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PETER V. KUNZ

1. Vorbemerkungen
1.1 Ausgangslage

Die Wirtschaft der Schweiz ist intensiv konzerniert, und in einigen Berei-
chen beherrschen Konzerne (Synonym: Unternehmensgruppen) sogar ein-
zelne Industriezweige®. Heutzutage haben Konzerne — auch im Ausland —
eine umfassende Verbreitung gefunden®. Nach friiheren Schitzungen ge-
horten mehr als 50% sémtlicher schweizerischen Aktiengesellschaften
(AG) zu Unternehmensgruppen; heute kann davon ausgegangen werden,
dass ca. 70% aller Korperschaften sowie die meisten Publikumsgesell-
schaften konzerniert sind*.

Unternehmensgruppen sowie die einzelnen Gruppengesellschaften ha-
ben das Konzernrecht zu beachten. In der Schweiz — wie in den meisten
Staaten — gibt es zwar keine eigentliche Konzernrechtskodifikation®,
nichtsdestotrotz ergibt sich das Konzernrecht in weitem Umfang aus
Rechtssetzungen bzw. Rechtsnormen®. Doch Rechtsanwendungen, also
Urteile von Gerichten sowie Verfligungen von Behorden, erweisen sich als
nicht weniger bedeutsam’. Sollten keine Spezialbestimmungen fiir Un-
ternehmensgruppen bestehen, werden oftmals die «ormalen» Normen bei
Konzernsachverhalten konzernspezifisch interpretiert.

Das Konzernrecht stellt sozusagen die «Krone» des Wirtschafisrechts
als Rechtsgebiet dar, das seinerseits auf den drei Rechtsgebieten Privat-
recht, 6ffentliches Recht und Strafrecht basiert. Der vorliegende Beitrag
behandelt in erster Linie gesellschafisrechtliche Fragestellungen®, nimlich
ausgewdhlte Themen der Unternehmensfithrung bei abhingigen Gruppen-
gesellschaften (konkret: Pflichten der Exekutiven sowie Risiken). Das

Dies trifft beispielsweise auf die Finanzbranche zu.

JUNG/KUNZ/BARTSCHI, § 12 N 1.

Statistik: KUNz, Konzernrecht, N 89 m.w.H.; VON DER CRONE, § 15N 1.

Anders verhilt es sich insbesondere in Deutschland; das deutsche Aktiengesetz
(dAktG) sieht seit dem Jahr 1965 eine zusammenhidngende Konzernregelung in
§ 15 ff. dAktG und in § 291 ff. dAktG vor.

Auf Bundesebene finden sich generell-abstrakte Bestimmungen in der Bundesverfas-
sung, in zahlreichen Bundesgesetzen sowie in vielen Bundesverordnungen; Hinweise:
Kunz, Konzernrecht, N 58 ff.; Konzernrechtsnormen kommen ebenfalls auf den an-
deren beiden Staatsebenen vor.

Vereinzelt werden solche individuell-konkreten Gerichtsurteile und Behordenverfii-
gungen in nachfolgende Rechtssetzungen integriert, also legiferiert.

8 Vgl. dazu hinten Ziff. 1.2.2.

W W
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Tétigkeiten sowie Rechtsrisiken der Verwaltungsrite in Konzerntochtergesellschaften

Konzerngesellschafisrecht steht folglich im Vordergrund der Abhand-
lung®.

1.2 Organisatorische Aspekte

1.2.1 Konzernstruktur(en)

Bei einem Konzern handelt es sich im Wesentlichen um eine Gruppe von
rechtlich selbstindigen Unternehmen unter einer einheitlichen Leitung.
D.h. simtliche Unternehmensgruppen setzen drei konstitutive Elemente'”
voraus: eine Mehrzahl von Gesellschaften (Minimum: zwei)'!, eine recht-
liche Selbstindigkeit der einzelnen Gruppengesellschaften sowie eine
Konzernleitung iiber alle Unternehmen der Gruppe'?.

Im Ubrigen gibt es indes keinen «Typus» und kein «Modell» fiir Kon-
zerne'®. In der Schweiz vorherrschend sind Beteiligungskonzerne, wobei
m.E. ebenfalls Vertragskonzerne rechtlich méglich sind'4. Die primire
Verbindung zwischen der Mutter- sowie den Tochtergesellschaft(en) er-
gibt sich dabei aus Beteiligungen, also aus der direkten oder indirekten
Berechtigung der Obergesellschaft am Eigenkapital der tibrigen Konzern-
gesellschaft(en)!>. Es handelt sich m.a.W. um ein Rechtsverhdltnis «Ge-
sellschafter — Gesellschaft(en)».

Statt aller als Ubersichten: KUNz, Gesellschaftsrecht, S. 198 ff.; JUNG/KUNZ/BARTSCHI,
§ 12 passim; JORG, Konzerngesellschaftsrecht, S. 19 ff.

Hierzu detailliert: KuNz, Konzernrecht, N 17 ff. sowie v.a. N 114 m.w.H.

Jeder Konzern umfasst jeweils nur, aber immerhin, eine Muttergesellschaft und min-
destens eine Tochtergesellschaft (teils gibt es hunderte oder tausende abhingige
Unternehmen).

Konzernleitung bedeutet, etwas trivialisiert, die Macht der herrschenden Gesellschaf-
ten, den abhéngigen Gesellschaften zu sagen, «wo’s lang geht»; deshalb werden Kon-
zerngesellschaften teils als «verbundene» Unternehmen bezeichnet: MEIER-HAYOZ/
FORSTMOSER, § 24 N 35 (Zwischentitel).

Kategorisierungen: JORG, Konzerngesellschaftsrecht, S.29 ff.; JORG, Grundlagen,
S. 23 f.; VON DER CRONE, § 15 N 9 ff.; BOCKLI, Aktienrecht, § 11 N 145 ff.

14 A M.: BocKLI, Aktienrecht, § 11 N 145, der von einer Nichtigkeit ausgeht.

15 Zum Beteiligungskonzern generell: KUNz, Konzernrecht, N 97 ff. (zentral ist die Betei-
ligung «von oben nach unten», also der Muttergesellschaft an den Tochtergesellschaf-
ten, doch kommen auch Beteiligungsrichtungen «seitwirts» oder «von unten nach
oben» vor: a.a.0. N 99); die bei den meisten Unternehmensgruppen zusétzlich beste-
henden konzerninternen «Vertragsnetze» (z.B. Lizenzvertridge oder Darlehensvertrige)
dienen nicht der Konzernleitung.

10
11

12

13
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PETER V. KUNZ

Unternehmensgruppen basieren auf hierarchischen Strukturen, etwas
trivialisiert: «von oben nach unten». An der Spitze jedes Konzerns befin-
det sich jeweils eine Obergesellschaft (Synonyme: herrschende Ge-
sellschaft oder Muttergesellschaft)'®, die — notabene mittels Konzernlei-
tung — einer oder mehreren Untergesellschaften (Synonyme: abhingige
Gesellschaften oder direkte bzw. indirekte Tochtergesellschaften)!’
vorschreibt, «wo’s lang geht.

Die Konzernleitungsmacht des herrschenden Unternehmens ergibt sich
meist aus seiner Beteiligung (als Gesellschafter) und damit aus dem
Stimmrecht aus Eigenkapital an der Tochterunternehmung (als Gesell-
schaft). Der Umfang der Konzernierung spielt eine wichtige Rolle; fiir die
Exekutive einer Tochtergesellschaft ist zentral (z.B. betreffend Informa-
tionen)'®, ob es sich um Alleinbeteiligungen oder um Nicht-Alleinbeteili-
gungen handelt!®.

1.2.2 Tochtergesellschaften

1.2.2.1 Organe

In der Schweiz sind Aktiengesellschaftskonzerne’? sowie GmbH-Konzer-

ne vorherrschend?!. Als Tochtergesellschaften erscheinen nicht alle Ge-
sellschaftsformen wirklich geeignet>?. Im Vordergrund fiir den Einsatz als
abhdngige Unternehmen stehen primér solche Gesellschaften, die ohne
Weiteres in die Konzernleitung integriert und folglich beherrscht werden

16 Der Terminus «Muttergesellschafty wird zT. in Normen aufgefiihrt; Beispiel:

Art. 438095 Abs | BankG.

Rechtssetzungen verwenden hdufig «Tochtergesellschafi»; also z.B. Art. 659b OR,
Art. 43 Abs. 6 lit. a FINMAG, Art. 3 Abs. 7 BankG oder Art. 17 lit. a FinfraG.

18 Vgl. dazu hinten Ziff. 2.3.2.1.

19 Details: KuNz, Konzernrecht, N 182 ff./N 185 ff; Nicht-Alleinbeteiligung bedeutet,
dass es konzernfremde Gesellschafter — meist als «freie Aktiondre» bzw. «freie Gesell-
schafter» bezeichnet (a.a.0. N 305 ff.; Kunz, Minderheitenschutz, § 14 N 17 ff.) —
gibt; es kann durchaus behauptet werden, dass mehr Risiken (und ausserdem ein gros-
serer Aufwand) mit Nicht-Alleinbeteiligungen verbunden sind.

Statt aller: VON BUREN, S. 76 ff.

Hinweise: KuNz, Konzernrecht, N 224 f. sowie N 226 ff.; HANDSCHIN, Tochtergesell-
schaft, S. 69 f. (betreffend GmbH); ebenfalls verbreitet sind Genossenschaftskonzerne
(a.a.0. N 231 ff.) wie z.B. Migros, Coop, Raiffeisen, Mobiliar oder Fenaco, auf die in-
des nicht weiter eingegangen werden soll; zum Genossenschaftskonzern statt vieler:
HANDSCHIN, Konzern, S. 70 ff.

22 Kunz, Konzernrecht, N 217 ff, m.w.H.

17

20
21
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Tétigkeiten sowie Rechtsrisiken der Verwaltungsrite in Konzerntochtergesellschaften

konnen; dazu gehdren insbesondere Korperschaften wie z.B. 4G und
GmbH.

Das Gesellschaftsrecht enthdlt keine speziellen Konzernrechtsnormen
fiir Organe von abhdngigen Unternehmen in Unternehmensgruppen. Dies
bedeutet, dass bei den AG — auf der einen Seite — Generalversammlungen
(GV: Art. 698 ff. OR), Verwaltungsrite (VR: Art. 707 ff. OR) sowie Re-
visionsstellen (Art. 727 ff. OR) und bei den GmbH — auf der anderen Seite
— Gesellschafterversammlungen (GV: Art. 804 ff. OR), Geschéftsfiihrun-
gen (Art. 809 ff. OR) sowie Revisionsstellen (Art. 818 OR i.V.m.
Art. 727 ff. OR) vorkommen.

1.2.2.2 Fokus: VR bei AG

Die Muttergesellschaften nehmen die Konzernleitung in den Tochterge-
sellschaften in deren GV (durch Ausiibung des Stimmrechts) sowie durch
deren Exekutiven (v.a. VR) wahr. Diese Exekutiven geraten in der Wirt-
schaftsrealitit immer wieder in Interessenkonflikte>>, weil sie sich in einer
eigentlichen «Sandwichposition» befinden?*. Die folgende Darstellung ist
auf VR bzw. VR-Mitglieder von AG als Untergesellschaften fokussiert®>.
Fiir den VR von abhdngigen Konzerngesellschaften sind die reguléren
aktienrechtlichen Bestimmungen gemadss Art. 707 ff. OR zu beachten. Die
Muttergesellschaft selber darf nicht Mitglied des VR sein (Art. 707 Abs. 3
OR)?°, d.h., sie kann nur, aber immerhin, VR-Mitglieder in der GV der
abhingigen Unternehmung wihlen?’. Freie Gesellschafter und v.a. fieie
Aktiondire bei Nicht-Alleinbeteiligungen®® haben im Rahmen von Art. 709
Abs. 1 OR keinen konzerngesellschaftsrechtlichen Vertretungsanspruch
im VR der Tochtergesellschaft?®. Auch bei den Konzernaktiengesellschaf-

23 Generell: LAZOPOULOS, S. 35 ff.; VON PLANTA, S. 137 ff.

24 Vgl. dazu hinten Ziff. 2.2.1.

25 In der schweizerischen Wirtschaftsrealitéit sind abhiingige Gesellschaften «heute weit
iiberwiegend» als AG organisiert: MEIER-HAY0Zz/FORSTMOSER, § 24 N 86; die Uberle-
gungen konnen im Wesentlichen ebenfalls auf Geschdfisfiihrungen von GmbH als
Tochtergesellschaften angewendet werden; betreffend GmbH: HANDSCHIN, Tochterge-
sellschaft, S. 74 ff.

M.E. sollte dies de lege ferenda zur Diskussion gestellt werden: Vgl. dazu hinten
Ziff. 3; zur Rechtslage de lege lata bei GmbH: HANDSCHIN, Tochtergesellschaft,
S. 77 ft.

27 Allg.: SOMMER, S. 235; KACH, S. 56.

28 Vgl. dazu vorne Ziff. 1.2.1; generell: KuNz, Minderheitenschutz, § 14 N 17 ff. m.w.H.
29 JUNG/KUNZ/BARTSCHI, § 12 N 88/N 106.

26
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ten sind nur natiirliche Personen zulissig als Mitglieder im VR; bei Un-
tergesellschaften kommen verschiedene «Kategorisierungen» in Frage.

Es erscheint konzerngesellschaftsrechtlich prinzipiell bedeutungslos,
welcher «Kategorie»n? ein konkretes Mitglied des VR angehort. Samtliche
VR-Mitglieder von Tochtergesellschaften miissen ndmlich die identischen
Pflichten beachten. Aktienrechtlich im Vordergrund stehen in aller Regel
die Pflichten gemiss Art. 717 OR, also die Sorgfaltspflicht, die Treue-
pflicht sowie die Gleichbehandlungspflicht. Fiir die VR von Tochtergesell-
schaften ist die «Gretchenfrage», wem diese Pflichten geschuldet wer-
den’!.

1.3 Trennungsprinzip

Das konzerngesellschaftsrechtliche Trennungsprinzip stellt die Basis von
Unternehmensgruppen dar’?, d.h., dem Konzern als solchem kommt —
prinzipiell — keine selbstindige rechtliche Bedeutung zu, sondern die je-
weiligen Gruppengesellschaften fithren ein juristisches Eigenleben?3. In-
sofern gelangt der Grundsatz der Einzelbetrachtung bei Unternehmens-
gruppen einerseits sowie bei Gruppenunternchmen andererseits zur An-
wendung4.

In einzelnen wirtschaftsrechtlichen Teil- oder Unterteilrechtsgebieten
sowie flir gewisse Konzernsachverhalte gilt die Ausnahme einer Gesamt-

30" Im Wesentlichen kann zwischen den von der Unternechmensgruppe unabhiingigen so-

wie den abhdngigen Mitgliedern des VR unterschieden werden; bei den abhdngigen
VR-Mitgliedern wird weiter differenziert zwischen den typischen fiduziarischen Mit-
gliedern (z.B. ein von der Mutter beauftragter Anwalt) sowie den Doppelorganen (Bei-
spiel: Der CFO der Obergesellschaft — oder ein anderer Arbeitnehmer — wird zum VR-
Mitglied der Untergesellschaft gewéhlt; generell: SCHILTKNECHT, S. 19); die abhdngi-
gen Mitglieder des VR dienen primdr der Integration der Tochtergesellschaft in die
Unternehmensgruppe mittels Konzernleitung (Kunz, Konzernrecht, N 136 ff.; zudem:
FORSTMOSER, passim).

Beispielsweise wird bei der Treuepflicht explizit auf die «/nteressen der Gesellschaft»
verwiesen (Art. 717 Abs. 1 a.E. OR); konzernrechtlich zu diskutieren wird sein, ob da-
mit die Interessen der «eigenen» AG des VR oder der Muttergesellschaft oder die
Konzerninteressen gemeint sind: Vgl. dazu hinten Ziff. 2.1.

32 Allg.: Kunz, Gesellschaftsrecht, S. 201; JUNG/KUNZ/BARTSCHL, § 2 N 16 f£./§ 12 N 29.
33 BGE 13811 61 Erw. 4.1.: «Das schweizerische Recht (...) behandelt jede Gesellschaft
[eines Konzerns] als ein rechtlich selbstindiges Gebilde mit eigenen Organen (...)»;
Hervorhebungen hinzugefiigt.

Detailliert zur konzernrechtlichen Einzelbetrachtung: KuNz, Konzernrecht, N 240 ff.
m.w.H.

31

34
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Tétigkeiten sowie Rechtsrisiken der Verwaltungsrite in Konzerntochtergesellschaften

betrachtung, so dass die Unternehmensgruppe als solche zum massgebli-
chen Ansatzpunkt wird®. Fiir den Fall, dass fiir die T#tigkeiten der VR
von abhingigen Konzerngesellschaften eine solche Gesamtbetrachtung
statt eine Einzelbetrachtung zu berticksichtigen wdre, miissten die VR-
Mitglieder eine «Konzernbrille» tragen und die entsprechenden Kon-
zerninteressen>® beriicksichtigen.

2. Rechtsfragen bei Untergesellschaften

2.1 Konzerninteresse(n) als Basis?

Zwar werden Konzerninteressen — als Prinzip®’ — vorausgesetzt’®, doch
enthdlt das schweizerische Recht keine Legaldefinition dazu. Wihrend
unter dem Konzerninteresse von einem Teil der Lehre eine blosse mathe-
matische Aufaddierung aller Einzelgesellschaftsinteressen verstanden
wird, geht es m.E. vielmehr um ein «primdr konzernorientiertes Interesse
der Obergesellschaft basierend auf ihrer Konzernleitung»>°.

Die Thematik des Konzerninteresses erweist sich gerade im Hinblick
auf allfillige Haftungen von VR-Mitgliedern der Untergesellschaften als
zentral, also: Diirfen Konzerninteressen flir das Verhalten der abhdngigen
VR rechtlich massgeblich sein (Stichwort: Konzerneinrede*?)? In der
Praxis sowie in der Lehre wird die Frage nach einer Vorrangigkeit der
Konzerninteressen kontrovers diskutiert!!, grossmehrheitlich indes — m.E.
zu Recht — abgelehnt*.

Auf Unternehmensgruppen wird, mindestens prinzipiell, das Tren-
nungsprinzip angewendet, so dass eine Einzelbetrachtung im Hinblick auf

35 Kunz, Konzernrecht, N 245 ff.; zudem: VON DER CRONE, § 15 N 36.

36 vgl. dazu hinten Ziff. 2.1.

37 Zur Thematik der Konzerninteressen: KUNz, Konzernrecht, N 152 ff;; generell: BOCK-
LI, Konzerninteresse, S.226 ff.; JORG, Grundlagen, S.34 ff.; SOMMER, S. 309 ff,;
LAzopPouLOS, S. 62 f.; SCHOTT, S. 223 f.

Zahlreiche Urteile befassen sich mit den Konzerninteressen: BOcKLI, Konzerninte-
resse, S. 231 ff. m.w.H.

Kunz, Konzernrecht, N 152 a.E.; Hervorhebungen im Original; zur Frage nach einem
«Konzernzweck»: HANDSCHIN, Konzern, S. 93.

40 vgl. dazu hinten Ziff. 2.2.3.

41 BockLi, Konzerninteresse, S.227 ff.; KuNz, Konzernrecht, N 155 f.; SOMMER,
S. 319 ff.; KAcH, S. 71 ff.; SCHILTKNECHT, S. 123 f.

Statt aller: Kunz, Konzernrecht, N 156 m.w.H.; HANDSCHIN, Konzern, S. 108.

38

39
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die VR von abhiingigen Unternehmungen vorzunehmen ist*>. Vor diesem

Hintergrund konnen grundsétzlich die Konzerninteressen nicht Basis flr
die Tétigkeiten von Tochtergesellschaften sein. Dies erschwert nicht zu-
letzt das Geschiftsgebaren der VR-Mitglieder von Untergesellschaften,
befinden sich diese Personen doch in einer «Sandwichposition» in der
Wirtschaftsrealitit**.

2.2 Interessenkonflikte sowie «doppelter Pflichtennexus»

2.2.1 Perspektive auf Obergesellschaft

Die Obergesellschaft steht hierarchisch an der Konzernspitze, meistens
ebenfalls im Organigramm der Unternehmensgruppe®, und bestimmt,
«wo’s lang geht», notabene im Rahmen ihrer Konzernleitung. Bei den Be-
teiligungskonzernen*® beherrscht die Muttergesellschaft ihre Tochterge-
sellschaft(en), direkt oder indirekt mittels Berechtigungen am Eigenkapi-
tal, d.h., die Unternehmensgruppe wird durch Ausiibung von Stimmrechten
gefiihrt?’.

Da die Mutter selber nicht VR-Mitglied der Tochter ist bzw. sein
kann*®, werden natiirliche Personen gewihlt, oftmals als «Delegierte» der
Obergesellschaft (v.a. fiduziarische Mitglieder des VR*’ der Unterge-
sellschaft oder als Doppelorgane®). Diese Personen werden titig auf einer
doppelten Rechtsgrundlage, namlich einer gesellschaftsrechtlichen Wahl’!

43 Vgl. dazu vorne Ziff. 1.3.

4 Vgl. dazu hinten Ziff, 2.2.2.

4 Gelegentlich wird ein Konzern geleitet durch eine Managementgesellschaft, die struk-
turell nicht die Muttergesellschaft der Unternehmensgruppe, sondern eine Tochterge-
sellschaft ist; allg.: Kunz, Konzernrecht, N 179 f.; vON BUREN, S. 50 f.

46 Vgl. dazu vorne Ziff. 1.2.1.

47" Das herrschende Unternehmen ist (direkt oder indirekt) Gesellschafter der abhingigen
Unternehmung.

4 Vgl. dazu vorne Ziff. 1.2.2.2.

4 zum fiduziarischen VR-Mitglied: KAcH, S. 4 ff.; VON DER CRONE, § 15 N 57/N 63;

LazorouLos, S. 7 ff.; LIPS-RAUBER, S. 41 ff.

Zur Doppelorganschaft: JORG, Konzerngesellschaftsrecht, S. 39; VON DER CRONE, § 15

N 110 f; BockLri, Aktienrecht, § 11 N 236 ff.; voN PLANTA, S.130f.; ScHOTT,

S.222f.

Berticksichtigt werden muss das Gesellschafisrecht und insbesondere das Aktienrecht:

Art. 698 Abs. 2 Ziff. 2 OR; die VR-Mitglieder (auch bei abhingigen Konzerngesell-

schaften) konnen gesellschaftsrechtlich jederzeit abberufen werden im Rahmen von

Art. 705 Abs. 1 OR: «Die Generalversammlung ist berechtigt, die Mitglieder des Ver-

50

51

128 © Stimpfli Verlag AG Bern



Tétigkeiten sowie Rechtsrisiken der Verwaltungsrite in Konzerntochtergesellschaften

in den VR und andererseits einer vertraglichen Basis mit der Mutterge-
sellschaft’?. Insbesondere abhingige Mitglieder des VR befinden sich
dadurch in einem Interessenkonflikt>>,

2.2.2 Perspektive auf Untergesellschaft(en)

Das herrschende Unternehmen ist — direkt oder indirekt — massgeblicher
Gesellschafter der Untergesellschaft. Konzerngesellschaftsrechtlich stehen
der Obergesellschaft indes nur, aber immerhin, Gesellschafterrechte bzw.
Aktiondirsrechte gegeniiber der abhingigen Unternehmung zu>*. Der VR
der Tochtergesellschaft muss dies bei seiner Téatigkeit beachten und ent-
sprechende Schranken setzen fir die Vorgaben oder die «Wiinsche» der
Mutter.

Die VR-Mitglieder von Untergesellschaften stehen vor diesem Hinter-
grund potentiell in einem heiklen Interessenkonflikt; insbesondere droht
eine jederzeitige Abberufung im Rahmen von Art. 705 OR>>. Das einzelne
(abhingige) VR-Mitglied befindet sich folglich in der Wirtschaftsrealitit
faktisch in einer unangenehmen «Sandwichposition» und hat einen «dop-
pelten Pflichtennexus» zu beriicksichtigen’®, sozusagen als «Diener

waltungsrates (...) abzuberufen», wobei Entschddigungsanspriiche — aufgrund der ver-
traglichen Basis — vorbehalten bleiben (Art. 705 Abs. 2 OR).

Bei den abhéngigen VR-Mitgliedern (KAcH, S. 6 f.) wird in aller Regel ein Vertrag mit
der Obergesellschaft geschlossen; bei den Doppelorganen handelt es sich meist um
einen Einzelarbeitsvertrag (Art. 319 ff. OR: a.a.0. 18 ff.) und bei den fiduziarischen
Mitgliedern des VR um einen Auftrag (Art. 394 ff. OR: a.a.O. 13 ff.; VISCHER,
S. 491 f.); aufgrund des Vertragsrechts konnen solche Vertrdge jederzeit gekiindigt
werden (Einzelarbeitsvertrag: Art. 335 Abs. 1 OR, meist verbunden mit einer gleich-
zeitigen Freistellung des gekiindigten Arbeitnehmers; zum Auftrag: Art. 404 Abs. 1
OR).

Sollte sich beispielsweise ein solches VR-Mitglied einer Tochter nicht «konzerntreu»
verhalten, droht ihm die Abberufung sowie — bei Doppelorganen sowie bei fiduziari-
schen Mitgliedern — eine Kiindigung des Einzelarbeitsvertrags oder des Auftragsver-
hiltnisses.

In der Praxis stosst dies nicht selten auf Unverstindnis seitens der Muttergesellschaft
und trifft sowohl auf Alleinbeteiligungen als auch auf Nicht-Alleinbeteiligungen zu.
Dies stellt ein eigentliches «Damoklesschwert» im Hinblick auf ein «(Un-)Wohlver-
halteny dar; zu diesen Interessenkonflikten: JORG, Konzerngesellschaftsrecht, S. 44 ff.;
JORG, Grundlagen, S. 33 ff. und v.a. S. 37 f.; BOCKLI, Aktienrecht, § 11 N 37, schreibt
von einem «drohenden Unterton» der Obergesellschaft.

Hierzu: Kunz, Konzernrecht, N 283 ff.; JUNG/KUNZ/BARTSCHI, § 12 N 89 f.; JORG,
Grundlagen, S.56 ff.; JORG, Konzerngesellschaftsrecht, S. 62 f.; VOGELI/GEIGER,
S. 75 ff.; SOMMER, S. 247 ff.
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zweier Damen» (ndmlich der Tochtergesellschaft und der Muttergesell-
schaft)’’.

Das Bundesgericht 16st den Konflikt immer zugunsten der Unterge-
sellschaft, was zwar nicht in jedem Fall praxis- bzw. konzerntauglich sein
diirfte, m.E. aufgrund der Rechtslage de lege lata jedoch unvermeidlich
erscheint. Das hochste Gericht betrachtet die Konzerntochtergesellschaft
als «ein rechtlich selbstindiges Gebilde mit eigenen Organen, welche die
Geschifte im Interesse der besagten Gesellschaft und nicht in demjenigen
des Konzerns, anderer Gesellschaften oder des sie beherrschenden An-
teilsinhabers zu titigen» hat%.

223 Folgen fiir VR-Mitglieder

Die Interessen der Tochtergesellschaft stehen fiir deren VR im Vorder-
grund®, ohne «wenn» und «aber». Dies bedeutet, dass die VR-Mitglieder
insbesondere ihre Pflichten® in Bezug auf die konkrete Untergesellschaft
und nicht auf die Obergesellschaft oder auf den Konzern zu erfiillen ha-
ben. Deshalb ist fiir die VR von abhidngigen Gesellschaften z.B. keine
Konzerneinrede moglich®'; die wohl sicherste Risikominimierung betref-
fend allféllige «Konzernwiinsche» der herrschenden Unternehmung lautet:
«Just Say No»®?.

Das Bundesgericht brachte dies — als Beispiel — in einem Urteil aus
dem Jahr 2004 zum Ausdruck: «[Die Kldgerin gemiss Art. 754 OR ist]
durch die zu Gunsten der Konzernschwester erfolgte Gutschrift geschadigt
worden. (...) Der Beklagte hat insoweit offensichtlich und fiir ihn erkenn-
bar nicht im Interesse der Gesellschafi gehandelt, deren Organ er ist. Er
hat insoweit seine Treuepflicht gegeniiber der Kldgerin schuldhaft ver-
letzt»%3.

57 JORG, Grundlagen, S. 49 ff.; JORG, Konzerngesellschaftsrecht, S. 59 ff.

58 BGE 138 11 61 Erw. 4.1.; Hervorhebungen hinzugefiigt.

3 Vgl. dazu vorne Ziff. 2.2.2.

60 Zentral sind die Pflichten gemiiss Art. 717 OR: «'Die Mitglieder des Verwaltungsrates
(...) miissen ihre Aufgaben mit aller Sorgfalt erfiillen und die Interessen der Gesell-
schaft in guten Treuen wahren. “Sie haben die Aktionire unter gleichen Voraussetzun-
gen gleich zu behandelny.

In Bezug auf Verantwortlichkeitsklagen (Art. 754 ff. OR): KuNz, Konzernrecht,
N 156; zudem: BOCKLI, Konzerninteresse, S. 233 ff.

2 Vgl. dazu hinten Ziff. 2.5.5.

63 BGE 130 I11 219 Erw. 2.2.2.; Hervorhebungen hinzugefiigt; hierzu: SOMMER, S. 313 f.

61
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2.3 Ausgewiihlte Problembereiche

2.3.1 Tétigkeiten im Allgemeinen

Die Geschiftstitigkeiten von Tochtergesellschaften haben ausschliesslich
im Rahmen ihres Gesellschaftszwecks zu erfolgen. Der statutarische
Zweck®, der nicht notwendigerweise iibereinstimmt mit den Konzerninte-
ressen®, ist rechtlich massgeblich; dies trifft insbesondere ebenfalls zu fiir
die Pflichten des VR (Art. 717 OR)%® sowie fiir die zuldssigen Rechtsge-
schidfte, die fiir die konkrete abhingige Unternehmung abgeschlossen wer-
den diirfen®’.

Durch Statutengestaltung kann das zuldssige Tdtigkeitsfeld verbreitert
werden. Dies diirfte gerade im Zusammenhang mit Unternehmensgruppen
sinnvoll sein (u.a. zum Schutz der VR von Tochtergesellschaften sowie
zur Rechtsbestidndigkeit von Rechtsgeschiften). Vor diesem Hintergrund
werden statutarische Konzernklauseln interessant®®. Die sozusagen «roten
Linieny fiir den VR ergeben sich aus Art. 716a OR®; diese Kompetenzen
sind sowohl uniibertraghar als auch unentziehbar, notabene selbst bei
Alleinbeteiligungen’’.

In Konzernsachverhalten ist der Informationstransfer oft ausschlagge-
bend; der Informationsfluss durch Tochtergesellschaften kommt nur, aber
immerhin, in geregelten Bahnen zustande’!. Fiir die abhingigen Ge-
sellschaften, als rechtlich selbstindige Unternehmen, gilt die Vertragsfrei-

64 Zum Zweck bei Untergesellschaften: JORG, Konzerngesellschaftsrecht, S. 46 f.

95 Vgl. dazu vorne Ziff. 2.1.

6 vgl. dazu vorne Ziff. 2.2.3; generell: JORG, Grundlagen, S. 27 f. sowie S. 32 ff.

67 Art. 718a Abs. 1 OR: «Die zur Vertretung befugten Personen [z.B. VR-Mitglieder]
konnen im Namen der Gesellschaft alle Rechtshandlungen vornehmen, die der Zweck
der Gesellschaft mit sich bringen kanny.

%8 Vgl. dazu hinten Ziff. 2.5.3.

0 Es gibt keine konsolidierte Betrachtung, sondern einzig eine Einzelbetrachtung; statt
vieler: BOCKLI, Stellung, S. 48; BOCKLI, Aktienrecht, § 11 N 298 ff.; VON DER CRONE,
§ 15 N 62 m.w.H.; SOMMER, S. 249 f.; SCHILTKNECHT, S. 89 ff.; FORSTMOSER, S. 386
ad Fn 14.

70 BockL, Stellung, S. 50 ff., spricht in Bezug auf Art. 716a OR von der «Magna charta

einer eigenstindigen Aktiengesellschaft» (a.a.O. S. 50: Titel).

Vgl. dazu hinten Ziff. 2.3.2.1; als Beispiele wird auf den Informationstransfer betref-

fend die Konzernrechnung, auf allféllige Informationsprivilegien fiir Grossgesellschaf-

ter (z.B. also die Obergesellschaft) sowie auf restriktive Informationen in Sondersitua-
tionen (Stichwort: Bankkundengeheimnis) hingewiesen; generell: JORG, Grundlagen,

S. 65.

71
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heit’? im Rahmen des Gesellschaftsrechts (Art. 718a OR etc.); insofern
spielen konzerninterne Vertrdge in der Konzernpraxis eine wichtige Rolle
(«Vertragsnetze»)’>.

2.3.2 Sensitive Bereiche
2.3.2.1 Informationen im Konzern

Die VR-Mitglieder haben eine Geheimhaltungspflicht in Bezug auf die
«eigene» Untergesellschaft (z.B. Art. 717 OR* sowie Art. 162 StGB).
Das Konzernrecht enthilt keine Spezialregel fiir Unternehmensgruppen,
so dass die Obergesellschaft keinen Anspruch auf einen ungebremsten
Informationsfluss geltend machen kann”>. Das herrschende Unternehmen
und allenfalls andere Gruppenunternehmen konnen Informationen iiber
Tochtergesellschaften folglich ausschliesslich als Gesellschafter mittels
Art. 697 ff. OR verlangen’®.

In der Lehre werden die heute in der Praxis «anerkannten» Informa-
tionsprivilegien fiir Grossaktiondre kontrovers debattiert’’, wobei m.E.
eine restriktive Handhabung naheliegend erscheint’®. Es gibt in Konzern-
verhiltnissen fiir die Obergesellschaft kein generelles Privileg, Tochterin-
formationen zu erhalten’®. Eine Zuriickhaltung diirfte in jedem Fall erfor-
derlich sein, wenn die abhingige Unternehmung eine Publikumsgesell-
schaft ist oder wenn sie keine Alleinbeteiligung darstellt®®, d.h. wenn freie
Gesellschafter vorhanden sind.

72 Allg.: Kunz, Konzernrecht, N 266 f. sowie N 611 ff.; BOckLI, Aktienrecht, § 11

N 413 ff.

Vgl. dazu hinten Ziff. 2.3.2.2; als Beispiele sollen die fiir die Praxis besonders wichti-

gen Darlehensvertrage sowie Lizenzvertridge angesprochen werden.

74 Diese Pflicht stellt Teil der Treuepflicht des VR dar (Art. 717 Abs. 1 OR): SOMMER,
S. 179 ff.; statt vieler: KACH, S. 104 ff.; Lips-RAUBER, S. 85 ff.; VON PLANTA, S. 56.

5 Kunz, Transparenz(en), S. 130 ff.; differenzierend: LiPS-RAUBER, S. 91 ff.

76 Generell: JORG, Grundlagen, S. 44 ff.

71" Ubersicht zur Doktrin: KUNz, Konzernrecht, N 670 Fn 2119; ausserdem: JORG, Grund-
lagen, S. 45 ff.; KAcH, S. 120 ff.

78 Statt aller: KUNZ, Minderheitenschutz, § 8 N 73 ff.; KuNz, Konzernrecht, N 670 f.; mit

detaillierten Hinweisen: BOCKLI, Aktienrecht, § 13 N 700 ff.

Differenzierend: Kunz, Konzernrecht, N 670 f. m.w.H.; in jedem Fall braucht es eine

Interessenabwdgung des VR der abhingigen Gesellschaft betreffend die Pflichten ge-

maiss Art. 717 OR.

M.E. muss der VR im Zweifelsfall gegeniiber der Muttergesellschaft einen Informa-

tionsfluss verhindern; ausserdem: VON DER CRONE, § 15 N 64 ff.
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79

80

132 © Stimpfli Verlag AG Bern



Tétigkeiten sowie Rechtsrisiken der Verwaltungsrite in Konzerntochtergesellschaften

Diese strengen Prinzipien miissen relativiert werden im Zusammen-
hang mit der konsolidierten Jahresrechnung bzw. Konzernrechnung
(Art. 963 ff. OR), die von der Muttergesellschaft erstellt werden muss. Es
ist naheliegend, dass ein Informationsfluss «von unten nach obeny stattzu-
finden hat, damit iiberhaupt eine Konzernrechnung erstellt werden kann®!.
Konzernrechtlich besteht eine Pflicht des VR der abhdngigen Gesellschaft
zur Lieferung entsprechender Informationen («Zahlenmaterial») an die
Obergesellschaft®?,

Einen durchaus praxisrelevanten Sonderfall stellen Banken als Toch-
tergesellschaften dar. Es kann — aus welchen Griinden auch immer — fiir
die (auslédndische) Obergesellschaft von Interesse sein, die Identitdit von
Bankkunden der (schweizerischen) Untergesellschaft in Erfahrung zu
bringen. Gewisse Dateniibermittlungen «von unten nach oben» sind zwar
unerldsslich, aus Griinden des Bankkundengeheimnisses darf indes die
Kundenidentitiit konzernintern nicht offengelegt werden®, was der VR
sicherstellen muss.

2.3.2.2 Konzerninterne Vertrdge

Die Gruppenunternehmen — hingegen nicht die Unternehmensgruppen —
sind rechts- sowie handlungsfihig, d.h., sie konnen, basierend auf der
Vertragsfreiheit, ohne Weiteres etwa konzerninterne Vertrige abschlies-
sen®*. Als wichtig erweisen sich die Konditionen, zu denen die Vertrags-
abschliisse zustande kommen. Zwar gibt es bei Konzernverhiltnissen
ebenfalls keinen «richtigen Preis», doch ein Vergleichsmassstab muss be-
achtet werden®>.

In der Konzernrealitit kommen haufig Lizenzvertrige zwischen
Gruppengesellschaften betreffend Immaterialgiiterrechte (z.B. Konzern-
marken oder Patente) vor®®. Indem die Lizenzentschidigungen entweder
«zu hochy oder «zu tiefy angesetzt werden, konnen gruppeninterne Ge-

81 KuNz, Transparenz(en), S. 131 ff. sowie S. 135 f.

82 Hierzu: KuNz, Konzernrecht, N 658 ff. sowie N 671/N 672.

83 Im Detail: KUNz, Konzernrecht, N 450 ff.; die herrschende Gesellschaft kann z.B. so-
wohl die Konzernleitung als auch die Kontrolle aufgrund von anonymisierten Daten
ausiiben (a.a.0. N 453).

BockLi, Aktienrecht, § 11 N 427 ff.; HANDSCHIN, Konzern, S. 115 ff.; VON BUREN,
S. 393 ff.

Prinzip des «Dealing at Arm’s Lengthy»: Vgl. dazu hinten Ziff. 2.5.2; zudem: Kunz,
Konzernrecht, N 266.

86 Statt aller: BockLI, Aktienrecht, § 11 N 432; voN BUREN, S. 395.

84

85
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winnverschiebungen vorkommen®’. Der VR der Tochtergesellschaft muss
im Rahmen von Art. 717 OR dafiir besorgt sein, dass die Entschddigun-
gen aus Lizenzen nicht «zu tief»®® oder nicht «zu hoch»® sind, und dies
konzernintern durchsetzen.

Des Weiteren potentiell problematisch sind Darlehensvertrige
zwischen Gruppengesellschaften («Financial Assistance»)’’, zumindest
wenn die abhédngige Gesellschaft entweder die herrschende Gesellschaft
(«Up-stream») oder eine andere Tochtergesellschaft («Side-streamy) fi-
nanziert’!. Bei konzerninternen Darlehensvertrigen muss der VR der
Tochter, nicht zuletzt zum eigenen Schutz, erneut das Prinzip des «Dea-
ling at Arm’s Length» beachten®?.

24 Rechtsrisiken bei Konzernvorrang

Sollte der VR einer Konzernuntergesellschaft bei seiner Téatigkeit einen
Konzernvorrang akzeptieren, ist dies mit zahlreichen Rechtsrisiken ver-
bunden, notabene sowohl fiir die abhingige Gesellschaft selber®? als auch
fiir die einzelnen Mitglieder des VR personlich. Es geht angesichts der
Vielzahl von potentiellen Risiken nicht darum, eine abschliessende Dar-
stellung vermitteln zu wollen. Hingewiesen wird nur auf einige Beispiele

der Praxis®?.

87 Wenn die Ertrige bzw. die Gewinne aus Immaterialgiiterrechten zu einer Konzern-

gesellschaft (z.B. einer IT-Gesellschaft) mit steuergiinstigem Standort «verschobeny
werden, dient dies dem Konzern meist zur Steueroptimierung; das Konzernsteuerrecht
bemiiht sich jedoch, Gegensteuer zu geben; Hinweise: KuNz, Konzernrecht, N 563 ff.
und v.a. N 578 ff.; durch solche Vermdgens- bzw. Gewinnverschiebungen konnen die
Gldubiger von Tochtergesellschaften sowie die fieien Aktiondre benachteiligt werden.
88 Szenario: Tochtergesellschaft als Lizenzgeberin.
89 Szenario: Tochtergesellschaft als Lizenznehmerin.
%0 Zur Begrifflichkeit: LANZ/RYSER, S. 33.
91 Rechtlich gleich verhilt es sich bei gewissen konzernexternen Vertriigen, nimlich bei
Besicherungen (v.a. Biirgschaften oder Garantien) durch eine Tochtergesellschaft ge-
geniiber einem Dritten, und zwar fiir Schulden der Muttergesellschaft («Up-stream»)
oder einer anderen Untergesellschaft («Side-stream»); tendenziell weniger heikel sind
hingegen «Down-stream “-Verhdltnisse (seien es Darlehen oder Besicherungen); hier-
zu: Kunz, Konzernrecht, N 730 bzw. N 735 je m.w.H.; JORG, Konzerngesellschafts-
recht, S. 48 ff.
Vgl. dazu hinten Ziff. 2.5.2; statt aller: KuNz, Unternechmensfinanzierung, S. 83 f.
Beispielsweise konnte die Guiltigkeit von konzerninternen Vertrdgen in Frage gestellt
werden, wenn die Abmachungen in Verletzung der Vertretungsmacht abgeschlossen
wurden: Art. 718a Abs. 1 OR.
Betroffen sind im Ubrigen alle vier Rechtsgebiete.

92
93

94
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Auf privat- bzw. wirtschaftsrechtlicher Ebene steht die zivile Haftbar-
keit aufgrund der Verantwortlichkeit als VR-Mitglied geméss Art. 754 ff.
OR im Vordergrund®. Zwar bestehen einige Risikominimierungsméglich-
keiten, gerade etwa die Business Judgment Rule’® oder die statutarischen
Konzernklauseln®”. Nichtsdestotrotz gehen VR ein finanzielles Risiko ein,
wenn sie sich primédr um die «Mutterwiinsche» oder um die Konzernvor-
gaben kiimmern. Fiir fiduziarische VR-Mitglieder werden die Risiken
nicht reduziert’®,

Das Strafrecht spielt — unter verschiedenen Aspekten — in Konzernver-
héltnissen eine wichtige Rolle?®, nicht zuletzt im Hinblick auf die Ver-
antwortung der VR von abhingigen Unternehmen'%. Auf strafiechtlicher
Ebene kommen in diesem Zusammenhang viele Straftatbestdnde als Risi-
ken in Frage (z.B. Veruntreuung: Art. 138 StGB; Glaubigerschidigung:
Art. 164 StGB; Misswirtschaft: Art. 165 StGB; Glaubigerbevorzugung:
Art. 167 StGB)!%!; besonders hervorzuheben ist die ungetreue Geschiifis-
besorgung (Art. 158 StGB)!'%2, beispielsweise bei der «Financial Assis-
tance»!?? zwischen Konzerngesellschaften!%,

Die Praktikerdoktrin in der Schweiz ist z.T. versucht, die unbestrit-
tene'% Prioritiit der Interessen der Tochtergesellschaft in Frage zu stellen
(oder zumindest zu relativieren). Dies wird in aller Regel mit angeblich
pragmatischen «Erfordernissen der Konzernpraxis» o.A. begriindet'%.

9 Statt vieler: JORG, Grundlagen, S. 68 ff.; VON DER CRONE, § 15 N 63; VON PLANTA,

S. 102 ff.; insbesondere riskieren die VR-Mitglieder von Untergesellschaften, privat-
bzw. gesellschaftsrechtlich haftbar gemacht zu werden, wenn freie Aktiondre bzw.
freie Gesellschafter einerseits sowie konzernfremde Gesellschaftsgldubiger anderer-
seits vorhanden sind; m.E. faktisch nur ein relativ geringes Haftungsrisiko (v.a. im
Rahmen von Art. 754 ff. OR) besteht hingegen, wenn es sich bei der Tochtergesell-
schaft um eine Alleinbeteiligung im Konzern handelt, die keine (oder fast keine) Gléu-
biger hat.

% Vgl. dazu hinten Ziff. 2.5.1.

97 Vgl. dazu hinten Ziff. 2.5.3.

9 Allg.: LIPS-RAUBER, S. 126 ff.; immerhin werden regelmiissig Schadloshaltungen ver-

einbart: Vgl. dazu hinten Ziff. 2.5.4.

Zum Konzernstrafrecht: KuNz, Konzernrecht, N 589 ff.

Statt aller: SCHUBARTH, passim.

Ubersicht: LANZ/RYSER, S. 33 sowie S. 40 ff.

Hierzu: VON DER CRONE, § 15 N 63; LANZ/RYSER, S. 33 ff.

103 ygl. dazu vorne Ziff. 2.3.2.2.

194 Die rechtlichen Risiken sind besonders stark bei «Up-stream-» oder bei «Side-
streamy-Verhdltnissen, und zwar unbesehen davon, ob es um Darlehen oder Besiche-
rungen geht; im Detail: LANZ/RYSER, S. 33 ff.; SCHUBARTH, N 14 ff.

105 vgl. dazu vorne Ziff. 2.2.3.

106 SOMMER, S. 321 (Titel: «Relativierung aus praktischer Sicht»).

99

100
10
102

ot
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Tatséchlich kommen in der Wirtschaftsrealitit einige Mechanismen vor,
mit denen Risiken minimiert werden (z.B. statutarische Konzernklau-

seln'%7 oder Vertrige!08)109,
2.5 Minimierung der Risiken
2.5.1 Grundverteidigung durch BJR

Die Business Judgment Rule (BJR)''? ist eine Rechtsanwendungsregel'!!
des schweizerischen Verantwortlichkeitsrechts. Es geht, etwas trivialisiert,
um eine «/mmunitdtsregely fir potentiell haftbare Personen geméss
Art. 754 ff. OR, also insbesondere fiir VR-Mitglieder. Die BJR legt, unter
gewissen Voraussetzungen, eine richterliche Zuriickhaltung nahe''?. Die
Doktrin spricht sich — immerhin mit Ausnahmen''® — zugunsten der BJR
als Prinzip aus, und das Bundesgericht bestdtigt deren Anwendbarkeit in
jiingeren Urteilen''4.

Ohne die BJR explizit zu erwéhnen, wird festgehalten: «Das Bundes-
gericht anerkennt mit der herrschenden Lehre, dass die Gerichte sich bei
der nachtriaglichen Beurteilung von Geschdfisentscheiden Zuriickhaltung
aufzuerlegen haben, die in einem einwandfreien, auf einer angemessenen
Informationsbasis beruhenden und von [Interessenkonflikten freien Ent-
scheidprozess zustande gekommen sind»'!3. Folglich miissen fiir die An-

107 ygl. dazu hinten Ziff. 2.5.3.

108 ygl. dazu hinten Ziff. 2.5.4.

109 Das VR-Mitglied sollte sich indes im Klaren sein, dass es diese «Notbehelfer auf
eigenes Risiko eingeht; die «sichersten» Verteidigungen sind das Prinzip des «Dealing
at Arm’s Length» (vgl. dazu hinten Ziff. 2.5.2) sowie das Prinzip des «Just Say No»
(vgl. dazu hinten Ziff. 2.5.5).

10 Detaillierte Ausfithrungen: KUNz, BIR, passim.

11 1 einigen Lindern — z.B. in Deutschland sowie in Liechtenstein — wird die BJR in der
gesellschaftsrechtlichen Rechtssetzung vorgesehen.

12 Dogmatischer Ansatzpunkt fiir die BJR-Verteidigung ist die Pflichtwidrigkeit als
Haftungsvoraussetzung der Verantwortlichkeit: Art. 754 Abs. 1 OR; wenn die BJR im
konkreten Fall bejaht wird, erweist sich das Verhalten des VR nicht als pflichtwidrig,
was zu einer Ablehnung der Haftungsanspriiche fiihrt.

13 Grundlegend zur Kritik: KuNz, Minderheitenschutz, § 6 N 115 ff.; nunmehr etwas
pragmatischer: Kunz, BIJR, S. 281 Fn 84.

114 BGE 4A 306/2009 vom 8. Februar 2010: Erw. 7.2.4.; BGE 4A 74/2012 vom 18. Juni
2012: Erw. 5.1.; BGE 4A_375/2012 vom 20. November 2012: Erw. 3.2.

115 BGE 4A_74/2012 vom 18. Juni 2012: Erw. 5.1.; Hervorhebungen hinzugefiigt.
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wendbarkeit der BJR vier «Hiirdeny iiberquert werden!'®: Geschaftsent-
scheid, einwandfreier Entscheidungsprozess, angemessene Informations-
basis sowie Fehlen von Interessenkonflikten.

Fir Konzernsituationen gelangt das hochste Gericht zum Schluss:
«Das schliesst nicht aus, in Bezug auf Geschifte, bei denen ein besonderer
Wissensstand iiber die Faktoren zur Einschitzung des Risikos vorhanden
ist oder erwartet werden darf, wie namentlich bei solchen unter Konzern-
gesellschaften, einen strengeren Massstab anzulegen»!!'”; das Urteil wur-
de kritisiert''®, Die Formulierung «unter Konzerngesellschaften» ist zu
generalisierend ausgefallen'!®; eine Einschrinkung der BJR in Bezug auf
Unternehmensgruppen kann einzig «Down-streamy», hingegen weder « Up-
streamy noch «Side-stream» erfolgen'?’.

Die Verantwortlichkeits- bzw. Haftungsrisiken fiir die VR-Mitglieder
von Untergesellschaften werden durch die BJR minimiert, weil sich diese
Personen ohne Weiteres auf dieses Prinzip berufen diirfen. Es besteht
m.a.W. in Konzernverhiltnissen keine generelle Reduktion der BIR'?!.
Zwar haben abhédngige VR — aufgrund ihrer «Sandwichposition» — kon-
zeptionell einen Interessenkonflikt!??. Die bundesgerichtliche «Hiirde»
betreffend BJR bedeutet indes, dass kein konkreter Interessenkonflikt be-
standen haben darf.

2.5.2 Prinzip des «Dealing at Arm’s Length»

Das Prinzip des «Dealing at Arm’s Length» — ehemals im Steuerrecht ent-
wickelt — stellt geradezu den «Heiligen Gral» des Konzernrechts in Bezug
auf die Verhaltensgrundsétze fiir VR von Untergesellschaften dar, und
zwar bei gruppeninternen Kontakten (z.B. bei Vertrigen zwischen den
einzelnen Gruppengesellschaften)!??. Es diirfen, etwas trivialisiert, keine
Sonderbehandlungen allein aufgrund der Konzernzugehorigkeit gewahrt
werden'?4,

116 Kunz, BIR, S. 277 f.

17 BGE 4A_74/2012 vom 18. Juni 2012: Erw. 5.1.; Hervorhebungen hinzugefiigt.

118 voGT/BANZIGER, S. 623 ff. m.w.H.

119 Ebenfalls kritisch: VOGT/BANZIGER, S. 623 ff.

120 Kunz, BJR, S. 280 Fn 70.

121 1n diesem Sinne: Kunz, BJR, S. 280; KUNz, Konzernrecht, N 253 ff. m.w.H.

122 ygl. dazu vorne Ziff. 2.2.2.

123 ygl. dazu vorne Ziff. 2.3.2.2.

124 In Vertragsverhltnissen sind angemessene Entschidigungen bzw. ausgewogene Kon-
ditionen zu vereinbaren; statt aller: KuNz, Unternehmensfinanzierung, S. 84; HAND-
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M.E. bietet das Prinzip des «Dealing at Arm’s Length» de lege lata den
besten Schutz fiir abhdngige VR in Konzernverhéltnissen. Zwar stimmt es,
dass in Marktwirtschaften kein «richtiger Preis» besteht (und bestehen
kann), doch geht es nicht darum. Mit diesem Schutzprinzip wird nur, aber
immerhin, ein «objektiver Marktvergleich»'?> bzw. ein Drittvergleich
angesprochen. D.h., Gruppengesellschaften diirfen sich in geschéftlicher
Hinsicht nicht «umarmen» lassen, sondern miissen geradezu auf «Arm-
distanz» — wie mit konzernfremden Dritten — bleiben; ein Rechtsgeschéft
— als Beispiel — darf nur geschlossen werden, wenn es mit einer Dritt-
partei zu denselben Konditionen getitigt wiirde!2°.

Zu erheblichen Risiken fiir die VR von Tochtergesellschaften kénnen
z.B. Konzernfinanzierungen (v.a. durch gruppeninterne Darlehen oder
durch Besicherungen zugunsten anderer Konzerngesellschaften)'?” wer-
den. In solchen Situationen muss ebenfalls das Prinzip des «Dealing at
Arm’s Length» beriicksichtigt werden'?®, zum Schutz von allfilligen
freien Gesellschaftern sowie von Glaubigern der betroffenen Un-
tergesellschaft!?’.

2.5.3 Statutarische Konzernklauseln

Bei Untergesellschaften (noch) relativ selten kommen statutarische Kon-
zernklauseln vor'3?, was erstaunlich erscheint. Mit solchen Statutenbe-

SCHIN, Konzern, S. 115 ff.; LazopouLos, S. 117 f.; BOcKLI, Aktienrecht, § 11 N 437

(betreffend Austauschvertrigen).

In diesem Sinne: VON BUREN, S. 166 m.w.H. in Fn 529; generell: FORSTMOSER, S. 394.

Die Rede ist deshalb oft von einem «Drittmannstest» (politisch korrekter: «Drittper-

sonentesty).

Besonders heikel sind Verhéltnisse «Up-stream» oder «Side-streamy: Vgl. dazu vorne

Ziff. 2.3.2.3.

Hierzu: KuNz, Unternehmensfinanzierung, S. 83 f.; detailliert: Kunz, Konzernrecht,

N 722 ff.; im Drittvergleich miissen wohl insbesondere die folgenden Fragen beant-

wortet werden: Soll die Tochtergesellschaft {iberhaupt (vor dem Hintergrund z.B. der

eigenen finanziellen Lage oder der wirtschaftlichen Gesamtsituation) einen solchen

Vertrag mit einer anderen Gruppenunternehmung schliessen? Ist der Vertrag vom an

sich allein zustindigen VR allenfalls noch der GV zur (Konsultativ-)Beschlussfassung

vorzulegen (gerade fiir den Fall, dass es freie Aktiondre gibt)? Welche marktiiblichen

Sicherheiten miissen verlangt werden? Wie hoch sind die marktiiblichen Zinsen? Wie

steht es mit der Amortisation (Umfang, Zeitraum etc.) des Darlehens? Braucht es einen

schriftlichen Vertrag?

129 Kunz, Konzernrecht, N 339 m.w.H.

130 Hinweise: Kunz, Konzernrecht, N 261 ff. und v.a. N263 ff.; zudem: SOMMER,
S.324f.

125
126

127

128

138 © Stimpfli Verlag AG Bern



Tétigkeiten sowie Rechtsrisiken der Verwaltungsrite in Konzerntochtergesellschaften

stimmungen konnten m.E. ndmlich Risiken erheblich minimiert werden,
und zwar sowohl fiir die Tochtergesellschaft selber (Vertretungsmacht:
Art. 718a Abs. 1 OR) als auch fiir deren VR-Mitglieder (Verantwortlich-
keit: Art. 754 ff. OR). Im Wesentlichen geht es darum, die Untergesell-
schaft sozusagen statutarisch «in den Diensty der Konzernmutter oder des
Konzerns zu stellen'3!.

Eine mogliche statutarische Konzernklausel — konkret im Hinblick auf
Konzernfinanzierungen — konnte lauten wie folgt: «Die Gesellschaft kann
ihren direkten oder indirekten Muttergesellschaften sowie deren oder
ihren direkten oder indirekten Tochtergesellschaften Darlehen oder andere
Finanzierungen aller Art gewéhren und fiir Verbindlichkeiten von solchen
anderen Gesellschaften Sicherheiten aller Art stellen, insbesondere in
Form von Garantien, Pfandern, Globalzessionen, Sicherungsiibereignun-
gen, Sicherungsabtretungen und Schadloshaltungserklarungen, ob ent-
geltlich oder nicht. Die Gesellschaft darf zu diesem Zweck auch im Inte-
resse des Konzerns oder einzelner ihrer Konzerngesellschaften han-
deln»!32,

Es braucht einen GV-Beschluss (Art. 698 Abs. 2 Ziff. 1 OR), damit die
Konzernklausel in die Statuten einer abhingigen Unternehmung auf-
genommen werden kann. Ein «reguldrer» Beschluss der GV gemiss
Art. 703 OR reicht nicht aus, weil es sich im Minimum um eine Zweckdn-
derung handelt, fiir die ein qualifiziertes Mehr erforderlich ist'33. M.E.
wird nicht mit jeder statutarischen Konzernklausel, sondern nur, aber im-
merhin, je nach konkreter Ausgestaltung die Gewinnstrebigkeit der Kon-
zerntochter aufgehoben, so dass eine Einstimmigkeit des Beschlusses der
GV notig wird (Art. 706 Abs. 2 Ziff. 4 OR'34)135,

131 Insoweit kann — je nach Ausgestaltung — von «Konzernunterwerfungsklauseln» ge-
sprochen werden.

Bei dieser Formulierung handelt es sich um ein konkretes Beispiel aus der Praxis:
KuNz, Konzernrecht, N 264 (zu beméngeln ist, dass in einem Konzern nicht mehrere
Muttergesellschaften vorkommen kdnnen).

133 Art. 704 Abs. 1 Ziff. 1 OR, d.h., es bedarf eines Beschlusses der GV, «der mindestens
zwei Drittel der vertretenen Stimmen und die absolute Mehrheit der vertretenen Ak-
tiennennwerte auf sich vereinigt».

Ein einstimmiger GV-Beschluss, notabene sdmtlicher Aktionédre und nicht allein der in
der GV vertretenen Gesellschafter, diirfte bei eigentlichen «Konzernunterwerfungs-
klauseln» angebracht sein; die Rechtsfolge bei Verletzung dieser Vorgabe ist Anfecht-
barkeit und nicht Nichtigkeit der Statutenbestimmung: «Anfechtbar sind insbesondere
Beschliisse [der GV], die (...) die Gewinnstrebigkeit der Gesellschaft ohne Zustim-
mung sdmtlicher Aktiondre auftheben» (Art. 706 Abs. 2 Ziff. 4 OR).

132

134
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254 Vertragliche Absicherungsmoglichkeiten

Es gibt verschiedene vertragliche Moglichkeiten, um fiir abhdngige VR-
Mitglieder eine Absicherung ihrer Tatigkeit in Unternehmensgruppen zu
vereinbaren. In Mandatsvertrdgen, doch ebenfalls in Einzelarbeitsvertra-
gen betreffend Untergesellschaften, kommen in der Praxis regelmissig
«Hold harmlessy»-Klauseln (Synonyme: Schadloshaltungs-, Enthaftungs-
oder Freistellungsklauseln)!3® vor, die — zumindest im Prinzip — zuléssig
sind'37. Immerhin sind die guten Sitten zu beachten, deren Verletzung zur
Nichtigkeit (Art. 20 OR) fiihrt!38,

In der Konzernpraxis spielen Privatversicherungen eine vergleichbare
Rolle wie solche vertraglichen Freizeichnungen durch andere Gruppenge-
sellschaften. In der Wirtschaftsrealitdt werden die Risiken fiir die abhén-
gigen Mitglieder der VR nicht selten durch D&O-Versicherungen («Di-
rectors and Officers Insurances»)'3? minimiert. Die vertraglichen Zusiche-
rungen konnen indes ausschliesslich die Haftungsthematik entschirfen,
eine allféllige strafrechtliche Verantwortlichkeit bleibt davon unbe-
rithrt 40,

2.5.5 Prinzip des «Just Say No»

Die Konzernuntergesellschaften bzw. deren VR stehen in einem Interes-
senkonflikt und haben einen «doppelten Pflichtennexus» zu beachten'*!.
In diesem Zusammenhang sind die [Interessen der Tochtergesellschaft

prioritdr, wenn sie im Widerspruch zu den Interessen der Muttergesell-

135 Vor diesem Hintergrund wird ersichtlich, dass «Konzernunterwerfungsklauseln» mit
einer Authebung der Gewinnstrebigkeit faktisch wohl ausschliesslich bei Alleinbe-
teiligungen realistisch erscheinen, hitte doch jeder freie Aktiondr ein «Vetorecht».

136 Detailliert: VISCHER, S. 491 ff. m.w.H.; FORSTMOSER, S. 399 f., bezeichnet solche Ab-
machungen als «flankierende Massnahmen» zum Schutz der VR bei Konzerntochter-
gesellschaften; Beispiel fiir eine Vertragsklausel: SCHILTKNECHT, S. 163.

137 JorG, Grundlagen, S. 70; BockLI, Aktienrecht, § 11 N 437a; SOMMER, S. 325; KACH,
S. 26; LiPs-RAUBER, S. 162 f.; VOGELI/GEIGER, S. 79 f.

138 vor diesem Hintergrund diirfte z.B. eine Freizeichnung fiir vorsdtzlich verursachte
Schédigungen als nichtig zu betrachten sein: VISCHER, S. 492.

139 Statt aller: SOMMER, S. 325; LAZOPOULOS, S. 149 ff. und v.a. S. 151 ff.; teils wird gel-
tend gemacht, dass die Gesellschaft verpflichtet sei zum Abschluss einer solchen
D&O-Versicherung: SCHILTKNECHT, S. 56 ff.; KAcH, S. 28 m.w.H.

140 Hinweise: VON DER CRONE, § 15 N 63 a.E.

141 ygl. dazu vorne Ziff. 2.2.2.
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schaft (oder des Konzerns) stehen'*?. Die abhingigen VR-Mitglieder kon-
nen somit faktisch unter Druck geraten durch « Wiinsche» der Obergesell-
schaft.

Sollte diesem Druck nachgegeben werden, geht der VR erhebliche Ri-
siken ein. In der Praxis sind zwar diverse Risikominimierungsmoglichkei-
ten in Gebrauch (Beispiele: BJR!4, das Prinzip des «Dealing at Arm’s
Length!#, statutarische Konzernklauseln'*> oder vertragliche Freizeich-
nung'4® und D&O-Versicherungen'4’). M.E. gibt es jedoch bei Druck auf
eine Konzerntochtergesellschaft nur eine wirklich wirksame Abwehr ge-
geniiber der Obergesellschaft bzw. dem Konzern, namlich: «Just Say No»
(«Nancy Reaganx»-Verteidigung)'43.

3. Schlussbemerkungen

Die Titigkeit als VR-Mitglied einer Konzernuntergesellschafi gehort zu
den grossten Herausforderungen — nicht allein in rechtlicher Hinsicht — in
der Wirtschaftsrealitdt. Dies gilt nicht allein, wenn sich die Muttergesell-
schaft «einmischt»!'#’; potentiell besteht immer ein Interessenkonflikt zwi-
schen den Interessen der herrschenden und der abhdngigen Unterneh-
mung!>°. Die Lésung solcher Konflikte erinnert an die «Quadratur eines
Kreises»!3!.

Das Trennungsprinzip bei Unternehmensgruppen'? fiihrt dazu, dass
fir die VR von abhingigen Gesellschaften (und ihre konzernrechtliche
Tatigkeitsperspektive) im Prinzip eine Einzelbetrachtung statt eine Ge-
samtbetrachtung zur Anwendung kommt. Doch dies ist ohne Zweifel

142 vol. dazu vorne Ziff. 2.2.3.

143 Vgl. dazu vorne Ziff. 2.5.1.

144 Vgl. dazu vorne Ziff. 2.5.2.

145 vgl. dazu vorne Ziff. 2.5.3.

146 vol. dazu vorne Ziff. 2.5.4.

147 Vgl. dazu vorne Ziff. 2.5.4.

148 Der Slogan «Just Say No» geht auf eine Anti-Drogen-Kampagne in den USA in den
1980er Jahren («War on Drugs») und auf die damalige First Lady, NANCY REAGAN,
zuriick.

199 Die grundsitzliche Legalitit einer «Einmischung» der Obergesellschaft ist unbestrit-
ten, stellt dies doch Teil der Konzernleitung dar: Vgl. dazu vorne Ziff. 1.2.1.

150 Die Gesellschaftsinteressen der Tochtergesellschaft brauchen nicht deckungsgleich mit
den Konzerninteressen zu sein: Vgl. dazu vorne Ziff. 2.3.1.

151 FORSTMOSER, S. 393 (betreffend horizontale Integration bzw. Personalunion).

152 Vgl. dazu vorne Ziff. 1.3.
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leichter gesagt als getan. In der Konzernrealitit fallen insofern die Theorie
(Stichwort: «doppelter Pflichtennexus») sowie die Praxis (z.B. VR, die es
dann in ihrem Konzern doch nicht ganz «so genau» nehmen) nicht selten
erheblich auseinander.

Die «Notbehelfe» der Konzernrealitdt (v.a. vertragliche Absicherungen
fiir abhingige Mitglieder von VR)!33 scheinen bis anhin zwar durchaus
praxistauglich zu sein, doch Rechtssicherheit fehlt. M.E. wire deshalb ein
Eingreifen de lege ferenda sinnvoll'>*:

Beispielsweise konnte auf das legale Erfordernis von natiirlichen Per-
sonen als VR von Untergesellschaften verzichtet werden, so dass Ober-
gesellschaften direkt gewéhlt werden diirften; ermdglichen wiirde dies
eine Revision von Art. 707 Abs.3 OR!3>. Als weiteres Beispiel ist zu
erwihnen, dass schon vor Jahren eine Regulierung fiduziarischer VR-
Mitglieder vorgeschlagen wurde; es konnte (v.a. gegeniiber herrschenden
Unternehmen als Alleinaktiondren) die Geheimhaltungspflicht relativiert
sowie die Weisungsbefolgung als zuldssig bezeichnet werden, und zwar
generell innerhalb von Unternehmensgruppen'>®.

133 ygl. dazu vorne Ziff. 2.5.4.

134 In der aktuellen «grossen Aktienrechisrevision» werden indes konzernrechtliche
Aspekte ignoriert.

155 Kunz, Konzernrecht, N 949/N 951.

156 1ps-RAUBER, S. 194: «Wird eine Aktiengesellschaft mehrheitlich von einem Konzern
beherrscht und erwachsen ihr daraus Vorteile, welche die Ungleichbehandlung von
Aktiondren sachlich rechtfertigen, so sind Weisungen unter den gleichen Voraus-
setzungen zuldssig, sofern der Gleichbehandlungsanspruch der Aktiondre gewahrt
bleibt» (Erlduterungen: a.a.O. S. 196); eine rechtspolitische Diskussion anregend: VON
PLANTA, S. 178 ff.
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