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Konzernvertrage:
Moglichkeiten sowie Risiken
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. Einfiihrung

)

. Ausgangslage sowie Realien

Die Konzerne bzw. die Unternehmensgruppen losen
starke Emotionen in der Gesellschaft und in der Poli-
tik aus, wohl iberwiegend negative; nicht selten werden

*  Prof. Dr. Peter V. Kunz, Rechtsanwalt, LL.M., Ordinarius fiir Wirt-
schaftsrecht und fir Rechtsvergleichung, geschiftsfilhrender Di-
rektor am Institut fiir Wirtschaftsrecht (www.iwr.unibe.ch) sowie
Dekan der Rechtswissenschaftlichen Fakultit der Universitit Bern;
der Beitrag basiert auf einem Referat am St. Galler Gesellschafts-
rechtstag XIII vom 4. Mai 2017 (das Manuskript wurde im Mai
2017 abgeschlossen).

sie (mit-)verantwortlich gemacht fiir fragwiirdige oder
kriminelle Machenschaften in der Wirtschaftsrealitit!.
Obwohl dies teils zumindest nachvollziehbar erscheint,
muss festgehalten werden: Die Konzerne - als Organi-
sationsform sowie als wirtschaftliches Phinomen - sind
m.E. weder gut noch schlecht, sondern vielmehr effizient
oder ineffizient. Die rechtlichen Probleme von Unter-
nehmensgruppen miissen im Ubrigen durch eine spezifi-
sche Konzerncompliance gelost werden?.

Das Konzernrecht regelt v.a. die Strukturen von Un-
ternehmensgruppen sowie ihre wirtschaftlichen Ti-
tigkeiten. In Bezug auf die Konzernvertrige muss das
Konzernvertragsrecht (als Unterteilrechtsgebiet)® be-
achtet werden. Die wirtschaftliche Bedeutung von Un-
ternehmensgruppen kann kaum tberschitzt werden;
trotz des Fehlens empirischer Grundlagen wird heute
davon ausgegangen, dass ca. 70 % aller Korperschaften
in der Schweiz konzerniert sind*. Insofern dirfte fast
jedermann von Unternehmensgruppen «betroffen» sein
— etwa als Arbeitnehmer, als beratender Jurist, als Kon-
sument oder als interessierter Beobachter.

2. Konzernstrukturen

Der Konzern ist keine Einzelgesellschaft® sondern eine
Gesamtheit von Gesellschaften, die auf drei konstitutiven

! Vor diesem Hintergrund ist wohl die pendente «Konzernverant-
wortungsinitiative» zu sehen, die beispielsweise die Beachtung der
Menschenrechte thematisiert: BB1 2015 3247.

2 M.E. stellt die Einfiihrung sowie die Sicherstellung einer konzern-
umfassenden Legal Compliance bei den Aktiengesellschaften (AG)
eine Rechtspflicht des Verwaltungsrats (VR) der Obergesellschaft
dar, die sich aus der Sorgfaltspflicht (Art. 717 Abs. 1 OR) ergibt;
es handelt sich um eine Schadensabwendungspflicht aus Eigeninte-
resse: DIRk A. VERsE, Compliance im Konzern, ZHR 175 (2011),
407 f.

3 Detailliert: PETER V. KUNz, Grundlagen zum Konzernrecht der
Schweiz (Bern 2016), N 611 ff.

+  Dies sind zwangsldufig Schitzungen, weil Unternehmensgruppen
im Handelsregister weder eingetragen werden miissen noch kon-
nen; Publikumsgesellschaften sind, soweit ersichtlich, fast immer
Konzernunternechmen, regelmissig als herrschendes Unternehmen
der Gruppe.

5 In seltenen Ausnahmefillen scheint eine Rechtsqualifikation eines
Konzerns als einfache Gesellschaft (Art. 530 ff. OR) méglich: Vgl.
dazu hinten Ziff. 11.1.2.a.
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Elementen beruht®: Es braucht (1) minimal zwei Unter-
nehmen (nimlich nur, aber immerhin, eine Obergesell-
schaft’” sowie mindestens eine Untergesellschaft®), die (2)
alle rechtlich selbstindig sind, allerdings (3) unter einer
wirtschaftlichen einheitlichen Leitung (sc. Konzernlei-
tung) stehen. Die Konzernleitung wird meist durch Be-
teiligungen am Eigenkapital von Untergesellschaften?
erreicht sowie ausgetibt, wobei zwischen Alleinbeteili-
gungen und Nicht-Alleinbeteiligungen!® zu differenzie-
ren ist.

In der Schweiz stehen Beteiligungskonzerne eindeu-
tig im Vordergrund!'. D.h. der «Leim» zwischen den
«verbundenen» Unternehmen (Konzerngesellschaften)
beruht im Wesentlichen auf Eigenkapitalbeteiligungen
«von oben nach unten», «von unten nach oben» oder
«seitwirts»; selten kommen Vertragskonzerne vor'2. In
der Wirtschaftsrealitit wird eine Vielzahl von Konzern-
vertrigen geschlossen, bei denen also zumindest eine
Vertragsparter zu einer Unternehmensgruppe gehort's.
Dabei gibt es prinzipiell keine Einschrinkungen betref-
fend konkrete Vertragsverhiltnisse. In der Praxis beste-
hen oftmals eigentliche Konzernvertragsnetze, notabene
konzernextern!* oder konzernintern!®:
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Die Gruppengesellschaften — und insbesondere deren
VR - haben fast zwangslaufig unterschiedliche Perspekti-
ven. Gerade fir die VR von Untergesellschaften konnen
sich Probleme aufgrund potentieller Interessenkonflikte
(«Sandwichposition» oder «Diener zweier Herren») er-

6 Hinweise statt aller: Kunz (FN 3), N 17 ff. sowie N 114 ff.

7 Synonyme: herrschende Unternehmung oder Muttergesellschaft.

8 Synonyme: abhingige Unternehmungen oder (direkte sowie indi-
rekte) Tochtergesellschaften.

9 In der Schweiz dominieren AG-Konzerne, d.h. es geht um Eigen-
tum an Aktien; die Darstellung fokussiert sich auf AG als Gruppen-
gesellschaften.

10 Wenn nicht simtliche Aktien der Tochtergesellschaft ihrer Mut-
tergesellschaft (oder einer ihrer Schwestergesellschaften) gehéren,
bestehen konzernexterne Gesellschafter, deren Interessen durch die
VR der abhingigen Unternehmen berticksichtigt werden miissen:
Vgl. dazu hinten Ziff. I1.2.1.c.

1 Vgl. dazu hinten Ziff. IIL.1.

12 Vgl. dazu hinten Ziff. IIL.2.

13 Konzerne sind hingegen — mindestens als Grundsatz — nicht Ver-
tragspartei bei Konzernvertrigen: Vgl. dazu hinten Ziff. I1.1.2.a.

4 Vgl. dazu hinten Ziff. IV.

15 Vgl. dazu hinten Ziff. V.

geben'®. In der Lehre wird in diesem Zusammenhang
von einem «doppelten Pflichtennexus» gesprochen, der
sich nicht zuletzt im Rahmen der Vertragsfreiheit zeigt!”.
Grundsitzlich schulden aber die VR von abhingigen
Konzerngesellschaften ihre Pflichtenerfillung (z.B.
Art. 717 OR) ausschliesslich «ihrer» Gesellschaft und
nicht der Obergesellschaft, anderen Gruppenunterneh-
mungen oder gar dem Konzern als solchem!s.

Il. Grundprinzipien fiir Konzernvertrage

1. Trennungsprinzip sowie Vertragsfreiheit

1.1 Erlduterungen zu Prinzipien

Das zentrale Strukturelement fur Unternehmensgrup-
pen ist das Trennungsprinzip. M.a.W. muss jede Grup-
penunternebmung als solche rechtlich separat betrachtet
werden!”. Es ist somit eine Einzelbetrachtung statt einer
Gesamtbetrachtung vorzunehmen?%; insofern erscheint
der Terminus «Konzernvertrag» ungenau, schliessen
doch — meist — nicht die Konzerne einen Vertrag ab?!,
sondern einzelne ihrer Konzerngesellschaften. Von Ge-
setzes wegen gilt auch bei den Konzernvertrigen keine
Gesamtbetrachtung??, auf privatautonomer Basis kann
dies indes anders verabredet werden durch Konzernver-
tragsklauseln?.

Unabhingig von der Hierarchiestufe im Konzern kon-
nen sich die Gruppengesellschaften, als rechtlich selb-
stindige Unternehmen?*, auf die Vertragsfreibeit (z.B.
Art. 11 OR sowie Art. 19 OR) berufen, die konzernex-
tern sowie konzernintern zu beachten ist?5. Als Ausfluss
der privatautonomen Partnerwahlfreiheit bestehen kei-
nerlei Einschrinkungen zur «Richtung» der Konzern-
vertrage, d.h., es kommen Vertrige zwischen Konzern-

16 Kurz vor der Publikation: PETer V. Kunz, Titigkeiten sowie
Rechtsrisiken der Verwaltungsrite in Konzerntochtergesellschaf-
ten, in: Entwicklungen im Gesellschaftsrecht XII (Bern 2017).

17 Die Konzernleitung wirkt faktisch als Relativierung: Vgl. dazu hin-
ten Ziff. I1.2.1.a.

18 BGE 130 111 219 Erw. 2.2.2.; teils wird von einem absoluten Primat
gesprochen: Kunz (FN 3), N 284.

19 Das Bundesgericht hielt in BGE 138 II 61 Erw. 4.1. fest: «Das
schweizerische Recht (...) behandelt jede Gesellschaft als ein
rechtlich selbstindiges Gebilde mit eigenen Organen, welche die
Geschifte im Interesse der besagten Gesellschaft und nicht in dem-
jenigen des Konzerns, anderer Gesellschaften oder des sie beherr-
schenden Anteilsinhabers zu titigen haben».

20 Nur, aber immerhin, bei einigen Konzernsachverhalten kommen
Gesamtbetrachtungen vor (teils durch die Rechtssetzung und teils
durch die Rechtsanwendung): Konzernrechnung, Erwerb eigener
Aktien, Durchgriffshaftung etc.

21 Die Unternehmensgruppen sind weder rechts- noch handlungsfi-
hig; in Ausnahmefillen kommen hingegen Konzerne als Vertrags-
partei in Frage: Vgl. dazu hinten Ziff. I1.1.2.a.

22 Statt aller: Kunz (FN 3), N 616 ff. m.w.H.

2 Vgl. dazu hinten Ziff. VL.

2 Vgl. dazu vorne Ziff. 1.2.

25 Hierzu: Kunz (FN 3), N 611 ff.
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gesellschaften «von oben nach unten» («down-stream»),
«von unten nach oben» («up-stream») oder schliesslich
«seitwirts» («side-stream») vor. Bei Konzernvertrigen
miussen Relativierungen beachtet werden?.

1.2 Vertragsparteien

a. Konzern als Partei?

Das Bundesgericht beantwortet die Titelfrage (zu)
apodiktisch: «[M]Jangels Rechtspersonlichkeit kann
der Konzern als solcher nicht Vertragspartei sein»?.
M.E. besteht indes eine Ausnahme zu diesem Grundsatz
nur, aber immerhin, sofern die Unternehmensgruppe als
einfache Gesellschaft im Rahmen von Art. 530 ff. OR
qualifiziert werden kann, was in seltenen Fillen durch-
aus moglich ist?8. Somit stellt sich die Anschlussfrage,
welche Gruppengesellschaft(en) Partei beim konkreten
Konzernvertrag ist (bzw. sind)?’.

Zum Konzernvertragsrecht kann zumindest als Regel
festgehalten werden: «Im Vertragsrecht ist von der juris-
tischen Selbstindigkeit von Konzerngesellschaften aus-
zugehen: Schliesst eine Konzerngesellschaft einen Ver-
trag, wird seitens des Konzerns diese alleine berechtigt
und verpflichtet, wihrend der Konzern als Gesamtheit
mangels Rechts- und Handlungsfihigkeit nicht Vertrags-
partei werden kann und andere Konzerngesellschaften
mangels Beteiligung am Vertragsschluss ebenfalls nicht
Vertragspartei sind»3°.

b. Unsicherheiten

Es kommt vor, dass sich konzernexterne Parteien beim
Vertragsschluss tber die Gegenpartei nicht ganzlich im
Klaren sind*' und glauben, «mit dem Konzern» oder «mit
allen Konzerngesellschaften» eine Abrede zu schliessen.
Um die Vertragsparteien festzustellen, miissen die Wil-

26 Konzernleitung: Vgl. dazu hinten Ziff. I1.2.1.a.; Vertretungsmacht:
Vgl. dazu hinten Ziff. I1.2.1.b.; Interessen freier Aktionare: Vgl.
dazu hinten Ziff. 11.2.1.c. Drittvergleich bzw. «Dealing at Arm’s
Length»: Vgl. dazu hinten Ziff. I1.2.1.d.; nicht nur als Relativierung,
sondern als eigentliche Vertragsfreiheitsausnahme muss ein spezifi-
sches Vertragsverbot bei Publikumsgesellschaften erwihnt werden,
nimlich fiir Beratervertrige sowie fiir Einzelarbeitsvertrige: Vgl.
dazu hinten Ziff. IV.2.1.b.

2 BGE 138 I11 775 Erw. 8.3. (Hervorhebungen hinzugefiigt).

28 Allg.: PETER V. KUNZ, Unternehmensgruppen: Konzernbegriffe so-
wie Konzernqualifikation, ZBJV 148 (2012), 358 ff. sowie v.a. 360 f.
(a.2.0: 360: «Vermutungsweise bestehen einfache Gesellschaften
bei sog. Vertragskonzernen» [Hervorhebung im Original]); DERrs.
(FN 3), N 193 ff./N 199.

29 Vgl. dazu hinten Ziff. I1.1.2.b.; Hinweise: Kunz (FN 3), N 619 ff.

30 STEFANIE PFISTERER, Ausdehnung von Schiedsvereinbarungen im
Konzernverhaltnis (Diss. Ziirich 2011), N 59 (Hervorhebung des
Originals weggelassen).

3 Dies kommt v.a. bei Einzelarbeitsvertrigen vor: Vgl. dazu hinten
Ziff. IV.2.1.b.; zur Feststellung der Vertragsparteien: Lukas HAND-
scHIN, Der Konzern im geltenden schweizerischen Privatrecht
(Habil. Basel 1992), 222 ff.; RoLanp voN BUreN, Der Konzern,
SPR VIII/6 (2. A. Basel 2005), 423 f.

lenserklirungen ausgelegt (Art. 18 OR) werden. Dabei
gilt: «Nicht Vertragspartei ist (...) diejenige Konzern-
gesellschaft, die keinerlei Willensiusserung abgegeben
hat, auch nicht konkludent (...)»*2. Eine privatantonome
Ausdehnung auf Gruppenunternehmen muss zwar nicht,
kann aber vorkommen; damit Auslegungsprobleme ver-
mieden werden, sollten vertragliche Konzernklauseln??
zum Einsatz gelangen3*.

Bei konzerninternen Vertrigen® sind ausschliesslich
Gruppenunternehmen des Konzerns miteinander ver-
traglich verbunden. Wer den konkreten Konzernvertrag
schliesst, und ob dartiber hinaus eine Ausdehnung auf
andere Gruppengesellschaften erfolgt, ergibt sich — no-
tabene wie bei konzernexternen Vertrigen — aus einer
Auslegung des Vertrags (Art. 18 OR); insbesondere gibt
es auch in solchen Fillen weder eine generelle Gesamt-
betrachtung noch eine automatische Ausdehnung. Zu
«richtigen» Streitigkeiten diirfte es in der Wirtschafts-
realitit nichtsdestotrotz selten kommen, weil diese kon-
zernintern verhindert werden diirften3®.

2. Relativierung(en) der Vertragsfreiheit

2.1 Ubersicht
a. Konzernleitung

Die Konzernleitung steht der Obergesellschaft zu?” und
wird durch deren VR im Rahmen von Art. 7164 Abs. 1

32 Aveipus GERARD Bosman, Konzernverbundenheit und ihre Aus-
wirkungen auf Vertrige mit Dritten (Diss. Ziirich 1984), 83 (Her-
vorhebung des Originals weggelassen); aus dem Konzernverhiltnis
allein ergibt sich keine generelle Vertretungsmacht der Mutterge-
sellschaft, fir ihre Tochtergesellschaft(en) titig zu sein und Vertrage
abzuschliessen; differenzierend: PETER B&ckL1, Schweizer Aktien-
recht (4. A. Zirich 2009), § 11 N 440 ff.; generell: THOMAs GEI-
sER/Ka1-PETER UHLIG, Arbeitsverhiltnisse im Konzern, ZBJV 139
(2003), 767 f.; von BUureN (FN 31), 423.

3 Vgl. dazu hinten Ziff. VI.2.

3 In jedem Fall ist eine sorgfaltige Vertragsredaktion — z.B. bei Ver-
trigen mit konzernexternen Lizenzgebern — unerlisslich; fiir den
Beispielfall, dass eine Konzernunternehmung einen solchen Ver-
trag als Lizenznehmerin schliesst, darin indes explizit nichts betref-
fend Nutzungsberechtigung der zibrigen Gruppengesellschaften
vereinbart wird, erscheint die Rechtslage hochst unklar: Rero M.
Hirry, Lizenzvertragsrecht — Systematisierung und Typisierung
aus schutz- und schuldrechtlicher Sicht (Habil. Ziirich 2001), 81
geht davon aus, dass in solchen Konstellationen «von der Berechti-
gung all jener Unternehmungen auszugehen sein [wird], von deren
Zugehorigkeit zum Konzern im Zeitpunkt des Vertragsschlusses
der Lizenzgeber Kenntnis haben konnte»; dies ginge m.E. zu weit
und wiirde faktisch eine vertragliche Gesamtbetrachtung einfithren
(hierzu: Kunz (FN 3), N 519; rechtlich massgeblich ist die konkrete
Vertragsinterpretation: a.a.0., FN 1647).

3% Vgl. dazu hinten Ziff. V.

36 Sollte ein Streit zwischen Gruppengesellschaften betreffend Rech-
te und Pflichten aus einem Konzernvertrag entstehen, diirfte meist
eine «Mediation» durch die Konzernleitung — oder m.a.W. eine In-
tervention der herrschenden Gesellschaft — erfolgen: Vgl. dazu hin-
ten Ziff. I1.2.1.a.

3 Eine Managementgesellschaft kommt alternativ ebenfalls in Frage.
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Ziff. 1 OR («Oberleitung»)’8 wahrgenommen. Mit-
tels der Konzernleitung werden u.a. der Abschluss so-
wie der Inhalt von Konzernvertrigen — innerhalb oder
ausserhalb der Unternehmensgruppe — beeinflusst®.
Die «Wiinsche» der Muttergesellschaft konnen von der
Tochtergesellschaft (und deren VR) realiter nicht igno-
riert werden, was die Vertragsfreiheit faktisch relativiert.
Daran dndert der «doppelte Pflichtennexus»*® wenig.

Kontrovers debattiert die Doktrin seit Jahrzehnten, ob
tiberhaupt — und wenn ja: wie weit — bei den abhingigen
Gesellschaften die Regelungen zu den unentziehbaren
Kompetenzen des VR (Art. 716a OR) vollstindig gelten
oder infolge der Konzernleitung «reduziert> werden*!.
M.E. diirfen bzw. miissen sogar die VR der Untergesell-
schaften diese Aufgaben wahrnehmen*?, notabene gege-
benenfalls unter Widerstand gegen die «Konzernvorga-
ben». Insofern garantiert Art. 716a OR eine minimale
Vertragsfreiheit abhingiger Unternehmen.

b. Vertretungsmacht

Gesellschaftsrechtlich kann jede Unternehmung — und
dies gilt ebenfalls fir die Konzerngesellschaften — ihre
Rechtsgeschifte nur, aber immerhin, in einem bestimm-
ten Rabhmen abschliessen (Vertretungsmacht): «Die
zur Vertretung befugten Personen kénnen im Namen
der Gesellschaft alle Rechtshandlungen vornehmen,
die der Zweck der Gesellschaft mit sich bringen kann»
(Art. 7184 Abs. 1 OR). M.a.W. wird insofern fiir simtli-
che Unternehmen — ebenso fiir die Gruppengesellschaf-
ten — die Vertragsfreiheit relativiert durch den statutari-
schen Gesellschaftszweck, wobei sich die Gerichtspraxis
grossziigig zeigt®.

Der Umfang der Vertretungsmacht kann im Einzelfall
umstritten sein. Die VR der Untergesellschaften befin-

3% Die «Oberleitung der Gesellschaft» kann auch als «Oberleitung des
Konzerns» verstanden werden: Kunz (FN 3), N 274; es ist m.E. vor
diesem Hintergrund denkbar, dass die herrschende Unternehmung
eine Konzernvertragsstrategie — d.h. die Grundsitze, hingegen nicht
samtliche Vertragsdetails betreffend — im Rahmen der Konzernlei-
tung fiir die Untergesellschaften vorgibt.

3 Die Konzernleitung diirfte bei konzerninternen Vertrigen zu-
dem allfillige Streitigkeiten unterbinden; vor diesem Hintergrund
erscheinen z.B. Schiedsklauseln tberfliissig: Vgl. dazu hinten
Ziff. V1.2.2.

4 Vgl. dazu vorne Ziff. 1.2.

4 Die Rede ist beispielsweise von einer «teleologischen Reduktion»;
hierzu: PaTric ALESSANDER BrRAND, Konzernorganisationsrecht-
liche Grenzen von Upstream-Darlehen (Diss. Bern 2014), N 94 ff.
m.w.H.; Auswahl: ArRTHUR MEIER-HAYOZ/PETER FORSTMOSER,
Schweizerisches Gesellschaftsrecht (11. A. Bern 2012), § 24 N 45 ff.;
voN BUREN (FN 31), 58 ff. und v.a. 62 f.; HanpscHiN (FN 31), 49 f;
ausserdem: Béckrr (FN 32), § 13 N 243 ff.

42 Ahnlich: PETerR ForsTmosER, Haftung im Konzern, in: Vom Ge-
sellschafts- zum Konzernrecht (Bern 2000), 94 ff.

#  Innerhalb der Vertretungsmacht befinden sich Vertrige, die «nicht
geradezn ausgeschlossen» sind durch den Gesellschaftszweck:
BGE 116 11 323 Erw. 3. a.; statt vieler: MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER
(FN 41), § 16 N 393 f. m.w.H.

den sich in einem «doppelten Pflichtennexus»*4, der es
thnen nicht einfacher macht. Fir die Konzernpraxis
stellt es eine zentrale Frage dar, ob im Hinblick auf Ver-
tragsabschlusse die allfilligen Konzerninteressen beriick-
sichtigr werden diirfen*s:

M.E. gelangt das Trennungsprinzip zur Anwendung, d.h.
die Konzerninteressen haben — mindestens als Grund-
satz — keinen Einfluss auf die Moglichkeit (oder auf die
Unmoglichkeit) zum Abschluss von Konzernvertrigen
oder auf deren Inhalte. Es erfolgt insbesondere keine an-
tomatische Ausdebnung der Vertretungsmacht bei Kon-
zernvertrigen; vor diesem Hintergrund diirfen z.B. kei-
ne «Konzernsonderkonditionen»* vereinbart werden®.
Immerhin kann eine privatautonome Zweckinderung
vorgenommen werden*$, durch die eine «Konzernvertre-
tungsmacht» und damit eine erweiterte Vertragsfreiheit
ermoglicht werden.

C. Interessen freier Aktionare

Sollten bei einer Konzernuntergesellschaft nicht samtliche
Beteiligungen entweder der Muttergesellschaft oder einer
Tochtergesellschaft gehoren (Nicht-Alleinbeteiligung)*?,
bestehen konzernexterne Minderheitsaktionire, die als
freie Aktiondre bezeichnet werden’. Solche Gesellschaf-
ter werden potentiell stirker bedroht als «<normale» Min-
derheitsaktionireS!, nicht zuletzt durch konzerninterne
Vermogens- bzw. Gewinnverschiebungen (v.a. durch

# Vgl. dazu vorne Ziff. 1.2.

4 Die Konzerninteressen werden in erster Linie im Zusammenhang
mit der Verantwortlichkeitsproblematik gemass Art. 754 ff. OR fir
die VR («Einrede des Konzerninteresses») auf der einen Seite sowie
mit der Vertretungsmacht im Rahmen von Art. 7182 OR auf der
anderen Seite diskutiert; unbesehen dessen ist schlicht nicht klar,
was allfillige Konzerninteressen sind: Kunz (FN 3), N 152 ff. (m.E.
muss das Konzerninteresse als primdr konzernorientiertes Interesse
der Obergesellschaft, basierend auf ihrer Konzernleitung, verstan-
den werden: a.a.0. N 152 a.E.).

4 Okonomisch geht es dabei um (gemischte) Schenkungen zwischen
Gruppengesellschaften.

47 Diese Regel gegen «Konzernsonderkonditionen» ergibt sich zu-
sitzlich aus der Pflicht des VR zur Beriicksichtigung der Interes-
sen freier Aktionire (vgl. dazu hinten Ziff. I1.2.1.c.) sowie aus dem
Prinzip «Dealing at Arm’s Length» (vgl. dazu hinten Ziff. I1.2.1.d.).

4 Dies geschicht in erster Linie durch statutarische Konzernklauseln
(hierzu: Kunz (FN 3), N 261 ff. m.w.H.), die nicht verwechselt
werden diirfen mit vertraglichen Konzernklauseln (Vgl. dazu hin-
ten Ziff. VL), und die in der Wirtschaftsrealitit besonders wichtig
im Hinblick auf Finanzierungsvertrige im Konzerninnenverhiltnis
sind (Vgl. dazu hinten Ziff. V.2.2.b.).

4 Vgl. dazu vorne Ziff. 1.2.

50 Zu den freien Aktioniren liegen zahlreiche Publikationen vor; als
Auswahl: PETER V. KuNz, Der Minderheitenschutz im schweizeri-
schen Aktienrecht (Habil. Bern 2001), § 14 N 17 ff. («unabhingige
Aktionire»); Ders. (FN 3), N 305 ff. m.w.H.; zudem: von BUrREN
(FN 31), 111 ff.; MARTIN PLUSs, Der Schutz der freien Aktionire im
Konzern (Diss. St. Gallen 1977), passim; BERNHARD BraTscHI, Die
Stellung des freien Aktionirs im Konzern (Diss. Bern 1996), passim.

51 Die Minderbeitsaktionire der Obergesellschaft sind hingegen «nor-
male» Minderheitsgesellschafter.
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Konzernvertrage), die entsprechende Aktiven aus ithrem
Einflussbereich entfernen2.

Die VR von Tochtergesellschaften schulden die Pflich-
ten gemiss Art. 717 OR (Treue-, Sorgfalts- sowie
Gleichbehandlungspflichten)? primir «ihren» (abhingi-
gen) Gesellschaften, und zwar im Rahmen des «doppel-
ten Pflichtennexus»**. In diesem Zusammenhang miissen
insbesondere ebenfalls die Interessen freier Aktiondre
beriicksichtigt werden®, so dass beispielsweise «Kon-
zernsonderkonditionen» ausgeschlossen sind>¢. M.E. be-
steht somit eine Relativierung der Vertragsfreibeit auf
Basis der Interessen der freien Aktionire.

d. Drittpersonentest

Eine weitere Relativierung der Vertragsfreiheir im Kon-
zerninnenverhiltnis®” — etwa beim Abschluss oder bei
der Ausgestaltung von Konzernvertrigen — ergibt sich
aus dem zentralen Grundsatz « Dealing at Arm’s Length»
(Prinzip eines Drittvergleichs)®. Dabei handelt es sich
um die Rechtspflicht?, in konzerninternen Beziehungen
konzernexterne Drittkonditionen zu beriicksichtigen.
Es dirfen m.a.W. nur solche Vertrige geschlossen wer-
den, die ebenso mit konzernexternen Dritten vereinbart
wiirden (Drittpersonentest)®.

Das «Dealing at Arm’s Length»-Prinzip, oder m.a.W.
das Verhalten «auf Armdistanz», muss den Kriterien des
«Drittverkebrs» (Konzernaussenverhiltnis) geniigen,
wobei keine abschliessenden Aussagen zum Massstab
des Drittpersonentests gemacht werden konnen; be-
deutsam sind etwa die konkreten Marktbedingungen.
Intensiv ist die konzernrechtliche Diskussion mit Bezug
auf die Finanzierungsvertrige (z.B. betreffend konzern-
interne Darlehensvertrige)®!. Unbestritten erscheint im

52 Sollten — als Beispiel — Aktiven aus eciner Konzerngesellschaft auf
eine andere Gruppengesellschaft «unter Wert» transferiert werden,
sinkt dadurch der innere Wert der Beteiligung der freien Aktiondre.

55 Art. 717 OR: «!Die Mitglieder des Verwaltungsrates (...) miissen
ihre Aufgaben mit aller Sorgfalt erfiillen und die Interessen der Ge-
sellschaft in guten Treuen wahren. 2Sie haben die Aktionire unter
gleichen Voraussetzungen gleich zu behandeln».

5 Vgl. dazu vorne Ziff. 1.2.

55 Zuden «Interessen der Gesellschaft» (Art. 717 Abs. 1 OR) gehoren
auch die Interessen der Minderheitsaktionire bzw. der freien Akti-
onire; allg.: Kunz (FN 3), N 283 ff. m.w.H.

5 Die Regel gegen «Konzernsonderkonditionen» basiert ausser-
dem auf der Ordnung zur Vertretungsmacht (vgl. dazu vorne
Ziff. 11.2.1.b.) sowie auf dem Prinzip «Dealing at Arm’s Length»
(vgl. dazu hinten Ziff. I1.2.1.d.).

57 Kunz (FN 3), N 613.

58 Allg.: Kunz (FN 3), N 266, N 296 sowie N 310; BRanD (FN 41),
N 537 ff.

5 Die Verletzung dieser Pflicht hat verschiedene «Sanktionen»: Vgl.
dazu hinten Ziff. I1.2.2.

¢ Die Konzernaussenwelt ist der Vergleichsmassstab beim Drittver-
gleich: Kunz (FN 3), N 299.

61 Vgl. dazu hinten Ziff. V.2.2.b.; generell: BRanp (FN 41), N 537 ff.

m.w.H.

Wesentlichen, dass bei Konzernvertrigen insbesondere
«Konzernsonderkonditionen» ausgeschlossen sind®2.

2.2 Rechtliche Risiken

Die grosste Gefahr, gerade fur die Glaubiger von Grup-
pengesellschaften sowie fir die freien Gesellschafter,
droht durch Vermégens- bzw. Gewinnverschiebungen
zwischen Konzernunternehmen. Basis dafiir sind regel-
missig «Konzernsonderkonditionen» in Konzernvertra-
gen, die beispielsweise einer «Konkursvorsorge» einer-
seits®? oder einer «Stenerplanung» andererseits®* dienlich
sein mogen. Mit einem solchen Verhalten sind zahlreiche
Rechtsrisiken aus unterschiedlichen Rechtsgebieten ver-
bunden; als Beispiele seien erwihnt:

Aktienrechtlich droht die Nichtigkeit des Konzernver-
trags, der die Vertretungsmacht gemiss Art. 7184 OR
verletzt®>. Weiter kann der VR einer Tochtergesellschaft,
der die Interessen der freien Aktionire ignoriert®, zur
Verantwortung (Art. 754 ff. OR) gezogen werden®’. Es
sind ausserdem Riickforderungsklagen betreffend kon-
zerninterne Vermogensverschiebungen im Rahmen von
Art. 678 OR moglich®. Schliesslich muss ein VR, der die
«Wiinsche» der Muttergesellschaft nicht erfillt, mit sei-
ner Abberufung (Art. 705 OR) rechnen®.

Gerade die Verletzung des Prinzips eines Drittvergleichs
(«Dealing at Arm’s Length»)7° birgt Risiken aus mehre-
ren Rechtsgebieten. Erwihnt werden konnen — als Bei-
spiele — das Insolvenzrecht (Beispiele: Kollokation wird
nicht zugelassen; paulianische Anfechtungen [Art. 285 ff.
SchKG)), das Strafrecht (z.B. ungetreue Geschiftsbesor-

©2 Die Regel gegen «Konzernsonderkonditionen» kann ebenfalls aus
der Ordnung zur Vertretungsmacht (vgl. dazu vorne Ziff. 11.2.1.b.)
sowie aus der Pflicht zur Berticksichtigung der Interessen freier
Aktionire (vgl. dazu hinten Ziff. I1.2.1.c.) abgeleitet werden.

0 Beispiel: Vermdgenswerte werden im Rahmen von Austauschver-
trigen aus einer konkursgefihrdeten Konzerngesellschaft «geret-
tet» und auf eine andere Gruppengesellschaft transferiert.

64 Beispiel: Gewinne einer Gruppenunternehmung (an einem stexe-
rungiinstigen Standort) werden — durch entsprechende vertragliche
Ausgestaltung eines Konzernvertrags im Konzerninnenverhiltnis
— auf eine Konzernunternehmung (an einem stenergiinstigen Domi-
zil) «verlagert»; dies kann gerade etwa bei konzerninternen Lizenz-
vertrigen vorkommen: Vgl. dazu hinten Ziff. V.2.1.b.

65 Vgl. dazu vorne Ziff. 11.2.1.b.; BGE 4A_147/2014 vom 19. Novem-
ber 2014: Erw. 3.1.1. («von Anfang an fiir die Gesellschaft unver-
bindlich und ungiltig»); zur Rechtsfolge: Bockrr (FN 32), § 13
N 497; fiir konzerninterne Konzernvertrige: Hanpscuin (FN 31),
120 ff. und v.a. 125 f.

6 Vgl. dazu vorne Ziff. I1.2.1.c.

67 Statt aller: Kunz (FN 3), N 310 FN 1054.

68 Aktivlegitimiert sind de lege lata sowohl Konzerngesellschaften als
auch freie Aktionire (Art. 678 Abs. 3 OR); de lege ferenda sollen
kinftig — m.E. ein rechtspolitisch kluger Vorschlag — auch Gliu-
biger klagebefugt sein, «falls die Leistung zugunsten einer Gesell-
schaft des gleichen Konzerns erfolgt» (Art. 678 Abs. 4 Satz 1 E-OR:
BB12017 703).

®  Die Abberufung des VR einer Konzernuntergesellschaft ergibt sich
u.a. aus der Konzernleitung der Konzernobergesellschaft: Vgl. dazu
vorne Ziff. I1.2.1.a.

79 Vgl. dazu vorne Ziff. 11.2.1.d.
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gung [Art. 158 StGB], Betrug [Art. 146 StGB], diverse
Konkursdelikte [Art. 163 ff. StGB]) sowie das Steuer-
recht (Gewinnaufrechnungen betreffend «Transfer Pri-

cing» [Art. 58 Abs. 1 lit. b DBG] etc.)!.

Vor diesem Hintergrund sollten verschiedene Konzern-
interessenten die Relativierungen der Vertragsfreibeit
kennen (und rechtlich akzeptieren), notabene in erster
Linie im Konzerninnenverhiltnis, das insofern als poten-
tiell riskant bezeichnet werden kann’2. Am Schluss soll
immerhin erwihnt werden, dass bei solchen Vertrigen
zumindest ein Risiko der Wirtschaftsrealitit vernachlis-
sigt werden kann: das Karzellrecht, denn dieses spielt —
mangels eines Wettbewerbs — keine Rolle bei Vertrigen
zwischen Konzernunternehmen”.

IIl. Exkurs: Konzern(ierungs)vertrage

1. Konzerntypen in der Schweiz

Es gibt eine Vielzahl von Kategorisierungsmaoglichkeiten
fir Unternehmensgruppen, die regelmissig eher 6kono-
misch (v.a. betriebswirtschaftlich) als rechtlich begriin-
det erscheinen. In der Schweiz —anders als beispielsweise
in Deutschland” — stehen eindeutig die Beteiligungskon-
zerne im Vordergrund’®, wobei m.E. die «Beteiligungs-
richtungen» (konkret: «Mutter» an «Tochter», «Schwes-
ter» an «Schwester», «Nichte» an «Tante» etc.) keine
Rolle spielen’®. Bei solchen Unternehmensgruppen er-
folgt die Konzernleitung primir durch die Wahrneh-
mung der Stimmrechte in den Generalversammlungen
(GV)”7 der Gruppenunternehmen’s.

In einigen Staaten waren Beteiligungskonzerne friher il-
legal; in den USA - als Beispiel — sprachen die Gerichte
bis Ende des 19. Jahrhunderts den Unternehmungen das

7V Zu ungerechtfertigten «Verrechnungspreisen» und den steuer-
rechtlichen Folgen: Kunz (FN 3), N 310 sowie N 563 ff. und v.a.
N 568 ff.; BockL (FN 32), § 11 N 352 sowie N 437; die steuerrecht-
lichen Risiken konnen abgesichert werden durch Stexerrulings: Vgl.
dazu hinten Ziff. V.1; die internationale Diskussion wird gefiihrt
im Rahmen des OECD-Projekts «Base Erosion and Profit Shifting»
(BEPS): RaouL STOCKER, Base Erosion and Profit Shifting (BEPS),
IFF Forum fiir Steuerrecht 2013, 302 ff.

72 Vgl. dazu hinten Ziff. V.1.

73 Es besteht nimlich keine «intra enterprise competition»: Kunz
(FN 3), N 489/N 613.

74 Vgl. dazu hinten Ziff. IT1.2.1.

75 Statt aller: Hans Caspar voN DER CRONE, Aktienrecht (Bern 2014),
§ 15 N 10.

76 Kunz (FN 3), N 99.

77 Folglich ist eine Konzernierung mittels Partizipationsscheinen (PS)
unmaoglich.

78 Durch die Stimmrechte in der GV von Konzernuntergesellschaften
kann die Obergesellschaft beispielsweise deren Statuten beschlies-
sen (Beispiel: statutarische Konzernklausel) oder deren VR wdihlen;
immerhin sind im Hinblick auf die GV einige gesellschaftsrecht-
liche Einschrinkungen zu beachten (z.B. Art. 65956 OR): MEIER-
Havoz/Forstmoser (FN 41), § 24 N 75.

Recht ab, sich an anderen Gesellschaften zu beteiligen”.
Ohne Zweifel zulissig sind die Beteiligungskonzerne
hingegen in der Schweiz. Sie werden zwar durch keine
Legaldefinition umschrieben, indes bei der Rechnungs-
legung immerhin vorausgesetzt: «Eine juristische Per-
son kontrolliert ein anderes Unternehmen, wenn sie (...)
direkt oder indirekt tiber die Mehrheit der Stimmen im
obersten Organ [sc. GV] verfligt» (Art. 963 Abs. 2 Ziff. 1
OR). Umstrittener ist die Zuldssigkeit von Vertragskon-
zernen in der Schweiz®0.

2. Zulassigkeit von Vertragskonzernen

2.1 Meinungsstreit der Doktrin

Die Lehre in der Schweiz ist (oder allenfalls: war) gespal-
ten, was die Zulissigkeit von Vertragskonzernen anbe-
langt. Wihrend die h.M. solche Unternehmensgruppen
als zulissig erachtet®!, spricht (oder: sprach) sich eine
Minderheit gegen die rechtliche Moglichkeit von Ver-
tragskonzernen aus, notabene wegen der Aufgabe der
residualen Eigenstindigkeit der Untergesellschaften; es
wurde sogar eine Nichtigkeit behauptet’2.

M.E. sind Vertragskonzerne prinzipiell rechtlich erlanbt
in der Schweiz®, sie werden ohnehin — wie die Beteili-
gungskonzerne$* — vom Gesetz im Bereich der Rech-
nungslegung vorausgesetzt®3; somit steht heute fest: «Der
[Konzernierungsvertrag bzw. der Vertragskonzern] ist
ex lege zulissig»%6. Entsprechende schweizerische Un-
ternehmensgruppen kommen vor, wenn auch relativ sel-

79 PuiLip 1. BLUMBERG, Amerikanisches Konzernrecht, ZGR 20
(1991), 330.

80 Vgl. dazu hinten Ziff. IIL.2.

81 Statt aller: MaRc AMsTUTZ/ARIANE MORIN, Basler Kommen-
tar — Obligationenrecht I (6. A. Basel 2016), N 430 ff. Einl. vor
Art. 184 ff. OR; von Biren (FN 31), 28; Hanpscuin (FN 31), 22;
voN DER CRONE (FN 75), § 15 N 43; Branp (FN 41), N 194; FLo-
RIAN S. JORG, Altes und Neues zum Konzerngesellschaftsrecht, in:
Entwicklungen im Gesellschaftsrecht IT (Bern 2007), 29.

82 Bocker (FN 32), § 11 N 145; Bosman, (FN 32), 42 ff.; ablehnend
(en passant): SusaN EMMENEGGER, Bankorganisationsrecht als Ko-
ordinationsaufgabe (Habil. Freiburg 2004), 309 FN 1034.

8 Kunz (FN 3), N 95 f.; unzulissig wire m.E. nur, aber immerhin,
wenn durch Konzernierungsvertrige die Kompetenzen gemiss
Art. 716a OR seitens der Konzernuntergesellschaften (und de-
ren VR) vertraglich ginzlich «wegbedungen» werden sollten, was
ausserdem gegen Art. 27 Abs. 2 ZGB verstossen wiirde (allg.: Am-
stuTz/MoRIN (FN 81), N 444).

8 Vgl. dazu vorne Ziff . IT1.1.

85 Hente ausdriicklich in Arz. 963 Abs. 2 Ziff. 3 OR: «Eine juristische
Person kontrolliert ein anderes Unternchmen, wenn sie (...) auf-
grund (...) eines Vertrags (...) einen beherrschenden Einfluss aus-
iben kann»; der friihere Gesetzestext erwihnte zwar Vertrige nicht
explizit (Art. 663¢ Abs. 1 aOR: Konzernleitung konnte «auf andere
Weise» begriindet werden), doch ergab sich schon damals aus der
Gesetzgebungsgeschichte, dass Vertragskonzerne zulissig waren:
«Es konnen sich zwei oder mehrere Gesellschaften durch Vertri-
ge zu einem Horizontal- oder Koordinationskonzern zusammen-
schliessen; auch Austauschvertrage konnen konzernierende Wir-
kung haben» (BBI 1983 II 818).

8¢ Amsturz/MoriN (FN 81), N 431 a.E. (Hervorhebung hinzuge-
fiigt).
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ten (z.B. wird oft der Regionalbankenkonzern Clientis®’
erwahnt). In Deutschland werden die Vertragskonzerne
detailliert im Gesetz geregeltss.

2.2 Konzernleitung durch Vertrdge

Bei den Vertragskonzernen ergibt sich die Beherrschung
der Gruppengesellschaften und damit die Konzern-
leitung aus einer primdr vertraglichen Quelle®?: «Als
Vertragskonzern wird ein Konzern bezeichnet, dessen
rechtliche Grundlage fiir die Unternehmenszusammen-
fassung auf einem Vertrag beruht, der das Verhaltnis
der konzernierten Unternehmen zueinander regelt».
M.a.W. handelt es sich bei den Konzernierungsvertrigen
um Konzernvertrige im Konzerninnenverhiltnis®!, die
Innominatkontrakte darstellen.

Solche Konzernierungsvertrage diirfen nicht verwech-
selt werden mit den «reguliren» Konzernvertragsnet-
zen (Lizenzvertrage, Finanzierungsvertrige, Vertrige
auf Arbeitsleistungen etc.). Der Konzernierungsvertrag
begriindet und «vollzieht» eine Unternehmensgruppe,
wobei verschiedene Typen?? (nach deutschem Vorbild)
moglich erscheinen??, nimlich z.B. Beherrschungsvertri-
ge, Gewinngemeinschaftsvertrige, Gewinnabfihrungs-
vertriage, Betriebspachtvertrige, Betriebstiberlassungs-
vertrige oder Stimmbindungsvertrige.

IV. Vertrdge im Konzernaussenverhaltnis

1. Grundsatz: unproblematisch

Bei den Konzernvertrigen im Konzernaussenverhiltnis
(«Drittverkehr»)?* sieht das Konzernrecht weder Vor-

87 Kunz (FN 3), N 96 a.E.; BRanD (FN 41), N 194; voN BUREN
(FN 31), 28 FN 143; weitere Beispiele erwahnen: AMstuTz/MORIN
(EN 81), N 431b.

88§ 291 ff. dAktG regeln im Detail die deutschen Vertragskonzerne;
die Basis von Vertragskonzernen in Deutschland sind Unterneh-
mensvertrige; dabei handelt es sich um «Vertrige, durch die eine
Aktiengesellschaft (...) die Leitung ihrer Gesellschaft einem ande-
ren Unternechmen unterstellt (Beherrschungsvertrag) oder sich ver-
pflichtet, ihren ganzen Gewinn an ein anderes Unternchmen abzu-
fithren (Gewinnabfithrungsvertrag)»: § 291 (1) dAktG.

8  Kunz (EN 3), N 95.

% Zitat: voN BUREN (FN 31), 28 (Hervorhebung des Originals weg-
gelassen); zur Charakterisierung des Konzernierungsvertrags: Am-
stutz/MoRrIN (FN 81), N 430 (als «<Konzernvertrag» bezeichnet).

91 Vgl. dazu hinten Ziff. V.

9 Hinweise statt aller: von Buren (FN 31), 28 sowie 391 f.; Kunz
(FN 3), N 95 FN 363; zu inhaltlichen und strukturellen Fragen:
Awmsturz/Morin (FN 81), N 438 ff.

% M.E. kann ein grundsitzlich zulissiger Konzernierungsvertrag — je
nach konkreter Ausgestaltung —im Einzelfall unzulissig werden (sc.
Art. 716a OR sowie Art. 27 ZGB).

9% Beispiele: Vertrige auf Arbeitsleistung (vgl. dazu hinten Ziff. IV.2.1.)
sowie Finanzierungsvertriage (vgl. dazu hinten Ziff. 1V.2.2.); gene-
rell: von BUren (FN 31), 423 ff.; die Vertrige im Konzernaussen-
verhiltnis dominieren quantitativ die konzerninternen Vertrige:
Kunz (FN 3), N 627.

gaben noch Beschrinkungen vor. Insbesondere mus-
sen solche Vertrige den Grundsatz «Dealing at Arm’s
Length»% nicht beachten. Die Vertrige von Gruppenge-
sellschaften mit konzernexternen Parteien erweisen sich
m.E. insofern als konzernrechtlich unproblematisch, d.h.
die rechtlichen Risiken? spielen an sich keine Rolle.

Nichtsdestotrotz kann im Rahmen der Konzernleitung
die Obergesellschaft die Vertrige ihrer Untergesellschaf-
ten — mittelbar oder unmittelbar — beeinflussen (z.B.
mittels einer Konzernvertragsstrategie)”’. Bei Vertrigen
im Konzernaussenverhiltnis erweist sich ausserdem die
Bestimmung der konkreten Vertragsparteien als nicht
immer leicht®. Schliesslich kommt dem Konzernaussen-
verhiltnis eine weitere Funktion zu: eine «Spiegelung»
von Drittkonditionen im Hinblick auf den konzerninter-
nen Drittpersonentest®.

2. Ausgewadhlte Beispiele

2.1 \Vertrdge auf Arbeitsleistung
a. Vertragsgrundlagen

Die Vertrige anf Arbeitsleistung werden mit konzernex-
ternen Parteien vereinbart, also mit natiirlichen Perso-
nen, die bei einer Gruppenunternehmung «zum Einsatz»
gebracht werden sollen. Solche Vertrige werden u.a. zur
Durchsetzung von Konzernstrategien eingesetzt'®. Bei
diesen Vertragsverhiltnissen steht — wie bei allen Kon-
zernvertragen im Konzernaussenverhiltnis!®! — die Frage
nach der konkreten Vertragspartei im Vordergrund!2.

Es gibt verschiedene Vertragstypen betretfend den Ein-
satz z.B. von Arbeitnehmern, die in Gruppenverhilt-
nissen von besonderem Interesse sind!%. Erwihnt wer-
den konnen - als Beispiele — die Einzelarbeitsvertrige
(Art. 319 ff. OR)!% einerseits sowie die Beratungsvertri-
ge (Art. 394 ff. OR) andererseits. Schliesslich ist ein wei-
terer Vertragstypus fiir Konzernverhiltnisse bedeutsam,
den verschiedene Grosskonzerne — Post, Swisscom, Mi-
gros, Coop etc. — abschliessen!®, nimlich der Gesamtar-
beitsvertrag (Art. 356 ff. OR)106,

% Vgl. dazu vorne Ziff. I1.2.1.d.

% Vgl. dazu vorne Ziff. 11.2.2.

%7 Vgl. dazu vorne Ziff. I1.2.1.a.

% Vgl. dazu vorne Ziff. I1.1.2.b.

% Vgl. dazu vorne Ziff. I1.2.1.d.

100 Hierzu: voN BUren (FN 31), 399.

101 Vgl. dazu vorne Ziff. IV.1.

102 Vgl. dazu hinten Ziff. IV.2.1.b.

103 Es handelt sich um Nominatkontrakte, also um gesetzlich vorgese-
hene Vertragsbeziehungen; statt aller: von Buren (FN 31), 399 ff.;
Kunz (FN 3), N 629 ff.

104 Allg. zur Thematik: THoMAS GEISER/ROLAND MULLER, Arbeits-
recht in der Schweiz (3. A. Bern 2015), N 143a ff.; Roman Heiz,
Das Arbeitsverhiltnis im Konzern (Diss. St. Gallen 2004), passim.

195 Hinweise: Kunz (FN 3), N 630.

106 Statt aller: THOMAS GEISER/KAI-PETER UHLIG, Der Gesamtarbeits-
vertrag im Konzern, ZBJV 146 (2010), 1 ff.; Kunz (FN 3), N 630
m.w.H.
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b. Konzernaspekte

Sowohl die Obergesellschaft als auch die Unter-
gesellschaft(en) einer Unternehmensgruppe konnen
Vertrige auf Arbeitsleistungen abschliessen, wobei un-
terschiedlichste Vertragsinhalte vorkommen konnen;
als Beispiele: Die Einzelarbeitsvertrige mit den fir die
Unternehmensgruppe zentralen Arbeitnehmern (also
v.a. mit den Konzernleitungsmitgliedern) sehen oft den
Einsatz bei verschiedenen Gruppengesellschaften vor!?7.
Die Mandatsvertrige bzw. die Beratungsvertrige haben
verschiedene Funktionen, beispielsweise das Beiziehen
konzernunabhingiger («fiduziarischer») VR19 oder das
Einsetzen von Doppelorganen!®.

Bei den Vertrigen im Konzernaussenverhiltnis konnen
die Vertragsparteien durchaus unsicher sein''®. Folglich
hat eine Vertragsauslegung im Rahmen von Art. 18 OR
die Frage(n) zu beantworten, welche Konzernunterneh-
mung im Einzelfall der Arbeitgeber oder der Aufiragge-
ber ist!!!. In diesem Zusammenhang steht — mindestens
als Grundsatz — fest, dass der Konzern weder Arbeit-
geber noch Auftraggeber ist''%; es kommt vor, dass die
herrschende Gesellschaft allenfalls Rahmenvertrige ab-
schliesst!3. Fiir Klarstellungen betreffend Vertragsausle-
gungen konnen — generell — vertragliche Konzernklau-
seln verwendet werden!!*.

Als weiterer konzernvertraglicher Aspekt kann die ar-
beitsvertragliche Treuepflicht (Art. 321a OR) in Kon-
zernverhiltnissen erwiahnt werden!'>. Im Jahr 2004 ent-
schied das Bundesgericht (BGE 130 III 213), dass ein
Arbeitnehmer, der im gesamten Konzern zum Einsatz

107 Zu den Varianten méglicher Anstellungen im Konzern: GEISER/
MULLER (FN 104), N 143c; ausserdem: Kunz (FN 3), N 629 m.w.H.

108 Statt aller: von BUREN (FN 31), 401 f.

109 Mittels Doppelorganen soll primir die Durchsetzung der Konzern-
leitung abgesichert werden, sei es durch vertikale Integration oder
durch horizontale Integration (PETER FORsTMOSER, Horizonta-
le Integration im Konzern, in: FS fiir J. N. Druey (Ziirich 2002),
383 ff.).

110 Vgl. dazu vorne Ziff. IV.1.

11 Eine Unsicherheit kommt in erster Linie bei Einzelarbeitsvertrigen
vor, «weil leitende Arbeitnehmer sehr oft fiir mehrere Konzernge-
sellschaften titig sind»: GEiser/UHLIG (FN 32), 798; zudem: Kunz
(FN 3), N 629 m.w.H.; vox Biren (FN 31), 404 ff.; Herz (FN 104),
46 ff.; NicoLe G. ZUrcHER FauscH, Konkurrenzverbote in Kon-
zernverhiltnissen (Diss. St. Gallen 2007), 62 ff. sowie 71 ff.

112 Tn diesem Sinne: voN BUREN (FN 31), 400 (der Konzern hat «kei-
ne eigene Rechtspersonlichkeit») sowie 404 f.; Kunz (FN 3), N 629
hilt fest: «<M.E. gibt es keinen <Konzernarbeitgeber>, und der Mut-
tergesellschaft steht keine entsprechende Auffangfunktion zu»
(Hervorhebung im Original); anders verhilt es sich, wenn der Kon-
zern als einfache Gesellschaft zu qualifizieren ist: a.a.O., FN 1977.

115 Geiser/UnLic (FN 32), 783 f.; von Buren (FN 31), 407 f.; ADRI-
AN PLUss, Zur Rechtsstellung des «Konzernfiihrers», in: FS fiir P.
Forstmoser (Ziirich 1993), 153 ff.

114 Tn den Einzelarbeitsvertrigen von Konzerngesellschaften konnen
— als Beispiel — konzernvertragliche Konkurrenzklauseln vorkom-
men: Vgl. dazu hinten Ziff. VI1.2.2.

115 Statt vieler: voN BUREN (FN 31), 409 f.; davon muss die gesell-
schaftsrechtliche Treuepflicht gemiss Art. 717 Abs. 1 OR («dop-
pelter Pflichtennexus») unterschieden werden: Vgl. dazu vorne
Ziff. 1.2.

gelangt, trotzdem treuepflichtig gegentiber «seinem» for-
mellen Arbeitgeber ist und bleibt!1¢. Insofern sind allfal-
lige Vermogens- bzw. Gewinnverschiebungen zu Lasten
«seiner» Gesellschaft und zugunsten anderer Gruppen-
gesellschaften nicht gerechtfertigt (nichtsdestotrotz
war im konkreten Fall eine fristlose Kiindigung gemiss
Art. 337 OR unzulissig)!'?’.

Die «Abzocker»-Volksinitiative, die — trotz (oder: we-
gen) verbreiteter Polemik — im Jahr 2013 iberwaltigend
von Volk und Stinden angenommen wurde, sah keine
Relativierung, sondern eine eigentliche Ausnabhme zur
Vertragsfreiheit!'® im Zusammenhang mit Vertrigen auf
Arbeitsleistung vor''?: «Die Organmitglieder erhalten
(...) keinen zusitzlichen Berater- oder Arbeitsvertrag
von einer anderen Gesellschaft der Gruppe» (Art. 95
Abs. 3 lit. b BV). Diese Bestimmung wurde durch den
Bundesrat mittels Ubergangsverordnung «umgesetzt»129,
und eine definitive Regelung soll durch die «grosse» Ak-
tienrechtsrevision erfolgen!2!.

2.2 Finanzierungsvertrdge
a. Vertragsgrundlagen

Sowohl im Konzernaussenverhiltnis als auch im Kon-
zerninnenverhiltnis!?? gibt es Finanzierungsvertrige, die
von einzelnen Gruppenunternehmungen abgeschlossen
werden. Diese Vertrage dienen in erster Linie der Fremd-
kapitalfinanzierung dieser Gesellschaften!?3. Wahrend
bei den gruppeninternen Vertrigen konzernrechtliche
Relativierungen'? beachtet werden miissen!?®, kommt
im Aussenverhiltnis die Vertragsfreibeir — prinzipiell

116 BGE 130 III 217 Erw. 2.2.1.: «Grundsitzlich ist davon auszugehen,
dass nur die Vertragspartnerin aus der Treuepflicht berechtigt ist
(o).

117 BGE 130 I11 220 ff. Erw. 3.

118 Vgl. dazu vorne Ziff. I1.1.1. FN 26.

119 Betroffen sind nur, aber immerhin, Publikumsgesellschaften: Art. 95
Abs. 3 BV («die im In- oder Ausland kotierten Schweizer Aktienge-
sellschaften»).

120 Die «Umsetzung» widerspricht m.E. der Verfassungsbestimmung;
mit der bundesritlichen Verordnung gegen iibermissige Vergiitun-
gen bei borsenkotierten Aktiengesellschaften (VegiiV: SR 221.331)
vom 20. November 2013 wurde das spezifische Vertragsverbot re-
lativiert, und zwar nicht unerheblich: Siche Art. 21 VegiiV (von
einem «Verbot» bleibt somit nichts tibrig); altrechtliche Arbeitsver-
trage miissen innerhalb von zwei Jahren seit Inkrafttreten der Ver-
ordnung angepasst werden: Art. 28 VegiiV; generell: Kunz (FN 3),
N 615 sowie N 361 FN 1229; zudem: Mark MonNTANARI, Nach
Inkrafttreten der VegiiV — Ausgewihlte Fragen aus der Rechtsbera-
tung, AJP 24 (2015), 51 ff.

121 Auswahl: Art. 734c E-OR (BBI 2017 724 {.) sowie Art. 734e E-OR
(BBI 2017 725) bzw. Art. 626 Abs. 2 Ziff. 1 E-OR (BBI 2017 685);
zudem: Art. 6 E-OR Ubergangsbestimmungen (BB 2017 741).

122 Vgl. dazu hinten Ziff. V.2.2.

123 Allg.: PETER V. KUNZ, Unternchmensfinanzierung sowie Konzern-
finanzierung, in: Entwicklungen im Gesellschaftsrecht V (Bern
2010), 53 ff.

124 Vgl. dazu vorne Ziff. I1.2.1.

125 Vgl. dazu hinten Ziff. V.2.2.b.
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uneingeschrankt, immerhin im Rahmen der Konzernlei-
tung!26 — zum Tragen.

In den USA erfolgt die Fremdkapitalfinanzierung oftmals
uber die Finanzmarkte (v.a. Anleihensobligationen)!'?’, in
Europa — nicht zuletzt in der Schweiz — steht die Finan-
zierung durch «Hausbanken» oder durch Kreditkon-
sortien im Vordergrund. Vor diesem Hintergrund stellt
der Darlehensvertrag, ein Nominatkontrakt (Art. 312 ff.
OR), den wichtigsten Finanzierungsvertrag dar!?. Im
Hinblick auf eine Fremdkapitalfinanzierung sind Kon-
zernunternehmen oftmals Vertragsparteien mit Dritten
(z.B. mit Banken) bei Darlehen auf der einen Seite sowie
bei Besicherungen (Blirgschaften etc.)!2? auf der anderen
Seite.

b. Konzernaspekte

Bei den konzernexternen Darlehensvertrigen treten die
Gruppengesellschaften prinzipiell nur als Darlehensneh-
mer (Borger) auf; die Funktion als Darlehensgeber (Dar-
leiher) kommt wohl einzig in Frage, wenn es sich bei der
Konzernunternehmung um eine Bank handelt. Die Dar-
lehen werden zwar von einzelnen Gruppengesellschaften
vereinbart, konnen aber nichtsdestotrotz einer konzer-
nexternen Konzernfinanzierung dienen!3.

Eine allfillige Konzernvertragsstrategie kann die Ver-
tragsfreibeit von Untergesellschaften fiir Darlehen mit
Dritten einschrinken'!. Die Konditionen der konzer-
nexternen Darlehensvertrige (z.B. Zinsen oder Sicher-
heiten) stellen zudem die «Spiegelung» von Drittkondi-
tionen'3? fiir die gruppeninternen Darlehen'?? dar. Die
Besicherungen (Garantien etc.) werden zwar in aller Re-
gel mit konzernexternen Banken vereinbart, doch sind
diese Vertrage schliesslich an einem konzerninternen
Massstab zu messen'3*.

126 Vgl. dazu vorne Ziff. I1.2.1.a.

127 Kinz (FN 123), 62 FN 101.

128 Kunz (FN 3), N 628 m.w.H.

129 Vgl. dazu hinten Ziff. V.2.2.a.

130 Die Konzernfinanzierungen stellen die eigentlichen «Blutbahnen»
von Unternehmensgruppen dar; generell: BRanD (FN 41), N 441 ff.
m.w.H.

131 M.a.W. entscheidet die Muttergesellschaft z.B. dariiber, ob die Fi-
nanzierungsbediirfnisse entweder konzernextern oder konzernin-
tern oder in Kombination (und zu welchen Konditionen) befriedigt
werden.

132 Vgl. dazu vorne Ziff. IV.1.

133 Vgl. dazu hinten Ziff. V.2.2.

13+ Vgl. dazu hinten Ziff. V.2.2.b.; der Grundsatz «Dealing at Arm’s
Length» ist auf die Finanzierungsvertrige im Konzerninnenver-
hiltnis anwendbar (missverstindlich: Kunz (FN 123), 83 f.).

V. Vertrage im Konzerninnenverhaltnis

1. Grundsatz: potentiell problematisch

Im Zusammenhang mit den Konzernvertrigen im Kon-
zerninnenverhiltnis  («Konzernverkehr»)!3>  bestehen
in der Wirtschaftsrealitit zahlreiche gruppeninterne
Manipulationsmoglichkeiten. Im Vordergrund stehen
Vermégens- bzw. Gewinnverschiebungen zwischen den
Gruppengesellschaften durch entsprechend «ausgestal-
tete» Vertragskonditionen'?®. M.E. erweisen sich diese
Vertragsbeziehungen als konzernrechtlich potentiell pro-
blematisch.

Der Vertragsabschluss auf der einen Seite sowie der Ver-
tragsinhalt auf der anderen Seite basieren nicht immer
auf «freiwilligen» Grundlagen, sondern entsprechen
wohl regelmissig den «Wiinschen» der herrschenden
Gesellschaft bzw. des Konzerns. Der Konzernleitung der
Obergesellschaft'3” kommt in diesem Zusammenhang
eine zentrale Rolle zu.

Das Konzernrecht sieht zwar verschiedene Vorgaben fiir
das Konzerninnenverhiltnis — insbesondere Relativie-
rungen der Vertragsfreiheit (Beispiel: «Dealing at Arm’s
Length»!38)13% — vor. Sollten diese konzernrechtlichen
Schutzmechanismen verletzt werden, drohen rechtliche
Risiken (Gesellschaftsrecht, Insolvenzrecht, Strafrecht
etc.)!%; zur Absicherung von steuerrechtlichen Gefahren
gelangen oftmals Stenerrulings zur Anwendung!*!.

2. Ausgewdhlte Beispiele

2.1 Lizenzvertrage
a. Vertragsgrundlagen

Mit den Lizenzvertrigen werden in erster Linie die
Immaterialgiiterrechte einer Unternehmung «bewirt-
schaftet»#2. D.h. der Lizenzgeber tberlisst dem Li-
zenznehmer, auf vertraglicher Grundlage, die temporire
Nutzung beispielsweise von Marken, von Patenten oder
von Designs. Solche Vertrige, die Innominatkontrak-
te darstellen, kommen hiufig vor, und zwar sowohl im

135 Beispiele: Konzernierungsvertrige (vgl. dazu vorne Ziff. IIL.), Li-
zenzvertrige (vgl. dazu hinten Ziff. V.2.1.) sowie Finanzierungsver-
trage (vgl. dazu hinten Ziff. V.2.2.); in der Konzernpraxis besteht
indes eine quantitative Dominanz der Vertrage im Konzernaussen-
verhiltnis: Kunz (FN 3), N 627.

136 Vgl. dazu vorne Ziff. 11.2.2.

137 Vgl. dazu vorne Ziff. 11.2.1.a.

138 Statt aller: HanpscHIN (FN 31), 115 ff. (betreffend «Marktbedin-
gungen»: a.a.0. 115).

139 Vgl. dazu vorne Ziff. I1.2.1.

140 Vgl. dazu vorne Ziff. I11.2.2.

141 Generell: HANSPETER SANER/MARLENE KoOBIERSKI, Bindungswir-
kung von Steuerrulings, Jusletter vom 2. November 2015, passim;
RENE SCHREIBER/ROGER JAUN/MARLENE KOBIERSKI, Steuerruling
(...), ASA 80 (2011/2012), 293 ff.

142 Allg.: Kunz (FN 3), N 517 ff. sowie N 626.
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Konzernaussenverhiltnis als auch im Konzerninnenver-
haltnis.

Bei den konzernexternen Lizenzvertrigen sind nur rela-
tiv wenige Konzernaspekte zu berticksichtigen!®; wenn
— als Beispiel — die nicht zur Unternehmensgruppe ge-
horende Vertragspartei die Lizenzgeberin ist, muss ins-
besondere die Frage beantwortet werden, welche Grup-
pengesellschaften aus dem konkreten Lizenzvertrag
berechtigt sind!*. Bei den konzerninternen Lizenzver-
trigen muissen — wie generell bei Vertrigen im Konzer-
ninnenverhiltnis!* — verschiedene konzernrechtliche
Gesichtspunkte behandelt werden!#6.

b. Konzernaspekte

Unternehmensgruppen sind nicht Inhaber von Immate-
rialgliterrechten, vielmehr sind einzelne Gruppenunter-
nehmen berechtigt. Gerade bei internationalen Gross-
konzernen bestehen regelmissig IT-Gesellschaften, also
Gruppenunternehmungen, in denen die Immaterialgii-
terrechte konzernweit «gepoolt» werden!#’; solche spe-
zialisierten Konzerngesellschaften!*® befassen sich mit
der «Bewirtschaftung» von Immaterialgiiterrechten'#.
Im Konzerninnenverhiltnis konnen die Lizenzvertri-
ge, durch die «Ausgestaltung» der Entschidigungen
(«Lizenzgebiihren»)!50, fur Vermdégens- bzw. Gewinn-
verschiebungen zum Einsatz gelangen!>!.

Die Lizenzierung stellt die vermutlich wichtigste
konzerninterne «Bewirtschaftung» dar®. Durch die

143 Tnsbesondere spielt im Konzernaussenverhiltnis bei Lizenzvertri-
gen der Grundsatz «Dealing at Arm’s Length» keine Rolle: Kunz
(FN3), N 518 a.E.

144 Da es sich m.E. um eine Frage der konkreten Vertragsauslegung
handelt, braucht es eine sorgfaltige Vertragsredaktion: Vgl. dazu
vorne Ziff. I1.1.2.b. FN 34.

145 Vgl. dazu hinten Ziff. V.1.

146 Vgl. dazu hinten Ziff. V.2.1.b.; beispielsweise zu Markenlizenzen:
Beat WEIBEL, Anforderungen an eine Marke im Hinblick auf eine
konzerninterne Lizenzierung, sic! (1999), 342 ff.

147 Statt aller: Kunz (FN 3), N 513.

148 Es handelt sich um eine konzernfunktionale Ausgestaltung bei ab-
hingigen Gruppenunternehmungen, die ebenfalls fiir andere «Spe-
zialaufgaben» verwendet wird; in diesem Zusammenhang sind z.B.
die Finanzgesellschaften (vgl. dazu hinten Ziff. V.2.2.b.) oder die
Managementgesellschaften zu erwihnen.

149 Zentral sind die Registrierungen sowie die Lizenzierungen von Im-
materialgliterrechten; anstelle von solchen IT-Gesellschaften gibt es
auch konzerninterne Abteilungen (z.B. «Patentabteilungen» oder
«Markenabteilungen»); generell: BEaT WEIBEL, Organisation und
Aufgaben des Immaterialgiiterrechtswesens in einem internationa-
len Industriekonzern, sic! (2000), 136; Pascar Hinny, Die steuer-
rechtliche Behandlung der Marke im Konzern (einschliesslich Steu-
erplanung) (Diss. St. Gallen 1994), 143 {.

150 Die IT-Gesellschaft hat regelmissig einen stenergiinstigen Sitz
und wird als Lizenzgeberin gegeniiber den Konzerngesellschaften
als Lizenznehmerinnen eingesetzt; die «Lizenzgebiihren» werden
nicht realiter verhandelt, sondern im Rahmen der Konzernleitung
vorgegeben bzw. steueroptimiert «ausgestaltet».

51 Der Drittpersonentest setzt der moglichen Steueroptimierung mit-
tels Lizenzvertrigen innerhalb der Unternehmensgruppe gewisse
Schranken: Vgl. dazu vorne Ziff. 11.2.1.d.

152 Allg.: Kunz (FN 3), N 517; zudem: Hinny (FN 149), 45 ff.

IT-Gesellschaften auf der einen Seite oder durch die
zentralisierten konzerninternen Immaterialgliterrechts-
abteilungen auf der anderen Seite wird eine einbeitli-
che Schutzrechtspolitik in einer Unternehmensgruppe
sichergestellt!>3. Die meisten grosseren Konzerne sind
daran interessiert, eine konzernumfassende «Corporate
Identity» zu entwickeln, nimlich beispielsweise mittels
Konzernfirmen!>* sowie Konzernmarken'>>. Bei den Im-
materialgliterrechten gilt keine Gesamtbetrachtung ex
lege'>%; die Nutzbarmachung von Kennzeichen erfolgt
deshalb durch Lizenzvertrige zwischen den Gruppenge-
sellschaften.

2.2 Finanzierungsvertridge
a. Vertragsgrundlagen

Die Finanzierungsvertrige — dabei die Darlebensver-
trdge im Vordergrund stehend — werden nicht allein
im Konzerninnenverhiltnis, sondern auch im Kon-
zernaussenverhiltnis!? vereinbart. Die Besicherungen
(«Securities»)!3® fiir Darlehen haben zwar u.a. konzer-
nexterne Vertragsparteien, weil ihnen allerdings eine
gruppeninterne Wirkung zukommt, missen sie an den
Kriterien fiir die Vertrige im Konzerninnenverhiltnis
gemessen werden!®. Konzerninterne Finanzierungsver-
trige fiihren immer wieder zu Gerichtsurteilen!¢.

Mittels Besicherungen, die fiir Unternehmensgruppen
besonders praxisrelevant sind, werden in erster Linie
konzernexterne Fremdkapitalfinanzierungen (z.B. durch
Banken) abgesichert, und zwar von anderen Gruppenge-
sellschaften'®!. Dabei sind insbesondere drei Varianten
zentral'®2: die Biirgschaften (Art. 492 ff. OR), die Garan-
tien (Art. 111 OR) und die Patronatserklirungen; Patro-
natserklarungen, die in der Praxis eine immer geringere
Bedeutung haben, sind nicht immer rechtsverbindlich!®3.

153 WeBEL (FN 149), 136.

15+ Mittels Konzernfirma (z.B. «Novartis», «Nestlé», «UBS» oder
«Credit Suisse») wird regelmissig eine Konzernzugehorigkeit
transparent gemacht: Kunz (FN 3), N 523 f.; im Detail: von B0-
REN (FN 31), 521 ff.; generell: MarRkus MULLER, Firmenlizenz und
Konzernfirma (Diss. Miinchen 1995), 139 ff.

155 Ubersicht: Kunz (FN 3), N 525 ff. m.w.H.; allg.: ANDRE ZEUG, Die
Konzernmarke — eine 6konomische, warenzeichenrechtliche und
steuerrechtliche Analyse (Diss. Miinchen 1987), passim.

156 M.a.W. ist das Tremnungsprinzip anwendbar: Vgl. dazu vorne
Ziff. 11.1.

157 Vgl. dazu vorne Ziff. IV.2.2.

158 Es handelt sich um Personalsicherheiten; allg.: Hans Kunn,
Schweizerisches Kreditsicherungsrecht (Bern 2011), § 37 - § 41.

159 Relativierungen der Vertragsfreiheit: Vgl. dazu vorne Ziff. I1.2.

160 Auswahl: Branp (FN 41), N 291 ff.

161 Hinweise: Kunz (FN 3), N 728 ff.

162 Statt vieler: von BUren (FN 31), 441 ff.; HanpscHiN (FN 31),
284 ff.; HaNSJORG GRAF, Vertrige zwischen Konzerngesellschaften
unter besonderer Berticksichtigung der Sanierungsleistungen und
Sicherungsgeschifte (Diss. Bern 1986), 134 ff.

163 Es kann nidmlich vorkommen, dass Patronatserklarungen nicht als
Vertrige qualifiziert werden und somit nicht bindend wirken, d.h.
massgeblich ist im Einzelfall die Auslegung der konkreten Willens-
erklirung (Art. 18 OR) derjenigen Konzerngesellschaft (typischer-
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Bei den Darlehen sowie bei den Besicherungen — jeweils
im Konzerninnenverhaltnis — geht es um identische kon-
zernrechtliche Probleme!'®*, wobei die «Richtung» der
Finanzierungsvertrige ein ausschlaggebendes Element
darstellt. Bei den Darlehensvertrigen einerseits sowie
bei den Besicherungsvertrigen andererseits wird danach
differenziert!®5, ob sie «von oben nach unten» («down-
stream»; also beispielsweise von der Obergesellschaft
an eine Untergesellschaft) oder «von unten nach oben»
(«up-stream»; z.B. von einer indirekten Tochtergesell-
schaft an eine direkte Tochtergesellschaft) oder «seit-
wirts» («side-stream») erfolgen!6®.

b. Konzernaspekte

Fir Konzernfinanzierungen spielen, zumindest bei
grosseren Unternehmensgruppen, Finanzgesellschaften
— als konzernfunktionale Ausgestaltung von Unterge-
sellschaften!é” — eine wichtige Rolle, indem sie faktisch
als «Konzernbank» eingesetzt werden's8. Solche Gesell-
schaften, meist Alleinbeteiligungen, sind rechtlich nicht
frei, ob und welche Rechtsgeschifte abzuschliessen sind,
d.h. die Vertretungsmacht!®® muss beachtet werden. Der
Spielraum kann fir Finanzgesellschaften mit statutari-
schen Konzernklauseln erweitert werden!7°.

M.E. erweist sich in erster Linie der Grundsatz « Dealing
at Arm’s Length» als massgebliches Kriterium zur Beur-
teilung der Finanzierungsvertrige im Konzerninnenver-
hiltnis'’!, notabene unbesehen dessen, ob diese Vertrige
durch eine Finanzgesellschaft oder durch eine andere
Gruppengesellschaft vereinbart werden. Die Vertrags-
inhalte, z.B. der konzernexternen Darlehensvertrige,
stellen die «Spiegelung» von Drittkonditionen!72 dar. Im
Hinblick auf einen Drittpersonentest missen konzern-

weise: die herrschende Unternehmung), die eine solche Patronats-
erklirung abgegeben hat; detailliert: von Biren (FN 31), 435 ff.;
zudem: PeTER R. ALTENBURGER, Die Patronatserklirungen als
«unechte» Personalsicherheiten (Diss. Basel 1978), passim; WALTER
MurLuAuPT, Rechtsnatur und Verbindlichkeit der Patronatserkli-
rung, SAG 50 (1978), 109 ff.; zudem: Kunz (FN 3), N 726 FN 2271.

164 Ubersichten: RoLaNDp von BiREN/BENDICHT LiTHI, Sicherung
von Krediten Dritter im Konzern, in: Kreditsicherheiten (Basel
2008), 55 ff.; Markus R. Neunaus/RoLr WaTTER, Handels- und
steuerrechtliche Aspekte von Up-, Down- und Sidestream-Ga-
rantien zugunsten von Konzerngesellschaften, in: FS fiir P. Bockli
(Ziirich 2006), 173 ff.; PATRIC ALESSANDER BRAND, Aspekte der
Fremdfinanzierung im Schweizer Aktienrechtskonzern, Jusletter
vom 22. August 2011, passim.

165 Vgl. dazu hinten Ziff. V.2.2.b.

166 Statt aller: BRaND (FN 41), N 476 ff.

167 Ahnlich verhilt es sich bei den I7-Gesellschaften: Vgl. dazu vorne
Ziff. V.2.1.b.

168 Kunz (FN 3), N 181; generell: MaTTHIAS STEIN, Die Management-
Holding — Analyse eines Struktur- und Fithrungskonzeptes (Diss.
St. Gallen 1993), 47 ff.; beispielsweise konnen die Finanzgesell-
schaften konzerninterne Darlehen vergeben und als «Pool Fiihrer»
beim Cash Pooling eingesetzt werden.

169 Vgl. dazu vorne Ziff. 11.2.1.b.

170 Mit einem Beispiel fiir eine statutarische Konzernklausel betreffend
konzerninterne Finanzierungsvertrige: Kunz (FN 3), N 264.

171 Tm Detail: Kunz (FN 3), N 722 ff. m.w.H.

172 Vgl. dazu vorne Ziff. IV.1.

intern diverse Kriterien bericksichtig werden!73: Schrift-
lichkeit des Vertrags, Zinskonditionen, Sicherheiten so-
wie Amortisationspflicht.

Die Down-stream Verhdltnisse (bei Darlehen und bei
Besicherungen) werden als relativ unproblematisch be-
trachtet, bleibt doch alles sozusagen «in der gleichen
Familie»!'7#; anders muss die Rechtslage hingegen bei a
priori aussichtslosen Sanierungsversuchen «von oben
nach unten» beurteilt werden!”>. Als potentiell heikler
erweisen sich die Up-stream Verhiltnisse sowie die Si-
de-stream Verhdltnisse, bei denen kein Konzerninteres-
se geltend gemacht werden kann'76, erst recht nicht bei
Vorhandensein freier Aktionire!”7.

Beim Cash Pooling handelt es sich um ein konzerninter-
nes Vertragsnetz von Gruppengesellschaften zum Liqui-
dititsmanagement!’8, das meistens nur in Grosskonzer-
nen vorkommt. Im Wesentlichen werden kurzfristige
interne Darleben innerhalb einer Unternehmensgruppe
vereinbart. Das Bundesgericht hat im Jahr 2014 grund-
satzliche Zweifel gegentiber dem Cash Pooling offen-
bart, die fir die aktuelle Konzernpraxis problematisch
erscheinen!”®: «[Es] ist bereits im Ansatz fragwiirdig, ob
die Teilnahme an einem Cash Pool, bei der die Teilneh-
merin (...) Uber ihre Liquiditdt verfugt, als solche siber-
haupt einem Drittmannstest standhale»180,

VI. Vertragliche Konzernklauseln

1. Privatautonome Gesamtbetrachtung(en)

Das Trennungsprinzip bei den Unternehmensgruppen’s!
kann durch privatautonome Rechtsgestaltung «liber-
wunden» oder mindestens eingeschrinkt werden. Die
Vertragsauslegung (Art. 18 OR) von Konzernvertri-
gen beantwortet die Frage, wer die konkreten Parteien

173 In jiingerer Vergangenheit: BGE 140 III 543 Erw. 4.3. («Swisscar-
go»).

174 Statt aller: Kunz (FN 3), N 729 {. (re Besicherungen) sowie N 735
(re Down-stream Darlehen).

175 Detaillierter: Lukas GLANZMANN/MaARKUS WOLF, Sanierung von
Tochtergesellschaften, SJZ 110 (2014), 1 ff.; zudem: Kunz (FN 123),
86; DERs. (FN 3), N 744/N 864.

176 Kunz (FN 3), N 731 f. (re Besicherungen) sowie N 736 (re Down-
stream Darlehen); betreffend Ausgestaltung zu Marktbedingungen
bei Up-stream Darlehen: BRanD (FN 41), N 537 ff.

177 Vgl. dazu vorne Ziff. 11.2.1.c.

178 Hierzu statt vieler: Luca JagmeTTI, Cash Pooling im Konzern
(Diss. Zurich 2007), passim; OLiver BLum, Cash Pooling: gesell-
schaftsrechtliche Aspekte, AJP 14 (2005), 705 ff; JocHEN WEHRLI-
Ducaub, Steueroptimierte Konzernfinanzierung eines internatio-
nalen Unternehmens mittels Cash Pooling (...) (Basel 2011), passim;
Bocker (FN 32), § 11 N 449b ff.; Kunz (FN 3), N 745 ff.

179 Die Doktrin zeigte sich in der Folge skeptisch: Lukas GLANZMANN/
Markus WoLk, Cash Pooling — Was ist noch zulissig?, GesKR
2014, 264 ff.; wohlwollender: Kunz (FN 3), N 750.

180 BGE 140 III 544 Erw. 4.5. a.A. (Hervorhebungen hinzugefiigt).

181 Vgl. dazu vorne Ziff. IL.1.
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sind'82. Die Vertragsparteien konnen zudem in Bezug auf
ihre Vertragsverhiltnisse eine Gesamtbetrachtung ver-
einbaren, und zwar durch vertragliche Konzernklauseln:
«Eine Konzernklausel ist eine Vertragsklausel, welche
sich auf die Konzernverbundenheit bezieht»1%3.

Eine besondere praktische Relevanz haben solche Klau-
seln in Konzernvertrigen im Konzernaussenverhilt-
nis, doch kommen sie teils ebenfalls im Konzerninnen-
verhiltnis vor. Infolge der Vertragsfreiheit gibt es zwar
keine eigentlichen Vorgaben fiir Konzernklauseln. In
der Wirtschaftsrealitit haben sich indes einige typische
Konzernvertragsklauseln entwickelt, nimlich insbeson-
dere Verrechnungsklauseln!®4; daneben konnen weite-
re vertragliche Konzernklauseln erwihnt werden (z.B.
Schiedsklauseln sowie Konkurrenzklauseln)!85,

Eine vereinbarte Gesamtbetrachtung beruht im Wesent-
lichen auf Anpassungsklauseln in Konzernvertragen!'se.
Dadurch sollen Nicht-Vertragsparteien in die Vertrags-
wirkungen «einbezogen» werden; die vertragsschlie-
ssende Konzerngesellschaft verpflichtet sich im Rahmen
solcher Anpassungsklauseln dazu, fiir ein vertragskon-
formes Verhalten der iibrigen Gruppengesellschaften zu
sorgen!¥”. Konzernanpassungsklauseln bewirken also
«sozusagen den FEinbezug simtlicher Konzerngesell-
schaften, als 0b sie Vertragsparteien wiren»!$8.

2. Ausgewadhltie Beispiele

2.1 Verrechnungsklauseln

Die konzernvertraglichen Verrechnungsklaunseln stel-
len in der Konzernrealitit die am weitesten verbreiteten
Abreden dar!®, die zwar nicht ausschliesslich, aber pri-
mar mit konzernexternen Parteien vereinbart werden.
Angesichts des im Konzernrecht geltenden Trennungs-

182 Vgl. dazu vorne Ziff. I1.1.2.

183 Zitat: voN BUREN (FN 31), 430.

184 Vgl. dazu hinten Ziff. VI.2.1.

185 Vgl. dazu hinten Ziff. VI.2.2.

186 Hinweise: Kunz (FN 3), N 633 {.; von den vertraglichen Konzern-
klauseln miissen die statutarischen Konzernklauseln unterschieden
werden: a.a.0. N 261 ff.

187 Diese «iibrigen Gruppengesellschaften» sind keine Vertragspar-
teien, d.h. sie werden sich einzig dann vertragskonform verhalten,
wenn sie von der herrschenden Gesellschaft dazu im Rahmen der
Konzernleitung «iiberredet» werden; m.E. konnen somit aus-
schliesslich die Obergesellschaften entsprechende vertragliche Zu-
sagen machen bzw. Zusicherungen abgeben: Kunz (FN 3), N 634
FN 1995; wohl gl. M.: Bosmann (FN 32), 112; von Biren (FN 31),
430.

188 Kunz (FN 3), N 635 a.E. (Hervorhebung im Original); daraus folgt
eine spezifische Gesamtbetrachtung: «Die Vertragspflichten erstre-
cken sich auch auf die an den Vertragsverhandlungen nicht beteiligt
gewesenen Konzernunternehmen» (von BUren (FN 31), 431).

189 Die Lehbre in der Schweiz beschiftigt sich intensiv mit Verrech-
nungsklauseln: Lukas HanDscHIN, Begriff und Wirkung von Kon-
zernverrechnungsklauseln, SZW 85 (2013), 263 ff. m.w.H.; DErs.
(FN 31), 275 ff.; Bosman (FN 32), 146 ff.; Kunz (FN 3), N 636 ff.

m.w.H.

prinzips!® ist es einer Gruppengesellschaft als Schuldne-
rin ex lege unmoglich, Forderungen anderer Gruppen-
gesellschaften desselben Konzerns zur Verrechnung zu
bringen'?!. Mit der Verrechnungsklausel wird indes eine
Gesamtbetrachtung verabredet!?2.

Differenziert wird zwischen den einseitigen Verrech-
nungsklauseln sowie den wechselseitigen Verrech-
nungsklauseln: Bei der ersten Variante gibt es auf der
Gegenseite der Konzernunternehmung nur eine (nicht
konzernierte) Einzelgesellschaft, bei der zweiten Vari-
ante steht der vertragsschliessenden Gruppengesellschaft
hingegen eine Konzernunternehmung einer anderen
Unternehmensgruppe gegeniiber. Bei den einseitigen
Klauseln wird die konzernexterne Vertragspartei benach-
teiligt, weil es zu einem eigentlichen Liquiditatstransfer
kommt; m.E. sind solche Klauseln rechtsungiiltig im
Konkurs des Dritten!?.

2.2 Weitere Klauseln

Nebst den Verrechnungsklauseln!** werden regelmassig
weitere Abreden in Konzernvertrigen aufgenommen,
mit denen eine privatautonome Gesamtbetrachtung vor-
gesehen wird!?. In aller Regel handelt es sich um Klau-
seln in Vertrigen im Konzernaussenverhiltnis. In der
Wirtschaftsrealitit stehen die Konkurrenzklauseln auf
der einen Seite sowie die Schiedsklauseln auf der anderen
Seite im Vordergrund:

Konkurrenzverbote gelangen zwar nicht automatisch
konzernweit zur Anwendung, doch sie konnen - zu-
mindest prinzipiell — in den Einzelarbeitsvertrigen mit
Gruppengesellschaften vereinbart werden!'%. Eine ent-
sprechende arbeitsvertragliche Konkurrenzklausel «im
Konzern» erscheint insbesondere dann sinnvoll, wenn
ein Arbeitnehmer nicht nur bei einer einzelnen Grup-
penunternehmung, sondern in der gesamten Unterneh-
mensgruppe «zum Einsatz» kam!?”. M.E. miissen jedoch
die Zulissigkeitsvoraussetzungen gemiss Art. 340 f. OR
zugunsten des Arbeitnebhmers und somit zulasten des
Konzerns ausgelegt werden!%.

190 Vgl. dazu vorne Ziff. IL.1.

191 Es fehlt an der Gegenseitigkeit der Forderungen: Art. 120 Abs. 1
OR («einander [...] schulden»); zur Thematik im Einzelnen: HanD-
scHIN (FN 31), 275 f.; Bocker (FN 32), § 11 N 445a.

192 Vgl. dazu vorne Ziff. VI.1.; generell: Kunz (FN 3), N 636 a.E.

193 A.M.: HanpscHiN (FN 189), 273 f.; im Ergebnis geht es um eine
rechtswidrige Glaunbigerbevorzugung, was illegal ist: Kunz (FN 3),
N 639; die Forderung gegen die verrechnende Konzerngesellschaft
geht m.a.W. der Konkursmasse «verloren».

194 Vgl. dazu vorne Ziff. VI1.2.1.

195 Vgl. dazu vorne Ziff. VI.1.

196 Bedeutsam sind primir nachvertragliche Konkurrenzverbote; allg.:
Kunz (FN 3), N 629 FN 1978 sowie N 640 f.; von Buren (FN 31),
413 f.; Heiz (FN 104), 103 ff.; Bosman (FN 32), 155 ff.; zur Thema-
tik detailliert: ZUrcHER Fauscu (FN 111), passim.

197 Vgl. dazu vorne Ziff. IV.2.1.b.

198 Dies trifft z.B. auf die Kriterien «Arbeitgeber» oder «Einblick in
den Kundenkreis» zu: Kunz (FN 3), N 641; restriktiv ebenfalls:

183

Aufsatze
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Schiedsklauseln zwischen Gesellschaften derselben Un-
ternehmensgruppe machen wenig Sinn, weil es — mangels
Wettbewerb — eigentlich nie zu einem Streitfall kommen
kann'?. Ex lege gilt: «Mithin bindet eine Schiedsver-
einbarung grundsitzlich nur die Konzerngesellschaft,
welche die Schiedsvereinbarung abgeschlossen hat»2%.
Durch eine konzernvertragliche Schiedsklansel kann
jedoch eine «Ausdehnung im Konzern» vorgenommen
werden?0!.
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MarTIiN HENSSLER, Der Arbeitsvertrag im Konzern (Diss. Kons-
tanz 1983), 177.

199 Die herrschende Unternechmung wiirde ohne Zweifel in einer sol-
chen Situation — basierend auf ihrer Konzernleitung — entscheiden:
Vgl. dazu vorne Ziff. I1.2.1.a.

200 PrisTERER (FN 30), N 64.

201 Statt aller: Kunz (FN 3), N 644 f. m.w.H.



