings oft die
Schaffung von giinstigen wirtschaftspolitischen Be-

56 \/gl. Ethos-Studie (Fn. 6), 14. Siehe zu den Zahlen auch Wehner/
Lorenz/Gentile (Fn. 1), 11. Da mit der Corporate Citizenship in der
Schweiz keine Ubersteigerten Erwartungen an betriebswirt-
schaftliche Gewinne geknlpft werden, ist sie desorganisiert. Mit
der Grosse des Unternehmens wéchst allerdings die Wahrschein-
lichkeit, dass Corporate-Citizenship-Instrumente dennoch stra-
tegisch eingesetzt werden. Trotzdem ist in der Schweiz die stra-
tegische Planung der Corporate Citizenship kein weit verbreitetes
Phdnomen.

57 Centrum flr Corporate Citizenship Deutschland, Corporate Citi-
zenship. Gesellschaftliches Engagement von Unternehmen in
Deutschland und im transatlantischen Vergleich mit den USA, Er-
gebnisse einer Unternehmensbefragung des CCCD, August 2007,
7. Die steuerliche Abzugsmaglichkeit hat hingegen keinen zentralen
Einfluss auf das unternehmerische Engagement. Die Spendenhdhe
von Unternehmen in Deutschland und den USA bewegt sich meist
weit unter der Grenze steuerlicher Abzugsfahigkeit, die in beiden
Landern bis zu 10% der Gesamtausgaben eines Unternehmens be-
trégt (in den USA je nach Spendenempfénger gar bis zu 50%). Vgl.
Fifka (Fn. 4), 68; Marita Haibach, Handbuch Fundraising: Spenden,
Sponsoring, Stiftungen in der Praxis, Frankfurt/New York 2006, 205.

58 Gemass der ETH-Studie besteht diesbezlglich kein Unter-
schied zwischen KMU und Unternehmen mit mehr als 250 Be-
schaftigten. Siehe Wehner/Lorenz/Gentile (Fn. 1), 11.

59 \Wehner/Lorenz/Gentile (Fn. 1), 12.
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dingungen fir das eigene Unternehmen.¢% Dadurch
bergen solche Spenden die Gefahr, dass sie mit dem
Ziel einer «missbrauchlichen Einflussnahme» geta-
tigt werden — dies umso mehr, als es in der Schweiz
keine gesetzliche Regelung der Parteifinanzierung
gibt.8" Grundsatzlich konnen Parteien Spenden von
beliebigen Privatpersonen, Unternehmen und Orga-
nisationen in beliebiger Hohe erhalten. Dabei mus-
sen weder die Unternehmen ihre Spendenausga-
ben noch die Parteien ihre Finanzierungsquellen und
die einzelnen Betrage offenlegen.t2 Die Finanzierung

60 Wie nachfolgend noch aufgezeigt wird, sollten die (politischen
und philanthropischen) Spenden den langfristigen Interessen des
Unternehmens und seiner Aktionére dienen und insbesondere
nicht auf Kosten anderer Anspruchsgruppen oder generell des 6f-
fentlichen Interesses erfolgen. Heikel wére in diesem Zusammen-
hang die Entscheidung der Unternehmensfiihrung, eine Partei zu
unterstitzen, die im Widerspruch zu den politischen Uberzeugun-
gen der Anteilseigner steht. Schliesslich sind die Reputationsrisi-
ken zu bedenken, die ein Skandal im Zusammenhang mit politi-
schen Spenden bergen kann.

61 Eine direkte staatliche Parteifinanzierung fehlt in der Schweiz;
die politischen Parteien finanzieren sich fast ausschliesslich aus
privaten Quellen. Die einzige direkte finanzielle Unterstltzung des
Staates an die Parteien sind die Fraktionsbeitrage. Zudem gibt es
kaum eine westliche Demokratie, die eine solch intransparente
Parteifinanzierung aufweist. Mit Ausnahme von Schweden ist die
Parteifinanzierung in Europa Uberall gesetzlich geregelt. Die Regle-
mentierungen beinhalten unter anderem Verbote und monetare Be-
grenzungen, Regeln zur Offenlegung der Parteifinanzen sowie Stra-
fen, wenn diese Regeln nicht eingehalten werden. In Sachen
Parteifinanzierung und Transparenz der Geldflisse in der Politik
steht die Schweiz in einer Reihe mit Léndern wie den Bahamas, El
Salvador, Madagaskar, Sri Lanka, Tuvalu und Uruguay (vgl. Trans-
parency International, Global Corruption Report 2004; vgl. auch
Martina Caroni, Geld und Politik. Die Finanzierung politischer Kam-
pagnen im Spannungsfeld von Verfassung, Demokratie und politi-
schem Willen, Bern 2009, 160 ff.; Hilmar Gernet, (Un-)heimliches
Geld, Zurich 2011, 23). Zwar gab es zwischen den 1960er-Jahren
bis heute sehr viele parlamentarische Vorstdsse zur Parteienfinan-
zierung im weiteren Sinne, doch ist es bis jetzt noch nicht gelun-
gen, die Parteien starker in die Verfassung einzugliedern (erstmals
Uberhaupt werden die politischen Parteien in der neuen Bundes-
verfassung von 1999 in Art. 137 BV erwahnt, der lautet: «Die poli-
tischen Parteien wirken an der Meinungs- und Willensbildung des
Volkes mit»). Die bisherigen Reformversuche bezogen sich im We-
sentlichen auf drei Themenbereiche: rechtliche Grundlagen (d.h.
Parteiartikel in der BV, institutionelle Fragen und Fragen der Partei-
finanzierung), Transparenz und Unabhangigkeit. Per Anfang 2015
istim Kanton Neuenburg ein Gesetz in Kraft getreten, das eine Of-
fenlegungspflicht fur Politspenden ab CHF 5000.- vorsieht (vgl.
dazu Caroni[Fn. 61], 180 ff.; Stefan Schdrer, Offenlegungspflichten
flr politische Parteien aus steuerungstheoretischer Sicht, AJP 2076
476 ff., 480). Im April 2016 wurde eine neue eidgendssische Volks-
initiative «FUr mehr Transparenz in der Politikfinanzierung» (Trans-
parenz-Initiative) lanciert; demnach sollen die Parteien Spenden
Uber CHF 10000.- gegenlber der Bundeskanzlei offenlegen, wo-
bei auch die Beitragszuordnung maoglich sein soll (vgl. den vorge-
schlagenen Art. 39a Abs. 2 BV); Einzelpersonen, die mehr als
CHF 100000.-. fur einen Wahlkampf oder einen Abstimmungs-
kampf spenden, missen diese Betrdge ebenfalls offenlegen (vgl.
den vorgeschlagenen Art. 39a Abs. 3 BV). Die Zahlen sollen durch
die Bundeskanzlei veroffentlicht werden (vgl. den vorgeschlagenen
Art. 39a Abs. 4 BV). Untersagt werden sollen anonyme Spenden
und Sachspenden (vgl. den vorgeschlagenen Art. 39a Abs. 5 BV).
Die Unterschriftensammelfrist lief bis 26. Oktober 2017.

62 Nur in den Kantonen Tessin, Genf und Neuenburg ist die Par-
teifinanzierung gesetzlich geregelt. Im Kanton Tessin mlssen nur
Spenden Uber CHF 10000.- offengelegt und bei kantonalen Wah-
len und Abstimmungen alle Ausgaben Uber CHF 5000.- angege-
ben werden. Der Kanton Genf verpflichtet die Parteien, ihre Konten
jedes Jahr offenzulegen und ihre Spender zu nennen, ohne jedoch
den gespendeten Betrag veroffentlichen zu missen. Ein 2013 ein-
geflihrtes Gesetz im Kanton Neuenburg besagt, dass Spenden ab
CHF 5000.- mit Namen der Spender angegeben werden missen.

politischer Kampagnen durch Private unterliegt
in der Schweiz somit grundsatzlich keinen Ein-
schrankungen,®3 was letztlich aus derin Art. 16 der
Bundesverfassung (BV) garantierten Meinungsfrei-
heit fliesst, die zwar nicht das Ausgeben von Geld
an sich, aber die mit dem Geldeinsatz bezweckten
Aktivitdten — etwa die Unterstltzung einer politi-
schen Partei durch ein Unternehmen - schiitzt.64

Die Finanzkraft grosser Kapitalgesellschaften
Ubersteigt allerdings die pekuniaren Mdaglichkeiten
einer fast jeden naturlichen Person. Deshalb be-
steht die Gefahr, dass die politische Willensbildung
nicht durch idealistische Gedanken, sondern durch
wirtschaftliche Interessen gepragt wird.6® Gefahr-
det erscheinen dabei zum einen die demokratische
Gleichheit aller Blrger sowie ihre freie und unver-
falschte Willensbildung. Zum anderen besteht das
Risiko einer finanziellen Abhangigkeit der politi-
schen Parteien von bestimmten kapitalkraftigen
Interessengruppen, was das plutokratische Ele-
ment nur noch verstarkt. Der Wahler kann sich kein
Bild von dieser Abhangigkeit machen - dies auch
deshalb, weil kaum freiwillige Publizitat besteht: So-
fern sich die einzelnen politisch spendenden Unter-
nehmen Uberhaupt zu ihrer Spendenpolitik dusser-
ten, gaben etwa Swiss, Axa Winterthur und CS an,
ihre Parteispenden offiziell nicht an Bedingungen zu
knipfen.e6 Andere Unternehmen (Novartis, Zurich
Insurance Group, UBS, Swiss Re) machen hingegen
ihre Spendentatigkeit von der Ubereinstimmung des
jeweiligen Parteiprogramms mit den Unternehmens-
interessen abhangig.6” Die meisten politisch spen-
denden Unternehmen legen jedoch den Umfang ih-
res politischen Engagements gar nicht offen.6s

63 Eine Einschrénkung besteht einzig fir Unternehmen und Orga-
nisationen, welche gesetzlichen Einschrankungen tber die Verwen-
dung ihrer Geldmittel unterliegen, z.B. Krankenkassenversicherer,
AHV-Ausgleichskassen, Unternehmen der Grundversorgung und
von der 6ffentlichen Hand unterstltzte Non-Profit-Organisationen.
Eine weitere Einschréankung besteht im Verbot politischer Werbung
in Radio und Fernsehen, wodurch die demokratische Willensbildung
durch wirtschaftlich méchtige Akteure nicht einseitig beeinflusst
werden darf; vgl. zu vereinzelten Versuchen auf kantonaler Ebene,
bestimmte Einschrankungen einzufiihren, Caroni (Fn. 61), 161 ff.

64 Die Anordnung der Publizitdt in Bezug auf politische Spenden
konnte jedoch die Geldgeber von Zahlungen abhalten, d. h. die Mei-
nungsfreiheit mittelbar beeintrachtigen und somit Grundrechte be-
schréanken. Bei privaten Personen waére zusatzlich der Schutz der
Privatsphére tangiert. Vgl. zum verfassungsrechtlichen Rahmen der
Parteifinanzierung in der Schweiz Caroni (Fn. 61), 160 sowie 154 ff.

65 Geféhrdet erscheinen dabei zum einen die demokratische
Gleichheit aller Birger sowie ihre freie und unverfélschte Willens-
bildung. Zum anderen steigt mit zunehmendem Kostendruck das
Risiko der finanziellen Abhangigkeit politischer Parteien von kapi-
talkréftigen Interessengruppen. Vgl. dazu Caroni (Fn. 61), 84.

66 Simon Hehli, CS soll Kampagne gegen Steuerreform bezah-
len, NZZ vom 17.11.2016, 17.

67 Actares, Politische Spenden von SMI-Unternehmen 2013 und
2014, Bern 2015, 3 f.

68 |_aut der von Ethos im Jahr 2014 veroffentlichten Studie, wel-
che die 100 grossten kotierten Unternehmen in der Schweiz un-
tersuchte, tatigten lediglich 21 Gesellschaften Uberhaupt politi-
sche Spenden, nur vier gaben die Hohe der tatsachlich zugeteilten
Betrage bekannt, und dies auch nur als Gesamtbetrag. Vgl. Ethos-
Studie (Fn. 6), 13.
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Aufgrund fehlender Transparenzbestimmungen wird
die Schweiz immer wieder international kritisiert
(etwa von der OSZE und Transparency Internatio-
nal). Insbesondere die Staatengruppe zur Korruptions-
bekdampfung des Europarats (GRECO) dréngt seit
Jahren auf eine staatliche Regulierung sowie auf
mehr Transparenz bei Politspenden.®® Zuletzt hat
sich allerdings der Bundesrat gegenliber GRECO ge-
gen eine gesetzliche Regelung der Parteienfinanzie-
rung ausgesprochen’o,

lll.  Form der Spenden

Der Begriff der Spende umfasst in erster Linie
Geldzuwendungen, die in Einzelspenden, Dauer-
spenden, soziales Investment und Legate als Spen-
den aus dem Nachlass einer verstorbenen Person
unterteilt werden kénnen.”" Die Vorteile von Geld-
spenden sind ein minimaler Personal- oder Verwal-
tungsaufwand sowie die (einfache) steuerliche Ab-
zugsfahigkeit. Zudem kann der Empfanger meist
relativ frei Uber die Spende verfligen.”2

Fur Unternehmen, die nicht Uber die notwendi-
gen finanziellen Ressourcen fur Geldspenden ver-
flgen, konnen Sachspenden eine kostenglnsti-
gere Alternative darstellen. Besonders haufig sind
Sachspenden bei Restaurantbetrieben und Lebens-

Banken (Credit Suisse, Julius Bar und UBS) kommunizieren
dabei am transparentesten. Versicherungen (Swiss Re, Zurich)
und Pharmaunternehmen (Novartis, Roche) informieren zwar da-
riber, dass sie an Parteien spenden, halten sich aber mit Details
zurlick (gemass Actares: <http://www.actares.ch/de/index.php/
dossiers/companies/richemont/article/finance-and-pharma-on-
top-of-political-contributions/>).

69 \/gl. zuletzt die dritte Evaluationsrunde im dritten Zwischen-
bericht Uber die Konformitat der Schweiz der GRECO vom 1. Juli
20186, 4 ff.

70 Vgl. die Medienmitteilung «Parteienfinanzierung wird nicht ge-
setzlich geregelt» des Bundesamtes flr Justiz vom 12. Novem-
ber 2016 (<https://www.admin.ch/gov/de/start/dokumentation/
medienmitteilungen.msg-id-55194.html>).

71 Je nach Betrachtungsweise werden Stiftungsgriindungen ent-
weder als eine Form der Spendentatigkeit oder als eine eigenstan-
dige, neben der Spende und dem Sponsoring bestehende Form
der Corporate Citizenship qualifiziert. Im Gegensatz zu allen ande-
ren Spendenformen unterliegen Stiftungen der staatlichen Auf-
sicht, was die Umsetzung des Stiftungszwecks gewéhrleisten soll;
vgl. von Schnurbein/Bethmann (Fn. 4), 9.

72 \lon Schnurbein/Bethmann (Fn. 4), 8; Fitka (Fn. 4), 82. Ein Nach-
teil ist allerdings das Risiko einer «Spendenabhéngigkeit», die nicht
nur fiir den Empfénger, sondern auch fiir den Geber zum Problem
werden kann, wenn das Uberleben der unterstitzten Organisa-
tion von ihm abhangt. Dadurch kann der Geber in die Zwangslage
geraten, bei der Einstellung der Unterstitzung flr das Scheitern
der Organisation verantwortlich gemacht zu werden, mit der Folge
einer negativen Aussenwirkung. Zudem besteht die Gefahr, dass
die Spenden auf eine Art und Weise verwendet werden, die nicht
unbedingtim Sinn des Gebers war. Dem kann jedoch durch zweck-
gebundene Spenden, die in den USA zumeist als grants bezeich-
net werden, vorgebeugt werden. Eine Sonderform zweckgebun-
dener Spenden stellen Stipendien (scholarships oder fellowships)
dar. Bekannte Beispiele daflr sind das Robert Bosch Fellowship
oder das IBM Fellowship. In vielen Féllen werden Stipendien durch
Unternehmensstiftungen vergeben und sind dann streng genom-
men nicht mehr als Unternehmensspenden zu klassifizieren.

mittelhandlern anzutreffen, bei denen von zahlrei-
chen Tafelorganisationen Essbares gesammelt und
an Bedurftige verteilt wird; viele Kleidungshersteller
spenden ihre Erzeugnisse an Opfer von Natur-
katastrophen.’ Schliesslich besteht die Moglich-
keit, einer gemeinnitzigen Organisation be-
stimmte Dienst- oder Serviceleistungen kostenlos
anzubieten, beispielsweise die Reparatur oder
Wartung von GUtern und Anlagen (sog. Zeitspen-
den). Hier sind die Grenzen zum bereits erwahn-
ten Corporate Volunteering —also dem freiwilligen
Mitarbeitereinsatz bei gemeinnitzigen Projekten —
fliessend.74

Der Einbezug von Mitarbeitern wird in der Spen-
denpraxis vieler Unternehmen immer wichtiger.
Dies kann das «gute Geflhl», beim «richtigen Ar-
beitgeber» angestellt zu sein, starken und auch ei-
nen Beitrag zu einer guten Reputation des Unter-
nehmens leisten. Einer neueren Untersuchung
zufolge spielt es fur Beschaftigte eine grosse Rolle,
dass sich ihr Arbeitgeber gemeinnltzig engagiert
und Uber eine CSR-Strategie zur sozialen Verant-
wortung verflgt. So ist flr knapp die Halfte der
Befragten wichtig, dass ihr Arbeitgeber gemein-
ndtzig tatig ist. Fir viele ist die soziale Verantwor-
tung des Unternehmens sogar ein Entscheidungs-
kriterium fir die Auswahl des Arbeitsortes (42 %).
Zu (neueren) Spendenwerkzeugen, bei denen auch
Mitarbeiter einbezogen werden, gehdren beispiels-
weise das Payroll Giving,’5 das Matched Giving’®
und Dollars for Doers.”7.78

73 Fifka (Fn. 4), 83. Vgl. auch die Medikamentenspenden von
Novartis: <https://www.novartis.ch/de/ueber-uns/unsere-verant-
wortung/behandlung-ausrottung-der-lepra>.

74 UBS stellt beispielsweise jedem Mitarbeiter zwei bezahlte Ar-
beitstage pro Jahr fir die Teilnahme an sozialen Projekten (Berei-
che: Umwelt, Soziales, Bildung, Unternehmertum —freiwillige Ein-
satze an Schulen) zur Verfligung. Novartis fihrt alljahrlich am
26. April den «Tag der Partnerschaft» durch, an dem weltweit Mit-
arbeiter freigestellt werden, damit diese sich an den unterschied-
lichsten Projekten beteiligen kdnnen.

75 Payroll Giving: Mitarbeiter entscheiden sich freiwillig dafur, auf
den Rappenbetrag nach dem Komma ihrer Gehaltsabrechnung
oder einen bestimmten Prozentsatz ihres Gehalts zu verzichten.
Das Unternehmen sammelt die Betrage und spendet sie.

76 Matched Giving (Matched Funds): Das Unternehmen stockt
die von den Mitarbeitern gespendeten Betrdge auf oder verviel-
facht sie. In der Regel definieren Unternehmen eine Obergrenze
far ihren Aufstockungsbetrag.

77 Dollars for Doers: Verknipfung der Unternehmensspenden
mit Corporate-Volunteering-Programmen. Auf diese Weise sind
Spenden pro geleistete Volunteering-Stunde maoglich oder die
Spende eines festen Betrags an Projekte, an denen sich die Mit-
arbeiter (z. B.im Rahmen von Social Days) engagieren. Ferner kon-
nen Unternehmen ihre Mitarbeiter auch zu Spenden fir einen be-
stimmten Zweck aufrufen. Der Unternehmensbeitrag besteht dann
z.B. in der Koordination der Spendensammlung.

78 Vgl. zu diesen Spendenarten Sabine Arras/Philipp Hoelscher,
Mehr Wert flr Gesellschaft und Unternehmen. Ratgeber fir wir-
kungsvolle Unternehmensspenden, August 2013, 19.

259

Vertiefungsbeitrag
Wirtschaftsrecht



Thomas Jutzi, Unternehmensspenden: Zustandigkeit, Grenzen und Handlungsoptionen gemass Aktienrecht

recht 2017 Heft 4

260

C. Zustandigkeit fiir einen
Spendenbeschluss

L. Originare Zustandigkeit
des Verwaltungsrats

Der Verwaltungsrat kann grundsatzlich in allen An-
gelegenheiten Beschluss fassen, die nicht durch
Gesetz oder Statuten der Generalversammlung
zugeteilt sind (Art. 716 Abs. 1 OR). Die gesetzlich
aufgefihrten Aufgaben, fir welche die Beschluss-
fassung durch die Generalversammlung vorge-
sehenist (vgl. u.a. Art. 698 Abs. 2 OR), umfassen
die Ausrichtung von Spenden grundsétzlich nicht.
Sofern sich die Statuten nicht zur Spendenvergabe
aussern, obliegt diese Kompetenz infolgedessen
originar dem Verwaltungsrat.

Maoglich ist unter gewissen Umsténden die Qua-
lifikation der Spendenausrichtung als eine unent-
ziehbare und unubertragbare Aufgabe des Ver-
waltungsrats:7® Dem Verwaltungsrat obliegt nach
Art. 716a Abs. 1 Ziff. 1 OR die Oberleitung der Ge-
sellschaft, d.h. die Festlegung der strategischen
Ziele und der Mittel, um diese Ziele zu erreichen,
sowie die Kontrolle der Geschaftsfliihrungsorgane
im Hinblick auf die Verfolgung der festgelegten Zie-
le.80 Der Verwaltungsrat muss im Rahmen seiner
strategischen Entscheidungsbefugnis die Stellung
des Unternehmens als Corporate Citizen definie-
ren, die Richtung der Corporate-Citizenship-Mass-
nahmen (mithin auch der Spenden) vorgeben und

79 Nach h.L. ist der Katalog der unlbertragbaren Aufgaben des
Verwaltungsrats eng auszulegen (vgl. Rolf Watter, Verwaltungs-
ratsausschisse und Delegierbarkeit von Aufgaben, in: Hans Cas-
par von der Crone/Rolf H. Weber/Roger Zach/Dieter Zobl [Hrsg.],
Neuere Tendenzen im Gesellschaftsrecht — Festschrift fir Peter
Forstmoser zum 60. Geburtstag, Zirich/Basel/Genf 2003, 183 ff.,
192; Harald Bértschi, Verantwortlichkeit im Aktienrecht, Diss. ZU-
rich 2001, 251; Urs Bertschinger, Zusténdigkeit der Generalver-
sammlung der Aktiengesellschaft —ein unterschatzter Aspekt der
Corporate Governance, in: Rainer J. Schweizer/Herbert Burkert/
Urs Gasser[Hrsg.], Festschrift fir Jean Nicolas Druey zum 65. Ge-
burtstag, Zirich 2002, 309 ff., 311 f.), was der Idee der Gestal-
tungsfreiheit des schweizerischen Aktienrechts am ehesten ent-
spricht. Letztlich ist der konkrete Gehalt einer undelegierbaren
Aufgabe individuell nach Art und Ausgestaltung einer AG zu be-
stimmen und muss den jeweiligen Verhéltnissen dynamisch an-
gepasst werden. So ist bei Grossunternehmen eine Ubertragung
von Aufgaben viel umfassender zuzulassen als in kleinen, Gber-
sichtlichen Verhaltnissen. Auch kann an ein professionelles Ma-
nagement mehr delegiert werden als an solche Mitarbeiter, de-
ren fachliche oder gar charakterliche Qualifikationen nicht Gber
alle Zweifel erhaben sind, vgl. Peter Forstmoser et al., Organisa-
tion und Organisationsreglement der Aktiengesellschaft, Zirich/
Basel/Genf 2011, § 8 N 11 f.

80 Forstmoser, Organisation (Fn. 79), § 8 N 19 m.w.H.; Roland
Mdiller/Lorenz Lipp/Adrian Pliss, Der Verwaltungsrat: Ein Hand-
buch fiir Theorie und Praxis, 4. Aufl., Zurich/Basel/Genf 2014, 157,
BSK OR II-Watter/Roth Pellanda, Art. 716a N 4. Als Beispiele wer-
den in der Lehre insbesondere genannt: die Betatigung in neuen
Branchen, die Eréffnung und Schliessung grosserer Betriebsstéat-
ten, die Beschlussfassung Uber bedeutende Investitionen, die
Preispolitik, das Verhalten gegenliber Konkurrenten, die Festle-
gung der Leitlinien fir die Personalpolitik sowie das Verhalten ge-
geniber der Offentlichkeit.

ihren strategischen Einsatz bestimmen. Die Grenze
der UnUbertragbarkeit liegt beim «ob» der Spenden-
vergabe,8! d.h., ausfihrende Spendenentscheide
und weitere damit zusammenhéangende Angele-
genheiten kdnnen, wie nachfolgend aufgezeigt, ent-
weder an spezielle Verwaltungsratsausschisse —
in etwa an einen Corporate-Responsibility- oder
an einen Ethic-Ausschuss82—oderan die Geschéfts-
leitung Ubertragen werden.

Il Delegation an das Management

Sofern es sich bei einer Spende um eine Einzelfall-
entscheidung ohne grundlegende Auswirkungen
auf das Unternehmen handelt, kann die Spenden-
vergabe als eine Geschéaftsfihrungsmassnahme
qualifiziert werden, die nicht unter die unlbertrag-
baren Aufgaben des Verwaltungsrats83 subsumiert
wird. Ein solcher Spendenentscheid kann vollstan-
dig oder mit Einschrankungen an das Management
delegiert werden (Art. 716 Abs. 2, Art. 716b OR).
Dabei missen zwei Voraussetzungen beachtet
werden: (i) Eine entsprechende Delegationser-
machtigung muss in den Statuten vorliegen (inklu-
sive allfalliger Einschrankungen der Delegations-
befugnis)84 sowie (ii) ein Organisationsreglement,
das die Aufgaben, die Arbeitsweise und das Be-
schlussverfahren der involvierten Organe regelt.s5
Die zulassige Spendentatigkeit der Geschaftslei-
tung umfasst im Falle einer Delegation die Aus-
wahl der Empfanger, die Beurteilung der angemes-
senen Hohe der Spende unter Berlcksichtigung
der finanziellen Situation der Gesellschaft und die
mit der Spende verbundene Offentlichkeitsarbeit.
Die Pflichten und Aufgaben des Verwaltungsrats
reduzieren sich demgegenlber auf die strategische

81 Das operative Geschaft (inkl. der konkreten Ausrichtung der
Spende im Einzelfall) ist aber an die Geschaftsleitung Gbertragbar.
Vgl. dazu sogleich unten C.II.

82 Ausflhrlich zu den verschiedenen Funktionen und zur Dele-
gation von Aufgaben an Ausschiisse: Thomas Jutzi, Verwaltungs-
ratsausschiisse im schweizerischen Aktienrecht — Unter beson-
derer Berlicksichtigung der Verhaltnisse in den USA, Deutschland
und England, Diss. Bern 2008, 51 ff.

83 Selbst die Finanzplanungi.S.v. Art. 716a Abs. 1 Ziff. 3 OR, die
u.a. das Vorhandensein genligender Liquiditat sicherstellen und
das anzustrebende Verhéltnis zwischen Eigen- und Fremdfinan-
zierung festlegen soll, kann an die Geschéftsleitung delegiert wer-
den, darf aber vom Verwaltungsrat im Rahmen seiner allgemei-
nen Pflichten nicht komplett vernachlassigt werden, vgl. BSK
OR llI-Watter/Roth Pellanda, Art. 716a N 18; Watter (Fn. 79), 187.

84 Grundsatzlich ware es moglich, das Recht des Verwaltungs-
rats zur Delegation der Geschaftsfihrung u.a. sachlich einzu-
schrénken und insbesondere die Mdglichkeit der Delegation von
Corporate-Citizenship-Massnahmen auszuschliessen.

85 Vgl. BSK OR II-Watter/Roth Pellanda, Art. 716b N 4 f.; Chris-
tian J. Meier-Schatz, Uber die Zusammenarbeit des Verwaltungs-
rats mit der Generalversammlung. Organisationskonzept, Infor-
mationsbeschaffung durch den Aktionar und sein Klagerecht gegen
GV-Beschlusse, ST 1995823 ff., 825; Urteil des BGer 4A_501/2007
vom 22. Februar 2008, E. 3.2.2.
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Fiihrung sowie die Auswahl, Instruktion und Uber-
wachung des Managements.86 Der Verwaltungs-
rat muss insbesondere die strategische Rolle der
Corporate-Citizenship-Massnahmen definieren
und gegebenenfalls der Geschaftsleitung die der
Spendentatigkeit dabei zukommmende strategische
Rolle (vor allem die mit der Spende verfolgten Zwe-
cke) erlautern. Zur Sicherstellung der Aufsicht kann
der Verwaltungsrat einen Zustimmungsvorbehalt
fur wesentliche Spendenentscheide vorsehen.8”
Die konkrete Ausgestaltung der einzelnen Zustan-
digkeiten der involvierten Organe kann allerdings
unterschiedliche Formen aufweisen: Wahrend in
kleineren Gesellschaften oft sowohl der Verwal-
tungsrat als auch die Geschéaftsflhrung an der
Spendenausrichtung gemeinsam mitwirken und
teilweise auch parallele Kompetenzen bestehen,
liegt bei grosseren Unternehmen i.d. R. eine klare
Trennung der Kompetenzen der Organe vor. Mdg-
lich ist ferner die Schaffung eines (Spenden-)Aus-
schusses auf Geschaftsleitungsebene; wie beim
Verwaltungsrat kann die Spendentatigkeit einem
Corporate Social Responsibility und/oder einem
Corporate Ethic Committee der Geschaftsleitung
zugewiesen werden. Generell lasst sich die Ge-
schaftsleitung als Gremium mit dem Verwaltungs-
rat vergleichen (so unterliegen sie insbesondere
den Sorgfalts- und Treuepflichten und miissen auch
den Grundsatz der Gleichbehandlung der Aktio-
nare beachten), weshalb die fir den Verwaltungs-
rat nachfolgend entwickelten Spendenregeln fir
die Geschaftsleitung analog anwendbar sind.88

lll.  Zusténdigkeit der Generalversammlung

1. Zusténdigkeit geméss Gesetz und Statuten

Das Obligationenrecht enthalt — wie bereits er-
wahnt — keine ausdrlckliche Entscheidkompetenz
der Generalversammlung flr die Spendenvergabe.
In den zwingenden Kompetenzbereich der Gene-
ralversammlung féllt ein Spendenentscheid nur
dann, wenn die anvisierte Spende eine faktische
Anderung des Gesellschaftszwecks nach sich zie-
hen wiirde (Art. 698 Abs. 2 Ziff. 1i.V.m. Art. 626
Ziff. 2 OR),89 was allerdings nur in Extremfallen zu-

86 BGE 722111 195 E. 3a S. 197 f.; Urteil des BGer 4A_501/2007
vom 22. Februar 2008, E. 3.2.2; BSK OR II-Watter/Roth Pellanda,
Art. 716b N 16 ff.; Forstmoser, Organisation (Fn. 79), 8 T0 N 15 f.

87 Allerdings hat eine Spende trotz des Mittelabganges in der
Regel keinen grundlegenden bzw. wesentlichen Einfluss auf das
Unternehmen; unter Umstanden ist aber eine andere Beurteilung
der Situation moglich, wenn beispielsweise die Spendenausrich-
tung zum ersten Mal auf der Agenda steht.

88 Allgemein zu den Regeln der Geschaftsleitung: Forstmoser,
Organisation (Fn. 79), 8 6 N 6.

89 Erforderlich waren in diesem Fall ein mit einem qualifizierten
Quorum gefasster Beschluss und eine entsprechende Statutenan-
derung. Vgl. unten D.II.

treffen dirfte. Gemass einem Teil der Lehre sol-
len Spenden als Gewinnverwendung gewertet
werden®0 und somit in den Zustandigkeitsbereich
der Generalversammlung fallen (Art. 698 Abs. 2
Ziff. 4 OR). Dagegen spricht jedoch, dass Spenden
in der Praxis bereits in der Erfolgsrechnung berlck-
sichtigt werden, die eine der Grundlagen der Be-
rechnung des Bilanzgewinns ist. Die Ausrichtung
von Unternehmensspenden stellt somit eine dem
Gewinn vorgeordnete Aufgabe dar und steht be-
grifflich ausserhalb des Bilanzgewinns.9'

Im Ubrigen besteht die Mdglichkeit, dass die
Generalversammlung — unter Beachtung der Gren-
zen von Art. 716a Abs. 1 und Art. 716b OR92 —
ihre eigene statutarische Kompetenz im Spenden-
bereich bei der Festsetzung bzw. nachtraglich bei
der Anderung der Statuten einfiihrt (Art. 698
Abs. 2 Ziff. 1 und Ziff. 6 OR), beispielsweise mit-
tels einer Bestimmung, dass die Generalver-
sammlung jahrlich Uber die Hohe und/oder die
Empfanger der auszurichtenden Spenden verbind-
lich entscheidet.

2. Delegation durch den Verwaltungsrat
a) Delegation des Spendenentscheids

Es ist zumindest denkbar, dass der Verwaltungsrat
seine (nichtin den Bereich der unibertragbaren Auf-
gaben fallende) Spendenzustandigkeit an die Gene-
ralversammlung delegiert. Ob dies auch rechtlich
zulassig ist, hangt von der Beantwortung der Frage
ab, inwieweit Aufgaben, die nichtin den Bereich der
unUbertragbaren Aufgaben nach Art. 716a Abs. 1
OR fallen,®3 (iberhaupt an die Generalversammlung
delegierbar sind. In der Lehre ist diese Frage um-

9 Vgl. Heuberger (Fn. 46), 85 m.w.H.

91 Vgl. jedoch C.II.

92 Gemadss Bertschinger soll fir eine Kompetenzattraktion nicht
einmal eine statutarische Bestimmung erforderlich sein - die
«blosse» Traktandierung eines Geschéfts und ein diesbezlglicher
Beschluss anlasslich einer Generalversammlung wéren demnach
ausreichend (vgl. Bertschinger [Fn. 791, 317). Eine solche Auffas-
sung lasst sich m.E. allerdings mit dem Wortlaut von Art. 716
Abs. 1 OR nicht vereinbaren.

93 |m Falle von dem Verwaltungsrat vorbehaltenen Aufgaben-
bereichen gem. Art. 716a Abs. 1 OR wird nach h. L. immerhin eine
Konsultativabstimmung der Aktionare als zuldssig erachtet. Vgl.
Meier-Schatz (Fn. 85), 826; Peter Forstmoser, Eingriffe der Gene-
ralversammlung in den Kompetenzbereich des Verwaltungsrates —
Moglichkeiten und Grenzen, SZW 7994 169 ff., 173; Bértschi
(Fn. 79), 314 f.; Peter Bockli, Schweizer Aktienrecht, 4. Aufl., Zi-
rich/Basel/Genf 2009, § 13 N 455a ff.; Miiller/Lipp/Pliiss (Fn. 80),
177 f.; Peter V. Kunz, Der Minderheitenschutz im schweizerischen
Aktienrecht. Eine gesellschaftsrechtliche Studie zum aktuellen
Rechtszustand verbunden mit Rickblick und mit Vorausschau so-
wie mit rechtsvergleichenden Hinweisen, Habil. Bern 2001, § 12
N 131; BSK OR II-Watter/Roth Pellanda, Art. 716b N 11.
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stritten.94 Grundsatzlich erlaubt Art. 716b Abs. 1 OR
eine Delegation von Geschaftsflihrungsbefugnissen
an «Dritte» ausdricklich, also unter Umstanden auch
an die Generalversammlung.9 Voraussetzung flr
eine solche Delegation ist zunachst eine entspre-
chende statutarische Klausel, wonach die General-
versammlung Uber alle Gegensténde Beschluss fas-
sen kann, die ihr vom Verwaltungsrat zum Entscheid
vorgelegt werden.96 Die (altere) Rechtsprechung un-
terscheidet in diesem Zusammenhang die Verwal-
tungstatigkeit im weiteren und im engeren Sinne,
was der Abgrenzung der delegierbaren von der nicht
delegierbaren Verwaltungstatigkeit dienen soll.
Wenn der Verwaltungsrat berechtigt ist, die Gene-
ralversammlung einzuberufen und ihr Antrage zu un-
terbreiten, so musste es auch zuldssig sein, dass
der Verwaltungsrat der Generalversammlung ein von
ihm vorbereitetes wichtiges Geschaft zur Beschluss-
fassung unterbreitet, «fir das die Verwaltung auf-
grund der ordentlichen Rechenschaftspflicht ohne-
hin einzustehen hatte»®7. Grundsatzlich ist somit die
Behandlung eines Sachgeschafts der Verwaltungs-
tatigkeit im weiteren Sinne durch die Generalver-
sammlung und damit auch die entsprechende De-
legation durch den Verwaltungsrat zulassig. Eine
solche Kompetenzdelegation impliziert, dass die in-
haltliche Ausgestaltung des entsprechenden Be-
schlusses unter Beachtung gesetzlicher Vorgaben
im freien Ermessen der Aktionare liegt. Erforderlich
ist daflr jedoch eine pflichtgeméasse Vorbereitung
des Geschafts durch den Verwaltungsrat, unter an-
derem die umfassende Information der General-
versammlung (inklusive Unterbreitung von Alterna-

94 Die Mdglichkeit der Delegation «lbertragbarer» Aufgaben (und
zwar unabhéngig von einer allfélligen statutarischen Klausel) be-
jahend: BSK OR II- Watter/Roth Pellanda, Art. 716 N 6, Marie-The-
rese Mdiller, Unlibertragbare und unentziehbare Verwaltungsrats-
kompetenzen und deren Delegation an die Generalversammlung,
AJP 1992 784 ff., 786 f.; Bertschinger (Fn. 79), 316. Nach Kunz
soll ebenfalls eine Delegation von Entscheidungen, die «ausser-
halb der untibertragbaren Aufgaben» i.S.v. Art. 716a OR liegen,
zulassig sein sowie auch die Delegation von «wichtigen Geschaf-
ten», vgl. Kunz, Minderheitenschutz (Fn. 93), § 12 N 129. Auch
Forstmoser spricht sich fir die Moglichkeit der Delegation von
nicht unlbertragbaren Aufgaben vom Verwaltungsrat an die Ge-
neralversammlung aus. Voraussetzung daflr wére ein Zusammen-
wirken zwischen den beiden Organen: die durch die Generalver-
sammlung geschaffene statutarische Ermachtigung und die durch
den Verwaltungsrat angeordnete Delegation, die sich im Rahmen
der statutarischen Erméchtigung bewegen darf, vgl. Forstmoser,
Eingriffe der GV (Fn. 93), 172. Vgl. auch die Ausfiihrungen zur Ge-
schéaftsfihrungskompetenz der Aktionare bei Salim Rizvi, Die Kom-
petenzen der Generalversammlung im Spannungsverhaltnis zu
Kompetenzen des Verwaltungsrats, Diss. Bern 2011, 178 ff. Ver-
neinend: Bdckli (Fn. 93), § 13 N 453 f. Mejer-Schatz verweist auf
die Unerflllbarkeit der formellen Anforderungen in Bezug auf die
Generalversammlung und heikle Rechtsfolgen hinsichtlich der Ver-
antwortlichkeit, vgl. Meier-Schatz (Fn. 85), 826.

9 Die Generalversammlung stellt nach h.L. nur formal — nach
Art. 698 Abs. 1 OR - ein Uibergeordnetes Organ dar, da grundsétz-
lich der Paritatsgrundsatz gilt. Vgl. Forstmoser, Eingriffe der GV
(Fn. 93), 170; siehe auch Meijer-Schatz (Fn. 85), 823; Bertschinger
(Fn. 30), 316; Bdckli (Fn. 93), 8 13 N 286.

96 Ein Teil der Lehre erachtet fir eine solche Delegation nicht mal
eine statutarische Bestimmung als notwendig. Vgl. oben Fn. 92.

97 Vigl. BGE 7001384 E. 2 S. 388.

tiven). Selbst wenn die Generalversammlung Uber
die Spendenausrichtung verbindlich entscheidet, so
bleibt der Verwaltungsrat letztlich fir die Umsetzung
und die Kommunikation dardber verantwortlich (vgl.
Art. 716a Abs. 1 Ziff. 6 OR).

Gegen die Ubertragung von Entscheidbefugnis-
sen des Verwaltungsrats an die Generalversamm-
lung werden oft Praktikabilitatserwagungen ange-
fahrt.98 So wird zuweilen die Ansicht vertreten,
dass die Generalversammlung als Geschaftsfiih-
rungsorgan ungeeignet ist, weswegen die Dele-
gation der Geschaftsflihrungsaufgaben durch den
Verwaltungsrat an die Generalversammlung wie
auch die Einmischung der Generalversammlung in
die Geschaftsfihrung des Verwaltungsrats/der Ge-
schaftsleitung grundsétzlich unzuldssig sind.®® In
diesem Zusammenhang ist allerdings fraglich, wel-
che Aufgaben unter die Geschaftsfliihrung zu sub-
sumieren sind. Sofern darunter «sémtliche auf die
Verfolgung des Gesellschaftszweckes gerichteten
Tatigkeiten» verstanden werden,90 greift die Um-
schreibung angesichts der weiten Auslegung des
Gesellschaftszwecks wohl zu weit (bei einem so
weiten Verstandnis der Geschaftsflihrung wirde
die Generalversammlung letztlich nur im Bereich
des Art. 698 Abs. 2 OR zustandig sein). Vielmehr
bietet sich an, zwischen den undelegierbaren Auf-
gaben des Verwaltungsratsi.S.v. Art. 716a Abs. 1
OR und den von dieser Bestimmung nicht erfass-
ten Verwaltungsaufgaben und operativen Ge-
schaftsfihrungsaufgaben zu unterscheiden. Die
operative Spendentéatigkeit als Geschéaftsflihrungs-
massnahme beinhaltet insbesondere Vorgange wie
die Informationsbeschaffung in Bezug auf den
Spendenempfanger, die Evaluation der mit der
Spende verfolgten Ziele, die Beurteilung des Mark-
tes und der finanziellen Situation der Gesellschaft,
die Festlegung des angemessenen Spendenbetra-
ges sowie schliesslich die transparente Kommuni-
kation in Bezug auf die Spendentatigkeit. Grund-
satzlich muss daflr der sachndhere Verwaltungsrat
zustandig sein mit der Folge, dass diese Geschafts-
fihrungsaufgabe weder statutarisch noch mittels

98 Zudem wird vorgebracht, dass die Delegation bestimmter Auf-
gaben vom Verwaltungsrat an die Generalversammlung zu einer
Kompetenzverwischung und zu Rechtsunsicherheiten in der Pra-
xis fihren und die Zustandigkeit der Generalversammlung in ei-
nem solchen Fall die Méglichkeiten einer diesbezlglichen Verant-
wortlichkeitsklage durch die Aktionare einschranken wiirden, vgl.
Mdiller/Lipp/Pliss (Fn. 80), 150 f. m.w.H.; Meier-Schatz (Fn. 85),
826; Bockli(Fn. 93), 8 13 N 283; Forstmoser, Organisation (Fn. 79),
§ 9N 80 m.w.H.

99 Im schweizerischen Recht besteht notabene nicht einmal eine
ungeschriebene gesetzliche Zusténdigkeit der Generalversamm-
lung flr Geschéfte und Gegensténde von besonders grosser Trag-
weite fir die Gesellschaft, siehe BSK OR II-Dubs/Truffer, Art. 698
N 30; OFK-Frick/Staheli, Art. 698 N 23; vgl. auch Eric Homburger,
in: Peter Forstmoser (Hrsg.), Obligationenrecht, Die Aktiengesell-
schaft, Teilband V 5b, Der Verwaltungsrat, Art. 707-726 OR, ZU-
rich 1997, Art. 716a N 522.

100 BSK OR II-Watter/Roth Pellanda, Art. 716 N 9.
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einer Einzeldelegation an die Generalversammlung
Ubertragen werden kann. Sofern die konkrete
Spendenausrichtung nicht als eine unlbertragbare
Aufgabe des Verwaltungsrats'0?, sondern als eine
klassische Verwaltungsaufgabe angesehen wird,
kann die Entscheidung dartiber sowohl vollumfang-
lich als auch im Sinne eines Vetoentscheids an die
Generalversammlung delegiert werden. Dem Prin-
zip der Kongruenz der Flhrung und Verantwor-
tung'92 kann in einem solchen Fall durch die ent-
sprechende Reduktion des Sorgfaltsmassstabes
des Verwaltungsrats auf die Lieferung einer um-
fassenden Entscheidungsgrundlage an die Gene-
ralversammlung Rechnung getragen werden.

b) Genehmigungsvorbehalt und Konsultativ-
abstimmung

Wenn schon die Ubertragung einer umfassenden Be-
schlusskompetenz an die Generalversammlung zu-
lassig ist, so muss es fur den Verwaltungsrat erst
recht moglich sein, seinen Spendenbeschluss von ei-
nem Genehmigungsvorbehalt der Generalversamm-
lung abhangig zu machen. In solchen Fallen wiirde
der Generalversammlung keine echte Geschaftsfih-
rungskompetenz Ubertragen, da sie keinen Einfluss
auf die inhaltliche Ausgestaltung hatte, sondern ihr
wirde lediglich ein «Veto»-Recht zugesprochen.103
Zulassig sind schliesslich (fir den Verwaltungsrat un-
verbindliche) Konsultativabstimmungen sowie eine
Vorlage an die Generalversammlung zur Genehmi-
gung im Falle eines Interessenkonflikts.104

D. Zulassigkeit einer Unternehmens-
spende und Handlungsoptionen

L Bei der Zustandigkeit des Verwal-
tungsrats/der Geschaftsleitung
1. Unternehmenszweck

Ausgangspunkt fir die Beurteilung der Zuldssig-
keit einer durch den Verwaltungsrat (oder durch

101 Eine differenzierte Betrachtungist in diesem Zusammenhang —
je nach Art und Ausgestaltung einer AG — durchaus angebracht,
wobei bei grosseren Gesellschaften die Spendentétigkeit viel eher
als Teil der unternehmerischen Corporate Citizenship verstanden
und auch strategisch eingesetzt wird. In kleineren, personenbe-
zogenen Gesellschaften soll die (iberwiegend lokale) Spendenta-
tigkeit weniger einen Teil der Unternehmensstrategie als vielmehr
ein informell gelebtes Selbstverstandnis darstellen, das letztend-
lich auf ein individuelles philanthropisches Bedurfnis der Aktio-
nare zurickzuflihren ist.

102 Béekli (Fn. 93), 8 13 N 283.

103 |n diesen Féllen wirde das Vorliegen des Generalversamm-
lungsbeschlusses dazu flihren, dass sich die Verantwortlichkeit des
Verwaltungsrats gegeniiber der AG und den zustimmenden Aktio-
naren darauf reduziert, dass der Verwaltungsrat der General-
versammlung korrekte Beschlussgrundlagen geliefert hat, vgl. zum
Ganzen BSK OR II-Watter/Roth Pellanda, Art. 716 N 64 ff. m.w. H.
104 \/gl. dazu unten D.l.4.a).

andere Gesellschaftsorgane wie die Geschéftslei-
tung) veranlassten Spende ist die Frage, ob diese
Handlung durch die Organvollmacht gedeckt ist.
Nach Art. 718a Abs. 1 OR kdnnen die zur Vertre-
tung befugten Personen im Namen der Gesell-
schaft alle Rechtshandlungen vornehmen, die der
Zweck der Gesellschaft mit sich bringen kann. Der
Gesellschaftszweck umschreibt den Umfang der
Geschaftsfahigkeit der Aktiengesellschaft und da-
mit die dussere Grenze der Organvollmacht. Fir
den Verwaltungsrat und die Geschaftsleitung be-
deutet dies, dass sie nur solche Geschéfte tatigen
durfen, die den Zweck der Gesellschaft fordern.105

Zu unterscheiden sind dabei einerseits der sta-
tutarisch verankerte Zweck, der das Tatigkeitsfeld
der Aktiengesellschaft beschreibt, sowie anderer-
seits der sog. Endzweck, d. h. in der Regel die Ge-
winnstrebigkeit bzw. die Gewinnerzielungsabsicht.
Die Aufhebung dieses Endzwecks und die Ein-
flihrung eines nicht wirtschaftlichen Endzwecks
bedlrfen der Zustimmung samtlicher Aktionare
(Art. 706 Abs. 2 Ziff. 4 OR).196 Allerdings ist zu be-
achten, dass an die Aufrechterhaltung der Gewinn-
strebigkeit geringe Anforderungen gestellt werden:
Sie gilt erst dann als aufgehoben, wenn die Gesell-
schaft dauerhaft oder zumindest langfristig auf die
Verfolgung einer gewinnbringenden Tatigkeit ver-
zichtet.'97 Eine Spendentatigkeit fiihrt somit nicht
per se zur Aufhebung der Gewinnstrebigkeit. Zu-
dem verunmaglicht auch der statutarisch veran-
kerte Zweck nicht in jedem Fall eine Spenden-
tatigkeit: Gemass konstanter Rechtsprechung
kdnnen auch ungewohnliche Geschafte getatigt
werden, sofern sie auch nur moglicherweise im
Gesellschaftszweck begrindet sind, d.h. durch

105 Nota bene erachtete das Bundesgericht bereits in BGE 41 |l
610 eine unentgeltliche Zuwendung an Dritte grundsatzlich als un-
statthaft. Eine andere Lésung wére demnach nur dann infrage ge-
kommen, wenn die Zuwendung im Rahmen des Gesellschafts-
zwecks liegt und die Forderung bestimmter Interessen im Auge
hat (in diesem Fall war der Dritte jedoch ein Aktionér, der durch
die Zuwendung gegenliber den anderen Aktionaren erheblich be-
glnstigt wurde, vgl. BGE 41 11 610 E. 4 S. 619).

106 Der Aktiondr hat ein absolutes Recht auf Gewinnstrebigkeit
der Gesellschaft. Dieses Recht kann nur durch die Griindungssta-
tuten entzogen werden oder im Rahmen einer spéteren Statuten-
revision, falls der diesbezlgliche GV-Beschluss einstimmig ge-
fasst wird, BSK OR II-Neuhaus/Balkanyi, Art. 660 N 7.

107 Gemaéss der Rechtsprechung des Bundesgerichts gilt die Ge-
winnstrebigkeit nicht schon dann als aufgegeben, wenn eine Ge-
sellschaft vorlibergehend auf die Erzielung von Gewinn verzich-
tet. Flr die Aufrechterhaltung der Gewinnstrebigkeit genlgt es,
wenn die Gesellschaft langfristig eine gewinnbringende Téatigkeit
verfolgt, selbst wenn sie voriibergehend keinen Gewinn erwirt-
schaftet, BGE 70011384 E. 4 S. 393; siehe auch BSK OR II- Neu-
haus/Balkanyi, Art. 660 N 7 f.; BSK OR llI-Watter/Roth Pellanda,
Art. 717 N 37 ff.; Rolf Watter/Thomas Rohde, Die Spendenkom-
petenz des Verwaltungsrates, in: Roger Zach (Hrsg.), Individuum
und Verband - Festgabe zum Schweizerischen Juristentag 2006,
ZUrich 2006, 329 ff., 337 f.; Rolf Watter/Till Spillmann, Corporate
Social Responsibility — Leitplanken fiir den Verwaltungsrat Schwei-
zerischer Aktiengesellschaften, GesKR 2076 94 ff., 105; ausfihr-
lich zur Gewinnmaximierung: Rolf Watter, Unternehmensibernah-
men, Habil. Zirich 1990, 5 ff.
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diesen nicht geradezu ausgeschlossen werden.108
Falls der Gesellschaftszweck die Spendentatigkeit
ausdrUcklich erlaubt, wird eine vom Verwaltungs-
rat (oder von der Geschéftsleitung) ausgerichtete
Spendei.d.R. von dessen Organvollmacht gedeckt
sein. 109 Aufgrund der weiten Zweckauslegung ist
es allerdings nicht notwendig, dass der statutari-
sche Zweck unentgeltliche Leistungen ausdrick-
lich zuldsst. Mangels entsprechender Zweckbe-
stimmung wird jedoch zu prifen sein, ob die
Spende aus objektiver Sicht dem Gesellschafts-
zweck zumindest indirekt dienlich sein kann. Nur
wenn die Spende weder direkt noch indirekt den
Gesellschaftszweck fordert,'"0 liegt die Vergabe
ausserhalb der Organvollmacht des Verwaltungs-
rats bzw. der Geschéftsleitung.!

2. Unternehmensinteresse

Sowohl das Handeln des Verwaltungsrats als auch
jenes der Geschéftsleitung muss sich zudem am
Unternehmensinteresse ausrichten (Art. 717 Abs. 1
OR). Worin diese Interessen bestehen, wird im Ge-
setz allerdings nicht erlautert.”2\Wahrend das Bun-
desgericht es der jeweiligen Gesellschaft Uberlasst,
zu definieren, welches ihre Gesellschaftsinteres-
sen sind,"3 wird der Begriff des Gesellschaftsin-

108 Vgl. bereits BGE 95 Il 442 E. 3 S. 450; BGE 776 11 320 E. 3a
S.323; Urteil des BGer4A_617/2013vom 30.6.2014, E. 5.1 m.w.H.;
Urteil des BGer 4A_147/2014 vom 19.11.2014, E. 3.1.1. Gemass
Bundesgericht ist dabei die infrage stehende Rechtshandlung typi-
siert zu betrachten (vgl. BGE 77711284 E. 3b S. 289). Eine typisierte
Betrachtungist jedoch einerseits zu weit, andererseits zu eng. Rich-
tiger scheint es demnach, von den flr den Verkehr erkennbaren
Merkmalen eines Geschaftes auszugehen und dieses an einem weit
interpretierten Zweck zu messen: Nur, wenn dieser Zweck das Ge-
schaft génzlich ausschliesst, kann sich die AG darauf berufen, dass
das Rechtsgeschaft fir sie wegen eines Zweckverstosses nicht ver-
bindlich sei, siehe dazu BSK OR II-Watter, Art. 718a N 4; Watter/
Rohde (Fn. 107), 335 f.; Homburger (Fn. 99), Art. 718a N 1157.

109 Meines Wissens hat keine schweizerische Publikumsgesell-
schaft die Verfolgung gemeinnitziger Aktivitadten explizit statuta-
risch festgehalten. Vgl. immerhin Art. 2 Abs. 3 der Nestlé-Statuten
(Fassung 2016), seit 2008: «Nestlé kann alles unternehmen, was
der Gesellschaftszweck nach sich zieht. Bei der Verfolgung ihres
Gesellschaftszwecks strebt Nestlé die Schaffung von langfristigem,
nachhaltigem Wert an.» Ein derartiger Zweckartikel findet sich hin-
gegen in den Statuten des Migros-Genossenschafts-Bundes, der
die Vermittlung von Kultur, Bildung und Freizeitangeboten postu-
liert (Art. 5 Abs. 1lit. a, vgl. auch Art. 3 [Marginalie: Migros-Werte]
der Statuten des Migros-Genossenschafts-Bundes [Fassung vom
9. April 2016]). Eine solche oder eine dhnliche statutarische Be-
stimmung ware auch bei einer gewinnorientierten Aktiengesell-
schaft denkbar, sofern dadurch die Gewinnstrebigkeit der Gesell-
schaft nicht aufgehoben wird (Art. 706 Abs. 2 Ziff. 4 OR).

110 Nicht zweckdienlich ware wohl eine vom Verwaltungsrat ver-
anlasste Auslandsspende, wenn der Zweck der Gesellschaft laut
Statuten auf eine lokale Téatigkeit begrenzt ist.

111 Vgl. dazu unten D.1.3 und 4.

112 Insbesondere wird gesetzlich nicht verlangt, dass der Verwal-
tungsrat und die Geschéftsleitung ausschliesslich oder vorrangig
die Interessen der Aktiondre wahren missen. Dies im Gegensatz
zu den Tendenzen im US-amerikanischen Gesellschaftsrecht: «A
business corporation is carried on primarily for the profit of the
stockholders» (Dodge v. Ford Motor Company, Michigan Supreme
Court, 170 NW 668 [1919]), zit. nach Daniel Daeniker, Wer kont-
rolliert die Aktiengesellschaft?, SZW 2016 434 ff. 435 (Anm. 5
m.w.H.); vgl. auch Homburger (Fn. 99), Art. 717 N 782.

113 BGE 991155; BGE 72011259 E. 2¢ S. 264; BGE 70011384 E. 4
S. 393.

teresses in der Lehre uneinheitlich gehandhabt.
Grundsatzlich bestehen zwei unterschiedliche In-
terpretationen, die den Shareholder-Stakeholder-
Konflikt betreffen.’4 Einerseits konnen unter dem
Gesellschaftsinteresse primar die Interessen der
Aktionare verstanden werden, welche in erster Li-
nie an der Maximierung des Unternehmenswerts
interessiert sind."% Die Geschéftstatigkeit misste
somit moglichst profitabel sein — dies v.a. dann,
wenn man annimmt, dass namentlich die anony-
men Aktionare einer Aktiengesellschaft von der
Gesellschaft einen moglichst hohen Ertrag erwar-
ten.16 Stellt man im Sinne dieses Shareholder-
Value-orientierten Ansatzes auf das Ziel der Markt-
wertmaximierung der Anteilseigner ab, so stellen
Unternehmensspenden auf den ersten Blick eine
Verschwendung von Gesellschaftsvermdgen zu-
lasten der Shareholder dar und missten somit un-
zuldssig sein. Die Interessen der Gesellschaft kon-
nen jedoch auch als eigenstandige Interessen der
jeweiligen Aktiengesellschaft aufgefasst werden,
die auch Interessen anderer Anspruchsgruppen
miteinbeziehen. Das Konzept der Stakeholder-Value-
Orientierung entstammt der CSR-Bewegung'”
und geht davon aus, dass ein Unternehmen nicht
nur die gesetzlichen Normen einhalten und die fi-
nanziellen Interessen der Aktionare wahren muss
(indem flr Letztere ein Mehrwert geschaffen wird),
sondern dass es allen Anspruchsgruppen Rechnung
tragen muss — den Mitarbeitern, den Glaubigern,
dem Staat, der Umwelt und der Allgemeinheit.8
Begrindet wird dies damit, dass Unternehmen
durch ihr wirtschaftliches Tatigwerden einen gros-
sen Einfluss auf das Leben zahlreicher Anspruchs-
gruppen haben. Deshalb bestehe eine besondere
Verantwortung des Unternehmens als «good cor-
porate citizen»'® gegenlber diesen Gruppen.

Die Gegensatze zwischen den Konzepten des
Shareholder- und des Stakeholder-Value haben in-
des in den letzten Jahren stark abgenommen.'20 Ap-
gestellt wird immer haufiger auf das nachhaltige und

14 Allgemein zum «Shareholder Value» — «Stakeholder Value»-Kon-
flikt: Peter Forstmoser, Corporate Social Responsibility, eine (neue)
Rechtspflicht fir Publikumsgesellschaften?, in: Robert Waldburger/
Peter Sester/Christoph Peter/Charlotte M. Baer (Hrsg.), Law & Eco-
nomics, Festschrift fir Peter Nobel zum 70. Geburtstag, Bern
2015, 157 ff. m.w.H.; Peter Forstmoser, Profit — das Mass aller
Dinge? Zur Aufgabe borsenkotierter Unternehmen, in: Roger Zach
(Hrsg.), Individuum und Verband - Festgabe zum schweizerischen
Juristentag 2006, Zirich 2006, 55 ff.; 57 ff. m.w.H.; Daeniker
(Fn. 112), 435 f.; Rizvi (Fn. 94), 77 ff.

115 Indirekt im Gesetz: Art. 706 Abs. 2 Ziff. 4 OR.

116 Rolf Bar, Aktuelle Fragen des Aktienrechts, ZSR 7196611, 514 ff.
17 Vgl. Watter/Spillmann (Fn. 107), 95 f.

18 Forstmoser, Profit (Fn. 114), 58.

19 Daeniker (Fn. 112), 436; Watter/Rohde (Fn. 107), 338.

120 \/gl. hierzu Peter V. Kunz, Wirtschaftsethik durch Wirtschafts-
recht?, in: Peter V. Kunz et al. (Hrsg.), Berner Gedanken zum Recht,
Festgabe der Rechtswissenschaftlichen Fakultat der Universitat
Bern flr den Schweizerischen Juristentag 2014, Bern 2014, 217 ff,,
232; Forstmoser, CSR (Fn. 114), 158, zum Shared-Value-Konzept;
Forstmoser, Profit (Fn. 114), 67 f.
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interessenpluralistische Unternehmensinteresse:
Eine nachhaltige Erhaltung und Steigerung des Un-
ternehmenswerts kann nur unter angemessener Be-
ricksichtigung der mittel- und langerfristigen Interes-
sen der anderen Anspruchsgruppen — d.h. der
Kunden, Lieferanten, Arbeitnehmer, Glaubiger und
des Staates als Steuerglaubiger — erreicht werden.
Im Jahr 2014 hat auch der Swiss Code of Best
Practice of Corporate Governance (SCBP) den ent-
sprechenden Paradigmenwechsel vollzogen. Zwar
soll der SCBP weiterhin Platz fir beide oben genann-
ten Modelle zulassen. Doch die friihere, ausdrick-
liche Ausrichtung ausschliesslich auf das Aktionars-
interesse wurde gestrichen. Vielmehr soll sich der
Verwaltungsrat nun vom Ziel der nachhaltigen Un-
ternehmensentwicklung leiten lassen.12!

Im Nachgang zur Finanzkrise distanziert sich
somit die neue Best Practice von einer kurzfristig
orientierten Unternehmensfihrung. Demnach wird
nicht verlangt, dass aus jedem Geschaft maxima-
ler Profit gezogen werden muss oder dass nur Ge-
schafte getatigt werden kénnen, die einen direk-
ten Nutzen versprechen. Fir Aktionare kann ein
Mehrwert letztlich nur durch die Berlicksichtigung
der Interessen auch der Ubrigen Anspruchsgrup-
pen geschaffen werden, sei es durch die Gewin-
nung guter Mitarbeiter, den Aufbau einer guten Re-
putation bei Kunden und Lieferanten oder durch
ein im Verhaltnis zu den Behdérden und der Gesell-
schaft forderliches unternehmerisches Umfeld.
Der revidierte SCBP bleibt zwar mit seinen Emp-
fehlungen zur guten Unternehmensleitung und
-Uberwachung weiterhin rechtlich unverbindlich,
doch besteht ein weiterer Paradigmenwechsel im
«comply or explain»-Ansatz:122 Unternehmen, die
von den Empfehlungen des SCBP abweichen, mus-
sen in geeigneter Weise erklaren, weshalb sie sich
far andere Losungen entschieden haben.'23 [ asst
sich der Verwaltungsrat beispielsweise nicht vom
Ziel einer nachhaltigen Unternehmensentwicklung
leiten, was grundsatzlich weiterhin moglich ist, so
ist eine Erklarung notig.124

121 Ziff. 9 SCBP.

122 \/gl. SCBP, 6 (Prdambel).

123 Zu begrinden sind dabei nur echte Abweichungen oder Aus-
nahmen, nicht aber die Ausniitzung des durch den SCBP einge-
réumten Handlungsspielraums.

124 Im Ubrigen wachsen laut Ethos das Interesse und die Unter-
stltzung fur Aktionarsantrage im Bereich Umwelt- und Sozial-
verantwortung von Jahr zu Jahr. Beispielsweise erhielten Antrage
zur Verdffentlichung von politischen Spenden an den Generalver-
sammlungen im Jahr 2016 im Durchschnitt fast 22% Zustimmung
(Ethos-RL 2017, 139). Wie fir den Bereich der CSR nun mittlerweile
anerkanntist, ist es dem Verwaltungsratim Rahmen seines Ermes-
sensspielraums moglich (und ist oft geboten), Interessen Dritter
(etwa Arbeitnehmer, Kunden, Lieferanten, Outsourcingpartner), der
Umwelt oder der Allgemeinheit zu berticksichtigen, auch wenn eine
solche Massnahme kurzfristig mehr kostet als die Missachtung die-
ser Interessen bzw. kurzfristig keinen direkten Gegenwert erbringt.

3. Handlungsparameter
a) Im Allgemeinen

In der Regel ist der Verwaltungsrat und/oder die
Geschéftsleitung fir die Spendenvergabe zustan-
dig, weswegen das Hauptproblem fiir die Beurtei-
lung der Zulassigkeit einer Spende ihre Kompatibi-
litat mit dem Unternehmensinteresse ist. Der
Verwaltungsrat sowie die Geschaftsleitung sind —
wie soeben besprochen —der langfristigen Steige-
rung des Unternehmenswerts verpflichtet. Dem-
zufolge sind sie erméchtigt, Spenden auszurichten,
sofern sie in guten Treuen davon ausgehen dirfen,
dass die ausgerichteten Spenden fir das langfris-
tige Gedeihen des Unternehmens und somit fr
die langfristige Steigerung des Unternehmens-
werts forderlich sind — d.h., auch wenn einer
Spende (qua definitionem) keine addquate Gegen-
leistung gegendbersteht, ist sie zulassig, wenn an-
genommen werden kann, dass dem Unternehmen
durch die Spendenvergabe langfristig ein Nutzen
erwachst.

Grundsaétzlich diurfen der Verwaltungsrat und
die Geschéftsleitung davon ausgehen, dass eine
der Offentlichkeit kundgemachte Spendentatigkeit
das Ansehen, das Image und die Akzeptanz des
spendenden Unternehmens steigert. Die Publizi-
tat einer Spende hat ferner einen Werbeeffekt und
kann der Kundenakquirierung forderlich sein. Da-
her dient eine publik gemachte Spendentéatigkeit
dem Geschaftsinteresse und fordert i.d. R. (indi-
rekt) den Zweck der Gesellschaft. Vertreibt jedoch
ein Unternehmen sein Produkt an einen sehr klei-
nen und spezialisierten Abnehmerkreis, kann das
Leitungsorgan die publik gemachte Spendentéatig-
keit nicht dadurch rechtfertigen, dass es sich auf-
grund des Werbeeffekts eine Verbreiterung des
Kundenstammes erhofft. Denkbar ware allenfalls
die Forderung der Motivation der Mitarbeiter. So-
mit kénnen nicht nur mogliche Werbeeffekte al-
lein, sondern auch andere positive Auswirkungen
auf die Geschaftstatigkeit fir die Zulassigkeit der
Spendenvergabe im Einzelfall massgebend sein,
insbesondere die Steigerung der Attraktivitat als
Arbeitgeber’25, Networking, die Schaffung besse-
rer Rahmenbedingungen oder die Vermeidung ne-
gativer Publizitdt. Mit nicht 6ffentlich gemachten
Spenden werden ohnehin nie Werbeeffekte ver-
bunden sein, weswegen stets die Aussicht auf
eine anderweitige langfristige positive Auswirkung
(sowie gegebenenfalls eine interne Kommunika-
tion) erforderlich ist.

125 Die Attraktivitat als kiinftiger Arbeitgeber ist nicht zuletzt Mo-
tivation fur die Vergabe zweckgebundener Spenden in Form von
Stipendien oder flr die Errichtung von Bildungsfonds.
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Werden Spenden an politische Parteien verge-
ben und nicht 6ffentlich kommuniziert, ist dies zu-
lassig, wenn das Unternehmen mit der Spende ein
fur die eigene Geschaftstatigkeit glinstiges wirt-
schaftspolitisches Umfeld zu fordern versucht. Un-
zuldssig ist eine Spende demgegenlber dann,
wenn sie lediglich den persénlichen politischen In-
teressen des Verwaltungsrats/der Geschaftslei-
tung dient. Rechtmassig durften hingegen umfang-
massig beschrankte Spenden an alle grosseren
Parteien sein. Legitim ist ferner die finanzielle Un-
terstlitzung bestimmter politischer Krafte, die sich
beispielsweise gegen ein fir das Unternehmen
unvorteilhaftes Projekt (beispielsweise eine Aus-
zonung eines flr seine Erweiterung notwendigen
Gebietes) richten.

Zusammenfassend kann festgehalten werden,
dass die Spendenvergabe den langfristigen Inter-
essen des Unternehmens und seiner Aktionare
dienen soll, ohne dass dies auf Kosten anderer An-
spruchsgruppen oder generell des 6ffentlichen In-
teresses geschieht. Zudem muss das oberste Lei-
tungsorgan aufgrund seiner Treuepflicht (vgl.
Art. 717 OR) insbesondere die eigenen Interessen
(oder diejenigen von Drittpersonen) hinter die In-
teressen der Gesellschaft stellen.’26 Stets un-
zuldssig sind somit alle Spenden, die nur den per-
sonlichen Interessen des Verwaltungsrats/der
Geschéftsleitung dienen und/oder bei denen das
Gesellschaftsinteresse nur konstruiert wird. Eine
Berufung auf ethische, moralische oder ahnliche
Grlinde alleine reicht nicht aus; eine rein altruisti-
sche Tatigkeit muss vielmehr dem privaten Bereich
vorbehalten bleiben.127

b) Ermessen im Rahmen der Business
Judgement Rule

Wie aufgezeigt, ist der Verwaltungsrat bzw. die
Geschaftsleitung einer Vielzahl verschiedener In-
teressen unterschiedlichster Anspruchsgruppen
ausgesetzt. Daraus folgt, dass das zustédndige
Organ stets die einzelnen Interessen gegenein-
ander abwagen muss, was einen gewissen
Ermessensspielraum impliziert, aber auch wirt-
schaftliche und v.a. rechtliche Risiken mit sich
bringt: Vergibt der Verwaltungsrat oder die Ge-
schaftsleitung eine zweck- oder unternehmens-
interessenswidrige Spende, verstossen sie ge-

126 Bei Gefahr einer Interessenvermischung ist m. E. ein strenger
Massstab fur die Beurteilung des Nutzens der Spende angezeigt
(sofern das betroffene Verwaltungsrats- oder Geschaftsleitungs-
mitglied bei der Entscheidung nicht in den Ausstand tritt).

127 Es ist davon auszugehen, dass Aktionare, die ihr Kapital fir
Anliegen ausserhalb des Unternehmenszwecks einsetzen méch-
ten, dieses den jeweiligen Beglnstigten direkt zukommen las-
sen — ohne Umweg Uber das Unternehmen.

gen ihre Sorgfalts- und/oder Treuepflicht (Art. 717
OR) und kénnen fur einen in der Folge verursach-
ten Schaden verantwortlich gemacht werden (vgl.
Art. 754 OR). Anders als im US-amerikanischen
Recht kann in der Schweiz fir die Spendenver-
gabe nicht auf (gesetzliche) Spezialregelungen
zurlickgegriffen werden.'28 Allerdings wurde aus
dem US-amerikanischen Rechtskreis die sog.
Business Judgement Rule (BJR) Gbernommen
und als Grundsatz des schweizerischen Aktien-
rechts durch das Bundesgericht im Jahr 2012
erstmals ausdrlcklich anerkannt.’2® Dem Lei-
tungsorgan wird dementsprechend ein grosser
unternehmerischer Ermessensspielraum zuge-
standen. Voraussetzung daflr ist, dass der Verwal-
tungsrat bzw. die Geschéaftsleitung ihren Ge-
schaftsentscheid in einem einwandfreien, auf einer
angemessenen Informationsbasis beruhenden und
von Interessenkonflikten freien Entscheidprozess
gefallt haben. Sofern diese Voraussetzungen er-
flllt sind, prift das Gericht den Geschaftsentscheid
lediglich darauf hin, ob dieser vertretbar ist.130

aa) Geschéaftsentscheid

Das Leitungsorgan kann nur bei Vorliegen eines
Geschéaftsentscheids vom Schutz der BJR profi-
tieren. Ein Geschaftsentscheid impliziert, dass bei
der Auswahl zwischen mehreren Alternativen ein
Ermessen besteht, mit dem ein wirtschaftliches
(oder rechtliches) Risiko verbunden ist.!3! Die Haf-
tungserleichterung entfallt somit in Fallen, in de-
nen naturgemass wirtschaftliche Prognostizierbar-
keit besteht und/oder dem Entscheidungstrager
kein rechtliches Ermessen zusteht. Dem Schutz
der BJR entzogen sind insbesondere rechts- und
statutenwidrige Entscheidungen.'32 Daher unter-
liegt z. B. der Entscheid eines Verwaltungsrats Uber
die Ausrichtung einer Spende, die dem (statuta-
risch festgehaltenem) Gesellschaftszweck zuwi-
derlauft, grundsatzlich nicht dem Schutz der BJR.
Sofern aber keine zweckwidrige Spende vorliegt
und mit der Spendenvergabe 6konomisch be-
stimmbare Aspekte verbunden sind, fallt der Spen-

128 Ausflhrlich zur Rechtslage in den USA und zum Vordringen
der Business Judgement Rule in Europa: Hanno Merkt, Rechtli-
che Grundlagen der Business Judgment Rule im internationalen
Vergleich zwischen Divergenz und Konvergenz, ZGR 2017 129 ff.
129 Urteil des BGer 4A_74/2012 vom 18. Juni 2012, E. 5.1.

130 Zuletzt Urteil des BGer 4A_603/2014 vom 11. November 2015,
E.71.1.

131 Vgl. Alexander Nikitine, Die aktienrechtliche Organverantwort-
lichkeit nach Art. 754 Abs. 1 OR als Folge unternehmerischer Fehl-
entscheide. Konzeption und Ausgestaltung der «Business Judge-
ment Rule» im Geflige der Corporate Governance, Diss. Zdrich,
St. Gallen 2007, 166 ff. m.w.H. Grundsétzlich besteht keine Kon-
gruenz zwischen Geschéftsfihrung und Unternehmensentschei-
den; die Qualifikation muss im Einzelfall vorgenommen werden.
132 Njkitine (Fn. 131), 169 f.; Peter V. Kunz, Business Judgement
Rule (BJR) - Fluch oder Segen?, SZW 2014 274 ff., 277.
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denentscheid grundsétzlich in den Schutzbereich
der BJR - falls er nachvollziehbar ist. Problema-
tischistin diesem Zusammenhang allerdings, dass
sich der positive Werbeeffekt und die soziale Ak-
zeptanz einer Spende kaum rechnerisch bestim-
men lassen. M. E. diirfen hierzu deshalb auch keine
allzu hohen Anforderungen gestellt werden, da das
Erfordernis eines tkonomisch eindeutig bestimm-
baren Nutzens Spenden praktisch verunmaoglichen
wirde. Fir die Zulassigkeit einer Spende dirfte es
vielmehr ausreichend sein, dass sie die Verbesse-
rung der sozialen Akzeptanz der Aktiengesellschaft
bezweckt. Dabei ist nicht zu differenzieren, ob die
Spende direkt oder reflexartig Auswirkungen auf
den Profit des Unternehmens haben kann.133 Der
Zulassigkeit forderlich ist allerdings der betriebliche
Bezug der Spende bzw. ihre Ndhe zum Unter-
nehmenszweck.134.135

Im Zusammenhang mit der Rechtfertigung ei-
ner Spende durch einen wirtschaftlichen Nutzen
stellt sich ebenfalls die Frage nach der zulassigen
Hohe der jeweiligen Spende. In der Lehre wird teil-
weise die Auffassung vertreten, dass freiwillige
Zuwendungen nicht in grosserem Ausmass zulas-
sig sind, «als sie Ublicherweise von einer Unter-
nehmung erwartet werden dirfen».’36 Um die
Ublichkeit zu beurteilen, miissten vergleichbare
Unternehmen herangezogen werden kdnnen. Al-
lerdings sind die Kriterien der Vergleichbarkeit
schwer fassbar und im Einzelnen unter anderem
von der wirtschaftlichen Lage, der Branche, der
Stellung in der Offentlichkeit und den Zukunftsaus-
sichten abhangig. Ausserdem ist gerade in der
Schweiz die Spendentransparenz mangelhaft,137
was die Vergleichbarkeit zuséatzlich erschwert. Ab-
zulehnen ist m. E. allerdings auch die in der Lehre
teilweise propagierte Verhaltnismassigkeitsbeur-
teilung nach den im 6ffentlichen Recht entwickel-
ten Grundsétzen (d. h. Geeignetheit, Notwendigkeit,

133 Notabene hat sich im US-amerikanischen Recht in den letz-
ten 50 Jahren der Gedanke entwickelt, dass Spenden zur Erhal-
tung der sozialen und politischen Rahmenbedingungen fir das ge-
winnorientierte Wirtschaften selbst beitragen, indem sie allgemein
das Image des Unternehmens, der betreffenden Branche und vor
allem der marktwirtschaftlichen Ordnung insgesamt verbessern.
Gerade der letzte Aspekt wird von den amerikanischen Gerichten
herangezogen, um die allgemeine Zuldssigkeit von Spenden zu
begriinden, vgl. Nico Zachert, Grenzen unternehmerischen Ermes-
sens bei der Vergabe von Unternehmensspenden im US-ameri-
kanischen Gesellschafts- und im deutschen Kapitalgesellschafts-
recht, Diss. Bayreuth 2003, Berlin 2005, 180.

134 Ejckelberg (Fn. 45), 78 ff.

135 So liegt die bereits erwahnte Spende eines Biotechunterneh-
mens, das gemass statutarischer Zwecksetzung auch Genfor-
schung betreibt, an ein Komitee, das ein vollumfangliches Verbot
der Genforschung in der Schweiz anstrebt, ausserhalb des Unter-
nehmenszwecks. Hingegen hat eine Spende eines Olférderungs-
unternehmens an ein Aufforstungsprojekt einen indirekten be-
trieblichen Bezug zum Zweck. Ebenfalls beispielsweise das
Lufthansa-Projekt, das seit Jahren die Erhaltung der Kranichbe-
stdnde (mithin des Markenzeichens des Unternehmens) durch
Spenden férdert.

136 Gehrig (Fn. 35), 250 (Anm. 1041 m.w.H.).

137 \/gl. dazu oben A.

Zumutbarkeit): Der Verwaltungsrat ist kaum mit ei-
nem Hoheitstrager zu vergleichen; in erster Linie ist
er «seiner Aktiengesellschaft» undihren Interessen
verpflichtet.’38 Zum Teil wird in der Lehre auch eine
feste Relation der Spendenhdhe zum Bilanzgewinn
(z.B. von 1 oder 5%) vorgeschlagen,'3® was grund-
satzlich den Vorteil der Rechtsklarheit mit sich
bringt. Allerdings birgt ein solcher Ansatz die Ge-
fahr von starren und nicht in jedem Fall angemes-
senen Grenzen. Nach anderer Ansicht soll auf das
Steuerrecht abgestellt und der Betrag der steuer-
lichen Absetzbarkeit als absolute Obergrenze flr
die Spende herangezogen werden (mit der Folge,
dass alles, was dartber hinausgeht rechtlich Ge-
winnverwendung und nicht bilanzieller Aufwand
ist).140 Begrindet wird diese Auffassung damit,
dass steuerrechtliche Abzugsvorschriften die Wer-
tung des Gesetzgebers widerspiegeln, in welchem
Umfang der Verwaltungsrat einer Aktiengesell-
schaft gemeinnitzige Zuwendungen zu férdern be-
rechtigt ist. Die Rechtsprechung anerkennt aller-
dings, dass der Fiskus grundsatzlich nicht in die
unternehmerische Entscheidungsfreiheit eingrei-
fen darf und das Leitungsorgan selber entschei-
den kann, ob es gemeinnitzige Zuwendungen
macht, die das Abzugsfahige Ubersteigen.’4! Das
pauschale Abstellen auf das Steuerrechtist zudem
m. E. nicht in jedem Fall zielfiihrend, da dieses
Rechtsgebiet teilweise andere staatspolitische
Ziele als das Gesellschaftsrecht verfolgt. Aus Prak-
tikabilitats- und Rechtssicherheitsgrinden kdnnen
aber steuerrechtliche Wertungen zumindest mit-
telbar als Leitlinie fir den Verwaltungsrat und die
Geschéftsleitung herangezogen werden: Steuer-
rechtliche Regelungen haben nicht nur fiskalische
Zwecke, sondern auch eine Lenkungsfunktion, in-
dem sie z. B. private Philanthropie fordern und ein
Indiz flr die gesellschaftliche Erwartung an die
Spendentatigkeit darstellen kdnnen. Dies hat m. E.
zur Folge, dass dem obersten Leitungsorgan auch
bei fehlender steuerrechtlicher Absetzbarkeit die
Berufung auf die Angemessenheit einer Spende
nicht verwehrt wird. Das Organ muss allerdings
darlegen konnen, dass der durch die Spende zu er-
wartende Vorteil in vertretbarem Masse wahr-
scheinlich ist.142

138 \/gl. Zachert (Fn. 133), 189 ff.

139 \/gl. Eickelberg (Fn. 45), 88 m.w.H.

140 \/gl. Eickelberg (Fn. 45), 87 f.; Zachert (Fn. 133), 192 ff.

141 \/gl. das (steuerrechtliche) Urteil des Zuger Verwaltungsge-
richts vom 25. August 2015, A2015/9, E. 4b. In der Lehre ist diese
Frage allerdings umstritten. Teilweise wird argumentiert, dass eine
Spende den Anforderungen der Angemessenheit und Verhaltnis-
massigkeit genligen muss. Vgl. Eickelberg (Fn. 45), 84 m.w. H.
142 Die fehlende steuerliche Absetzbarkeit beim Uberschreiten
der entsprechenden Grenze bedeutet am Ende keinen Aufwands-
abzug, sondern einen direkten Verlust fir die Gesellschaft. Das
Vorliegen des Unternehmensinteresses misste somit besonders
begriindet werden.
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Zusammenfassend kann festgehalten werden,
dass das Leitungsorgan die Angemessenheit ei-
ner Spende stets anhand des Einzelfalles prifen
und insbesondere die finanzielle Situation, die Ka-
pitalausstattung, die Wahrnehmung des Unterneh-
mens in der Offentlichkeit und die Zukunftsabsich-
ten berucksichtigen muss. Ausgeschlossen von
der Anwendung der BJR sind von vornherein
rechts-, statutenwidrige, bestandsgefahrdende
oder verschwenderische Entscheide.43

bb)  Einwandfreier Entscheidprozess

Die BJR ist ferner nur anwendbar, wenn der Spen-
denentscheid in einem einwandfreien Prozess zu-
stande kommt. Dabei geht es um die Beachtung
interner Regularien'#4, vor allem des Organisa-
tionsreglements und der darin festgehaltenen Zu-
standigkeiten (insbesondere des Verwaltungsrats
und der Geschéftsleitung). In Bezug auf die Spen-
den empfiehlt es sich daher, die Spendenpolitik in
einem Verhaltenskodex festzuhalten, der zur Be-
urteilung der Rechtmassigkeit des Entscheids he-
rangezogen werden kann'4s,

cc)  Angemessene Informationsbasis

Das Erfordernis einer auf eine angemessene Infor-
mationsbasis gestltzten Entscheidung auferlegt
dem Leitungsorgan eine Informationsbeschaffungs-
pflicht, wobei je nach Ausgangslage sowohl hinsicht-
lich des Informationsumfangs als auch bezlglich der
Informationsdichte unterschiedliche Anforderungen
bestehen kdnnen .46 Grundsatzlich gilt, dass die An-
forderungen an die Selbstinformation im Vorfeld ei-
ner unternehmerischen Entscheidung umso hdher
anzusetzen sind, je einschneidender die Konsequen-
zen flr das Unternehmen sind. Dementsprechend
steigen die Anforderungen an die Qualitat der Infor-
mation mit der Hohe der Spende. Zudem ist stets
die wirtschaftliche Situation des Unternehmens zu
bertcksichtigen (wobei u.a. auch steuerrechtliche
Aspekte einzubeziehen sind).'7 Insbesondere sind

143 VVerschwenderische Entscheide werden in der Lehre unter den
Aspekten des Anwendungsbereichs der BJR, der Unternehmens-
interessen sowie der Vertretbarkeit im Rahmen der BJR beurteilt,
vgl. Nikitine (Fn. 131), 171.

144 Kunz, BJR (Fn. 132), 278.

145 Das Bundesgericht betont im Zusammenhang mit dem ein-
wandfreien Entscheidprozess unter anderem die erhebliche Be-
deutung einer Beratung flr den Willensbildungsprozess des Ver-
waltungsrats (vgl. Urteil des BGer 4A_74/2012 vom 18. Juni 2012,
E. 5.2). Insofern ware beispielsweise durchaus eine Pflicht zur
Vorlage eines entsprechenden Spendenentscheides bei einem
Einmannverwaltungsrat an die Generalversammlung denkbar, da-
mit dem Diskussionserfordernis entsprochen werden kann. Vgl.
Leo Rusterholz/Lukas Held, Ausgewahlte Aspekte zur Business
Judgement Rule im Licht aktueller Rechtsprechung, GesKR 2076
186 ff., 187 f.

146 Kunz, BJR (Fn. 132), 278.

147 Zachert (Fn. 133), 171.

die durch die Spenden verursachten Kosten zu iden-
tifizieren und in Relation zur allgemeinen wirtschaft-
lichen Lage des Unternehmens zu setzen.'48 Damit
eine Unvereinbarkeit der Unternehmensspende mit
dem Gesellschaftszweck und dem Gesellschaftsin-
teresse ausgeschlossen werden kann, muss sich
das Leitungsorgan zudem Uber die Empfangerorga-
nisation, die dahinterstehenden Einzelpersonen und
gegebenenfalls Uber die konkrete Spendenverwen-
dung informieren.

dd) Keine Interessenkonflikte

Der von Interessenkonflikten freie Entscheidpro-
zess als Voraussetzung der BJR bedeutet im Er-
gebnis, dass ein Geschaftsentscheid nur dann mit
Zurlckhaltung Uberprift wird, wenn ihm keine
Treuepflichtverletzung zugrunde liegt.'#® Das Lei-
tungsorgan muss bei seiner Entscheidungsfin-
dung — als Auspragung der allgemeinen Treue-
pflichti.S.v. Art. 717 OR —frei von Fremdeinflissen
und Interessenkollisionen sein und ohne unmittel-
baren Eigennutz handeln. Nur diejenigen, die frei
von solchen Einflissen handeln, kénnen fUr sich
beanspruchen, im Unternehmensinteresse zu han-
deln. Das Leitungsorgan kann sich allerdings im
Rahmen der Spendenvergabe durchaus von sei-
nen personlichen Uberzeugungen leiten lassen;
Voraussetzung ist jedoch stets die Ausrichtung sei-
nes Handelns auf das Unternehmensinteresse.
Freilich ist der Erfolg dieses Handelns gerade im
Bereich der Spendenvergabe kaum messbar, was
zu der Versuchung flihren kann, die anvertrauten
Mittel flr personliche Interessen einzusetzen.50
Sofern die Gefahr einer Interessenkollision be-
steht —z. B. wenn Verwaltungsratsmitglieder oder
diesen nahestehende Familienangehdrige eine
enge Verbindung zu der unterstltzten Einrichtung
pflegen —, muss der Verwaltungsrat durch geeig-
nete Massnahmen sicherstellen, dass die Interes-
sen der Aktiengesellschaft den Vorrang haben. Auf
den Dealing-at-Arm’s-Length-Grundsatz kann auf-
grund der definitionsgemaéss fehlenden direkten
Gegenleistung bei der retrospektiven Beurteilung
nur bedingt zurtickgegriffen werden, etwa um zu
beurteilen, ob Spenden in vergleichbarer Hohe

148 Zachert (Fn. 133), 172.

149 Allerdings besteht bei Vorliegen eines Interessenkonflikts nach
bundesgerichtlicher Rechtsprechung noch keine Vermutung der
Pflichtverletzung. Vgl. Urteil des BGer 4A_219/2015 vom 8. Sep-
tember 2015, E. 4.2.1.

150 Diese Gefahr stellt eine der Auspragungen des Agency-Kon-
flikts dar: Die Befugnis, als Treuhander fur Dritte Gelder auszuge-
ben, ohne dass dies unmittelbare finanzielle Vorteile fir den Treu-
geber zeitigen muss, beinhaltet die Gefahr, dass personliche
Praferenzen und Interessenlagen verfolgt werden, vgl. Eickelberg
(Fn. 45), 90.
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auch an andere, nicht nahestehende Organisatio-
nen geleistet wurden.'®' Im Vorfeld bieten sich vor
allem die Genehmigung durch ein Uber- oder ne-
bengeordnetes Organ oder allenfalls der Ausstand
bei der Beschlussfassung als Optionen an.'s2 Tritt
ein betroffenes Verwaltungsratsmitglied nicht in
den Ausstand, so muss bei der Beurteilung der
NUtzlichkeit einer Spende aufgrund der Gefahr der
Interessenvermischung ein strenger Massstab an-
gewendet werden.153

ee) Vertretbarkeit

Sofern die oben genannten Voraussetzungen der
BJR erflllt sind, prift das Gericht den Spenden-
entscheid lediglich auf seine Vertretbarkeit hin.154
Dabei gilt — wie bereits erwahnt —, dass der Fiskus
nicht in die unternehmerische Entscheidungsfrei-
heit eingreifen darf und der Verwaltungsrat selber
entscheiden kann, ob er gemeinnutzige Zuwen-
dungen macht, die das normale Mass Ubersteigen.
DarUber hinaus ist es grundsatzlich nicht ange-
bracht, nach den Grinden zu forschen, die eine
Gesellschaft zu den Spenden veranlasst haben.155

4. Weitere Handlungsoptionen
a) Konsultativabstimmung

Als weitere Handlungsoption kann der Verwaltungs-
rat die Generalversammlung konsultativ zur Spen-
denvergabe befragen. In inhaltlicher Hinsicht kann
sich der Antrag z.B. auf die Maximalbetrdge
beschranken oder aber auch bestimmte Schwer-
punkte setzen. Zwar hat eine solche Konsultativ-
abstimmung nach h. L. grundsétzlich keinen verbind-
lichen Charakter (auch kann ein solcher Beschluss

181 \/gl. das (steuerrechtliche) Urteil des Zuger Verwaltungsge-
richts vom 25. August 2015, A 2015/9, E 4c.

152 Daher ist der Verwaltungsratsprasident zu benachrichtigen,
der einen entsprechenden Entscheid des gesamten Gremiums
unter Ausschluss des Betroffenen herbeifiihren kann. Vgl. auch
Ziff. 17 SCBP.

153 BGE 713911124 E. 3.4 S. 28 f.; BGE 7130111 213 E. 2.2.2 S. 219;
BGE 77311 52 E. 3a S. 56. Im Rahmen der Revision des Aktien-
rechts ist eine neue Bestimmung (Art. 717a E-OR) vorgesehen,
wonach Mitglieder des Verwaltungsrats verpflichtet werden sol-
len, den Verwaltungsrat Uber Interessenkonflikte unverziglich und
vollstédndig zu informieren. Ohne Bedeutung soll sein, ob bloss ein
potenzieller Interessenkonflikt vorliegt oder bereits ein unauflos-
barer Widerspruch entstanden ist. Auf eine zwingende Ausstands-
pflicht (wie noch im Vorentwurf) wird hingegen verzichtet. Vgl.
Botschaft zur Anderung des Obligationenrechts (Aktienrecht) vom
23. November 2016, BBI 2077 399 ff., 572.

154 Béckli (Fn. 93), 8 13 N 691a; kritisch dazu Dieter Gericke/Ste-
fan Waller, Business Judgment oder Judge's Business — Die Uber-
prifung von Geschéaftsentscheidungen im Lichte der Praxis des
Bundesgerichts, in: Peter V. Kunz, Florian S. Jérg, Oliver Arter
(Hrsg.), Entwicklungen im Gesellschaftsrecht IX, Bern 2014,
287 ff., 310 f. m.w. H.

185 \/gl. das (steuerrechtliche) Urteil des Zuger Verwaltungsge-
richts vom 25. August 2015, A 2015/9, E. 4b.

nicht angefochten werden),'56 allerdings hat auch ein
konsultativer Beschluss eine gewisse faktische
Signalwirkung und legitimiert das Handeln des
Leitungsorgans,'s” was m. E. - je nach Abstimmungs-
antrag und bei Sicherstellung einer umfassenden In-
formationsbasis der Generalversammlung — die Wir-
kung analog einem Entlastungsbeschluss i.S.v.
Art. 758 OR haben kann.'s8

b) Delegation an die Generalversammlung

Sofern der Verwaltungsrat die Entscheidzustandig-
keit an die Generalversammlung delegiert, muss
er sicherstellen, dass der Generalversammlung
eine umfassende Entscheidungsgrundlage sowie
gegebenenfalls Handlungsoptionen zur Verfliigung
stehen. Falls die Generalversammlung die verbind-
liche Beschlussfassung wahrnimmt, reduziert sich
die Verantwortlichkeit des Verwaltungsrats auf die
pflichtgemasse Vorbereitung und Ausfiihrung des
Geschafts (inkl. notwendiger Information und Do-
kumentation der Generalversammlung).15®

c) Spendenrichtlinie

Empfehlenswert ist ferner der Erlass einer inter-
nen Richtlinie flr die Spendenaktivitaten (bzw. die
Aufnahme der Spendenpolitik in einen Verhaltens-
kodex des Unternehmens), in der insbesondere
verbindliche Regelungen zu den Kriterien, dem Zu-
teilungsverfahren, den rechtlichen Bestimmungen
und den ethischen Standards der Unternehmens-
spenden vorgegeben werden.’60 Angesichts der
Anforderungen der BJR sind in einer solchen Richt-
linie vor allem Angaben Uber die Maximalgrenze/
Angemessenheit, den Umgang mit Interessenkon-
flikten und die inhaltliche Schwerpunktsetzung in
Ubereinstimmung mit dem Unternehmenszweck
aufzunehmen.

d) Kommunikation

Eine transparente Spendenkommunikation dient
der Uberprifbarkeit der Spendentatigkeit. Zudem
kann ein allfalliger Werbeeffekt erst durch die Kom-

156 \/gl. Arthur Meier-Hayoz/Peter Forstmoser, Schweizerisches
Gesellschaftsrecht, 11. Aufl., Bern 2012, § 16 N 392b; Béckli
(Fn. 93), § 13 N 456; Rizvi (Fn. 94), 25.

157 Zur Signalwirkung vgl. Martina Elisabeth Isler, Konsultativab-
stimmung und Genehmigungsvorbehalt zugunsten der General-
versammlung unter besonderer Berlicksichtigung von Entschadi-
gungsfragen, Diss. Zurich 2010, 92 ff.

158 Generell flr eine entlastende Wirkung des Konsultativbe-
schlusses Jean Nicolas Druey/Eva Druey Just/Lukas Glanzmann,
Gesellschafts-und Handelsrecht, 11. Aufl., Zlrich 2015, § 12N 17;
a.M. Béckli (Fn. 93), § 13 N 456.

159 Mdiller (Fn. 94), 786.

160 \/gl. zur Rechtslage in Deutschland: Markus Diepold/Isabelle
Puhl, Step-by-step: Spenden- und Sponsoringrichtlinien — muss
der Betriebsrat mitbestimmen?, CB 2017 161 ff.
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munikation der Spende eintreten.'®! In der Regel
werden Spenden bei vielen Unternehmen nicht se-
parat ausgewiesen: Sie erscheinen als Sammelpos-
ten in der Erfolgsrechnung als «Ubriger betrieblicher
Aufwand». Durchaus denkbar ist die Berichterstat-
tung im Jahresbericht Uber die Aktivitdten in Sa-
chen politische und philanthropische Spenden un-
ter genauer Angabe der ausbezahlten Betrage nach
Empfangerkategorie (und fir politische Spenden
zusatzlich unter Angabe der Hauptempfanger).162
Abgesehen davon ist die Aufnahme der Spenden-
tatigkeit in Nachhaltigkeitsberichte mdglich, wobei
der Gesamtbetrag und die betroffenen Bereiche
und Regionen transparent gemacht werden soll-
ten. Dadurch kann zum einen dem allfélligen Vor-
wurf des Greenwashings begegnet, zum anderen
aber auch die eigentliche Spendentatigkeit durch
einen Werbeeffekt gerechtfertigt werden.

1. Bei der Zustandigkeit der General-
versammlung

1. Unternehmenszweck

Die Aktionare (und damit auch die Generalver-
sammlung) unterliegen nach schweizerischem Ak-
tienrecht grundsatzlich weder einer Sorgfalts- noch
einer Treuepflicht.'63 Demzufolge sind sie in ihrer
Entscheidung zur Spendenvergabe nicht dem mul-
tipluralistischen nachhaltigen Unternehmensinter-
esse verpflichtet.’®4 Grundsatzlich gilt aber, dass
auch die Generalversammlung an die Zweckgrenze
der Gesellschaft gebunden ist und zweckwidrige
Beschlisse anfechtbar sind (vgl. Art. 706 Abs. 1
OR). Die Generalversammlung kann zwar den sta-
tutarischen Zweck erweitern bzw. andern. Zu be-
achten sind in diesem Fall aber einerseits das qua-
lifizierte Quorum von Art. 704 Abs. 1 Ziff. 1 OR und
andererseits die Tatsache, dass selbst eine Quorums-
erreichung nicht automatisch eine Zweckéanderung

161 Zum Teil wird in der Lehre sogar ein Verbot des Méazenaten-
tums - also der anonymen Spende — angenommen (vgl. Eickel-
berg [Fn. 45], 83). Dieser Ansicht kann nicht gefolgt werden: Wie
aufgezeigt, muss der Werbeeffekt nicht der einzige «Gegenwert»
der Spende sein. Je nach dem beabsichtigten Effekt der Spende
kann durchaus auch ein angemessener interner Informationsfluss
ausreichend sein. Angesichts des tendenziell wichtigen Stellen-
werts des gesellschaftlichen Engagements flr die Arbeitnehmer-
schaft kénnen Unternehmensspenden der Steigerung der Mitar-
beitermotivation und der Identifikation der Mitarbeiter mit dem
Unternehmen dienen. Immer 6fter werden dabei auch die Mitar-
beiter selbst in die Spendentéatigkeit miteinbezogen (vgl. oben B.11I
a.E.). Insofern wirde in diesem Fall auch nur interne Kommunika-
tion ausreichend sein.

162 \/gl. Ethos-Studie (Fn. 6), 15.

163 Art. 680 Abs. 1 OR; siehe hierzu statt vieler BSK OR II-Vogt,
Art. 680 N 1 ff.

164 Deshalb muss sich m. E. der Sorgfaltsmassstab des Verwal-
tungsrats auf die angemessene Instruktion und Information der
Generalversammlung im Vorfeld der Beschlussfassung reduzie-
ren, sofern die Generalversammlung eine interessenwidrige
Spende beschliesst.

zur Folge hat (d.h., es bestehen keine «faktisch»
oder «materiell zweckandernden» Beschlisse). Er-
forderlich ist vielmehr stets eine Statutenanpas-
sung (Art. 626 Ziff. 2 OR), flr die gemass Art. 647
OR ein formeller Vorgang (d. h. 6ffentliche Beurkun-
dung und Handelsregistereintrag) einzuhalten ist.165

Ferner kann die Spendenvergabe unter Umstéan-
den als Verzicht auf die Gewinnstrebigkeit gewer-
tet werden. In einem solchen Fall missen samtli-
che Aktionare der Zweckanderung zustimmen
(Art. 706 Abs. 2 Ziff. 4 OR). Wie aufgezeigt,'66 ist
die Schwelle eines solchen Verzichts allerdings
hoch anzusetzen. Sofern indes langfristig und sys-
tematisch erhebliche Spenden (mithin oberhalb der
Grenze der steuerlichen Absetzbarkeit) ausgerich-
tet werden, kann eine (partielle) Aufgabe der Ge-
winnstrebigkeit vorliegen. In diesem Fall muss
ebenfalls eine Zweck- und damit eine Statutenan-
passung erfolgen, die gemeinnltzige Aktivitaten
ausdrUcklich erlaubt.

2. Statutengestaltung

Zur Vermeidung von Rechtsunsicherheit kdnnen
sowohl die Moglichkeit als auch die spezifische
Kompetenz der Organe zur Spendenvergabe aus-
dricklich in die Statuten aufgenommen werden.
Die Statuten kdnnen auch eine ideelle oder ge-
meinnUtzige Zwecksetzung beinhalten und die Or-
gane (namentlich den Verwaltungsrat) dazu ver-
pflichten, die soziale Verantwortung als «good
corporate citizen» wahrzunehmen. Die Gemein-
wohlklausel kann bereits bei der Grindung oder
auch nachtraglich durch die Generalversammlung —
unter Beachtung des qualifizierten Quorums nach
Art. 704 Abs. 1 Ziff. 1 OR - eingefihrt werden.

E. Folgen bei unzulassigen
Spendenentscheiden

L. (Un-)Giiltigkeit des Rechtsgeschifts

1. Verstoss gegen den Unternehmenszweck/
die Gewinnstrebigkeit

Wie bereits gesehen, kann ein Leitungsorgan die
Gesellschaft nur im Rahmen des Gesellschafts-
zwecks verpflichten, wobei die Zweckgrenze ex-
zessiv ausgelegt wird: Eine Handlung muss dem
Zweck geradezu diametral entgegenstehen, damit
sie (ausnahmsweise) nicht von diesem gedeckt

165 Andernfalls wiirde sich die fehlende Publizitat fir gegenwar-
tige und zukinftige Glaubiger, Vertragspartner und spatere Aktien-
erwerber negativ auswirken und der Rechtssicherheit generell ab-
traglich sein.

166 \/gl. oben D.I.1.
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ist.’67 Wenn allerdings das Leitungsorgan eine
zweckwidrige bzw. dem Grundsatz der Gewinn-
strebigkeit zuwiderlaufende Spende entrichtet,
Uberschreitet es seine Organvollmachmacht, was
zur Unglltigkeit des Geschafts ex tunc fihrt.168
Zwar handelt es sich nach herrschender Lehre hier-
bei um Extremfélle (als Beispiele zweckwidriger
Handlungen werden insbesondere die Verausse-
rung des ganzen Unternehmens oder aller Betriebs-
anlagen durch den Verwaltungsrat genannt?69),
Allerdings durften in der Praxis zweckwidrige
Handlungen mit weniger weitreichenden Folgen
nicht selten vorkommen: So wird beispielsweise
eine Spende eines Biotechunternehmens, das ge-
mass statutarischer Zwecksetzung auch Genfor-
schung betreibt, an ein Komitee, das ein Verbot
der Genforschung in der Schweiz anstrebt, weder
direkt noch indirekt im Zweckbereich liegen.
Sofern eine Spende ausserhalb des Gesell-
schaftszwecks liegt, ist der Gutglaubensschutz
des Spendenempfangers gemass Art. 933 Abs. 1
OR ausgeschlossen.'70 Freilich ist zu hinterfragen,
ob von einer wohltatigen, sich mit Spenden finan-
zierenden Organisation tatsachlich erwartet werden
kann, jede vereinnahmte Spende, unabhéngig von
ihrer Hohe, auf die Vereinbarkeit mit dem Gesell-
schaftszweck des spendenden Unternehmens
hin zu Uberprifen — dies insbesondere vor dem
Hintergrund der exzessiven Auslegung des Gesell-
schaftszwecks. Immerhin ist anerkannt, dass vom
Grundsatz der positiven Publizitdtswirkung des Han-
delsregisters ausnahmsweise abgewichen werden
kann, wenn Treu und Glauben dies gebieten.'”!

2. Verstoss gegen das Unternehmensinteresse

Sofern eine Spende zwar als dem Gesellschafts-
zweck dienlich erscheint, sie aber dennoch nicht
im Gesellschaftsinteresse liegt, ist der gutglaubige
Spendenempfénger gemass Art. 718a Abs. 2 OR
geschutzt, d. h., die Beschrankung der Vertretungs-

167 Allerdings ist eine Spende, die — etwa aufgrund ihrer unver-
haltnisméassigen Hohe angesichts der finanziellen Lage der Ge-
sellschaft —als Verletzung der Gewinnstrebigkeit qualifiziert wird,
nicht vom wirtschaftlichen statutarischen Zweck gedeckt. Die
wirtschaftliche Zwecksetzung und die damit verbundene Gewinn-
strebigkeit stellen bei der AG den Regelfall dar. Sofern darauf (par-
tiell) verzichtet werden soll, misste dies dementsprechend in die
statutarische Zweckklausel aufgenommen werden.

168 Béckli (Fn. 93), 8§ 13 N 497; Daniel Juri, Nachtrégliche Geneh-
migung durch die GV als Rettungsanker fiir den zweckwidrig han-
delnden VR, GeskKR 2016 478 f., 478 m.w.H.

169 Vigl. BSK OR II- Watter, Art. 718a N 4 m.w.H.; Bdckli (Fn. 93),
§ 13N 497 m.w.H.; BGE 77611 320 E. 3a S. 323.

170 Watter/Rohde (Fn. 107), 329 ff.

171 Die Berufung auf die Kenntnisfiktion kann namentlich dann ge-
gen Treu und Glauben verstossen, wenn die Gegenpartei zum gu-
ten Glauben an eine vom Registereintrag abweichende Rechts-
lage Anlass gegeben hat, vgl. BGE 70611346 E.4aS.35T m.w.H.;
BGE 723111220 E. 3a S. 223; siehe auch BSK OR II-Eckert, Art. 933
N 7 m.w.H.; BSK OR II-Watter, Art. 718a N 22.

befugnis hat gegeniber gutgldubigen Dritten keine
Wirkung.'72 Aus Verkehrsschutziberlegungen diir-
fen an die Sorgfalt des Spendenempfangers m.E.
keine hohen Anforderungen gestellt werden.173

Il Genehmigung durch die General-
versammlung

Ist eine Spende nicht durch die Organvollmacht
des Leitungsorgans gedeckt, so stellt sich die
Frage, ob sie durch die Aktionare vorgangig oder
nachtraglich genehmigt werden kann.

1. Zweckwidrige Spende/Uberschreiten
der Organvollmacht

Entscheide, die eine (faktische) Anderung des Ge-
sellschaftszwecks nach sich ziehen, fallen in den
zwingenden Kompetenzbereich der Generalver-
sammlung (Art. 698 Abs. 2 Ziff. 1i.V.m. Art. 626
Ziff. 2 OR). Im Vorfeld einer Spendenvergabe ist
es demzufolge moglich, dass die Generalversamm-
lung eine Zweckanderung der Gesellschaft be-
schliesst und die Spendenausrichtung mit der
Zweckbestimmung konform macht. In einem sol-
chen Fall ist das formelle Verfahren der Statutenéan-
derung (Art. 647 OR) zu beachten.'7# Sofern der
Genehmigungsbeschluss hingegen eine «blosse»
Genehmigung zum Gegenstand hat und nicht eine
Anderung der statutarischen Zweckbestimmung
mitbeinhaltet, verstosst er — selbst wenn das er-
forderliche Quorum erreicht wurde — gegen die
Statuten und ist anfechtbar (Art. 706 OR).175 Dies
gilt grundsatzlich auch fir die nachtragliche Geneh-
migung. Zu beachten ist in diesem Fall zusatzlich,
dass die nachtragliche Genehmigung keine rlck-
wirkende Zweckanderung bewirken kann: Der
Zweck wird — auch rlickwirkend — nicht geéndert;
dies deshalb, weil die Zweckanderung in einem
formellen Verfahren erfolgen muss, das eine 6f-
fentliche Beurkundung und eine Handelsregister-
eintragung voraussetzt (Art. 647 OR).176

172 Die Ausnahme von Art. 718a Abs. 2 OR bezieht sich auf die
im Handelsregister eingetragenen Einschrankungen in Bezug auf
die ausschliessliche Vertretung der Haupt- bzw. Zweigniederlas-
sung sowie auf die gemeinsame Vertretung der Gesellschaft.

173 \/gl. Art. 3 Abs. 2 ZGB. Beabsichtigt beispielsweise der Ver-
waltungsrat, als Mazen aufzutreten und die entrichtete Spende
weder nach aussen noch nach innen zu kommunizieren, so dirfte
eine solche Spende nicht im Gesellschaftsinteresse liegen. Er-
kennt dies der Empfénger, muss er damit rechnen, dass er das Er-
haltene gegebenenfalls nach den Grundsatzen der ungerechtfer-
tigten Bereicherung zurlickgeben muss, sofern ihm der Spender
bekannt ist.

174 \/gl. oben C.1I1.

175 \/gl. Peter Forstmoser/Arthur Meier-Hayoz/Peter Nobel, Schwei-
zerisches Aktienrecht, Bern 1996, § 25 N 19. Zu beachten ist die
kurze Anfechtungsfrist von zwei Monaten nach Art. 706a OR.
176 Die Annahme einer nachtraglichen Zweckéanderung ware un-
ter Publizitdtsgesichtspunkten zumindest problematisch.
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Schliesslich gilt, dass je nachdem, ob eine
zweckwidrige Spende oder eine Spende, die ge-
gen die Gewinnstrebigkeit der AG verstdsst, ge-
nehmigt werden soll, ein unterschiedliches Quo-
rum zu beachten ist: Im ersten Fall wird das
qualifizierte Quorum (Art. 704 Abs. 1 Ziff. 1 OR),
im letzten wird gar die Zustimmung samtlicher Ak-
tiondre vorausgesetzt (Art. 706 Abs. 2 Ziff. 4 OR).

2. Verletzung des Unternehmensinteresses

Wenn schon zweckwidrige Entscheide des obers-
ten Leitungsorgans genehmigt werden kénnen, so
muss die Genehmigung einer «bloss» interessen-
widrigen Spende durch die Generalversammlung
erst recht mdglich sein. Ausreichend ist in diesem
Fall — sofern statutarisch nichts anderes vereinbart
wurde — die absolute Mehrheit der vertretenen Ak-
tienstimmen (Art. 703 OR). Da ein solcher Geneh-
migungsbeschluss nicht gegen die Statuten ver-
stosst (zumal keine Zweckverletzung vorliegt),
kénnen die Aktionare, die dem Beschluss nicht zu-
gestimmt haben, diesen nicht anfechten, sofern
keine anderen in Art. 706 OR aufgefihrten Griinde
vorliegen.

lll.  Anfechtbarkeit von General-
versammlungsbeschliissen

Liegt ein Generalversammlungsbeschluss Uber
eine zweckwidrige oder eine gegen die Gewinn-
strebigkeit verstossende Spende vor, der nicht zu-
gleich mit einem entsprechenden Statutendnde-
rungsantrag in Bezug auf den Zweck verbunden ist,
so konnen der Verwaltungsrat und jeder Aktionar,
der nicht zugestimmt hat, den entsprechenden Be-
schluss anfechten (vgl. Art. 706 . OR). Im Ubrigen
unterliegen Aktionare — wie bereits erwahnt—nach
schweizerischem Recht keiner Sorgfalts- oder
Treuepflicht, sodass es ihnen freisteht, Beschlisse
zu fassen, die gegen das Unternehmensinteresse
verstossen. Solche Entscheide unterliegen letztlich
keinen (Verantwortlichkeits-)Folgen und sind insbe-
sondere nicht anfechtbar'??. Zu beachten ist ledig-
lich, dass, sofern die Statuten keine Zustandigkeit
der Generalversammlung fir den Spendenent-
scheid bzw. keine entsprechende Delegationsmog-
lichkeit seitens des Verwaltungsrats'78 vorsehen,
die Spendenentscheide der Generalversammlung
grundsatzlich nichtig sind, sofern sie trotz fehlender

177 \/gl. Forstmoser, Organisation (Fn. 79), § 9 N 80.

178 Ein Teil der Lehre erachtet jedoch eine solche statutarische
Bestimmung fur eine Delegation als nicht notwendig und Idsst
eine Traktandierung ausreichen, vgl. Mdiller (Fn. 94), 787, Bertschin-
ger (Fn. 79), 317.

Kompetenz —etwa im Rahmen von Art. 699 Abs. 3
OR - Uber die Spendenvergabe entscheidet. Ein sol-
cher Beschluss verstdsst gegen das Paritatsprinzip
und missachtet damit die Grundstrukturen der Ak-
tiengesellschaft (Art. 706b Ziff. 3 OR).

IV. Aktienrechtliche Verantwortlichkeit:
Verwaltungsrat/Geschaftsleitung

Sofern der Verwaltungsrat oder die Geschéftsleitung
Spenden ausrichten, die dem Unternehmenszweck
bzw. der Gewinnstrebigkeit zuwiderlaufen oder nicht
im Unternehmensinteresse liegen, verstossen sie
als Organe gegen ihre Sorgfalts- und Treuepflicht
und kdénnen grundsatzlich fir einen dadurch verur-
sachten Schaden verantwortlich gemacht werden
(vgl. Art. 754 OR).

1. Gesellschaft: Schaden/Aktiviegitimation

Wie bereits ausgeflihrt, liegt bei einer zweckwid-
rigen bzw. gegen die Gewinnstrebigkeit verstos-
senden Spende aufgrund der Publizitadtswirkung
von Art. 933 OR grundsatzlich kein guter Glaube
des Spendenempfangers vor.'7® Dies hat zur Folge,
dass die Gesellschaft die geleistete Spende von
der Empfangerorganisation nach den Grundséatzen
der ungerechtfertigten Bereicherung zuriickfordern
kann, weswegen — mit Ausnahme allfélliger Ein-
triebskosten —bei einer solchen Spendei.d. R. kein
Schaden der Gesellschaft vorliegt. Anders ist der
Fall, wenn der Spendenempfénger — beispiels-
weise aufgrund eines Konkurses —die Spende nicht
zurlickerstatten kann oder will. Sofern die Spende
an eine nahestehende Person entrichtet wird, steht
der Gesellschaft ferner ein Rlckerstattungsan-
spruch gemass Art. 678 Abs. 3 OR zu.

Bei einer interessenwidrigen Spende (mithin ei-
ner solchen, die nicht augenféllig dem Unterneh-
menszweck zuwiderlduft) wird die Empfangeror-
ganisation in der Regel gutglaubig sein und die
Zuwendung daher nicht zurlckerstatten mus-
sen.'80 |n diesem Fall wird ein direkter Schaden
der Gesellschaft in Hohe der Spende vorliegen.

Sofern die Generalversammlung eine zweck-
bzw. interessenwidrige Spendenerteilung in einem
Beschluss genehmigt hat und dieser nicht innert
zweier Monate angefochten wurde (was allerdings
nur bei zweckwidrigen Spenden maglich ist),'8" so
entfaltet der nachtragliche Genehmigungsbeschluss
eine Décharge-dhnliche Wirkung. Dies bedeutet,
dass sowohl die Gesellschaft als auch die zustim-

179 Vgl. D.1.1.
180 |Watter/Rohde (Fn. 107), 344.
181 Vgl E.I1.2.
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menden Aktionare auf die Geltendmachung von
Schadenersatzforderungen gegen einzelne von der
Entlastung betroffene Organpersonen verzichten 182

2. Glaubiger: Schaden/Aktiviegitimation

Bei interessenwidrigen gemeinnltzigen Zuwen-
dungen erleidet der Gesellschaftsglaubiger nur
dann einen Schaden, wenn der Empfanger die
Spende nicht zurlickerstatten muss und die Ge-
sellschaft deshalb geschadigt wird. Ein solcher
mittelbarer Schaden kann vom Glaubiger ausser-
halb des Konkurses grundsatzlich nicht geltend
gemacht werden.'83 Zudem werden die verant-
wortlichen Organe Ublicherweise finanziell nicht
in der Lage sein, flr einen potenziell hohen Scha-
den aufzukommen, weswegen die Verantwort-
lichkeitsklage auch im Konkursfall des Gebers oft
kein geeigneter Behelf ist.'8¢ Umstritten ist die
Frage, ob Gesellschaftsglaubiger ausnahmsweise
aufgrund der Bonitatsminderung ausserhalb des
Konkurses auf Schadenersatz gegen Organmit-
glieder klagen konnen.'85 M. E. ist dies zu beja-
hen: Aus der Perspektive der Glaubiger flhrt die
Genehmigung der zweck- bzw. interessenwidri-
gen Spenden durch die Generalversammlung
dazu, dass sie aufgrund verminderter Kreditwdr-
digkeit des Schuldners niedrigere Kreditzinsen er-
halten, als es flr einen Schuldner gleicher Boni-
tat marktUblich ware.

3. Aktionér: Schaden/Aktivlegitimation

Bei interessenwidrigen gemeinnutzigen Zuwen-
dungen ist der Aktionar — wie der Glaubiger — nur
mittelbar geschadigt, weil die Gesellschaft in der
Hohe der Zuwendung zu Schaden kommt, indem
der Empfanger die Spende nicht zurlickerstatten
muss. Der Aktionar kann somit grundsatzlich mit-

182 \/gl. BGE 737111640 E. 4.2.1 S. 644. Keine Wirkung hat der Ent-
lastungsbeschluss auf die Glaubiger; vgl. Béckli(Fn. 93), § 18 N 452;
BSK OR II-Gericke/Waller, Art. 758 N 3 und 10. Zur Décharge-dhn-
lichen Wirkung vgl. Juri(Fn. 168), 480; BSckli(Fn. 93), 8 18 N 452a ff.;
Isler (Fn. 157), 110 f.; Bertschinger (Fn. 79), 322 ff. Décharge be-
deutet grundsétzlich keine inhaltliche Genehmigung der jeweiligen
Handlung des Verwaltungsrats, sondern lediglich einen Verzicht auf
die Geltendmachung von Schadenersatzansprichen. Kontrovers
wird die Frage beurteilt, ob in einer Konsultativabstimmung eine
rechtlich relevante Décharge zu erblicken ist; u. U. kann die Konsul-
tativabstimmung eine rechtfertigende Einwilligung darstellen, was
im Kontext mit Vergltungen von Bedeutung sein kann. Vgl. BSK
OR II-Gericke/Waller, Art. 7568 N 3 m.w.H.; Isler (Fn. 157), 112 f.
183 Zur Aktivlegitimation und der damit verbundenen Unterschei-
dung zwischen unmittelbarem und mittelbarem Schaden vgl. OFK-
Rihm/Kénzig, Art. 754 N 4 ff.; Meier-Hayoz/Forstmoser (Fn. 156),
8 16 N 576c¢ ff.; Bartschi (Fn. 79), 152 ff.; BSK OR II-Gericke/Wal-
ler, Art. 754 N 14; Béckli (Fn. 93), 8 18 N 236.

84 \/gl. Juri (Fn. 168), 481 f.

185 Bockli (Fn. 93), 8 18 N 268 f.; Peter Forstmoser, Die aktien-
rechtliche Verantwortlichkeit, 2. Aufl., Zirich 1987, N 197. Nach
Bockliist es nur in aussergewodhnlichen Féllen maoglich, die Ver-
mogenseinbusse aus Bonitatsminderung als direkten Schaden bei
Organmitgliedern einzuklagen, vgl. Béckli (Fn. 93), § 18 N 269.

tels Verantwortlichkeitsklage gestltzt auf Art. 756
Abs. 1 OR nur auf Leistung an die Gesellschaft kla-
gen (sog. actio pro socio).'86 Bei einer zweckwid-
rigen Spende liegt demgegenlber zunachst kein
Schaden der Gesellschaft vor, da der Empfanger
mangels guten Glaubens die Spende zurlckerstat-
ten muss.'87

Sofern jedoch die Generalversammlung der
Gesellschaft die zweck- und interessenwidrige
Spende nachtraglich genehmigt hat, wird der
Schaden der Gesellschaft nach der Differenzthe-
orie in Hohe der Spende zu bejahen sein. Es gilt
hier zu unterscheiden: Jene Aktionare, welche die
interessenwidrige Handlung des Verwaltungsrats
nachtraglich genehmigt haben, sind aufgrund der
Décharge-ahnlichen Wirkung der Genehmigung
wie auch die Gesellschaft grundsatzlich nicht zur
Verantwortlichkeitsklage berechtigt. Jenen Aktio-
naren, welche die Décharge verweigert oder nicht
mitgestimmt haben, bleibt hingegen das Klage-
recht erhalten.’88

V. Riickerstattungsklage

Zweck-und/oder unternehmensinteressenwidrige
Spenden kénnen verdeckte Gewinnausschittun-
gen darstellen, die geméass Art. 678 Abs. 1 und 2
OR zurtckzuerstatten sind. Neben den Aktionaren
und den Mitgliedern des Verwaltungsrats sind auch
diesen nahestehende Personen zur Rickerstattung
verpflichtet, wenn sie ungerechtfertigt Dividenden,
andere Gewinnanteile oder Leistungen der Gesell-
schaft bezogen haben, die in einem offensichtli-
chen Missverhaltnis zur Gegenleistung stehen. Die
Bestimmung ist ferner nur anwendbar, wenn die
nahestehende Person eine ungerechtfertigte Leis-
tung bosglaubig entgegennimmt.’®® Eine allge-
meine, gesellschaftsrechtliche oder normbezo-
gene Legaldefinition der «nahestehenden Person»
fehlt; es handelt sich um einen unbestimmten
Rechtsbegriff, der stark von gesellschaftlichen
Wertungen beeinflusst ist.’90 Gemass einer ver-

186 Juri (Fn. 168), 483; Bdéckli (Fn. 93), § 18 N 225 ff.; Meier-
Hayoz/Forstmoser(Fn. 156), 8 16 N 577; Forstmoser, VVerantwort-
lichkeit (Fn. 186), N 27 ff. Zur Rechtsnatur des Anspruchs vgl.
BSK OR II-Gericke/Waller, Art. 756 N 8 ff.; Bértschi(Fn. 79), 153 f.
187 \/gl. die Ausfliihrungen zum Schaden der Gesellschaft unter
E.IV.1.

88 Sie missen ihre Anspriiche geméss Art. 758 Abs. 2 OR inner-
halb von sechs Monaten nach dem Genehmigungsbeschluss gel-
tend machen, da der Verantwortlichkeitsanspruch ansonsten ver-
wirkt. BSK OR II-Gericke/Waller, Art. 758 N 9.

189 Das Erfordernis der Bosglaubigkeit des Empfangers wird zwar
in Art. 678 Abs. 2 OR nicht ausdricklich genannt, wird aber ange-
sichts der Parallelitdt der Tatbestédnde von Abs. 1 und 2 angenom-
men.

190 Beat Spdrri, Die aktienrechtliche Rickerstattungspflicht. Zivil-
rechtliche und steuerrechtliche Aspekte, Diss. Zirich 1996, 33 ff.

273

Vertiefungsbeitrag
Wirtschaftsrecht



Thomas Jutzi, Unternehmensspenden: Zustandigkeit, Grenzen und Handlungsoptionen gemass Aktienrecht

recht 2017 Heft 4

274

breiteten Formel kann das Nahestehen auf einer
verwandtschaftlichen, wirtschaftlichen, rechtlichen
oder tatsachlichen Verbindung zu den Aktionaren
bzw. zum Verwaltungsrat beruhen.'®! Bei manchen
Beziehungen wird das Nahestehen unwiderlegbar
vermutet (z. B. nahe verwandtschaftliche und fami-
lienrechtliche Verbindungen, konzernmassige Ver-
bindungen, Treuhandschaft); bei anderen Beziehun-
gen kann hingegen das Nahestehen widerlegt
werden (z. B. im Rahmen stark individualisierter Ver-
tragsbeziehungen oder gesellschaftsrechtlicher Be-
ziehungen, bei verwandtschaftlichen und anderen
personlichen Verbindungen).192

Da das Konzept der verdeckten Gewinnaus-
schittung und der nahestehenden Person im We-
sentlichen dem Steuerrecht entstamsmmt, wird in
der Lehre zum Teil auf die steuerrechtliche Praxis
Bezug genommen.’®3 Die vom Bundesgericht
lange geschlitzte Praxis der Steuerbehdrden
schloss aus dem quantitativen Element der Leis-
tung auf das qualitative Element der Nahe.®4 Dem-
nach konnte aus Geschéaften, die nicht zu Markt-
konditionen abgeschlossen wurden, ohne Weiteres
auf ein Nahestehen der Vertragspartner geschlos-
sen werden.'5 Bei der Spendenvergabe ist jedoch
problematisch, dass die Spenden gerade qua de-
finitionem durch das Fehlen einer adaquaten Ge-
genleistung gekennzeichnet sind. Daher ist die Be-
urteilung des «offensichtlichen Missverhaltnisses
zur Gegenleistung» nicht ohne Weiteres maoglich:
Einerseits ist die Forderung der Unternehmensin-
teressen nur schwer messbar; andererseits kann
ein Drittvergleich kaum durchgefihrt werden. Es
besteht kein Massstab daflr, wie spendenfreudig
eine Gesellschaft sein darf; die Spenden an nahe-
stehende Institutionen kénnen kaum mit Spenden
an fernstehende Organisationen verglichen wer-
den; allenfalls kommt ein Fremdspendenvergleich

191 Bécekli (Fn. 93), § 8 N 560 m.w. H.

192 \/gl. dazu Conradin Cramer, Die nahestehende Person im Gesell-
schaftsrecht, GeskKR 2076 159 ff., 164 ff. mit weiteren Beispielen.
193 Vgl. Cramer (Fn. 192), 167 m.w.H.; vgl. zur Berlcksichtigung
steuerrechtlicher Wertungen auch Heuberger (Fn. 46), 96 sowie
100 f. m.w.H. zum Ruckgriff auf das Steuerrecht.

194 Cramer (Fn. 192), 167 m.w.H. Vgl. jedoch das Urteil des BGer
2C_377/2009 vom 9. September 2009, E. 3.4.

195 Ein nicht marktkonformes Geschéaft kann m.E. nicht ohne Wei-
teres als Indiz fir eine besondere Nahe gewertet werden (kritisch
dazu Cramer [Fn. 192], 167 f). Vgl. auch zuletzt das (steuerrecht-
liche) Urteil des Zuger Verwaltungsgerichts vom 25. August 2015,
A 2015/9, E. 2¢c): «Dabei begriindet der Umstand, dass der Dritte
eine aussergewohnliche Leistung empféangt, allein noch keine der-
artige Verbindung zum Gesellschafter. Vielmehr ist eine zusétzli-
che, objektiv feststellbare Beziehung zu diesem wie Freundschaft,
Verwandtschaft, geschéftliche Beziehungen etc. erforderlich.»
Dochim Ergebnis sind Geschafte, bei denen kein «dealing atarm'’s
length» erfolgt, zumindest als ein starkes Indiz fir ein Naheste-
hen zu werten, vgl. Béckli (Fn. 93), 8 8 N 560k; BSK OR II-Vogt,
Art. 678 N 7 m.w.H. In steuerrechtlichen Betrachtungen zu ver-
deckten Gewinnausschittungen stehen der Aktionadr oder eine
ihm nahestehende Person als Empfanger im Vordergrund.

infrage, also eine riickschauende Betrachtung aller
entrichteten Spenden in Bezug zur infrage stehen-
den Zuwendung.'96 Das Nahestehen wird letztlich
stets dann zu bejahen sein, wenn zur begilnstigten
Organisation wirtschaftliche oder persoénliche
Verbindungen bestehen, die nach den gesamten
Umsténden als eigentlicher Grund der zu besteu-
ernden Leistung betrachtet werden mussen!®’
(wenn etwa ein Freund/Kollege des Verwaltungs-
rats bzw. des Kontrollinhabers bei einer Tierschutz-
organisation arbeitet).'®8 Diese subjektiven Voraus-
setzungen miuissen anhand von objektiven
Tatsachen geprift werden, was unter Umstanden
schwierig sein kann. Zudem wird die Bdsglaubig-
keit nach Art. 3 Abs. 1 ZGB grundsatzlich nicht ver-
mutet —diese ist grundsatzlich nur gegeben, wenn
der Empfanger im Zeitpunkt der Leistung die feh-
lende Rechtfertigung der Zuwendung kennt oder
bei Anwendung geblhrender Sorgfalt hatte ken-
nen mussen.'®® In der Praxis spielt das Bosglau-
bigkeitserfordernis insofern eine Rolle, als bei ei-
nem offensichtlichen Missverhéltnis zwischen
Leistung und Gegenleistung der gute Glaube ver-
neint werden kann.2%0 \Wie soeben erwahnt, ist ge-
rade der Nachweis des augenfalligen Missverhalt-
nisses im Falle der Spendenvergabe problematisch.
Zu verneinen ware die Bdsglaubigkeit indes in je-
dem Fall bei anonymen Spenden. Erfolgt die
Spende an eine nahestehende Person hingegen
nicht anonym, ist die Bésglaubigkeit des Empfan-
gers bei einer zweckwidrigen Spende aufgrund
Art. 933 OR zu bejahen.20

Aus steuerrechtlicher Sicht ist ferner anzumer-
ken, dass Spenden unabhangig davon, ob die Zu-
wendungen im Hinblick auf einen gemeinnltzigen
Zweck vorgenommen wurden, nach hochstrichter-
licher Rechtsprechung verdeckte Gewinnausschit-
tungen darstellen, sofern sie mit der Gesellschaft
nicht in einem Zusammenhang stehen, sondern
aufgrund von Interessen des beherrschenden Ge-
sellschafters oder einer diesem nahestehenden

196 So z. B. die Praxis deutscher Finanzgerichte, vgl. Finanzgericht
Hamburg, Urteil v. 12.12.2007, Az. 6 K 131/06 m.w. H.

197 Urteile des Bundesgerichts 2A.72/2006 vom 9. Juni 2006,
E. 2.1, und 2C_377/2009 vom 9. September 2009, E. 2.2; zuletzt
2C_970/2012 vom 1. April 2013, E. 3.2.

198 Gehrig betrachtet sogar gemeinnitzige Institutionen, die von
der Steuerpflicht befreit sind, aufgrund ihrer Sonderstellung als
der Allgemeinheit und deshalb auch jeder Gesellschaft naheste-
hend, vgl. Gehrig (Fn. 35), 270.

199 OFK-Dekker, Art. 678 N 29; BSK OR II-Vogt, Art. 678 N 27;
Heuberger (Fn. 46), 95.

200 \/gl. Boekli (Fn. 93), § 12 N 554.

201 \Vgl. oben C. |.; siehe auch BSK OR II-Vogt, Art. 678 N 28; Sporri
(Fn. 192), 154 f. Der bose Glaube ist vom Klager (im Rahmen von
Art. 678 OR von der Gesellschaft bzw. vom klagenden Aktionér)
nachzuweisen. Im Rahmen der Aktienrechtsrevision soll auf das
Erfordernis der Bosgldubigkeit verzichtet und die Regelung so den
allgemeinen Grundsétzen des Bereicherungsrechts angepasst
werden, vgl. Botschaft 2016 (Fn. 153), 529.
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Person erfolgen. Die Spenden sind in diesem Fall
als Privataufwand zu qualifizieren; bei der Ermitt-
lung des steuerbaren Gewinns missen sie somit
zum Saldo der Erfolgsrechnung hinzugerechnet
werden.202 |ndizien fir die Qualifikation einer Zu-
wendung flr gemeinnltzige Zwecke als Privatauf-
wand sind die besondere Hoéhe der Zuwendung
unter Berlcksichtigung der Gewinnstrebigkeit ei-
ner juristischen Person, ein besonderer Empfan-
ger oder andere Umstéande, welche fir Privatauf-
wand sprechen.203

F. Fazit

Unternehmensspenden sind sozialpolitisch grund-
satzlich erwtlnscht. Dies ergibt sich bereits aus der
Tatsache, dass unentgeltliche Zuwendungen an
gemeinnitzige Organisationen in beschranktem
Umfang als geschéaftsmassig begrindeter Auf-
wand steuerlich abziehbar sind. Die Zulassigkeit
von Unternehmensspenden lasst sich allerdings
nicht direkt aus dem schweizerischen Aktienrecht
herleiten; vielmehr ist sie nach denselben Mass-
staben wie jedes Handeln eines Organs einer Ak-
tiengesellschaft zu beurteilen. Das Hauptproblem
dabei ist, dass einer Spende im Gegensatz zum
Sponsoring konzeptionell keine wirtschaftlich
gleichwertige Gegenleistung gegendbersteht und
sie daher auf den ersten Blick dem Grundsatz der
Gewinnorientierung widerspricht. Trotzdem sind
Spenden nicht per se unzuldssig: Wie aufgezeigt,
bestehen — je nachdem, welches Organ fir die
Spendenentscheidung zustandig ist — unterschied-
liche Kriterien flir die Beurteilung der Zulassigkeit.
Wahrend die Aktionéare bzw. die Generalversamm-
lung mangels zu beachtender Sorgfalts- und Treue-
pflicht lediglich an die (weite) Zweckgrenze der Ak-
tiengesellschaft gebunden sind, missen der
Verwaltungsrat und die Geschaftsleitung bei ihrer
Spendenentscheidung neben dem Gesellschafts-
zweck auch das Unternehmensinteresse beach-
ten. Zwar wird dem Leitungsorgan aufgrund der
BJR bei der Festlegung des Unternehmensinter-
esses ein Ermessensspielraum zugebilligt, letzt-
lich wird eine Spende jedoch nur mit dem nach-
haltigen Unternehmensinteresse gerechtfertigt
werden konnen, m.a.W. damit, dass aus mittel-
oder zumindest langfristiger Sicht das Unterneh-
men einen Gegenwert der Spende erwarten kann.
Problematisch ist, dass sich dieser Gegenwert

202 Art. 58 Abs. 1 lit. b DBG, Art. 24 Abs. 1 lit. a StHG. Vgl. dazu
Koller, GemeinnUtzigkeitsrecht (Fn. 26), 470.

203 V/gl. das (steuerrechtliche) Urteil des Zuger Verwaltungsge-
richts vom 25. August 2015, A 2015/9, E. 2b m.w.H.; ASA 64
(1995/96) 231.

kaum beziffern lasst. Grundsatzlich gilt deshalb:
Tue Gutes und rede darlber. Publizierte Spenden
kénnen und sollen unter anderem zur besseren Re-
putation und Wahrnehmung des Unternehmens in
der Gesellschaft, zu hoherer Mitarbeiterzufrieden-
heit und Motivation fihren (somit auch die Attrak-
tivitat des Unternehmens flr potenzielle Mitarbei-
ter steigern), dartber hinaus die Markenpflege
fordern und zur Erschliessung neuer Kundenkreise
flhren. Trotz Fehlens eines unmittelbaren finan-
ziellen Ertrags sind deshalb publik gemachte Spen-
deni.d.R. zulassig. Anonyme bzw. nicht publik ge-
machte Spenden sind nicht von vornherein als
unzuléssig zu qualifizieren, missen jedoch eben-
falls mit dem Unternehmensinteresse gerecht-
fertigt werden koénnen. I.d.R. muss deshalb zu-
mindest eine gesellschaftsinterne Transparenz
vorliegen. «Echte» philanthropische Spenden, also
solche, die nicht geschaftsmassig motiviert sind,
sondern ausschliesslich auf reiner altruistischer Ge-
sinnung beruhen, sind hingegen stets unzulassig.
Das Leitungsorgan muss ferner sicherstellen, dass
die Spende der wirtschaftlichen Leistung und Lage
sowie der Ausrichtung des Unternehmens der
Hohe nach angemessen ist. Zudem sind Interes-
senkonflikte in jedem Fall zu vermeiden.

Wahrend die Rahmenbedingungen, die das
schweizerische Aktienrecht fir die Spendentatigkeit
von Unternehmen aufstellt, fir alle Aktiengesell-
schaften identisch sind, ergeben sich in Abhangig-
keit von der Unternehmensgrosse faktische Unter-
schiede. Vor allem grosse Unternehmen sowie
Publikumsgesellschaften sind seit dem Jahrtausend-
wechsel einem grossen 6ffentlichen Druck und Er-
wartungen im Hinblick auf das sozialverantwortliche
Verhalten ausgesetzt. Der Wandel zum nachhalti-
gen und langfristigen Unternehmensinteresse hat
dazu geflhrt, dass das gemeinnltzige Engagement
von Unternehmen als eine Chance verstanden wird,
sich als guter Corporate Citizen zu profilieren. Spen-
den sind dabei oft ein Teil des Corporate-Giving-
Programms, welches letztlich auf den strategischen
Einsatz der Corporate Philanthropy abzielt. In kleine-
ren Verhaltnissen wird hingegen haufig vergleichbar
einer privaten Spendentatigkeit agiert, d.h., den
Spendenentscheidungen werden oft persdnliche
Einschatzungen und Wertvorstellungen zugrunde
gelegt. Unabhéngig von der Unternehmensgrosse
missen Spenden stets den Grundsatzen der Legi-
timitat und Transparenz gentgen und sollten im
Idealfall systematisch an die Kernkompetenzen des
Unternehmens anknipfen. Zudem sollten klare Zu-
standigkeiten und Zuteilungsverfahren fur die Spen-
den aufgestellt, eine umfassende Informationsbasis
im Vorfeld der Spendenvergabe sichergestellt und
eine transparente Kommunikation im Nachhinein ge-
wahrleistet werden.
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M. E. besteht zumindest im Gesellschaftsrecht
kein gesetzgeberischer Handlungsbedarf. Das
nachhaltige Unternehmensinteresse gesetzlich,
eventuell sogar im Aktienrecht, zu verankern, ist
m. E. nicht angebracht.204 Das schweizerische
Aktienrecht ist dusserst flexibel ausgestaltet. Die
Aktiengesellschaft steht als Rechtsform flr un-
terschiedlichste Ausgestaltungen zu Verfligung:
vom lokal tatigen Einmann- und Kleinstunterneh-
men bis zum volkswirtschaftlich bedeutenden
Konzern. Unter solchen Rahmenbedingungen er-
scheint es schlichtweg unmaoglich, dass der Ge-
setzgeber Aktiengesellschaften auf bestimmte
Gesellschaftsziele zwingend verpflichten wollte
(und den Aktionaren eine Verpflichtung zum Han-
delnim nachhaltigen Interesse des Unternehmens
auferlegen wollte). Zudem ist die direkte Forde-
rung bzw. die Sicherstellung des Gemeinwohls pri-
mar eine staatliche Aufgabe, wohingegen die pri-
vatwirtschaftliche Erwerbstatigkeit grundsatzlich
durch den wirtschaftlichen Erfolg (Schaffung von
Arbeitsplatzen, Steuerzahlungen) ihren Beitrag an
das Gemeinwohl leistet. Die gesellschaftspoliti-
sche Regulierung der Spenden- sowie der gemein-
ndtzigen Tatigkeit gehdrt schliesslich schon aus
systematischen Grinden nicht ins Gesellschafts-
recht.205 Letztlich ist es das gewandelte wirtschaft-
liche Umfeld, welches das Unternehmen im Eigen-
interesse zur Verfolgung der nachhaltigen und
allgemeinwohlférdernden Werte zwingt: Nun zahlt
nicht mehr nur die Hohe des Gewinns, sondern
auch die Art und Weise seiner Generierung.

204 Das schweizerische (Aktien-)Recht steht einem nachhaltigen
Verhalten jedoch grundsatzlich wohlwollend gegentber: So soll
nach Art. 95 Abs. 3 BV unter anderem die nachhaltige Unterneh-
mensflihrung als Massstab fir die Vergltungsregulierung bei bor-
senkotierten Gesellschaften gelten; nach Art. 671 Abs. 2 Ziff. 1,
Art. 673 und Art. 674 Abs. 3 OR kénnen im Rahmen der Reserven-
bildung Wohlfahrtszwecke und Wohlfahrtseinrichtungen fir Ar-
beitnehmer berlicksichtigt werden; auch sind nach Art. 620 Abs. 2
OR Aktiengesellschaften mit gemeinnitzigen Zielen denkbar. Das
nachhaltige Wirtschaften ist auch im Finanzmarktrecht ein Thema,
vgl. FINMA-RS 2010/1 (Vergltungssysteme, Mindeststandards fir
Vergltungssysteme bei Finanzinstituten, in Kraft seit 1. Januar
2010), das vom nachhaltigen Erfolg und nachhaltigen Wirtschaf-
ten bei Ausgestaltung von Vergltungssystemen spricht.

205 Nicht unumstritten ist deshalb die Aufnahme von gesell-
schaftspolitischen Fragestellungen — Geschlechterrichtwerte fir
Verwaltungsrat/Geschaftsleitung und die Verbesserung der
Transparenz im Rohstoffsektor —in die laufende Aktienrechtsre-
vision. Auch prospektiv kénnen diese Fragen fir Diskussionen
Uber vermehrte Offenlegung von nicht finanziellen Informatio-
nen in Bezug auf die Wertschopfung und die Nachhaltigkeit so-
wie Uber die Frauenforderung und die Gleichberechtigung der
Geschlechter sorgen. Vorerst wird es aber bei punktuellen Re-
gelungen im Gesellschaftsrecht bleiben. Auch fir das kiinftige
Finanzdienstleistungsgesetz scheint die Frage der Nachhaltig-
keit kein Thema mehr zu sein: So hat die Standeratskommission
flr Wirtschaft und Abgaben (WAK-S) in einer ihrer letzten Sit-
zungen zur FIDLEG-Beratung zwei Antrége, die eine Pflicht der
Finanzdienstleister zu nachhaltiger Unternehmenskultur sowie
zu sozialer und dkologischer Verantwortung im FIDLEG betrafen,
mit deutlicher Mehrheit abgelehnt, vgl. <https://www.parlament.
ch/press-releases/Pages/mm-wak-n-2017-02-22.aspx>.

Far Publikumsgesellschaften ist m. E. aber eine
auf Selbstregulierung fussende Regelung von Un-
ternehmensspenden wiinschenswert; dies im Zu-
sammenhang mit der grossen Bedeutung der
Nachhaltigkeit und der Nachhaltigkeitsberichter-
stattung von bdrsenkotierten Unternehmen.206
Nachhaltiges Handeln ist mittlerweile zu einem
Wettbewerbsfaktor geworden: Unternehmen
werden nicht mehr nur nach ihren Finanzdaten be-
wertet und befragt. Gerade die nicht finanziellen
Informationen, z.B. Uber die Achtung der Men-
schenrechte und auch Uber Umwelt- und soziale
Belange, bilden einen immer wichtigeren Teil der
Unternehmenskommunikation. Von einem einfachen
Reporting hat sich die Nachhaltigkeitsberichterstat-
tung zu einer wichtigen Entscheidungsgrundlage
gewandelt — und zwar sowohl fir Entscheidungs-
trager im Unternehmen als auch fir Investoren.
Auch wenn in der Schweiz die Verdffentlichung
von nicht finanziellen Informationen nur freiwilligen
Charakter hat, stellt sie mittlerweile dennoch eine
Good Practice dar. Sofern der regulatorische Be-
darf in diesem Bereich diskutiert wird, ware denk-
bar, die Regulierung auf die Offenlegungspflicht
nach dem Comply-or-explain-Grundsatz zu be-
schranken und diese im Soft-law-Bereich anzusie-

206 Immer mehr Unternehmen veréffentlichen Nachhaltigkeits- bzw.
CSR-Berichte, erlassen Ethikcodes, Codes of Conduct etc. Eine ex-
plizite Verpflichtung zum nachhaltigen Handeln bzw. zu einer Nach-
haltigkeitsberichterstattung besteht dabei nicht. Daher waren in
der letzten Zeit auf nationaler Ebene zahlreiche rechtspolitische
Vorstdsse zu verzeichnen, die vor allem darauf abzielten, multina-
tionale Unternehmen mit Sitz in der Schweiz zur weltweiten Ein-
haltung gewisser Menschenrechts- und Umweltstandards zu ver-
pflichten. Doch der Bund setzt zur Férderung der CSR auf einen
s0g. «smart mix» —eine Kombination von rechtlich unverbindlichen
Massnahmen, die nétigenfalls durch gesetzliche Vorschriften (z. B.
im offentlichen Beschaffungswesen) erganzt werden. So ermu-
tigt der Bund beispielsweise Branchen, aus eigener Initiative CSR-
Initiativen zu erarbeiten und umzusetzen: Im Bankensektor hat
beispielsweise die «Thun-Gruppe» ein Diskussionspapier zur Um-
setzung der UNO-Leitprinzipien fir Wirtschaft und Menschen-
rechte erstellt (vgl. Positionspapier und Aktionsplan des Bundes-
rates zur Verantwortung der Unternehmen fir Gesellschaft und
Umwelt vom 1. April 2015, 13). Auch in der Schokoladenbranche
hat der nationale Branchenverband Chocosuisse einen Branchen-
kodex erlassen, der sich mit nachhaltiger Kakaobeschaffung be-
schaftigt. Im Bereich der Menschenrechte empfiehlt der Ende
2016 veroffentlichte Bericht des Bundesrates, die menschenrecht-
lichen Risiken, die Unternehmen beispielsweise im Rahmen ihrer
Sorgfaltsprifung identifiziert haben, in die Nachhaltigkeitsberichte
aufzunehmen (Bericht Uber die Schweizer Strategie zur Umset-
zung der UNO-Leitprinzipien fir Wirtschaft und Menschenrechte -
Bericht des Bundesrates in Erflillung des Postulates 12.3503 [Alec
von Graffenried, 14. Dezember 2012] vom 9. Dezember 2016, 21 f.).
Im Ubrigen konzentriert sich die Strategie des Bundesrates auf die
Verantwortung des Staates und die Sensibilisierung von Unterneh-
men fir menschenrechtliche Belange. Vor diesem Hintergrund
lehnt der Bundesrat die im Oktober 2016 eingereichte Konzern-
verantwortungsinitiative (Volksinitiative «Fir verantwortungsvolle
Unternehmen — zum Schutz von Mensch und Umwelt») ab. Die
Strategie des Bundesrates ist in erster Linie Sensibilisierung und
Unterstltzung der Schweizer Unternehmen und Férderung der
Transparenz: Im Bereich der Menschenrechte hat der Bundesrat
beispielsweise Ende 2016 explizit empfohlen, die menschenrecht-
lichen Risiken, die Unternehmen beispielsweise im Rahmen ihrer
Sorgfaltsprifung identifiziert haben, in die Nachhaltigkeitsberichte
aufzunehmen. Vgl. BR-Bericht Menschenrechte (Fn. 208), 21 f.
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deln.207 Vor allem auf dem Kapitalmarkt hat sich
Publizitat als wirksames Steuerungs- und Kontroll-
instrument etabliert. Vor diesem Hintergrund ware
auch die Offenlegung von Unternehmensspenden
borsenkotierter Unternehmen denkbar und wn-
schenswert, die entweder als Teil eines Nachhal-
tigkeitsberichts, Lageberichts208 oder —als zahlen-
fokussierte Information — im Anhang?09 erfolgen

207 Der SCBP (2014) betont zwar ganz besonders das Konzept
des nachhaltigen Unternehmenserfolgs als Leitstern einer sinn-
vollen «Corporate Social Responsibility» (vgl. Vorwort zum SCBP),
doch dussert er sich — ausser bei Vergltungsfragen — an keiner
Stelle zu anderen Nachhaltigkeits- oder CSR-Faktoren.

208 \/gl. Art. 961 Abs. 2 Ziff. 5 (caussergewohnliche Ereignisse»)
oder Ziff. 6 OR («Zukunftsaussichten»).

209 \/gl. Art. 959¢ Abs. 1 Ziff. 2 OR («Angaben, Aufschlisselun-
gen und Erlauterungen zu Positionen der Bilanz und der Erfolgs-
rechnung»).

konnte. Die Publizitdt im Spendenbereich wirde
sodann eine bessere Kontrolle der unternehmeri-
schen Spendenpraxis durch Aktionare ermoglichen;
sie kdnnten abschatzen, ob und inwieweit der Ver-
waltungsrat unentgeltliche Zuwendungen tatsach-
lich als Mittel zur langfristigen Steigerung des Un-
ternehmenswerts einsetzt. Zum einen wirde
dadurch der Druck auf den Verwaltungsrat erhoht,
sorgfaltig mit Unternehmensressourcen umzuge-
hen. Zum anderen kdnnte dadurch das sog. Green-
washing?'0 im Spendenbereich eliminiert werden.

210 Greenwashing wird als gezieltes Darstellen eines Unterneh-
mens in der Offentlichkeit als verantwortungsbewusst und um-
weltfreundlich bezeichnet, ohne dass hierfir jedoch eine hinrei-
chende Grundlage existiert.
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