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b) Die aktien rechtliche Verantwortlichkeit, welche - wie vorstehend gezeigt -

die in den Exekutivorganen sowohl der Tochtergesellschaften wie auch der Mut­

tergesellschaft tätigen natürlichen Personen, aber auch die involvierten Revisions­

steilen und schliesslich die Muttergesellschaft selbst erfasst, räumt bekanntlich 

Klagerechte sowohl der Gesellschaft wie auch jedem einzelnen Aktionär und 

schliesslich - aber nur im Falle der Zahlungsunfähigkeit - den Gläubigern ein 168 . 

Daraus ergibt sich, dass im zu hundert Prozent beherrschten Konzern ein Risiko 

letztlich nur im Fall der Überschuldung besteht: Denn die Gesellschaft selbst und 

die Konzernmuttergesellschaft als Alleinaktionärin können keinerlei Ansprüche 
geltend machen, solange ein im Rahmen des Konzerns tätiges Organ nach Wei­

sungen der Konzernobergesellschaft gehandelt hat '69 Den Gläubigern aber 

steht ein Klagerecht nur im Konkurs sowie im Falle eines Nachlassvertrages mit 
Vermögensabtretung zu 170. 

c) Von einem praktischen Gesichtspunkt aus können sich daher die für eine 

Konzerntochter Tätigen solange, als ihre Gesellschaft stimmen- und kapitalmässig 

von der Konzernobergesellschaft - allenfalls im Verbund mit weiteren Konzern­

gesellschaften - zu hundert Prozent beherrscht ist, darauf beschränken, tür die 

Zahlungsfähigkeit der Tochtergesellschaft und die Einhaltung der (schweizeri­
schen) Rechtsordnung zu sorgen, im vollen Bewusstsein davon, dass die gesetzli­

che Vorgabe der gewinnstrebigen Geschäftsführung und dass zwingendes Recht 

- etwa die Liste der unübertragbaren und unentziehbaren Aufgaben eines jeden 

Verwaltungsrates gemäss OR 716a - verletzt sind, im Vertrauen aber auch darauf, 

dass die (einzige) Aktionärin mit diesem Vorgehen einverstanden ist und Gläubi­

gern keinerlei Klagerechte zustehen, solange sie nicht zu Schaden kommen 171. 

d) Der Autor hat auch aus anderen Gründen nie recht verstanden, weshalb sich 

Konzerne - wenn sie eine Beteiligung nicht lediglich im Sinne einer bei Finanzbe-

168 

169 

170 

Vgl. OR 754 I, 755 und die Konkretisierungen hiezu in OR 756 I und 757 I. Zur Kla­
geordnung allgemein und unter altem Recht siehe Forstmoser, Verantwortlickeit (zit. 
Anm. 36); zum revidierten Recht vgl. Widmer (zit. Anm. 36) zu Art. 756 f . Zur neue­
sten Bundesgerichtspraxis vgl. BGE 122 111 176 ff und 125 111 86 ff . 
Die Klage der die Weisungen erteilenden Obergesellschaft, aber auch die Klage der 
Gesellschaft selbst würden - als "venire contra factum proprium" - gegen Treu und 
Glauben verstossen . 
Vgl. OR 757 I und SchKG 260 bzw. 325. 

171 Vgl. auch Peter Forstmaser: Organisation und Organisationsreglement nach neuem 
Aktienrecht (Zürich 1992 = SnA 2) 16. 
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darf leicht liquidierbaren Investition auf Zeit verstehen 172 - willentlich auf Mehr­
heitsbeteiligungen beschränken . Wohl wird dadurch Kapital eingespart, doch 

bringt dies nicht nur Führungsnachteile mit sich; es ist auch schwer ersichtlich, 

was die Ersparnis soll : 

• Die Minderheitsaktionäre einer Konzerntochtergesellschaft haben Anspruch 

darauf, dass ihre Gesellschaft konsequent im eigenen Interesse geführt 

womit - wie eingangs gezeigt173 - die einheitliche Führung und damit 

prägende Merkmal eines Konzerns in Frage gestellt wird. Und auch wenn bis 

heute Klagen von Minderheitsaktionären wegen Missachtung der Eigeninter­

essen einer Konzerntochtergesellschaft kaum vorgekommen sind, könnte sich 
dies in Zukunft ändern 174 . 

• Darüber hinaus aber w ird die Konzernleitung davon überzeugt sein, dass es 

sich bei der Beteiligung an einer Tochtergesellschaft um ein gutes, ertrag­
bringendes Investment handelt. Andernfalls hätte man d ie Beteiligung nicht 

erworben oder würde man sie zu veräussern suchen. Der Konzern wird sich 

dabei als "best owner" verstehen, denn sonst würde ein rationales Verhalten 

die Devestition nahe legen. Ist dem aber so, dann ist nicht einsichtig, weshalb 

der Konzern die - aufgrund der eigenen Anstrengungen - bei der Tochterge­

sellschaft erlangten Erfolge mit Drittaktionären teilen will. 

e) Am Rande sei erwähnt, dass ähnliche Differenzierungen hinsichtlich der Risi­

kolage auch dann zu machen sind, wenn mehrere Gruppengesellschaften durch 

personell identische Verwaltungsräte und/oder Geschäftsleitungen zusammenge­
fasst werden 175. 

172 Dafü r eignen sich besonders Mehrheits- oder auch Minderheitsbeteiligungen an bör­
sen kotierten Gesellschaften, wie sie von einer Reihe von Schweizer Publikumsgesell­
schaften gehalten werden (vgl. die in der FuW vom 11 .12 .1999 S. 21 erwähnten 
Beispiele). 

173 

174 

175 

Vgl. vorn Zift. I. 
Problematisch ist es in dieser Hinsicht etwa, wenn eine Beteiligung vor allem dazu 
dienen soll, Absatz oder Zulieferungen zugunsten anderer Konzerngesellschaften zu 
sichern, ohne dass das "arm's-Iength-principle" strikte gewahrt wird. 
Vgl. dazu den Hinweis in Anm. 6: Solange die durch Personalunion zusammenge­
fassten Gesellschaften jeweils zu 100% beherrscht sind, können Business Opportun i­
ties frei der einen oder anderen Gesellschaft zugewiesen werden. Erhebliche Pro­
bleme ergeben sich dagegen bei b!ossen Mehrheitsbeteiligungen und vor allem dann, 
wenn die unter einheitlicher Leitung stehenden Tochtergesellschaften mit unterschied­
lichen Mehrheiten beherrscht werden und sich ihre Geschäftsfelder überlappen. 
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IV. Schlussbemerkungen 

1. Nochmals: Die Konzernproblematik 

Abschliessend sei nochmals betont, dass dem Konzern des schweizerischen 

Rechts ein Widerspruch inhärent ist: der Gegensatz zwischen der Verfolgung von 
Eigeninteressen und der Selbstverantwortlichkeit einer jeden Aktiengesellschaft 176 

- auch der in einen Konzern eingebetteten Gesellschaft - einerseits und der ein­
heitlichen Leitung des Konzerns als wirtschaftlicher Einheit auf der anderen Seite. 

Dieser Widerspruch ist letztlich nicht lösbar, und die im Konzern Tätigen können 

sich dem Interessenkonflikt zwischen der Einzelgesellschaft und dem Konzern­

ganzen nicht entziehen. Daraus ergibt sich auch die spezifisch konzernrechtliche 

Haftungs- und Verantwortlichkeitsproblematik, die vorstehend für die einzelnen 
Betroffenen skizziert worden ist. 

2. Praktische Vorhaben zur Verminderung des Haftungsrisikos 

a) Aus praktischer Sicht ist diese Problematik freilich stark vermindert, wenn 

Konzerntochtergesellschaften stimmen- und kapitalmässig zu hundert Prozent 

beherrscht sind . Auch wenn das Recht eigentlich mehr verlangt, genügt es dies­

falls zur Vermeidung eines Haftungsrisikos, die Zahlungsfähigkeit einer jeden 
Tochtergesellschaft sicherzustellen . 

b) Genügt es bei der zu hundert Prozent gehaltenen Tochtergesellschaft, dass 

die Verantwortlichen für deren Zahlungsfähigkeit sorgen, dann drängen sich wei­

tere Schutzvorkehren auf, wenn an einer Konzerngesellschaft auch aussenste­

hende Aktionäre beteiligt sind. Haftungsrisiken sind diesfalls kaum zu vermeiden. 
Wohl aber lassen sie sich minimieren . 

Einige Massnahmen sind erörtert worden: 

• Die Ausrichtung auf die Konzerninteressen sollte nur im Rahmen des oft gros­

sen Ermessensspielraums, der einem Exekutivorgan zukommt, erfolgen. Ent­

scheide, welche erkennbar zum Nachteil der eigenen Gesellschaft sind, dürfen 
nicht gefällt werden. 

176 OR 7171, 716a I. 
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• Die Einbettung der Tochtergesellschaft in den Konzern ist offenzulegen, ins· 

besondere durch eine entsprechende Zweckumschreibung und (allenfalls) den 

Verzicht auf Gewinnstrebigkeit. 

• Die Handelnden haben einen legitimen Anspruch darauf, im Gegenzug zu 

ihrer Bindung an Weisungen vom Konzern bei allfälligen Ersatzansprüchen 

schadlos gehalten zu werden . 

• Es ist sicherzustellen, dass der Verwaltungsrat der Tochtergesellschaften -

wenn schon die Rapport· und Weisungswege an ihm vorbeigehen - über die 

für die Geschäftsführung relevanten Entscheide umfassend informiert wird. 

Erwähnt sei ergänzend noch die Möglichkeit, Versicherungsdeckung durch eine 

konzernweite Directors and Officers Liability (D&O)-Versicherung zu erlangen 177 . 

Auch eine Versicherung befreit freilich nicht vom Ärger, von der zeitlichen Bean· 

spruchung und vom Imageverlust, die mit Verantwortlichkeitsklagen verbunden 

sind. 

3. Rechtspolitische Anliegen 

Eine Lösung der konzernrechtlichen Quadratur des Zirkels könnte aber letztlich 

nur durch den Gesetzgeber erreicht werden. Dieser müsste bestimmen, unter 

welchen Voraussetzungen und in welchem Umfang bei einer Konzerntochter die 

Gesamtinteressen des Konzerns den eigenen Partikularinteressen vorangestellt 

werden dürfen und welche Folgen dies für die Ansprüche von Minderheitsaktio­

nären und Gläubigern hätte. 

Bis heute ist dieses - vom Autor unterstützte - Postulat in Minderheit geblie­

ben 178 Für die Argumente der Gegner muss man Verständnis aufbringen : 

177 Vgl. dazu Oaniel Bandie: L'assurance 0&0 (Oiss. Lausanne 1999 = SSHW 191) sowie 
etwa Stephan Fuhrer: Vermögensschaden - Haftpflichtversicherung (Oiss. Basel 
1988 = SSHW 108); Klaus Hütte: Fragen rund um die Versicherbarkeit aktienrechtli­
cher Verantwortlichkeitsansprüche, AJP 7 (1998) 1294 ff; Alfred Bachmann in 
"Invest" (FuW-Beilage) November 1997, 62 ff und Klara Reber in Schweizer Versiche­
rung 5/199930 ff. 

178 Auch der groupe de reflexion "Gesellschaftsrecht", dessen Schlussbericht von 1993 
die rechtspolitischen Anstrengungen in der Schweiz stark beeinflusst hat und weiter 
beeinflussen dürfte, hat die Schaffung eines umfassenden Konzernrechts mehr­
heitlich abgelehnt mit der Begründung, dass "die Schweiz sonst über den Stand der 
Regelungen in anderen Ländern hinausgehen müsste." Vgl. Schlussbericht 19 ff, 78. 
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• Die Materie ist komplex. 

• Es besteht das Risiko, dass sich die Schweiz in der Rolle eines konzernrechtli. 
chen Musterknaben international Nachteile einhandeln würde, zumal die 
wenigsten Länder ein umfassendes Konzernrecht kennen 179 

• Und schliesslich : In der Praxis hat man sich bisher durchgewurstelt, und es 
dürfte dies - mit Unterstützung durch eine pragmatisch orientierte Recht· 
sprechung - auch weiterhin möglich sein . 

Gesetzesänderungen sind daher auf absehbare Zeit nicht zu erwarten. Umso 
mehr ist zu verlangen, dass sich die in Konzernen Engagierten des spezifisch 

konzernrechtlichen Haftungsrisikos bewusst sind und dass diejenigen Massnah· 
men get roffen werden, die eine Minimierung dieses Risikos, aber auch die Wah· 
rung der legitimen Interessen der aussenstehenden Aktionäre und der Gläubiger 
gewährleisten. 

179 Das prominenteste Beispiel ist Deutschland, dessen Ordnung vereinzelt auch andern 
Ländern als Vorbild gedient hat. 
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