Organuntreue durch Spenden und prospektiv kompensationslose Anerkennung

Von Privatdozent Dr. Mark Deiters,
Diisseldorf/Miinster

I. Einfiihrung

Nach Auffassung des 3. Strafsenats beim BGH gehort das
Gebot, alle MaBnahmen zu unterlassen, die den Eintritt eines
sicheren Vermégensschadens zur Folge haben, zu den selbst-
verstindlichen Treuepflichten der Aufsichtratsmitglieder
einer Aktiengesellschaft.' Aus diesem Grundsatz hat er in
seiner Entscheidung zum Fall ,,Mannesmann* abgeleitet, dass
Anerkennungspriamien an Vorstandsmitglieder nicht nur, wie
schon das LG Diisseldorf’> befunden hatte, aktienrechtlich
unzulissig sind, sondern dariiber hinaus den objektiven Tat-
bestand der Untreue verwirklichen, wenn sie in einer Situati-
on gewihrt werden, in der wegen einer bevorstehenden
Ubernahme des Unternehmens nach Einschitzung des Ge-
richts kein 6konomisches Interesse mehr an solchen Zahlun-
gen bestehen kann.?

Diese Bewertung prospektiv kompensationsloser Aner-
kennungsprdamien riickt auch das im Zentrum dieses Vortrags
stehende gemeinniitzige Engagement von Unternehmen ins
Zwielicht. Wer spendet, nimmt naturgemdf einen sicheren
Vermogensnachteil in Kauf, und es ist nicht ohne weiteres
einzusehen, warum es dem Aufsichtsrat im Rahmen der ihm
bei der Bestimmung der Vorstandsbeziige obliegenden Ge-
schiftsfiihrungskompetenz verboten sein soll, an Vorstands-
mitglieder ,,Geschenke* zu verteilen, obschon sich der Vor-
stand nach heute einhelliger Ansicht zumindest gegeniiber
der Allgemeinheit gonnerhaft geben darf.

Gewiss: Gemeinniitziges Engagement von Unternehmen
kann sich als eine mogliche Form offentlichkeitswirksamer
Werbung wirtschaftlich durchaus rechnen. Soweit als Bei-
spiel das S!‘Jonsoring von professionellen Sportvereinen ge-
nannt wird,” lassen sich solche Ausgaben richtigerweise aber
kaum als gemeinniitzige begreifen. Wenn beispielsweise die
Deutsche Telekom dem FC Bayern Miinchen nicht unerheb-
liche Summen dafiir iiberweist, dass deren Spieler jeden
Samstag mit dem Schriftzug von ,,T-Mobile* auf dem Rasen
ihren schweilitreibenden Dienst verrichten, sind dies Auf-
wendungen fiir Werbung und keine Wohltaten. Eine Straf-

" Bei dem Beitrag handelt es sich um den Habilitationsvor-
trag, den der Verf. am 17.1.2006 vor dem Habilitationsaus-
schuss der Juristischen Fakultit der Heinrich-Heine-
Universitit Diisseldorf gehalten hat. Der Vortragsstil wurde
beibehalten.

"BGH NJW 2006, 522 (523).

* LG Diisseldorf 2004, 3275 (3276 ff., 3284 ff.).

>BGH (Fn. 1), S. 10/11; ebenso: Kdpplinger, NZG 2003, 573
(574); Brauer, NZG 2004, 502 (507); dagegen will die wohl
herrschende Auffassung im Aktienrecht ein solches Verbot
der prospektiv kompensationslosen Anerkennungsprimien
nicht anerkennen: Semler, FS Budde, 1995, S. 599 (606);
Fonk, in: Semler (Hrsg.), Arbeitshandbuch fiir Aufsichts-
ratsmitglieder, 1999, Rn. I 120; Hiiffer, Beilage BB 2003, 1
(20); Fonk, NZG 2005, 248 (249, 252); Hoffmann-Becking,
ZHR 169 (2005), 155 (161 f.); Kort, NJW 2005, 333 (335);

barkeit wegen Untreue kommt allenfalls unter dem Gesichts-
punkt des Risikogeschiftes in Betracht.

Zumindest teilweise anders diirfte es zu bewerten sein,
wenn das an der Diisseldorfer Juristischen Fakultit ansidssige
Institut fiir Informationsrecht’ von demselben Unternehmen
eine vielleicht nicht ganz so hohe, aber immer noch ansehnli-
che finanzielle Unterstiitzung erhilt. Natiirlich férdert solche
Gemeinniitzigkeit das Unternehmensimage und ist deshalb
mittelbar auch von wirtschaftlichem Nutzen. Dariiber hinaus
mag der Drittmittelgeber gelegentlich direkt von den am
Institut zutage geforderten Erkenntnissen oder den dort aus-
gebildeten Juristen profitieren. Und trotzdem rechtfertigt sich
ein solches Engagement nicht mit der Rentabilitit des einge-
setzten Kapitals.® Selbst wenn die Direktoren des Instituts mit
dem Schriftzug von ,,T-Mobile* im Horsaal aufliefen: Die
finanziellen Mittel sind weniger wegen ihrer 6konomischen,
denn wegen ihrer wissenschaftlichen Dividende gut angeleg-
tes Geld.

Als besonders problematisch erweisen sich bei einer rein
okonomischen Betrachtung schliefllich gemeinniitzige Spen-
den. Die Annahme des 1. Strafsenates, demzufolge es bei
solcher Freigiebigkeit an einem Vermogensschaden fehlen
soll, weil ein moglicher Prestigegewinn des Unternehmens
dessen wirtschaftliche Ertragslage bessern konne,” erklirt
sich wohl vor allem dadurch, dass die Rechtsprechung im
Ergebnis kein Verbot solcher Spenden befiirworten méchte,
ohne die viele Aktivititen sozialer und Veranstaltungen kul-
tureller Art finanziell nicht realisierbar wiren.® Der verdiinnte
Nutzen, der in der Darstellun% des Unternehmens als good
corporate citizen bestehen soll,” kann bei einer ernst gemein-
ten wirtschaftlichen Betrachtungsweise kaum als Aquivalent
angesehen werden. Wire es deshalb nicht richtig, allein den
Gesellschaftern einer GmbH und den Anteilseignern einer
Aktiengesellschaft die Entscheidung zu iiberlassen, ob der
erwirtschaftete Gewinn teilweise fiir gemeinniitzige Zwecke
eingesetzt werden soll?

Auf den ersten Blick ist eine solche Sichtweise plausibel.
Bei eigentiimergefiihrten Unternehmen entscheidet sich der
Vermogensinhaber selbst dafiir, den Vermogensverlust in
Kauf zu nehmen, wihrend iiber die Spende der Kapitalgesell-
schaft eine Unternehmensleitung befindet, deren Aufgabe es
ist, fremde Vermogensinteressen wahrzunehmen. Wohinge-
gen es selbstverstiandlich ist, dass man sich zum Nachteil des
eigenen Vermogens als Gonner gerieren darf, erscheint die
entsprechende Freigiebigkeit des Treuhidnders — zuriickhal-
tend formuliert — nicht unproblematisch. '’

> Fiir niihere Informationen iiber das an der Juristischen Fa-
kultdt der Heinrich-Heine-Universitéit ansdssige Zentrum fiir
Informationsrecht siehe http://www.jura.uni-duesseldorf.de/
informationsrecht, 13.2. 2006.

®Vagl. Fleischer, AG 2001, 171 (173 £.).

"BGHSt 47, 187, 194 1.

¥ Gehrlein, NZG 2002, 463 (464).

® Ronnau/Hohn, NStZ 2004, 113 (120).

' Diese These wird auf den ersten Blick durch die verbreitete
Behauptung gestiitzt, die geschiftsfithrenden Organe von
Kapitalgesellschaften miissten bei der Wahrung von Vermo-

Baums, Anerkennungsprimien fiir Vorstandsmitglieder, gensinteressen der Gesellschaft strengeren SorgfaltsmaBsti-

Frankfurt am Main 2005, S. 5 f., 18 ff. ben als denen eines ordentlichen Kaufmanns geniigen (OLG

* BGHSt 47, 187 (194). Koblenz GmbHR 1991, 416, 417 = ZIP 1991, 871 f.; Achil-
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Die heute ganz herrschende Auffassung teilt diese Sicht-
weise im Fall der Unternehmensspende allerdings nicht: Die
geschiftsfithrenden Organe von Kapitalgesellschaften sollen
grundsitzlich — unabhiingig vom Satzungszweck'' — gemein-
niitzig agieren diirfen.'” Diese Ansicht hat sich mit der auch
im Aktienrecht als grundlegend angesehenen Entscheidung
des 1. Strafsenates im Fall mehrerer Spenden der Siidwest-
deutschen Verkehrs AG an den Fuflballverein ,,SSV Reutlin-
gen“ auch in der Praxis durchgesetzt. Thr ist, worauf ich
sogleich im ersten, primér gesellschaftsrechtlichen Teil mei-
nes Vortrages ndher eingehen mochte, im Ergebnis, nicht
aber in der Begriindung beizupflichten.

Eine dariiber hinausgehende, aber erst nach Kldrung der
gesellschaftsrechtlichen Bewertung sinnvolle Fragestellung
ist, ob die im Einzelfall gleichwohl mogliche gesellschafts-
rechtliche Unzulédssigkeit einer Spendenentscheidung zu-
gleich auch die Pflichtwidrigkeit im Sinne des Untreuetatbe-
standes begriindet. Der 1. Strafsenat hat dies im Hinblick auf
Unternehmensspenden verneint und eine gravierende Pflicht-
verletzung verlangt.'* Dieses Kriterium ist beim 3. Strafsenat
in seiner Entscheidung zur nachtriglichen Gewihrung ver-
traglich nicht vereinbarter Anerkennungspriamien auf Ableh-

les/Ensthaler/Schmidt, Kommentar zum GmbH-Gesetz
[2005], §43 Rn. 12; Hefermehl/Spindler, in: Miinchner
Kommentar zum AktG, 2. Aufl. [2004], § 93 Rn. 22; OLG
Bremen GmbHR 1964, 8; RGZ 64, 257). Bei niherer Be-
trachtung geht es aber wohl mehr um einen Perspektiven-
wechsel: Die Sorgfalt, die der ordentliche Kaufmann im
Hinblick auf die iibernommenen Vertragspflichten dem
Rechtsverkehr schuldet, miissen die Organe von Kapitalge-
sellschaften hinsichtlich der ihnen obliegenden Pflichten
gegeniiber der Gesellschaft beachten.

" Wo der Satzungszweck einer Gesellschaft die Forderung
gemeinniitziger Zwecke ausdriicklich vorsieht, besteht bei der
Vergabe von Spenden kein Problem; dazu Fleischer,
AG 2001, 171 (173) mit Beispielen.

2 BGHSt 47, 187 (192); Fleischer, AG 2001, 171, 181; Mer-
tens, AG 2000, 157, 158; anders Philipp, AG 2000, 64 f.

" BGHSt 47, 187.

"“ BGHSt 47, 187/188; grundsitzlich zustimmend Liiderssen,
FS Lampe, 2003, S. 727 (729); Braum, KritV 2004, 67
(73 £.); Wollburg, ZIP 2004, 646 (656 f.); Arnold, Jura 2005,
844 (847). Fraglich ist allerdings, ob die Entscheidung des-
selben Senates im Fall ,,Kinowelt“ (BGH NJW 2006, 453
[454] als Abkehr von diesem Kriterium gedeutet werden
muss. Dort fiihrt der 1. Senat unter Bezug auf die Entschei-
dung BGHSt 47, 187 aus, dass die Uberschreitung der ,,iu-
Bersten Grenzen unternehmerischer Entscheidungsfreiheit®
eine Verletzung gesellschaftsrechtlicher Pflichten darstelle,
»die so gravierend ist, dass sie zugleich eine Pflichtwidrigkeit
im Sinne von § 266 StGB begriindet. Die Formulierung
kann so verstanden werden, dass die Uberschreitung des
zivilrechtlichen Spielraumes stets zugleich auch die straf-
rechtliche Pflichtwidrigkeit begriinden soll. Ebenso gut ist es
aber moglich, den Hinweis auf die duflersten Grenzen unter-
nehmerischer Entscheidungsfreiheit als Bestitigung des Kri-
teriums einer sich von der bloen Gesellschaftsrechtswidrig-
keit abhebenden gravierenden Pflichtwidrigkeit zu deuten.

nung gestoflen, wobei sich dieser — offenbar zur Vermeidung
einer Divergenz-Vorlage — sogar darum bemiiht, die meines
Erachtens in der Formulierung doch recht klare Entscheidung
des 1. Strafsenates dahingehend zu interpretieren, dass auch
nach ihr eine gravierende Verletzung der Vermogensfiirsor-
gepflicht gar nicht vorausgesetzt wird."> Ungeachtet der Fra-
ge, welcher Deutung der Vorzug gebiihrt, erscheint es aber,
wie ich im zweiten Teil meiner Ausfiihrungen niéher darlegen
will, sachgerecht, die Verwirklichung des objektiven Tatbe-
standes der Untreue von einer strafrechtsspezifischen Pflicht-
verletzung abhédngig zu machen.

II. Gesellschaftsrechtliche Bewertung der Spendenverga-
be

1. Spenden und Unternehmensinteresse

a) Unternehmerische Freiheit als Sachgrund der Zuldssigkeit
von Spenden

Nach Ansicht des 1. Strafsenates folgt die gesellschaftsrecht-
liche Zulissigkeit von Unternehmensspenden aus dem Um-
stand, dass Unternehmen fiir ein dauerhaft erfolgreiches
Wirtschaften auf den Riickhalt ,,aller Bezugsgruppen® ange-
wiesen seien.!® Zwischen einem ,rein altruistischen und ei-
nem — langfristig — egoistischen Verhalten®, werde sich bei
gemeinniitzigem Handeln von Unternehmen ,kaum je eine
scharfe Unterscheidung treffen lassen®. Es sei deshalb mit
den Verhaltenspflichten des Vorstandes einer Aktiengesell-
schaft — ergiinzend sei angemerkt: fiir den Geschiftsfithrer
einer GmbH muss Entsprechendes gelten — vereinbar, unent-
geltliche Zuwendungen allein mit dem Ziel vorzunehmen, die
soziale Akzeptanz des Unternehmens zu verbessern, wodurch
indirekt das wirtschaftliche Fortkommen der Gesellschaft
befordert werde."”

Ich habe bereits eingangs deutlich gemacht, dass mich
diese Uberlegungen nicht iiberzeugen. Schon ihre Primisse
ist problematisch. Unternehmen sind in einem globalisierten
Marktumfeld nicht so sehr auf gesellschaftlichen Riickhalt,
als vielmehr darauf angewiesen, dass ihre Produkte weltweit
konkurrenzfiahig sind. Die Konvergenz von egoistischem und
altruistischem  Unternehmenshandeln scheint da mehr
Wunschdenken, denn Realitit. Indem der Senat die gemein-
niitzige Spende praktisch zum Risikogeschift erklirt, dessen
Ergebnis wegen eines nur mittelbaren wirtschaftlichen Nut-
zens selbst ex post von niemandem verldsslich beurteilt wer-
den kann, wird seine Behauptung iiberdies zu einer empirisch
nicht iiberpriifbaren Grofe.

Niher liegend scheint mir deshalb eine Sichtweise, die
zum Nachweis der Zuldssigkeit von Unternehmensspenden
formal auf die rechtliche Stellung der Organe von Kapitalge-
sellschaften verweist. So leitet der Vorstand einer Aktienge-
sellschaft das Unternehmen, wie es in § 76 Abs. 1 AktG

5 BGH NJW 2006, 522 (526). Die Kinowelt-Entscheidung
des 1. Senates (BGH NJW 2006, 453), aus der sich mogli-
cherweise eine solche Sichtweise ableiten lieBe (sieche Fn.
14), findet im Urteil des 3. Senats zum Fall ,,Mannesmann‘
keine Erwihnung.

16 BGHSt 47, 187 (195); ebenso Fleischer, AG 2001, 171
(175 ft.).

""BGH, a.a.0.
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heif}t, in eigener Verantwortung und tritt damit partiell in die
Position des Prinzipals ein.'® Bei der GmbH fehlt zwar eine
entsprechende Vorschrift. Doch vermag selbst die Weisungs-
befugnis der Gesellschafter (§ 37 GmbHG) nichts daran zu
indern, dass auch der Geschiftsfiihrer einer GmbH im Rah-
men seiner Kompetenzen von Gesetzes wegen unternehmeri-
sche Freiheit genieft, solange diese nicht durch entgegenste-
hende Weisungen der Gesellschafter begrenzt wird. Den mit
der Geschiftsfithrung von Kapitalgesellschaften betrauten
Organen kommt deshalb im Grundsatz zunichst einmal das
gleiche Mal3 an Freiheit zu wie es der Unternehmer, der
selbst Vermogensinhaber ist, bei der Fiithrung seiner Geschéf-
te ganz selbstverstidndlich genief3t.

Nun kommt niemand auf den Gedanken, es dem unter-
nehmensleitenden Prinzipal zu verwehren, einen Teil des
erwirtschafteten Vermogens fiir gemeinniitzige Zwecke ein-
zusetzen. Die vielleicht zunédchst nahe liegende Erwédgung,
seine Spende miisse als private Entnahme aus dem Betriebs-
vermogen gewertet werden, wird durch § 10b EStG wider-
legt. Dort wird die steuerliche Absetzbarkeit von Spenden —
in sachlicher Ubereinstimmung mit der fiir die Kapitalgesell-
schaften gelten Regelung des § 9 Abs. 1 S. 2 KStG - auf ,,5
vom Hundert des Gesamtbetrages der Einkiinfte oder 2 vom
Tausend der gesamten Summe der Umsitze und der im Ka-
lenderjahr aufgewendeten Lohne und Gehilter* begrenzt. Der
zuletzt genannte Malstab setzt als selbstverstidndlich voraus,
dass es auch beim Einzelkaufmann unternehmensbezogene
Spenden gibt.

Aus dem Umstand, dass die Organe von Kapitalgesell-
schaften einer fremdniitzigen Vermdogensbetreuungspflicht
unterliegen, folgt nun aber nicht zwangsldufig, dass sie im
Gegensatz zum Vermdogensinhaber dem Verbot der kompen-
sationslosen Minderung dieses Vermogens unterliegen.'® Die
fiir den Treuhinder geltende Zweckbindung kann je nach
dem Willen des Vermdgensinhabers auch altruistisch sein
oder altruistische Zwecke mitumfassen. Wem fremdes Ver-
mogen anvertraut wird, damit er es gemeinniitzig einsetzt,
unterliegt bei 6konomischer Betrachtung gerade nicht dem
Verbot, sondern dem Gebot der Schidigung dieses Vermo-
gens. Deshalb ist die Annahme des 3. Senats, die Organe von
Kapitalgesellschaften unterldgen schon allein deshalb, weil
sie fremdes Vermogen zu verwalten hitten, dem Gebot, alles
zu unterlassen, was den Eintritt eines sicheren Vermogens-
schadens bei der Gesellschaft zur Folge hat,” nicht nur nicht
selbstverstiandlich, sondern in dieser Allgemeinheit auch
unzutreffend.

b) Unternehmensinteresse als Begrenzung unternehmerischer
Freiheit

Allerdings sind die Organe von Kapitalgesellschaften, sofern
diese Triger eines Wirtschaftsunternehmens sind, — und nur
darum ging es im Fall ,Mannesmann‘ — nicht zum Altruis-
mus, sondern zur Leitung des Unternehmens verpflichtet.
Aber auch diese Bindung der Organe an das Unternehmens-
interesse rechtfertigt es nicht, der hier in Rede stehenden

'8 Fleischer, ZIP 2003, 1 (2/3).

9 So aber dezidiert BGH NJW 2006, 522 (523); Jakobs,
NStZ 2005, 276 (277).

2 BGH NJW 2006, 523.

Vermogensbetreuungspflicht ein Verbot der kompensations-
losen Minderung des anvertrauten Vermogens zu entnehmen.
Entgegen der Auffassung des 3. Senats eignet sich dieses der
Treuhand zugrundeliegende Interesse schon deshalb nicht zur
Begriindung eines 6konomischen Maf3stabes, weil es — wor-
auf der 3. Senat nicht ndher eingeht — nicht ausschlieBlich das
Rentabilitdtsinteresse, sondern beispielsweise auch die Inte-
ressen der Mitarbeiter, der Glaubiger und der Allgemeinheit
mitumfassen soll.”* SchlieBlich muss dieser Begriff in seiner
Funktion der Beschrinkung der Geschiftsfithrungsbefugnis
aber ohnedies von begrenzter Wirkung bleiben, weil das
Interesse eines Unternehmens naturgemif durch die strategi-
schen Entscheidungen derjenigen Organe geprigt wird, die
man zugleich an dieses Interesse binden will.

Das bedeutet nicht, dass die Bindung an das Unterneh-
mensinteresse vollig wertlos wire. Die Verfiigung iiber das
Gesellschaftsvermogen ldsst sich aufgrund der Fremdniitzig-
keit der Organschaft nur dann als pflichtgemill ansehen,
wenn sie — mit rechtsgeschéftlicher Wirksamkeit im Auf3en-
verhiltnis — im Namen des Unternehmens erfolgt. An dieser
Voraussetzung fehlt es zunichst bei einer nicht durch geson-
derte Einwilligung gedeckten eigenniitzigen Verfiigung. Hier
will das Organ gar nicht fiir das Unternehmen handeln und
eine Schutzbediirftigkeit des Rechtsverkehrs besteht selbst
dann nicht, wenn die dulleren Formen gewahrt werden, weil
es vollstindig am AuBlenbezug der Handlung fehlt.

Der Vorstand, der sich selbst durch den Griff in die Un-
ternehmenskasse eine Gehaltserhohung genehmigt, handelt
deshalb ebenso wenig fiir das Unternehmen wie der Vor-
mund, der sich auf Kosten des ihm anvertrauten Vermodgens
einen besseren Lebensstandard genehmigt, fiir sein Miindel
auftritt. Entsprechendes gilt, wenn der Vorstand einer Akti-
engesellschaft seinem besten Freund, seiner Ehefrau oder der
Geliebten ,,Spenden® zu deren Lebensunterhalt zukommen
lasst. Auch diese Verfiigung erfolgt regelmidBig nicht im
Namen des Unternehmens; und soweit dies ausnahmsweise
einmal doch der Fall sein sollte, wird sie von dem Empfinger
der Zuwendung nicht als solche verstanden, so dass ein
Missbrauch der Vertretungsmacht vorliegt, der nach allge-
meinen zivilrechtlichen Regeln® bereits die Wirksamkeit der
Vertretung entfallen lésst.

Wer als Organ einer Kapitalgesellschaft unter eigenem
Namen, aber fiir Rechnung der Gesellschaft spendet, handelt
deshalb stets pflichtwidrig. Sein Verhalten ist nicht anders zu
bewerten als der Fall der eigenniitzigen Verfiigung. Sobald
die Spende hingegen im Namen des Unternehmens erfolgt,
kann trotz fehlender okonomischer Kompensation nicht der
Einwand erhoben werden, sie erfolge nicht im Interesse des
Unternehmens. Jenseits des stets schon beim Handeln im
Namen des Unternehmens anzunehmenden Erfordernisses
eines objektiven Unternehmensbezuges ist dieser Begriff zu
diffus, um die Befugnisse der geschiftsfilhrenden Organe
sachgerecht zu begrenzen. Dabei ist die Unschérfe des Be-
griffs kein behebbarer Mangel. Sie ist dem Umstand geschul-
det, dass es zwangsldufig dem Unternehmer — und im Fall der
Kapitalgesellschaft: den unternehmerisch handelnden Orga-

2 Vgl. statt vieler Baums (Fn. 3), S. 10.
22 Siehe dazu etwa Schramm, in: Miinchner Kommentar zum
BGB, 4. Aufl. 2001, § 164 Rn. 107.
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nen — zukommt, die im konkreten Einzelfall bestehenden
Interessen des Unternehmens zu definieren.”

2. Sorgfalt des ordentlichen Geschdftsmannes

Das bedeutet selbstverstiandlich nicht, dass der Vorstand einer
Aktiengesellschaft oder der keinen rechtsgeschiftlichen Wei-
sungen unterliegende Geschiftsfithrer einer GmbH keinen
weitergehenden gesellschaftsrechtlichen Grenzen bei der
Vergabe von Spenden aus dem Gesellschaftsvermégen unter-
liegt. Thre Befugnisse werden vom Gesetz jenseits des Erfor-
dernisses eines unternehmensbezogenen Handelns insoweit
limitiert, als der Geschéftsfithrer einer GmbH die ,,Sorgfalt
eines ordentlichen Geschiftsmannes” (§ 43 Abs. 1 GmbHG)
und der Vorstand einer Aktiengesellschaft ,.die Sorgfalt eines
ordentlichen Geschiftsleiters* (§ 93 Abs. 1 S. 1 AktG) walten
lassen muss. Beide treten damit zwar einerseits — ich greife
eine im Fall ,,Mannesmann® gern gebrauchte Terminologie™
auf — partiell in die Stellung des ,,Gutsherren® ein. Als ,,Guts-
verwalter” diirfen sie diese Macht aber nur in dem Umfang
gebrauchen, wie sie auch ein wirtschaftlich ,,besonnener
Gutsherr* ausiiben wiirde.

Gegeniiber der Gesellschaft handelt das Organ damit ge-
sellschaftsrechtlich pflichtwidrig, wenn ein hinreichend befi-
higter Vorstand oder Geschiftsfithrer in derselben Situation
die entsprechende Entscheidung mit Sicherheit nicht getrof-
fen haben wiirde.”> Nach Einschiitzung des 1. Strafsenats im
Fall ,,SSV Reutlingen* sollen dabei im Kontext von Unter-
nehmensspenden folgende Kriterien die Pflichtwidrigkeit
indizieren: Erstens die fehlende Néhe der Spende zum Unter-
nehmensgegenstand, zweitens ihre Unangemessenheit im
Hinblick auf die Ertrags- und Vermogenslage der Gesell-
schaft, drittens die fehlende innerbetriebliche Transparenz
und viertens das Vorliegen sachwidriger Motive, namentlich
die Verfolgung personlicher Priferenzen.”

Bei ndherem Zusehen weisen nur die beiden zuerst ge-
nannten Kriterien der fehlenden Nidhe zum Unternehmensge-
genstand und der Unangemessenheit im Hinblick auf die
Ertragslage einen moglichen Bezug zur Pflichtwidrigkeit der
Spendenentscheidung auf. Die im Ubrigen genannten Ge-
sichtspunkte kommen — solange sie nicht ausnahmsweise
bereits den Unternehmensbezug in Frage stellen — allenfalls
als Indizien fiir das individuelle Verschulden des handelnden
Organs in Betracht. Angesichts des objektivierten Fahrldssig-
keitsmaf3stabes im Zivilrecht ist diese Frage vorliegend je-
doch von untergeordneter Bedeutung.

Weil der 1. Strafsenat den Eindruck erweckt, aus der Ver-
folgung sachwidriger Motive und der Vernachldssigung in-
nerbetrieblicher Transparenz konne zugleich die Unvertret-
barkeit der Spendenvergabe gefolgert werden, wird seine

z Skepsis ist deshalb angebracht, wenn Kubiciel, NStZ 2005,
353 (360) offenbar auch jenseits der Fille eines fehlenden
Unternehmensbezuges eine Strafbarkeit wegen Untreue da-
von abhingig machen will, ob eine Entscheidung noch als
eine den Vermdgensinhaber vertretende Mallnahme gedacht
werden kann.

* Vel. nur Jahn, Manager im Raumschiff, in: F.A.Z. Nr. 299
vom 23.12.2005, S. 3.

» Hiiffer, Aktiengesetz, 6. Aufl. 2004, § 93 Rn. 3.

** BGHSt 47, 187/188.

Entscheidung gelegentlich als Hinweis gedeutet, die Recht-
sprechung wolle auf materielle Kriterien bei der Beurteilung
der Pflichtwidrigkeit einer Unternehmensentscheidung ver-
zichten und stattdessen die Nichteinhaltung von Verfahrens-
regeln als ausschlaggebend ansehen.”” Ungeachtet der Frage,
ob der 1. Strafsenat im Ergebnis tatsdchlich so verstanden
werden muss,”® kann ein entsprechender MaBstab jedenfalls
nicht iiberzeugen:* So mag der egozentrische Vorstandsvor-
sitzende einer Aktiengesellschaft allein zur Befriedigung der
eigenen Eitelkeit ehrgeizige Expansionspldne vorantreiben.
Sollten sie sich im Nachhinein als wirtschaftlich desastros
erweisen, kann ein Gericht der Gesellschaft gleichwohl nur
dann Schadensersatz zusprechen, wenn auch objektiv eine
unvertretbare Unternehmensentscheidung vorlag. Anderen-
falls fehlt bereits der Kausalzusammenhang zwischen Pflicht-
verstoB und Schaden.™

Dasselbe gilt fiir den Gesichtspunkt der mangelhaften in-
nerbetrieblichen Transparenz. Natiirlich liegt der Verdacht
nahe, dass jemand, der im Verborgenen agiert, auch etwas zu
verbergen hat. Aber so wie eine offen zutage liegende Unter-
nehmensentscheidung vollig unvertretbar sein kann, mag eine
intransparent getroffene Entscheidung durchaus dem Unter-
nehmenswohle dienen. Die Fehlerhaftigkeit der Entschei-
dungsfindung ist deshalb weder im Falle des bei sachwidriger
Motivation vorliegenden Ermessensfehlgebrauchs noch beim
Versto3 gegen Transparenzvorschriften eine taugliche Be-
griindung fiir die Pflichtwidrigkeit der Entscheidung.’'

" So etwa Ransiek, ZStW 116 (2004), 635, 674 ff. fiir die
Frage der Strafbarkeit wegen Untreue; dagegen mit Recht
Kubiciel, NStZ 2005, 353 (356); Saliger, HRRS 2006, 10
(20).

8 Anders Ronnau/Hohn, NStZ 2004, 113 (115): Nur Indiz fiir
objektive Pflichtverletzung; zustimmend Kubiciel, NStZ
2005, 353 (356).

2 Vgl. dazu auch Samson, in: Walz u.a. (Hrsg.), Non Profit
Law Yearbook, 2004, 233 (238 ff.).

% In der Sache wie hier fiir den Fall des VerstoBes gegen
formelle Verfahrensnormen bei der Fassung von Organbe-
schliissen am Beispiel Mannesmann: Ronnau/Hohn, NStZ
2004, 113 (115).

3! Umgekehrt kann die Fehlerfreiheit der Entscheidungsfrei-
heit aber geeignet sein, eine fehlende Pflichtwidrigkeit zu
begriinden, weil sie in der Praxis zumeist ein unwiderlegli-
ches Indiz dafiir sein wird, dass den handelnden Organen eine
moglicherweise gegebene objektive Fehlentscheidung zu-
mindest nicht als eigenes Fehlverhalten zugerechnet werden
kann. Insoweit konnen auf die Entscheidungsfindung bezo-
gene Kriterien, wie sie insbesondere der US-amerikanischen
Business Judgement Rule zugrunde liegen — dazu etwa Fed-
dersen, FS Laufs, 2006, 1169 (1177 f.) —, durchaus praktische
Bedeutung erlangen. Davon ging auch der Gesetzgeber aus,
als er durch das am 1.11.2005 in Kraft getretene Gesetz zur
Unternehmensintegritit und Modernisierung des Anfech-
tungsrechts (UMAG) im neu eingefiigten § 93 Abs. 1 S. 2
AktG klarstellte, dass eine Pflichtverletzung nicht vorliege,
wenn das Vorstandsmitglied bei einer unternehmerischen
Entscheidung verniinftigerweise annehmen durfte, auf der
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Fiir die gesellschaftsrechtliche Beurteilung der Spenden-
praxis von Kapitalgesellschaften bleiben damit als mogliche
Kiriterien die vorhandene oder fehlende Nihe der Spende zum
Unternehmensgegenstand und die MaBstéblichkeit der Spen-
densumme im Verhéltnis zur Ertragslage des Unternehmens.
Ersterer Gesichtspunkt kann nur Beriicksichtigung finden,
soweit man die Zuldssigkeit gemeinniitzigen Handelns von
Kapitalgesellschaften mit moglichen 6konomischen Vorteilen
einer entsprechenden Freigiebigkeit begriindet. Rechtfertigt
man solches Engagement dagegen mit der Uberlegung, dass
die geschiftsfilhrenden Organe unter dem Vorbehalt wirt-
schaftlicher Besonnenheit im Grundsatz die gleiche unter-
nehmerische Freiheit geniefen wie sie auch dem Unterneh-
mer, der selbst Vermdgensinhaber ist, zukommt, so ist auch
dieses Kriterium nicht sachgerecht.

Es hat nur insofern Bedeutung, als ein vermeintlich ge-
meinniitziges Engagement, das in Wahrheit in der Absicht
der Gewinnerzielung vorgenommen wird — wie etwa der Fall
des professionellen Sportsponsorings — kein Problem der
Spendenuntreue, sondern ein solches des Risikogeschiftes
ist. Drittmittel fiir unternehmensnahe Forschungen konnen
insoweit teils Risikogeschift und teils gemeinniitziges Han-
deln darstellen. Die gesellschaftsrechtliche Zuldssigkeit von
ausschlieBlich gemeinniitzigem Engagement hingt dagegen
richtigerweise nur von einem einzigen Kriterium ab: der
Angemessenheit der Zuwendung im Hinblick auf die Ertrags-
lage des Unternehmens. Auf dieser Grundlage stellt sich
nunmehr die Frage, ob jede unangemessene Spendenvergabe
in objektiver Hinsicht zugleich den Tatbestand der Untreue
verwirklicht:

II1. Strafrechtliche Bewertung der Vergabe von Spenden
1. Kriterium der gravierenden Pflichtverletzung

Der 1. Strafsenat geht davon aus, dass hierfiir nicht jeder
Verstol3 gegen eine gesellschaftsrechtliche Pflicht ausreichen
kann. Diese Erwidgung entspricht im Ausgangspunkt der
allgemeinen Meinung. Sie hat, jedenfalls im Hinblick auf die
Treuebruchsalternative der Untreue, ihren Niederschlag darin
gefunden, dass nicht jede Verpflichtung, fremde Vermogens-
interessen wahrzunehmen, als Vermogensbetreuungspflicht
i.5.d. § 266 Abs. 1, 2. Alt. Anerkennung findet, sondern nur
eine solche, die erstens als Hauptpflicht geschuldet wird und
sich zweitens durch eine hinreichend gewichtige Verantwor-
tung gegeniiber dem betreuten Vermogen auszeichnet.*
Dieses Verstindnis der Beziehung zwischen Téter und
Vermogen prigt, seit der BGH auch fiir die Verwirklichung

Grundlage angemessener Information zum Wohle der Gesell-
schaft zu handeln.

2 Vgl. etwa Kubiciel, NStZ 2005, 353 (354 f.). Niher zu den
im Finzelnen problematischen und teilweise umstrittenen
Voraussetzungen der Vermdgensbetreuungspflicht Kindhdiu-
ser, in: Nomos-Kommentar zum StGB, 2. Aufl. 2005, § 266
Rn. 43 ff.; Samson/Giinther in Systematischer Kommentar
zum Strafgesetzbuch, 5. Aufl., 39. Lieferung, Stand: Dezem-
ber 1996, § 266 Rn. 24 ff.; Schiinemann, in: Leipziger Kom-
mentar, StGB, 11. Aufl. 1998, § 266 Rn. 74; Lenckner/ Per-
ron, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 25.
Aufl. 2001, § 266 Rn. 23 ff.

der Missbrauchsalternative die Verletzung einer Vermogens-
betreuungspflicht verlangt,” in der Praxis den gesamten
Tatbestand des § 266 StGB. Die gesetzliche Differenzierung
zwischen dem Missbrauch eingerdumter Rechtsmacht und
der Verletzung einer Vermogensbetreuungspflicht spielt in
der Praxis keine Rolle mehr.*

Bei der Frage, welche Qualitit der deshalb stets erforder-
liche VerstoB3 gegen die Vermdgensbetreuungspflicht haben
muss, werden herkommlich keine weitergehenden Anforde-
rungen postuliert.”> Von dieser Primisse ist der 1. Strafsenat
fiir die Beurteilung von Unternehmensspenden abgewichen,
wobei er sich an seinen eigenen Grundsitzen zur Frage einer
Strafbarkeit wegen Untreue durch die Vergabe risikobehafte-
ter Kredite®® orientiert hat. Aus der allgemein fiir richtig
gehaltenen Erwidgung, wonach nicht jede gesellschaftsrecht-
liche Pflichtverletzung eine Untreue zu begriinden vermag,
folgert er nicht nur, dass die Verletzung einer gesellschafts-
rechtlich begriindeten Vermogensbetreuungspflicht erforder-
lich sei, sondern zusitzlich das Erfordernis eines gravieren-
den PflichtverstoBes.”” Dem liegt erkennbar die Erwigung
zugrunde, risikobehaftetes unternehmerisches Handeln so
weit wie moglich von einem strafrechtlichen Haftungsrisiko
zu befreien. Die Vergabe von Spenden wird dabei — auf der
Grundlage der vom 1. Senat angenommenen 6konomischen
Legitimation gemeinniitzigen Handelns durchaus folgerichtig
— wie ein Risikogeschift behandelt.

¥ BGHSt 24, 386; 33, 244 (250); 35, 224 ff.; dagegen insbe-
sondere Schiinemann (Fn. 32), § 266 Rn 11; ders., Organun-
treue, Das Mannesmann-Verfahren als Exempel, Berlin 2004,
S. 11 f.; ders., NStZ 2004, 473, 474. Die Frage muss im hie-
sigen Kontext nicht entschieden werden, da den geschiftsfiih-
renden Organen von Kapitalgesellschaften ohne Weiteres
eine entsprechende Vermogensbetreuungspflicht obliegt.

# Vgl. nur BGH NJW 2005, 453 (454).

35 Kindhéiuser (Fn. 32), § 266 Rn. 63 f.; Samson/Giinther (Fn.
32), § 266 Rn. 38; Schiinemann (Fn. 32), § 266 Rn. 89;
Lenckner/Perron (Fn. 32), § 266 Rn 35 f.; Trondle/Fischer,
Strafgesetzbuch und Nebengesetze, Kommentar, 53. Aufl.
2006, § 266 Rn. 13; Lackner/Kiihl, Strafgesetzbuch, Kom-
mentar, 25. Aufl. 2004, § 266 Rn. 15.

* BGHSt 47, 148.

37 Nicht zutreffend scheint es mir in diesem Zusammenhang,
wenn Ronnau/Hohn, NStZ 2004, 113 (118) die Entscheidung
des 1. Strafsenats zur Spendenuntreue (BGHSt 47, 148) fiir
ihre Auffassung in Anspruch nehmen, gesellschaftsrechtliche
Haftung und strafrechtliche Verantwortlichkeit nach § 266
StGB verlangten in gleicher Weise eine gravierende Pflicht-
verletzung. Vielmehr gibt der Senat schon im Leitsatz der
Entscheidung zu erkennen, dass die Unternehmensentschei-
dung zunichst einmal gesellschaftsrechtlich pflichtwidrig
sein miisse und sodann die gesteigerten Voraussetzungen
einer gravierenden Pflichtverletzung 1.S.d. § 266 StGB erfiil-
len miisse (ebenso Schiinemann [Fn.33], S. 27, der der Ent-
scheidung insoweit allerdings nicht zustimmen will, ders.,
NStZ 2005, 473, 475). Zu der deutungsoffenen Formulierung
des 1. Senats in der sog. ,,Kinowelt“-Entscheidung siehe oben
Fn. 14.
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2. Kritik
a) Der Fall »Mannesmann« als Stein des Anstofses

Diese in den Féllen der Unternehmensspenden und der Kre-
ditvergabe bislang im Ergebnis nicht in Frage gestellte Privi-
legierung unternehmerischen Handelns geriet in die Kritik,
als das LG Diisseldorf im Fall ,,Mannesmann* die auf eine
Entscheidung des Aufsichtsrates zuriickgehende Gewdéhrung
vertraglich nicht vereinbarter Anerkennungsprimien in die-
sem Sinne zwar gesellschaftsrechtlich als pflichtwidrig, aber
mit Ausnahme der an den damaligen Aufsichtsratsvorsitzen-
den Funk gewihrten Zuwendungen u.a. deshalb nicht als
gravierende Pflichtverletzung im Sinne des Untreuetatbestan-
des ansehen wollte, weil die Ertragslage der Gesellschaft im
Zeitpunkt der fehlerhaften Entscheidung des Aufsichtsrates
so glinzend war, dass die Prdmien nicht sonderlich ins Ge-
wicht fielen.™

Der Rekurs auf das Gewicht des Vermogensverlustes ist,
wie insbesondere Schiinemann dargelegt hat, doppelt proble-
matisch: Erstens scheint daraus die Notwendigkeit zu folgen,
im Kontext unternehmerischen Handelns Untreue erst ab
einer bestimmten Schadenshohe in Betracht zu ziehen. Und
zweitens ist es zumindest auf den ersten Blick wenig konsi-
stent, den Vorstand nur dann wegen Untreue zu bestrafen,
wenn er sich eine gravierende Pflichtverletzung zum Nachteil
des Gesellschaftsvermogens hat zuschulden kommen lassen,
wihrend der Arbeitnehmer, der sich Gegenstinde von gering-
figigstem Wert aus dem Gesellschaftsvermodgen zueignet,
ganz selbstverstindlich den Tatbestand der Unterschlagung,
gegebenenfalls sogar den der veruntreuenden Unterschlagung
verwirklicht.*

b) Straflosigkeit der (relativ) geringwertigen Untreue?

Zum ersten Einwand: Eine Deutung des Merkmals der gra-
vierenden Pflichtverletzung, die zur Konsequenz hitte, dass
eine geringfiigige Untreue stets straflos bliebe, wire mit dem
Gesetz schon deshalb nicht vereinbar, weil dieses die Straf-
barkeit der geringfiigigen Untreue als selbstverstiandlich vor-
aussetzt und lediglich die Strafverfolgung bei Fehlen eines
besonderen offentlichen Interesses von einem Strafantrag
abhiingig macht (§§ 266 Abs. 2, 248a StGB).” Allerdings
verbleibt auch nach der Begriindung der Diisseldorfer Richter
im Fall ,,Mannesmann® Raum fiir eine geringfiigige Untreue
— solange nur der Geschidigte nicht iiber zu viel Geld ver-
fiigt. Das Problem der Entscheidung besteht deshalb nicht
darin, die Moglichkeit einer Untreue mit nur geringem Scha-
densvolumen — contra legem — zu leugnen. Abzulehnen ist sie
deshalb, weil in ihr de facto die zweifelhafte Maxime aufge-
stellt wird, dass der Treugeber dem reichen Treunehmer
einen besonders schweren Schaden zufiigen muss, um sich
wegen Untreue strafbar zu machen.

Das alles ist indes kein Argument gegen das Kriterium
der gravierenden Pflichtverletzung, weil das LG Diisseldorf
die Rechtsprechung des 1. Senats in diesem einen (!) Punkte
missverstanden hat. Zwar ist richtig, dass der 1. Strafsenat —
wie dargelegt — die Zulidssigkeit von Unternehmensspenden
in Relation zur Ertragslage des Unternehmens beurteilen will.

38 LG Diisseldorf NJW 2004, 3275 (3281).
39 Schiinemann, Organuntreue (Fn. 33), S. 29.
0 Schiinemann, NStZ 2005, 473 (475).

Doch ist dies nur deshalb der Fall, weil auch die gesell-
schaftsrechtliche Zulédssigkeit der Spendenentscheidung von
der Vermogenssituation des Unternehmens abhidngt. Die
vertraglich nicht vereinbarten Prdmienzahlungen an Vor-
standsmitglieder sollten aber nach der Auffassung der Diis-
seldorfer Strafkammer wegen der bevorstehenden Ubernah-
me des Unternehmens unabhiingig von der Angemessenheit
ihrer Hohe unzulissig sein.*' Das Vorliegen einer gravieren-
den Pflichtverletzung i.S.d. Rechtsprechung des 1. Strafsena-
tes ist in einem solchen Fall entgegen der Interpretation des
LG Diisseldorf nicht von der Ertragslage des Unternehmens
abhingig.

c) Klassenstrafrecht?

Es bleibt der Einwand, das im Kontext des § 266 StGB mit
der Intention der Privilegierung unternehmerischen Handelns
vom 1. Senat eingefiihrte Kriterium der gravierenden Pflicht-
verletzung fithre zu Wertungswiderspriichen, weil damit im
Vergleich zu den Eigentumsdelikten die Messlatte der Straf-
wiirdigkeit zu hoch angelegt werde. Insoweit wendet Schii-
nemann beispielhaft ein, es konne doch nicht richtig sein, den
mit dem Ausschenken von Champagner bei einer Feier be-
auftragten Aushilfskellner wegen Unterschlagung zur Ver-
antwortung zu ziehen, wenn er seiner nicht geladenen Freun-
din unerlaubt von dem beliebten Nass ausschenke, wihrend
der Vorstand, der pflichtwidrig fiir eine ihm eng befreundete
Kiinstlerin im Wege des Sponsorings eben diese Party aus-
richte, sich nicht wegen Untreue strafbar mache, solange sein
PflichtverstoB nicht gravierend sei.*

Das Beispiel fiithrt eindrucksvoll den Wertungswider-
spruch vor Augen, der besteht, wenn man die Strafbarkeit
wegen Untreue — wie es die vom 1. Strafsenat gewihlte Be-
grifflichkeit nahe legt — im Kontext unternehmerischen Han-
delns generell von einer besonders gewichtigen Pflichtverlet-
zung abhiéngig machen wollte. Und trotzdem sind die beiden
hier verglichenen Fille zu verschieden, als dass sie sich tiber
einen Kamm scheren lieBen. Wahrend der Kellner die klare
Anweisung hat, den Champagner nur an geladene Giste
auszuschenken, steht die Ausrichtung von Veranstaltungen
im Rahmen des Sponsorings grundsitzlich im Ermessen des
Vorstandes, mag dieser den ihm eingerdumten Spielraum im
konkreten Fall auch iiberschritten haben. Diese Differenz in
der Bestimmtheit der jeweils in Rede stehenden Verhaltens-
gebote rechtfertigt es, den Fall des Vorstandes anders zu
behandeln als den des Kellners. Dass es dabei nicht um eine
ungerechtfertigte Privilegierung bestimmter Gesellschafts-
schichten geht, weshalb der von Schiinemann erhobene Ein-
wand des ,,Klassenstrafrechts““ fehlgeht, mag eine Abwand-
lung seines Beispiels belegen:

Man stelle sich vor, die Kellner erhielten vor der Veran-
staltung die Erlaubnis, Champagner in ,,angemessenem Um-
fang* auch an ihre anwesenden Freundinnen zu verteilen.
Wenn nun unser Vergleichskellner — obschon auf der Veran-
staltung eher zuriickhaltend getrunken wird — zwei ganze
Flaschen an seine Freundin ausschenkt, mag man das als
Schlechterfiillung seiner arbeitsrechtlichen Pflichten ansehen.

*I Siehe oben Fn. 2.
2 Vgl. Schiinemann, Organuntreue (Fn. 33), S. 29.
* Schiinemann, NStZ 2005, 475 (476).
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Meines Erachtens ist es aber schwerlich moglich, zugleich
eine Strafbarkeit wegen Unterschlagung zu bejahen. Zwar
lieBe sich daran denken, eine Einwilligung in die Drittzueig-
nung des Champagners nur in dem Umfang anzunehmen, wie
dies auch nach zivilrechtlichen MafBstdben angemessen ist.
Nur hinge die Bestrafung damit im Ergebnis allein von der
Beurteilung der Angemessenheit der ausgeschenkten Cham-
pagnermenge ab, so dass das strafgesetzliche Bestimmtheits-
gebot iiber die Vagheit der konkret erteilten Einwilligung
ausgehebelt wiirde. Eine entsprechende Deutung der Reich-
weite der Einwilligung ist deshalb abzulehnen. Weil sich die
Pflichtwidrigkeit der Entscheidung des Vorstands nun aber
stets aus der Fehlerhaftigkeit einer Ermessensentscheidung
ergibt, gerdt auch hier das strafgesetzliche Bestimmtheitsge-
bot ins Wanken, sobald die Gesellschaftsrechtswidrigkeit
einer Spende hinreicht, den objektiven Tatbestand der Un-
treue zu bejahen.

Will man trotzdem die vorsitzliche Schidigung durch
pflichtwidrigen Ermessensgebrauch im Umgang mit fremdem
Vermogen als strafbare Untreue ahnden,* fiihrt dies unter
Beriicksichtigung der Gefahr einer im Ergebnis unberechtig-
ten Strafverfolgung zu einer zweifelhaften Risikoverteilung
zwischen Treugeber und Treunehmer. Dabei ist zu beachten,
dass entsprechend der im Strafrecht heute im Grundsatz un-
bestrittenen Schuldtheorie fiir den Vorsatz schon die Kennt-
nis der Umstiinde ausreicht, die den Pflichtenverstof3 begriin-
den.” Das Bewusstsein, etwas Unrechtes zu tun, ist nicht
erforderlich.

Selbst wenn man im Kontext des § 266 StGB der gegen-
teiligen Auffassung zuneigen sollte und die Kenntnis der
verletzten Pflicht fiir den Untreuevorsatz als konstitutiv anséi-
he,* zeigt gerade die Begriindung des 3. Strafsenates im Fall
»Mannesmann“ erneut deutlich, wie grof die Gefahr ist, diese
Kenntnis beim Beschuldigten aus der eigenen Rechtsiiber-
zeugung abzuleiten.*’ So schlieBt das Revisionsgericht im
Fall ,Mannesmann* — wohlgemerkt: ohne eigene Anschau-
ung von der Beweisaufnahme — aus der seines Erachtens
kaum in Zweifel zu ziehenden Kenntnis von der dkonomi-
schen Nutzlosigkeit der apreciation awards ohne weiteres auf
die Kenntnis der Pflichtverletzung — schlielich sei es selbst-
verstiandlich, dass der Vermogensverwalter keine sichere
Einbule zum Nachteil des von ihm betreuten Vermodgens in
Kauf nehmen diirfe.*®

* Dagegen erreicht solches Verhalten nach Schiinemann,
NStZ 2005, 473, 475 ,,ohne weiteres die Hohenmarke straf-
rechtlichen Unrechts®.

* Etwa Kindhduser (Fn. 32), § 266 Rn. 122.

4 Dafiir Arzt/Weber, Strafrecht Besonderer Teil, Bielefeld
2000, § 22 Rn. 69; Jakobs, NStZ 2005, 276 (277 f.); Jakobs,
FS Dahs, 2005, S. 49 (57, 59); im Ergebnis ebenso Ulsen-
heimer, MedR 2005, 622 (627); dagegen Kindhduser (Fn.
32), § 266 Rn. 122; Schiinemann (Fn. 32), § 266 Rn. 153.

" Grundsiitzlich kritisch hinsichtlich einer im Rahmen der
subjektiven Tatseite vorgenommenen Restriktion des allge-
mein als zu weit empfundenen Tatbestandes der Untreue
Dierlamm, NStZ 1997, 534 (535); Kubiciel, NStZ 2005, 353
(356).

48 S0 will der 3. Senat im Fall ,Mannesmann‘ aus der Kennt-
nis der Nutzlosigkeit von Anerkennungspriamien folgern,

Die Gefahr einer unberechtigten Strafverfolgung ist vor
diesem Hintergrund gerade im Bereich von Unternehmens-
entscheidungen besonders hoch, ohne dass die handelnden
Organe sie verldsslich minimieren konnten. Dagegen haben
es sowohl der Treugeber bei rechtsgeschiftlich begriindeter
als auch der Gesetzgeber bei gesetzlich begriindeter Vermo-
gensbetreuungspflicht in der Hand, klare Grenzen zu definie-
ren. Wo davon abgesehen wird, ist zumindest die Moglich-
keit des — unverschuldet — pflichtwidrigen Ermessens-
gebrauchs die notwendige Kehrseite der gewiinschten Ent-
scheidungsfreiheit des Treunehmers. Dann aber ist es nicht
angemessen, dem Treugeber den strafrechtlichen Schutz des
Untreuetatbestandes zum Nachteil des Treunehmers aufzu-
biirden, der infolgedessen bei jeder unternehmerischen Fehl-
entscheidung allzu leicht in den Verdacht der Untreuestraf-
barkeit gerit, ohne dass das Vorsatzerfordernis hiergegen
hinreichenden Schutz béte.

d) Zwischenergebnis

Dem Erfordernis der gravierenden Pflichtverletzung wird
deshalb zu Recht die Funktion zuerkannt, die Strafbarkeit auf
evidente Fille der Ermessensiiberschreitung zu beschrin-
ken.” Es geht nicht darum, erst ein besonders gewichtiges
Untreueunrecht fiir die Tatbestandsverwirklichung ausreichen
zu lassen. Vielmehr soll die Tatbestandsverwirklichung im
Fall der Unbestimmtheit der den Treuhinder bindenden zivil-
rechtlichen Regeln — wie sie typischerweise fiir den Hand-
lungsrahmen von Unternehmensorganen kennzeichnend ist™
— eine auf der Hand liegende Pflichtverletzung voraussetzen,
die zwar stets, aber eben nicht ausnahmslos bei gewichtigem
Unrecht vorliegen diirfte. Unter diesem Gesichtspunkt ist es
in der Konstellation der Spendenvergabe prima facie durch-
aus plausibel, mit dem 1. Strafsenat eine Pflichtverletzung
i.S.d. § 266 StGB jedenfalls dann anzunehmen, wenn nicht
nur die Spendenentscheidung selbst pflichtwidrig war, weil
sie auBer Verhiltnis zur Ertragslage des Unternehmens stand,
sondern auch die Entscheidungsfindung wegen des Mangels

dass dem Aufsichtsrat die mit der Gewihrung dieser Zuwen-
dungen nach seiner Ansicht einhergehende Pflichtverletzung
ebenfalls bewusst war, weil das Verbot, alles das Vermodgen
des Betreuten sicher und ausnahmslos Schidigende zu unter-
lassen, zentraler Bestandteil der Vermdégensfiirsorgepflicht
sei. Abgesehen davon, dass Letzteres — wie dargelegt — fiir
den Fall der treuhdnderischen Unternehmensleitung gerade
zweifelhaft ist, wird hier aus der ebenfalls als selbstverstind-
lich angesehenen Kenntnis der Umstidnde auf die selbstver-
stindliche Kenntnis des Verbots geschlossen; BGH NJW
2006, 522 (531).

¥ Wessing, EWiR 2002, 305 (306); Orto, FS Kohlmann,
2003, S. 187, 202/203; Ransiek, ZStW 116 (2004), 635
(642/643); Dierlamm, StraFo 2005, 397 (402); Saliger,
HRRS 2006, 10 (20); Feddersen, FS Laufs, 2006, S. 1169
(1190); fiir eine solche Begrenzung auf ,.eindeutige Fallkon-
stellationen* bereits vor dem Urteil des 1. Strafsenates in
BGHSt 47, 187: Tiedemann, FS Trondle, 1989, S. 319 (328).
0 Nelles, Untreue zum Nachteil von Gesellschaften, Berlin
1991, S. 68; Kubiciel, NStZ 2005, 353 (354 1.).
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an unternehmensinterner Transparenz und der Orientierung
an sachwidrigen Motiven erhebliche Méngel aufwies.

3. Erfordernis einer untreuespezifischen Pflichtverletzung

Dem Sinn des strafrechtlichen Bestimmtheitsgebotes lésst
sich dadurch allerdings nicht vollstindig Rechnung tragen.
Dieses soll nicht nur die Vorhersehbarkeit der staatlichen
Strafanwendung sicherstellen, die sich durch die Beschrin-
kung auf evidente Pflichtverletzungen moglicherweise errei-
chen liefe, sondern zusitzlich gewihrleisten, dass die Ent-
scheidung iiber die Strafwiirdigkeit eines Verhaltens in niich-
terner Abwigung getroffen wird.”' Das ist grundsitzlich nur
moglich, indem man sie dem Gesetzgeber iiberantwortet,
dessen Entscheidung wegen des Riickwirkungsverbotes keine
Auswirkung auf in der Vergangenheit liegende Fille haben
kann, wihrend die Gerichte retrospektiv iiber den mogli-
cherweise besonders schlimm erscheinenden und infolgedes-
sen den Blick triibenden Einzelfall zu entscheiden haben.”
Weil die Strafbarkeit wegen Untreue regelméBig akzessorisch
aus der Verletzung einer zivilrechtlichen Pflicht folgt, ldsst
sich diese Funktion des Bestimmtheitsgrundsatzes nur wah-
ren, wenn auch die zivilrechtliche Pflicht, deren Verletzung
in Rede steht, hinreichend bestimmt ist.>

Dabei besteht die Besonderheit des Untreuetatbestandes
darin, dass er in der Sache ein Blankett darstellt,54 das nicht
nur auf gesetzlich geregelte, sondern auch auf rechtsgeschéft-
lich vereinbarte Verbote im Umgang mit fremdem Vermdgen
Bezug nimmt. Schon deshalb ist es nicht moglich, gesetzlich
vorab festzulegen, welche konkreten Pflichtverletzungen den
Tatbestand der Untreue verwirklichen konnen. Im Ubrigen ist
auch bei den gesetzlichen Pflichtenbeschreibungen zu beach-
ten, dass sie keineswegs im Hinblick auf den Tatbestand der
Untreue eingefiihrt wurden.

Man wird deshalb den Tatbestand der Untreue, der natur-
gemdlB auf diese ,,Vielgestaltigkeit Bezug nehmen muss,

*! Die Griinde, wegen derer gerade auch in Wirtschaftsstraf-
verfahren mit besonderem Medieninteresse eine erhebliche
Gefahr besteht, diesen MaBstab zu verfehlen, fasst Braum,
KritV 2004, 67/68, prignant zusammen.

32 Griinwald, ZStW 76 (1964), 1 (14).

> Die ,,Vielgestaltigkeit* des § 266 StGB fiihrt damit entge-
gen Ransiek, ZStW 116 (2004), 634 (646) zugleich zur po-
tenziellen Unbestimmtheit der materiellen Strafnorm. Die
selbstverstiandliche Bestimmtheit des Blanketts reicht allein
nicht aus; ebenso Dierlamm, StraFo 2005, 397 (402).

* Wie hier Nelles (Fn. 50), S. 505; Dierlamm, StraFo, 2005,
397 (401 f.); anders etwa Kubiciel, NStZ 2005, 353 (357)
sowie Schiinemann, (Fn. 33), S. 21 ff., die eine zivilrechtsak-
zessorische Begriindung des Untreueunrechts ablehnen und
stattdessen davon ausgehen, dass der Tatbestand der Untreue
selbst die wesentliche Beschreibung des verbotenen Verhal-
tens darstellt. Dabei sieht Kubiciel freilich im Unterschied zu
Schiinemann den notwendigen Ausgangspunkt doch in der
auBerstrafrechtlichen Pflichtbeschreibung, die allerdings zu-
satzlich ,strafrechtlich gewiirdigt werden miisse (a.a.O.,
S. 357). Das entspricht — trotz abweichender terminologischer
Einordnung — in der Sache dem auch hier gewihlten metho-
dischen Ansatz.

nicht wegen gesetzlicher Unbestimmtheit als verfassungswid-
rig ansehen diirfen.” Zugleich ist jedoch darauf zu achten,
dass trotz der Offenheit des Blanketts die sachliche Funktion
des gesetzlichen Bestimmtheitsgrundsatzes gewahrt bleibt
und die Gerichte nicht de facto retrospektiv iiber die Straf-
wiirdigkeit statt iiber die Strafbarkeit eines Verhaltens befin-
den. Es bleibt keine andere Moglichkeit, als § 266 StGB
einschrinkend zu interpretieren und nur die Verletzung einer
hinreichend bestimmten Vermdgensbetreuungspflicht ausrei-
chen zu lassen.’® Im Ergebnis kommt eine Strafbarkeit wegen
Untreue dann nicht in Betracht, wenn die gesetzliche oder
vertragliche Pflicht, deren Verletzung in Rede steht, den
MabBstdben strafrechtlicher Bestimmtheit nicht geniigt.
Zusammenfassend kann das Unrecht der Untreue nicht
schon darin gesehen werden, dass der Treuhidnder eine Hand-
lung vornimmt, die einen sicheren Schaden des ihm anver-
trauten Vermogens zur Folge hat. Sein Verhalten muss viel-
mehr zugleich gegen ein fiir die jeweilige Vermogensbetreu-
ungspflicht konstitutives und nach strafrechtlichen MafBsta-
ben hinreichend bestimmtes Verbot im Umgang mit dem
anvertrauten Vermogen verstoflen. Die sich aus § 93 Abs. 1
AktG und § 43 Abs. 1 GmbHG ergebenden Verbote, Hand-
lungen vorzunehmen, die nicht der Sorgfalt eines ordentli-
chen Geschiftsmannes oder -leiters geniigen, erfiillen diese
Voraussetzungen nicht, weil sie im Ergebnis auf den diffusen
Begriff des Unternehmensinteresses Bezug nehmen. Daraus
folgt fiir die Frage der Untreue durch Unternehmensspenden:

4. Ergebnisse

Ist das Unternehmen in der Rechtsform der GmbH organi-
siert, erfiillt der Geschiftsfithrer nur dann den objektiven
Tatbestand des § 266 StGB, wenn er einer gesetzlichen oder

> Ransiek, ZStW 116 (2004), 634 (646); im Ergebnis wohl
ebenso Saliger, ZStW 112 (200), 563: ,,im Hinblick auf den
Bestimmtheitsgrundsatz und das Analogieverbot geméif
Art. 103 Abs. 2 GG nahe an der Grenze zur Verfassungswid-
rigkeit*; fiir die Verfassungswidrigkeit des Treuebruchtatbe-
standes dagegen Kargl, ZStW 113 (2001), 565 (576); Labsch,
Untreue (§ 266 StGB), Moglichkeiten und Grenzen einer
neuen Deutung, Liibeck 1983, S. 177 ff.

% Dagegen scheint mir die Ansicht Kubiciels (NStZ 2005,
353 [360]), der eine gesellschaftsrechtliche Pflichtwidrigkeit
als strafrechtlich gravierend ansehen mochte, wenn sie nicht
mehr als eine den Vermogensinhaber vertretende Entschei-
dung gedacht werden kann, gerade unter dem Gesichtspunkt
strafgesetzlicher Bestimmtheit, um deren Wahrung es auch
ihm geht, problematisch. Nur in dem Umfang, in dem nach
den Grundsitzen des Missbrauchs der Vertretungsmacht
schon kein Handeln in fremden Namen vorliegt, ist dieser
Gedanke m.E. zur Konturierung des Untreueunrechts sachge-
recht (dazu oben S. 154, re. Sp.). Entsprechendes gilt im
Ergebnis fiir die Uberlegung Dierlamms (StraFo 2005, 397
[400]), der im Fall der Unbestimmtheit der gesellschafts-
rechtlichen Regeln schon jede vertretbare Auslegung fiir die
strafrechtliche Bewertung als verbindlich ansehen mdchte.
Eine solche Sichtweise fiihrt weniger zur Bestimmtheit der
gesetzlichen Regelung, denn zur Beliebigkeit ihrer Handha-
bung.
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rechtsgeschiftlichen Weisung zuwiderhandelt, die ihm sol-
ches Verhalten hinreichend bestimmt untersagt. Anderenfalls
mag die Gesellschaft bei unangemessener Spendenvergabe
zwar aus § 43 Abs. 2 GmbHG einen Schadensersatzanspruch
gegen ihn haben. Eine Strafbarkeit wegen Untreue kann je-
doch nicht angenommen werden. Im Ausgangspunkt gilt
Entsprechendes bei der Spendenvergabe durch den Vorstand
einer Aktiengesellschaft. Hier besteht allerdings die Beson-
derheit, dass die Anteilseigner de lege lata keine Moglichkeit
haben, dem Vorstand bei der Unternehmensfithrung Weisun-
gen zu erteilen. Ob diese Regelung sachgerecht ist, steht nicht
zur Diskussion. Jedenfalls ist es nicht Aufgabe des Straf-
rechts, einer daraus moglicherweise resultierenden Gefahr
fragwiirdiger Vorstandsentscheidungen zu begegnen, indem
der bloe Ermessensfehlgebrauch als strafbare Untreue ein-
gestuft wird.

Der Klarstellung halber sei angemerkt: Die fehlende
Moglichkeit der Weisungserteilung bedeutet nicht, dass die
Vorstinde von Aktiengesellschaften faktisch vom Straftatbe-
stand der Untreue dispensiert wiren. Zundchst kennt das
Aktiengesetz in § 93 Abs. 3 durchaus hinreichend bestimmte
Grenzen des Vorstandsermessens, deren Uberschreitung nicht
nur eine zivilrechtliche, sondern auch eine untreuespezifische
Pflichtverletzung begriindet. Dariiber hinaus gilt fiir den
Vorstand einer Aktiengesellschaft selbstverstindlich das
einer jeden fremdniitzigen treuhiinderischen Geschiftsbesor-
gung zugrunde liegende Verbot der Verfiigung im eigenen
Namen, das allerdings in der hier diskutierten Konstellation
der sachwidrigen Vergabe von Unternehmensspenden keine
Rolle spielt.

IV. Ausblick: Beurteilung von Anerkennungsprimien

Die hiesige Betrachtungsweise der Beurteilung eines ge-
meinniitzigen Engagements von Unternehmen fiihrt notwen-
dig auch zu einem veridnderten Blickwinkel auf die Beurtei-
lung nachtrédglicher Anerkennungsprimien, wie sie dem Fall
»Mannesmann® zugrunde lagen. Ich beschrinke mich auf die
Mitteilung des Ergebnisses: § 87 Abs. 1 AktG weist die Fest-
legung der Beziige von Vorstandsmitgliedern der Kompetenz
des Aufsichtsrates zu. Sie miissen mit Blick auf die Aufgaben
des jeweiligen Vorstandes und unter Beriicksichtigung der
wirtschaftlichen Lage der Gesellschaft angemessen sein.
Gelangt der Aufsichtsrat zu dem Ergebnis, die vertraglich
bereits geleisteten Beziige seien aufgrund auferordentlicher
Leistungen eines Vorstandsmitgliedes in der Riickschau nicht
angemessen entlohnt worden, steht es ihm nach dieser Rege-
lung grundsitzlich frei, Anerkennungsprimien zu zahlen.”’
Das ist im Grundsatz auch die Haltung, die der 3. Strafsenat
einnimmt. Anders als dieser meint, gilt das aber auch dann,
wenn die Primien infolge einer bevorstehenden Ubernahme
des Unternehmens oder noch zugespitzter: im Falle der be-
vorstehenden Liquidation der Gesellschaft im Einzelfall 6ko-
nomisch zweifelhaft erscheinen.

37 Anders Brauer, NZG 2004, 502 (507).

Weil der Aufsichtsrat im Hinblick auf die Festlegung der
Vorstandsbeziige partiell in die Stellung des unternehmens-
leitenden Prinzipals eintritt,” kann es ihm — wohlgemerkt in
den Grenzen der Angemessenheit5 ° _ nicht verwehrt werden,
die Arbeit des Managements zu wiirdigen, obwohl dies fiir
das Rentabilitétsinteresse des Unternehmens ohne Bedeutung
ist. Wenn man dagegen die der Entscheidung des 3. Senats
implizit zugrunde liegende gegenteilige Pramisse akzeptiert
und die Vergiitungsentscheidung des Aufsichtsrates strikt an
das Rentabilititsinteresse bindet, gelangt man zu dem seltsa-
men Ergebnis, dass zwar im konkreten Fall eine strafbare
Untreue vorliegt, die Zulédssigkeit solcher Primien fiir die
Zukunft aber schlicht davon abhéngt, ob sie vertraglich vor-
behalten sind.® Dann ndmlich konnte sich der Aufsichtrat
auch im Falle der sicher bevorstehenden Ubernahme darauf
berufen, dass die Zahlungen im Rentabilititsinteresse des
Unternehmens liegen, weil durch sie eine moglicherweise
kostspielige gerichtliche Auseinandersetzung mit dem aus-
scheidenden Vorstand verhindert wird.

Nach der hier vertretenen Ansicht besteht dagegen auch
ohne den vertraglichen Vorbehalt im Fall fehlender Ange-
messenheit der nachtriglichen Zusatzentlohnung lediglich ein
aus §§ 116 S. 1, 93 Abs. 2 AktG begriindeter Anspruch auf
Schadensersatz, wihrend mangels eines hinreichend be-
stimmten Verbots zur Leistung solcher Zahlungen der Tatbe-
stand der Untreue nicht verwirklicht wird. Wer das, wie der
3. Strafsenat, anders sieht, miisste eine Untreue konsequent
auch bei der Vergabe von Unternehmensspenden annehmen.
Das gilt jedenfalls dann, wenn man sich ehrlich eingesteht,
dass ein wirtschaftliches Aquivalent fiir das gemeinniitzige
Engagement von Kapitalgesellschaften in vielen Féllen nicht
nur nicht nachweisbar, sondern noch nicht einmal moglich
erscheint. Deshalb ist die vom 3. Strafsenat angedeutete Lo-
sung, die Annahme einer strafbaren Untreue bei der Unter-
nehmensspende am fehlenden Nachweis fehlender Kompen-
sation scheitern zu lassen,®’ nicht iiberzeugend. Auch wenn
man gemeinniitzigen Spenden mit Recht einen verdiinnten
wirtschaftlichen Nutzen zuerkennt: Sie bedeuten eine — frei-
lich um diesen minderen Nutzen gemilderte — sichere Ver-
mogenseinbulle, weshalb dem Tatrichter in aller Regel die
Anwendung der Grundsatzes ,,in dubio pro reo* verwehrt
sein wird.

¥ Hoffmann-Becking, ZHR 169 (2005), 155 (162).

 In der aktienrechtlichen Literatur wird denn in dieser Frage
bisweilen auch das eigentliche Problem der causa ,,Mannes-
mann® gesehen: Baums (Fn. 3), S. 20; Kort, NJW 2005, 333
(336).

% Ebenso Baums (Fn. 3), S. 20.

I BGH NJW 2006, 522 (526) unter Verweis auf Samson, in:
Walz u. a. (Hrsg.), Non Profit Law Yearbook, 2004, S. 233
(241).
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