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Fragt man nach dem Schweizer Juristen, der sich mit der Konzernproblematik am
nachhaltigsten auseinander gesetzt hat, dann fillt die Antwort leicht: Jean Nicolas
Druey. Seit Jahrzehnten befasst er sich mit Kenzernrecht — de lege lata et ferenda, aus
nationaler wie aus internationaler Sicht, auf der Ebene der Gesetzgebung wie der
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Forstmoser

Kasuistik'. Es liegt daher nahe, in einem als Hommage fiir Jean Nicolas Druey vor-
gesehenen Aufsatz ein Thema des Konzernrechts zu behandeln?.

I.  Horizontale versus vertikale Integration

Soweit ersichtlich handeln Judikatur und Literatur in der Schweiz fast ausschliesslich
von der vertikalen Integration im Konzern® und damit insbesondere von den Proble-
men, welche sich aus der Sicherstellung der im Konzern begrifflich vorausgesetzten
einheitlichen Leitung? durch eine Obergesellschaft ergeben, daraus, dass diese ihre
eigenen Organe in die Tochtergesellschaft(en) abordnet oder aber die von ihr? bestell-
ten Organe der Tochtergesellschaften an Weisungen der Muttergesellschaft bindet.
Von der Doktrin kaum beachtet® und bisher nicht Gegenstand der Judikatur ge-
worden ist dagegen die in der Praxis ebenfalls — wenn auch viel seltener — vorkom-
mende horizontale Integration: die Sicherstellung einer einheitlichen Leitung dadurch,
dass fiir mehrere Tochtergesellschaften ein identisch zusammengesetzter Verwaltungs-

Vgl. etwa JeaN Nicoras DRUEY, Der Konzern als unumginglicher Regelungsgegenstand, in: DRUEY

(Hrsg.), Das St. Galler Konzernrechtsgesprich, Bern 1988, 235 ff.; DERs., Der Konzern im neuen

Aktienrecht, in: Symposium BAER, Bern 1993, 47 ff.; DERs., Das deutsche Konzernrecht aus det

Sicht des iibrigen Europa, in: LUTTER (Hrsg.), Konzernrecht im Ausland, ZGR Sonderheft 11,

Berlin 1994, 310 ff.; DERS., Die drei Paradoxe des Konzernrechts, in: FS BAER, Bern 1998, 75 ff.;

DERS., Verantwortlichkeit aus Leitung, in: FS ZOLLNER, K6ln 1999, 129 f; DERS., Leitungsrecht und

-pflicht im Konzern, in: BAER (Hrsg.), Vom Gesellschafts- zum Konzernrecht, Bern/Stuttgart/Wien

2000, 1 ff;; DERS., Schweizerisches Konzernrecht — Traktandum des Gesetzgebers?, in: FS KOLLER,

Bern 1993, 223 ff,; DERs., «Konzernvertrauen», in: FS LUTTER, K6ln 2000, 1069 ff.; DERS., Aufga-

ben eines Konzernrechts, ZSR NF 99 (1980) II. Halbbd. 273 ff.; DERs., Stimmbindung in der

Generalversammlung und im Verwaltungsrat, in: Rechtsfragen um die Aktionirbindungsvertrige,

Ziirich 1998 = SnA 13, 13 ff; JEaN Nicoras DRUEY/ALEXANDER VOGEL, Das schweizerische Konzern-

recht in der Praxis der Gerichte, Ziirich 1999.

Meine Assistentin, lic. iur. Catrina Erb, und mein Assistent, lic. iur. Christian Habegger, haben an

der Ausarbeitung dieses Aufsatzes engagiert mitgewirkt, insbesondere durch das Sichten und Zu-

ordnen von Literatur und Judikatur. Ich danke ihnen fiir ihre wertvolle Unterstiitzung.

3 Beispiele aus der Judikatur finden sich in BGE 72 II 275, BGE 117 II 570, BGE 124 HII 297,
solche aus der Literatur etwa bei RoLAND vON BUREN, Der Konzern: Rechtliche Aspekte eines
wirtschaftlichen Phinomens, in: MEIErR-Havoz (Hrsg.), Schweizerisches Privatrecht, Bd. 8. Handels-
recht Halbbd. 6, Basel 1997, 163 ff. und 308 f.; Lukas HANDSCHIN, Der Konzern im geltenden
schweizerischen Privatrecht, Ziirich 1994, 317 ff.; Kristina Kuzmic, Haftung aus Konzernvertrauen,
Diss. Ziirich 1998 = SSHW 187, 68 ff.; Druey/VoceL (FN 1), 359 ff.

4 Vgl Art. 663e Abs. 1 OR.

Kraft jhres Stimmengewichts.

Vgl. immerhin Max ALBERS-SCHONBERG, Haftungsverhiltnisse im Konzern, Diss. Ziirich 1980 =

SSHW 44, 306 f.
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rat oder gar eine einzige Geschiftsleitung eingesetzt wird. Die Rechtsprobleme, wel-
che sich aus einer solchen horizontalen Personalunion ergeben, sind nur zum Teil
identisch mit denen einer vertikalen Integration. Einige dieser Probleme sollen im
Folgenden skizziert werden’.

* K X

Nachstehend soll zunzchst an die rechtliche Problematik des Konzerns und ihre nur
bruchstiickhafte Regelung im kodifizierten schweizerischen Recht erinnert werden
(Ziff. I1.). Anschliessend wird kurz auf die Méglichkeit einer Sicherstellung der ein-
heitlichen Leitung im Konzern durch Personalunion eingegangen (Ziff. IIL.). Dar-
gelegt wird sodann, dass die personelle horizontale Integration zwar grundsitzlich
zulissig ist (Ziff. IV.), dass sie aber spezifische Probleme schafft (Ziff. V.). Weiter wird
auf mogliche Haftungsrisiken bei einer horizontalen Integration (Ziff. VI1.) und
Massnahmen zu deren Entschirfung (Ziff. VII.) hingewiesen. In Ziff. VIIL. schlies-
slich findet sich eine kurze Schlussbemerkung de lege ferenda.

II. Die Konzernproblematik und das Fehlen einer
umfassenden gesetzlichen Ordnung

1.  Die einheitliche Leitung als Voraussetzung und Krux
des Konzerns

a) Konzerne zeichnen sich — so die Legaldefinition von Art. 663e Abs. 1 OR — da-
durch aus, dass mehrere «Gesellschaften unter einheitlicher Leitung zusammen» ge-
fasst sind . Fiir das Vorliegen eines Konzerns sind daher aus rechtlicher Sicht zwei
Elemente entscheidend:

— Ein Konzern besteht aus mehreren rechtlich selbstindigen Gesellschafien’ (in der
Praxis zumeist Aktiengesellschaften).

— Diese rechtlich selbstindigen Gesellschaften sind wirtschaftlich und insbesondere
Sflihrungsmiissig zu einer Einheit zusammengefasst'®.

Dabei geht es nur darum, auf die sich stellenden Fragen hinzuweisen, keineswegs dagegen um eine

erschépfende Behandlung derselben. Auf einen umfassenden wissenschaftlichen Apparat wird da-

her verzichtet.

¢  Dazu statt aller DRUEY, Leitungsrecht (FN 1), 3, mit Hinweis auf die Debatte dariiber, ob eine
effektive Ausiibung der Leitung verlangt ist oder ob die blosse Tatsache der Beherrschung geniigt.

Vgl. statt vieler voN BUReN (FN 3), 15 FN 65.

1 Vgl. statt vieler HANDSCHIN (EN 3), 31 f.
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Ob zum Konzern — wie dies Druey und andere postulieren'' — auch eine Leitungs-

pflicht gehort, mag hier offen bleiben.

b) Der einheitlichen Leitung eines Konzerns steht nun aber entgegen, dass auch fiir
Konzerntochtergesellschaften'? die in Art. 717 Abs. 1 OR enthaltene Regel gilt, wo-
nach die Gesellschaftsorgane «die Interessen der Gesellschaft in guten Treuen wah-
ren» miissen'’.

Ebenso gilt auch fiir in einen Konzern integrierte Aktiengesellschaften die in Art.
716a Abs. 1 OR enthaltene gehaltvolle Liste von Aufgaben, die dem Verwaltungsrat
einer jeden Gesellschaft nicht nur uniibertragbar, sondern auch unentziehbar zugewie-
sen sind'%, wozu etwa die Oberleitung (einschliesslich der Festlegung der Strategie
und der Organisation) und die wichtigsten finanziellen und personellen Entscheide
gehoren'> 16,

2.  Fehlen einer gesetzlichen Ordnung

a) Wer nun eine gesetzliche Losung dieses Konflikts zwischen einheitlicher Leitung
einer Mehrheit von Gesellschaften und selbstindiger Verfolgung der Eigeninteressen
einer jeder dieser Gesellschaften erwartet, wird enttiuscht: Bekanntlich kennt das

"' DRugY, Leitungsrecht (FN 1), 24 ff.; vgl. auch Marc AMsTuTZ, Konzernorganisationsrecht, Diss.
Ziirich 1997 = ASR 551, Rz. 585.
12 Vgl. HanpscHIN (FN 3), 51 ff.; FLURIN VON PLANTA, Der Interessenkonflikt des Verwaltungsrates
der abhingigen Konzerngesellschaft, Diss. Ziirich 1988 = Ziircher Studien zum Privatrecht 59, 55.
13 Art. 717 Abs. 1 OR erwihnt neben dem Verwaltungsrat auch «Dritte, die mit der Geschiftsfiih-
rung befasst sind» und macht damit deutlich, dass die Norm fiir alle mit der Geschiftsfithrung
befassten Personen gilt, vgl. ERic HOMBURGER, Ziircher Kommentar zu OR 707-726, Ziirich 1997,
Art. 717 N 769; BoTscHAFT des Bundesrates iiber die Revision des Aktienrechts vom 23. Februar
1983 (SR 83.015), 181.
Vgl. PETER Bocki, Die unentziehbaren Kernkompetenzen des Verwaltungsrates, Schriften zum
neuen Aktienrecht Bd. 7, Ziirich 1994, 59 ff.; ADRIAN W. KAMMERER, Die uniibertragbaren und
unentziehbaren Kompetenzen des Verwaltungsrates, Diss. Ziirich 1997 = SSHW 180, 257 ff. Bei-
de Autoren unterscheiden jedoch zwischen einer 100% beherrschten Konzerntochter, fiir welche
Art. 7162 OR entsprechend den geiinderten Umstinden sinngemdiss anzuwenden sei und dem Fall
der Untergesellschaft mit gestreutem Aktionariat, auf welchen die Bestimmung iz vollem Umfange
zum Tragen komme.
> Vgl. statt vieler KAMMERER (FN 14), 138 ff.
Hinweise dafiir, dass diese Bestimmung bei in einen Konzern integrierten Gesellschaften niche
oder nur modifiziert gelten solle, wie dies von einem Teil der Lehre propagiert wird (vgl. vorne FN
14), gibt es im Gesetz nicht.
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schweizerische Aktienrecht — anders als etwa das deutsche!” — kein kodifiziertes Kon-
zernrecht, mit Ausnahme eines Teilbereichs, nimlich der Rechnungslegung'® .

b) In der Lehre hat es nicht an Anstrengungen gefehlt, den Widerspruch zwischen
einheitlicher Leitung einer Mehrzahl von Gesellschaften und eigenniitziger sowie
eigenverantwortlicher Leitung einer jeden Einzelgesellschaft auszuebnen®. Voll zu
liberzeugen vermag aber keiner dieser Versuche, die gegensitzlichen Postulate zu har-
monisieren.

3.  Unl6sbares Konzernparadox

a) Damit wird das schweizerische Konzernrecht gepriigt von einem dogmatisch letzt-
lich nicht lisbaren Paradox®" 2. Dieses fiihrt zu einem «dramatischen Interessenkon-
flike abhingiger Verwaltungsrite, die als Organe der abhingigen Gesellschaft einer-
seits deren Interessen zu vertreten, gleichzeitig aber auch die Konzerninteressen
wahrzunehmen haben», und «das geltende Normgefiige [bietet] keine Handhabe»
fiir dessen Losung®.

Daran indert auch die Sicherstellung der einheitlichen Meinungsbildung mittels
horizontaler Integration anstelle einer vertikalen nichts. Vielmehr ist der Konflikt in
einem solchen Fall — wie zu zeigen sein wird® — noch akzentuiert.

b) Eine ausgewogene Betrachtung wird freilich auch beriicksichtigen miissen, dass
einer Gesellschaft aus ihrer Einbindung in den Konzern regelmissig nicht nur Nach-

Der Konzern wird in § 18 AktG definiert und im 3. Buch des Aktiengesetzes unter dem Titel

«Verbundene Unternehmen» (§§ 291-338 AktG) umfassend behandelt.

Vgl. hierzu Art. 663e ff. OR. Vereinzelt finden sich im Gesetz weitere konzernrelevante Bestim-

mungen, vgl. etwa Art. 659b OR.

Damit ist freilich nicht gesagt, dass es in der Schweiz — von der Rechnungslegung abgesehen — kein

Konzernrecht gibe: Vielmehr wird durch DrUEY/VOGEL (FN 1) iiberzeugend nachgewiesen, dass

kasuistisch geschaffenes Recht eine Vielzahl von Konzernrechtsfragen klirt, freilich niche die in

diesem Aufsatz diskutierten. Vgl. dazu auch die umfassende Analyse bestehender konzernrechdicher

Normen in verschiedenen Rechtsgebieten durch von BUreN (FN 3), 73 ff.

20 So z.B. ALBERS-SCHONBERG (FN 6), 197 ff. und besonders fundiert PETER BockL, Konzernrecht:

Die Stellung des Verwaltungsrates einer in den Konzern eingeordneten Untergesellschaft, in: BAER

(Hrsg.), Vom Gesellschafts- zum Konzernrecht (Bern/Stuttgart/Wien 2000), 35 ff.

Welches freilich nicht das einzige ist, vgl. DRUEY, Paradoxe (FN 1).

2 Vgl. PETER FORSTMOSER: Haftung im Konzern, in: BAER (Hrsg.): Vom Gesellschafts- zum Konzern-
recht (Bern/Stuttgart/Wien 2000), 89 ff,, 97.

2 ZR 98 (1999) Nr. 52 S. 225 ft., 244.

**  Dazu hinten bei V. 2. cund VI. 2.

21
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teile, sondern auch Vorteile erwachsen®. Es muss zulissig sein, in einem gewissen
Umfang eine «Saldobetrachtung» zugrunde zu legen und die Nachteile der Einbin-
dung mit den Vorteilen der Konzernierung zu «kompensieren»?.

III. Sicherstellung der einheitlichen Leitung mittels
Personalunion

1. Massnahmen zur Sicherstellung der einheitlichen Leitung
im Konzernverbund

Die organisatorischen Massnahmen, mit welchen die einheitliche Leitung im Kon-
zern sichergestellt wird, sind von einer schier unbegrenzten Vielfalt””. So werden mit
den Organen der Tochtergesellschaften etwa Weisungsbefolgungspflichten verein-
bart oder Weisungen auch ohne besondere vertragliche Grundlage durchgesetzt.
Zwischen Verantwortlichen der Mutter- und solchen der Tochtergesellschaften kén-
nen direkte Rapport- und Weisungswege bestehen, unter Umgehung des Verwaltungs-
rates der Tochtergesellschaft?. Einheitlichkeit kann sodann auch dadurch sicherge-
stellt werden, dass einzelne Funktionen bei den Konzerntéchtern ausgegliedert und
durch eine konzerneigene Managementgesellschaft wahrgenommen werden™.
Besonders wichtig aber — und im vorliegenden Kontext entscheidend — ist die

Sicherstellung der Einbeit durch personelle Verflechtung™:

% Vgl. DrUEY, Paradoxe (FN 1), 82.

% So iiberzeugend ZR 98 (1999) Nr. 52 S. 242, wonach «die Interessenwiirdigung sich nicht auf den
einzelnen Ake oder die einzelne Angelegenheit beschrinken darf, sondern... die Vorteile aus der
Dauerbeziehung als solcher zu beriicksichtigen sind». Vgl. auch von BUreN (FN 3}, 295, wonach
der Verwaltungsrat der Untergesellschaft gehalten ist, bei der Ausfithrung einer Weisung der Ober-
gesellschaft die «Vor- und Nachteile, welche fiir die Untergesellschaft ... mit der Befolgung der
konkreten Weisung entstehen, gegeneinander abzuwigen».

77 DRUEY, Leitungsrecht (FN 1), 5; vgl. auch BoTscuart (FN 13), 74.

% Zu diesem in der Praxis bedeutsamen, in Lehre und Judikatur aber bisher kaum zur Kenntnis

genommenen Phinomen vgl. ForsTMOSER (FN 22), 105.

Vgl. dazu etwa Ronawp U. Ruere, Die Aufteilung der Konzernleitung zwischen Holding- und

Managementgesellschaft, Diss. Ziirich 1994 = SSHW 157; ROLAND MULLER/LORENZ LiPP/ADRIAN

PLuss, Der Verwaltungsrat, 2.A. Ziirich 1999, 425 f.

% Vagl. statt vieler ALBERS-SCHONBERG (EN 6), 35 ff. Dazu sogleich III. 2.

29
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2. Vertikale und horizontale Personalunion als Mittel zur
Sicherstellung der Konzerneinheit

a) Ublich ist in Konzernen die vertikale Personalunion: Personen, die in der Oberge-
sellschaft Funktionen als Mitglied des Verwaltungsrates oder der Geschiftsleitung
ausiiben, werden zugleich auch als Organe von Tochtergesellschaften bestellt, wobei
sie dort dieselbe Funktion ausiiben kénnen, aber nicht miissen.

Eine andere Form der Integration durch Personalunion kommt dagegen bis heute
nur vereinzelt vor: Es ist dies die horizontale Integration, welche sich dadurch auszeich-
net, dass die gleichen Personen in mehreren Tochtergesellschaften dieselben oder
vergleichbare Aufgaben wahrnehmen?'.

b) Beide Arten der Integration kénnen auf verschiedenen Stufen erfolgen: auf Verwal-
tungsrats->? oder auf Geschiftsleitungsebene oder auf beiden. Besonders verbreitet
ist eine Organisation, in welcher dieselben Personen bei verschiedenen Konzerngesell-
schaften unterschiedliche Funktionen ausiiben®: So ist etwa der Chief Executive
Officer der Muttergesellschaft bei der Tochtergesellschaft Prisident des Verwaltungs-
rates und der Chief Financial Officer der Obergesellschaft Mitglied des Verwaltungs-
rates bei der Tochter.

Sodann kann die Intensitit der Integration unterschiedlich sein: Die Organfunk-
tionen sind vollstindig oder nur teilweise mit identischen Personen besetzt.

IV. Ausgangspunkt der rechtlichen Wiirdigung: Zulissigkeit
der personellen Integration

a) Auszugehen ist davon, dass das schweizerische Recht fiir die Exekutivorgane —
Verwaltungsrat und Geschiftsleitung — keine Unvereinbarkeitsbestimmungen kennt®.
Die Personalunion in der Exekutive verschiedener Gesellschaften ist daher nach schwei-

3 Vgl. ALBERS-SCHONBERG (FN 6), 36 f.

2 Die Personalunion auf Stufe des Verwaltungsrates wird denn auch vom Bundesrat in der Bot-
scHAFT (FN 13), 74, als <hiufiges und besonders effizientes Konzernierungsmittel» bezeichnet.

33 Vgl. ALBERS-SCHONBERG (FN 6), 36.

3% Fiir die Sicherstellung der einheitlichen Leitung geniigt es in der Praxis zumeist, wenn etwa der

Prisident des Verwaltungsrates und/oder der Vorsitzende der Geschiftsleitung bei allen betroffe-

nen Gesellschaften dieselbe Person ist, wihrend die iibrigen Mitglieder des Gremiums von Gesell-

schaft zu Gesellschaft variieren konnen.

Dagegen macht Art. 727¢ OR fiir die Revisionsstelle deren Unabhiingigkeit vom Verwaltungsrat

und von einem iiber die Stimmenmehrheit verfiigenden Aktionir zur Wihlbarkeitsvoraussetzung,

vgl. GRAZIANO PEDROJA/ROLF WATTER, Basler Kommentar zu Art. 727-731a OR, Basel 1994, Art.

727¢ N 1 ff.

35
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zerischem Recht weder verboten noch. auch nur eingeschrinkt®. Insbesondere steht
auch keine Rechtsnorm einer Strukeur entgegen, nach welcher eine Person gleichzei-
tig in mehreren Gesellschaften dieselbe Funktion ausiibt. Dies gilt fiir die horizonta-
le Integration ebenso wie fiir die vertikale.

b) Fiir den Verwaltungsrat im Besonderen fordert das Gesetz sogar die (vertikale)
Integration: Art. 707 Abs. 3 OR statuiert, es kénnten dann, wenn an einer Gesell-
schaft eine juristische Person (die Muttergesellschaft) beteiligt sei, als Mitglied des
Verwaltungsrates «an ihrer Stelle ihre Vertreter gewihlt werden»” . Fiir die horizonta-
le Personalunion auf Verwaltungsratsebene sieht das Gesetz nichts — mithin auch
kein Verbot — vor.

V. Problematik der Personalunion von Organpersonen
mehrerer Gesellschaften

1. Im Alligemeinen

Obwohl rechtlich zulissig, ist die Kumulation von Funktionen in mehreren Konzern-
gesellschaften nicht unproblematisch, stellt sie doch eine Quelle von stets latent vor-
handenen Interessenkonflikten dar: Das in mehreren verbundenen Gesellschaften aktive
Organmitglied muss zwangsliufig sein Verhalten in verschiedenen Funktionen bzw.
verschiedenen Gesellschaften in Einklang bringen®. Dies kann sinnvoll nur dadurch
geschehen, dass die Partikularinteressen der einzelnen Gesellschaft in den Hintergrund
geschoben und dass Entscheidungen im Lichte eines «ibergeordneten» Gesamtinteresses
getroffen werden®. Wie eingangs ausgefiihrt** entspricht ein solches Verhalten zwar
dem Prinzip der Konzerneinbeit, es liuft aber der Pflicht zuwider, die Individualinteres-
sen der einzelnen Gesellschaft zu fordern?!.

36 Vgl. ALFRED SIEGWART, Ziircher Kommentar zu Art. 620-659 OR, Ziirich 1945, Einl. N 212;
ebenso BGE 50 II 183.

% Vgl. HoMBURGER (FN 13), Art. 707 N 63 ff.; MARTIN WERNLI, Basler Kommentar zu Art. 707~
715a OR, Basel 1994, Art. 707 N 32 ff.; N 32 ff.; von PranTa (FN 12), 103 f.

3% Vgl. ALBERS-SCHONBERG (FN 6) 83, 87 f.

¥ Vgl. ForsTMOsER (EN 22), 118 f.; MarTIN PLuss, Der Schutz der freien Aktionire im Konzern,

Diss. Gais 1977, 17. Die Bindung an die Interessen der herrschenden Gesellschaft enden dort, wo

deren Durchsetzung gegen zwingendes Recht verstossen wiirde oder sittenwidrig wire, vgl. PETER

FORSTMOSER/ARTHUR MEIER-HAYOZ/PETER NOBEL, Schweizerisches Aktienrecht, Bern 1996, § 28

N 167; MULLER/Lipp/PLUSS (FN 29), 428; GEORG KRNETA, Praxiskommentar Verwaltungsrat, Bern

2001, Art. 717 N 1893.

Vgl. vorne II. 1.

Vgl. vorne II. 3. a.

40
41
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2. Interessenkonflikte bei vertikaler und bei horizontaler
Integration

a) Theoretisch ist die Rechtslage klar: Eine in mehreren Gesellschaften als Organ
titige Person muss sich jederzeit bewusst sein, welchen Hut sie jeweils trigt, in wel-
cher Funktion sie titig ist*: Handelt sie als Organ der einen Gesellschaft, dann hat
sie deren — und nur deren — Interessen zu wahren®, auch wenn sie zugleich Organ
einer anderen Gesellschaft ist. Diese Regelung funktioniert im Konzern jedoch nur

beschrinkt, entspricht doch dem Sinn der Personalunion zwischen Konzerngesell-

schaften eine einbeitliche und gerade niche gesellschafisspezifische Betrachtungsweise®.

Und vom «Vertreter» des Konzerns bzw. der Konzernobergesellschaft wird erwartet,
dass er die Konzerneinheit sicherstellt®.

b) Bei der vertikalen Integration, im Verhiltnis zwischen Mutter- und Tochtergesell-
schaft, stellt sich die Problematik von Interessengegensitzen in der Praxis freilich nur
selten in voller Schirfe*: Nach herrschender schweizerischer Lehre gilt fiir abgeordnete
Verwaltungsratsmitglieder und allgemein fiir fiduziarisch titige Organpersonen die
Theorie des «doppelten Pflichtnexus»¥’, wonach zwar die Pflichten gegeniiber der
eigenen Gesellschaft vorgehen, Drittweisungen aber immerhin insoweit befolgt wer-
den diirfen, als dies im Rahmen des oft weiten freien Ermessensbereichs moglich ist*.

Vor allem aber sind die Interessen von Mutter- und Tochtergesellschaft off im Ein-
klang: Eine Konzernobergesellschaft hat in aller Regel ebenso ein Interesse an der

2 Vgl. FORSTMOSER (FN 22), 119. — Vgl. auch den von Economiesuisse verabschiedeten und voraus-

sichtlich auf den 1.7.2002 in Kraft tretenden «Swiss Code of Best Practice» Ziff. 16: «Jedes Mit-
glied von Verwaltungsrat und Geschiftsleitung hat seine persénlichen und geschiftlichen Verhilt-
nisse so zu ordnen, dass Interessenkonflikte mit der Gesellschaft méglichst vermieden werden.»
# Vgl. ForstMOsER/ MEIER-HAYOZ/NOBEL (FN 39), § 28 N 162; HOMBURGER, (EN 13), Art. 709
N 186 und KrNETA (FN 39), Art. 709 N 368, alle generell zum «Vertreter» einer juristischen
Person im Sinne von Art. 709 OR.
# Vgl ALBERS-SCHONBERG (FN 6), 37.
# Vgl. KamMmerer (FN 14), 249 f.; ALBERs-SCHONBERG (FN 6), 36.
% Vgl. ForsT™MOSER (FN 22), 103.
¥ Vgl. ALBERs-SCHONBERG (FN 6), 91 f.; ForstMOsER/ MEIER-HAYOZ/NoBEL (FN 39), § 28 N 177;
ForsTMOsER (FN 20), 108.
Niheres hierzu bei PETER FORSTMOSER, Die aktienrechtliche Verantwortlichkeit, 2. A. Ziirich 1987,
N 698, mit weiteren Angaben sowie etwa bei PETER Bockwi, Aktiondrbindungsvertrige..., ZBJV
129, 1993, 475 ft., 486; HANSJORG APPENZELLER, Stimmbindungsabsprachen in Kapitalgesellschaf-
ten, Diss. Ziirich 1996 = SSHW 173, 49; WERNER DE CAPITANI, Der delegierte Verwaltungsrat,
SJZ 90, 1994, 347 ff. sowie DRUEY, Stimmbindung (EN 1), 13 ff. Kritisch ist zu dieser Auffassung
immerhin angemerkt worden, dass auch im Rahmen des Ermessens Entscheide im besten Ge-
sellschaftsinteresse zu treffen sind, womit Drittinteressen eigentlich nur soweit befolgt werden diir-
fen, «als das Gesellschaftsinteresse selbst den gleichen Entscheid fordert...», Sivio CarLiscH, Die
Bedeutung und die Grenzen der rechtlichen Selbstindigkeit der abhingigen Gesellschaft..., Ziirich
1961, 145.
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Prosperitit der Tochtergesellschaft, deren Gross- oder Alleinaktionirin sie ist, wie
andere Aktionirinnen auch; finanzielle Erfolge der Tochtergesellschaft schlagen sich
entsprechend in der Bilanz der Muttergesellschaft nieder.

Probleme ergeben sich jedoch dann, wenn mehrere Konzerngesellschaften im glei-
chen Gebiet titig sind und sich somit konkurrenzieren. Die Konzernleitung wird
diesfalls danach trachten, eine Geschiftschance in derjenigen Gesellschaft anfallen
zu lassen, bei welcher der grosste Nutzen fiir den Konzern erbracht wird, was fiir eine
andere Konzerngesellschaft allenfalls nachteilig ist.

c) Bei der horizontalen Integration stellt sich die Gefahr von Interessenkonflikten ver-
schérft: Zwischen Schwestergesellschaften ergibt sich — anders als zwischen Mutter-
und Tochtergesellschaft — in der Regel keine Interessenparallelitiit, sondern es beste-
hen im Gegenteil Rivalititen, und dies besonders ausgeprigt , wenn Schwestergesell-
schaften Konkurrentinnen sind und so die Férderung der einen Gesellschaft fast
zwangsliufig der anderen zum Nachteil gereicht. Fiir das in zwei Schwestergesellschaf-
ten — womdglich in gleicher Funktion — titige Organ lassen sich als «Diener zweier
Herren» Loyalititskonflikte kaum vermeiden. Aber auch wenn die verschiedenen
Gesellschaften in unterschiedlichen Branchen oder Geschiftsbereichen titig sind,
sind Konflikee fiir das Doppelorgan praktisch unvermeidlich, und sei es nur im Kampf

um die knappen Ressourcen des Konzerns.

3. Unterschiedliche Alarmstufen

Immerhin ist darauf hinzuweisen, dass die Konfliktproblematik je nach Konstella-
tion von unterschiedlicher Tragweite ist:

a) Kaum Probleme stellen sich — und hierin unterscheidet sich die horizontale Inte-
gration nicht von der vertikalen® — dann, wenn an den integrierten Gesellschaften
jeweils eine 100%-Beteiligung der Obergesellschaft besteht. Diesfalls brauchen kei-
ne Interessen von Minderheitsaktioniren beachtet zu werden®, und es ist bei den
einzelnen Tochtergesellschaften — von einem praktischen Gesichtspunket aus — nur
(aber immerhin) darauf zu achten, dass die Gliubiger befriedigt werden kénnen®'.
Verwaltungsrat und Geschiftsleitung konnen sich daher darauf beschrinken, bei den
betreuten Gesellschaften fiir deren Liquiditit und Zahlungsfihigkeit sowie fiir die
Einhaltung der Rechtsordnung zu sorgen®, dies zwar im Bewusstsein, dass die ihnen
als Organen zwingend zugewiesenen Aufgaben materiell nicht erfiillt werden, aber

4 Dazu ForsT™MOSER (FN 22), 135 ff.

0 Vgl. von Buren (EN 3), 111.

' Vgl. KrNeTa (FN 39), Art. 717 N 1894.

%2 Vgl. PETER BOckL, Schweizer Aktienrecht, 2. A. Ziirich 1996, N 1634; KRNETA (FN 39), 2.2.0.
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auch im Wissen darum, dass die Konzernmutter als einzige Aktionirin mit diesem
Vorgehen einverstanden ist und Gliubiger nur ein Interesse daran haben kénnen,

nicht zu Schaden zu kommen?®.

b) Grundlegend anders verhilt es sich, wenn an Tochtergesellschaften auch Driztak-
tiondre beteiligt sind*®. Deren Anspruch darauf, dass ihre Gesellschaft konsequent im
eigenen Interesse gefithrt wird, kollidiert mit den Konzerninteressen, welche es als
sinnvoll erscheinen lassen kénnen, die Interessen der einen Konzerngesellschaft zu-
gunsten einer anderen hintanzustellen®.

Noch weiter verschirft wird die Kollisionsproblematik , wenn eine Konzernmut-
ter an verschiedenen Tochtergesellschaften in unterschiedlichem Masse beteiligt ist.
Aus Konzernsicht liegt es dann nahe, diejenige Gesellschaft zu Lasten anderer Betei-
ligungen besonders zu fordern, bei welcher der héchste Gewinnanspruch besteht.

c) Vor der Quadratur des Kreises schliesslich steht derjenige, der in mehreren sich
konkurrenzierenden Tochtergesellschaften gleiche Funktionen auszuiiben hat, wie etwa
eine Person, welche die Funktion des Chief Executive Officers oder des Marketing-
chefs bei mehreren Tochtergesellschaften, die in gleichen Mirkten und mit gleichen
oder vergleichbaren Produkten aktiv sind, betreut. Interessenkonflikte diirfren dann
unvermeidlich sein, etwa wenn entschieden wird, welcher der verschiedenen Gesell-
schaften eine Geschiftschance zur Bearbeitung zugewiesen wird.

4.  Exkurs: Outsourcing und horizontale Integration

a) Wie bereits eingangs erwihnt*®, werden in Konzernen hiufig einzelne Funktio-
nen in spezialisierten Gruppengesellschaften — Managementgesellschaften, Finanzge-
sellschaften, solchen fiir Forschung und Entwicklung — konzentriert. Gegen ein sol-
ches Outsourcing ist in der Regel nichts einzuwenden”’, und die dadurch geschaffenen
Synergien kommen auch den ausgliedernden (Tochter-)Gesellschaften zugute®,

b) Funktionen, deren Outsourcing zuldssig ist, miissen auch einer Konzentration im
Sinne einer horizontalen Integration — die entsprechende Funktion wird nicht von
der Einzelgesellschaft wahrgenommen, sondern von einer Organisation, die gleich-
zeitig Teil mehrerer Tochtergesellschaften ist — zuginglich sein. Freilich sollten dann

5% Vgl. Forst™Moser (FN 22), 136.

* Vgl. KRNETA (FN 39), Art. 717 N 1895.

55 Vgl. voN BUren (FN 3), 112 f.; ForstmOsERr (EN 22), 137.
56 Vgl. vorne vor FN 29.

57 Vgl. MOLLER/Lipp/PLUSS (FN 29), 425 f.

*®  Dazu eingehend Ruerp (FN 29), 123 ff.
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auch analoge Schutzvorkehrungen getroffen werden: So wie im Verkehr mit einer
anderen Gruppengesellschaft das Arm’s Length Principle® gelten sollte, muss es den
Tochtergesellschaften erlaubt sein, Dienstleistungen, welche bei Dritten am Markt
giinstiger zu haben sind, nicht von der (mit Schwestergesellschaften gemeinsam betrie-
benen) eigenen Abteilung zu beziehen.

V1. Haftungsrisiken bei horizontaler Integration

Haftung im Konzern im Allgemeinen

Aus der Integration mehrerer Gesellschaften mittels einheitlicher Leitung ergeben
sich spezifische Haftungsrisiken, die unterschiedlich begriindet werden kénnen® ¢!,

59

60
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Mitglieder von Verwaltungsrat und Geschiifisleitung der Tochtergesellschaft konnen
fiir Schiden verantwortlich gemacht werden, weil sie dem Konzerninteresse gegen-
iiber den Eigeninteressen ihrer Gesellschaft den Vorrang gegeben haben® ©,

Die Mitglieder von Verwaltungsrat und Geschifisleitung der Mutzergesellschaft kon-
nen fiir Schiden, die bei der Tochtergesellschaft eintreten, als deren faktische®
Organe haftbar werden.

Sodann kénnen die Mitglieder von Verwaltungsrat und Geschifisleitung der Mutter-
gesellschaft fiir Schiden, die bei der Tochtergesellschaft eintreten, als Organe der
Konzernobergesellschaft verantwortlich werden®.

Vgl. KrNETA (FN 39), Art. 717 N 1895; ROLF WATTER, Basler Kommentar zu Art. 716-722 OR,
Basel 1994, Art. 717 N 15; zum Begriff vgl. Forstmoser/MEIER-Havoz/NoseL (FN 39), § 40
N 349,

Ausfiihrlich hierzu FOrsTMOSER (EN 22), 99 ff.

Wie bereits vorne bei V. 3. b erwihnt, ist das Haftungsrisiko entscheidend davon abhingig, ob eine
Tochtergesellschaft zu 100% oder nur mehrheitlich von der Muttergesellschaft beherrscht wird.
Dabei ist die Theorie des «doppelten Pflichtnexus» anwendbar (dazu vorne V. 2. b und FN 47).
Die Zulissigkeit von sogenannten Mandatsvertriigen, welche die von der Konzernobergesellschaft
delegierte Organperson verpflichtet, ihre Rechte und Pflichten in der Tochtergesellschaft weisungs-
gebunden auszuiiben, ist umstritten; vgl. Forstmoser (EN 22), 106 ff. m.w.Verw. Dazu eingehend
HoMmBURGER (EN 13), Art. 717 N 919 ff.; zum Meinungsstand voN BUREN (FN 3), 166.
Unbestritten ist hingegen, dass das Verwaltungsratsmitglied, welches Weisungen der Muttergesell-
schaft befolgt und dadurch die Tochtergesellschaft schadigt, Gliubigern und Drittaktionzren gegen-
iiber personlich verantwortlich wird; vgl. ForsTMOSER (FN 22), 109 m.w.Verw.

Zur Situation von Doppelorganen siehe hinten FN 65.

Das bloss faktische Organ wird wie ein formelles Organ haftbar, allerdings nur in jenen Bereichen,
in welchen es tatsichlich Einfluss genommen hat; vgl. FORSTMOSER (FN 22), 121 m.w.Verw.
FOrsTMOSER (FN 22), 114 ff.
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2.

Und schliesslich kann die Mustergesellschaft selbst bei Fehlverhalten fiir Schiden
der Tochtergesellschaft haften, sei es als faktisches Organ der Tochtergesellschaft®,
aufgrund einer Durchgriffshaftung® oder schliesslich aus erwecktem Konzern-
vertrauen®® .

Zusitzliche Haftungsrisiken bei horizontaler Integration

Bei der horizontalen Integration wird der Kreis der potentiell Verantwortlichen erwei-
tert.

66
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So kann sich eine Haftung fiir Verpflichtungen einer Konzerngesellschaft nicht
nur auf die Muttergesellschaft, sondern auch auf durch gemeinsame Organe zusam-
mengefasste Schwestergesellschaften erstrecken’.

Weiter kann eine Haftung einzelner Organpersonen nicht nur damit begriindet
werden, es sei den Interessen der Muttergesellschaft vor denen der Tochtergesell-
schaft der Vorrang eingerdumt worden, sondern auch gestiitzt darauf, eine Schwe-
stergesellschaft sei auf Kosten einer anderen bevorzugt worden. Besonders dann,
wenn Personen in identischer Funktion bei mehreren Tochtergesellschaften, die
im Markr als Konkurrentinnen auftreten, titig sind, diirfte ein solcher Vorwurf

Die Maglichkeit einer faktischen Organstellung wird von der herrschenden Lehre bejaht; vgl.
ForsTMOSER (FN 22), 128 f. m.w.Verw.

Zum Durchgriff vgl. statt vieler DrRUEY/VoOGEL (EN 1), 119 ff.; ForstmOsER (EN 22), 131 f;
ForstMosErR/ MEIER-HAYOZ/NOBEL (FN 39), § 60 N 48, § 62 N 47 ff.

So das Bundesgericht in BGE 120 II 335. Vgl. dazu statt vieler den Kommentar von JeaN NicoLas
DRUEY in SZW 1995, 93 ff.; Druey/VogceL (FN 1), 119 ff.; ForstMOsER (FN 22), 132 ff.

Fiir weitere Ansitze (z.B. Hilfspersonen- und Geschiftsherrenhaftung nach Art. 55 Abs. 1 OR
resp. Art. 55 Abs. ZGB und Art. 722 OR oder Haftung fiir den delegierten Vertreter i.S.v. Art. 707
Abs. 3 OR) vgl. ForstmosER (FN 22), 123 ff.; ForsTMOSER/MEIER-HAY0Z/NOBEL (EN 39), § 60
N 40 ff.

Ob dies aufgrund eines Querdurchgriffs geschehen kann, ist offen: Die herrschende Lehre verlangt
fiir einen Durchgriff, dass ein Abhingigkeits- resp. Beherrschungsverhiltnis zwischen den beiden
betroffenen Gesellschaften vorliegt; vgl. DRUEY/VOGEL (FN 1), 89 f.; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/
NoseL (EN 39), § 62 N 54 f. Auch Art. 55 Abs. 2 ZGB i.V.m. Art. 722 OR oder Art. 55 OR
kommen als Haftungsgrundlage kaum in Betracht, ebensowenig wie — ausser bei Vorliegen einer
gegenseitigen Beteiligung — eine Haftung der Schwestergesellschaft als faktisches Organ. Denkbar
ist dagegen eine allfiillige Riickerstattungspflicht der begiinstigten Gesellschaft nach Art. 678 OR,
wonach Aktionire und Mitglieder des Verwaltungsrates sowie diesen nahestehende Personen ver-
pflichtet sind, die ihnen durch die Gesellschaft zugeflossenen geldwerten Leistungen, welche in
einem offensichtlichen Missverhiltnis zur Gegenleistung stehen (sog. verdeckte Gewinnausschiit-
tungen), zuriickzuerstatten. Unter «nahestehende Personen» i.S.v. Art. 678 Abs. 1 OR kénnen
auch Konzernschwestergesellschaften fallen; vgl. PETER KURER, Basler Kommentar zu Art. 675—

682 OR, Basel 1994, Art. 678 N 8.
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nicht leicht zu entkriften sein, da es dann schwer zu begriinden sein wird, wes-
halb eine Geschiftschance bei einer Gesellschaft wahrgenommen wurde, der an-
deren aber vorenthalten blieb”".

VII. Massnahmen zur Entschirfung von Konflikten aufgrund
horizontaler Integration

Besteht ein aktuelles Konfliktpotential, dann ist zu priifen, wie Konflikte im konkre-
ten Fall verhindert werden kénnen. Zumindest bis zu einem gewissen Grad ist dies
durch statutarische, reglementarische, organisatorische und personelle Massnahmen
méglich, worauf im Folgenden eingetreten wird’?. Vorab ist aber darauf hinzuwei-
sen, dass das iibliche Mittel gegen Interessenkonflikte im Falle der horizontalen Integ-
ration versagt:

1.  Der Ausstand — untaugliches Mittel zur Lésung von Konflikten
bei horizontaler Integration

a) Lehre und Praxis kennen fiir die Lésung von Interessenkonflikten im Gesellschafts-
recht ein probates Mittel: den Ausstand. Teilweise wird er gesetzlich zwingend ver-
ordnet, so etwa fiir Vereinsbeschliisse’ oder in der Generalversammlung der Aktien-
gesellschaft fiir den Entlastungsbeschluss’. Eine gesetzliche Ausstandspflicht bei
Verwaltungsratsbeschliissen kennt das Aktienrecht zwar nicht”, sie wird jedoch in der
Praxis allgemein befolgt und ist hiufig im Organisationsreglement der Gesellschaft
vorgesehen’®.

b) Ausstandsregeln sind aber nur dann eine Lésung, wenn Interessenkonflikte bloss
vereinzelt auftreten. Wo jemand in mehreren sich konkurrenzierenden Unterneh-

7t Auch der entgangene Gewinn (lucrum cessans) gilt als Schaden im Sinne der aktienrechtlichen

Verantwortlichkeit; vgl. ForsTmMoserR/MEeier-Havoz/NoseL (FN 39), § 36 N 58,

Wiederum ist daran zu erinnern, dass die Problematik bei 100%-Beteiligungen weitgehend ent-

schiirft ist, wihrend sie sich akut stellt, wenn in den einzelnen verbundenen Gesellschaften Min-

derheitsaktiondire mit je nach Gesellschaft unterschiedlichen Interessen beteiligt sind.

Vgl Art. 68 ZGB.

7 Vgl. Are. 695 Abs. 1 OR.

75 Siehe jedoch ForsTMOsER/MEIER-HAY0Z/NOBEL (FN 39), § 28 N 34 betreffend Ausstandspflicht
bei der Abstimmung iiber Vertrige zwischen der Gesellschaft und einem Verwaltungsratsmitglied.

76 Vgl. FORSTMOSER/ MEIER-HAYOZ/NOBEL (FN 39), § 28 N 32 f,

72
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men gleichzeitig im Verwaltungsrat oder in der Geschiftsleitung titig ist, muss es
strukturbedingt zu permanenten Interessenkonflikten kommen, und dafiir kann der
Ausstand keine Losung sein. Es sind daher andere Massnahmen zu diskutieren:

2.  Abgrenzung der geschiftlichen Interessen der verbundenen
Gesellschaften und organisatorische Vorkehrungen

a) Eine priventive Massnahme zur Vermeidung von Interessenkonflikten kann da-
rin bestehen, Konkurrenzsituationen gar nicht erst aufkommen zu lassen, indem zwi-
schen den betroffenen Gesellschaften im Voraus klare Regeln aufgestellt werden, in
welchen Bereichen bzw. nach welchen Kiriterien einer der Gesellschaften Prioritit
einzurdumen ist. Allerdings werden dadurch Kollisionen nicht vollstindig ausgerdumt:
Offen bleibt etwa die Frage, wie die (regelmissig knappen) Ressourcen des Konzerns
zu allozieren sind, und zumindest insoweit miissen Personen, die in mehreren Schwes-
tergesellschaften gleiche Funktionen ausiiben, eine Entscheidung treffen””.

b) Die Fokussierung der Geschiftsbereiche resp. die Priorititenordnung der betref-
fenden Gesellschaften kann auf der Stufe des Organisationsreglements festgehalten
werden. Ein solches kann jedoch nicht etwa als Konzernreglement durch die Ober-
gesellschaft oder durch die Gruppe erlassen werden. Vielmehr muss es — mit den
jeweiligen gesellschaftsspezifischen Regelungen ~ durch die Verwaltungsrite der ein-
zelnen Tochter- bzw. Schwestergesellschaften beschlossen werden, da nur so der un-
tibertragbaren und unentziehbaren Kompetenz des Verwaltungsrates, die Grundla-
gen fiir die strategische und taktische Ausrichtung der eigenen Gesellschaft festzu-
legen’®, Geniige getan wird. Zudem darf der Verwaltungsrat einer Gesellschaft —
wenn er seiner Sorgfaltspflicht”® nachkommen und eine persénliche Haftung wegen
Verletzung seiner Pflichten® vermeiden will — der Gesellschaft nur dann eine Selbst-
beschrinkung durch Fokussierung des Geschiftsbereichs oder Priorititenordnung
auferlegen, wenn diese — zumindest auch — im Interesse der eigenen Gesellschaft
liegt, was zwar denkbar, aber nicht leichthin anzunehmen ist®.

7 Vgl. vorne V. 2. c.

7 Art. 716a Abs. 1 OR; dazu PETER FORSTMOSER, Eingriffe der Generalversammlung in den Kompe-
tenzbereich des Verwaltungsrates, SZW 66 (1994) 169 ff., 171 ff.

7 Art. 717 Abs. 1 OR.

8  Arc. 754 Abs. 1 OR.

81 Wie schon vorne bei FN 26 angemerkt, kénnen insgesamt die Vorteile einer Einbindung in den
Konzern iiberwiegen.
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¢) Eine weitergehende Abgrenzung der Titigkeitsbereiche mehrerer Schwestergesell-
schaften darf wohl nur durch die jeweilige Generalversammlung vorgenommen wer-
den, indem der Zweck der Gesellschaft durch einen GV-Beschluss abgeindert und
eingeschrinkt wird®2. Dadurch lisst sich eine Abgrenzung der Geschiftstitigkeit von
mehreren nebeneinander im gleichen Konzern aktiven Gesellschaften vornehmen.

Dabei ist jedoch Folgendes zu beachten: Die nachtrigliche Abinderung bzw. Ein-
grenzung des Gesellschaftszwecks kann zur Folge haben, dass eine Gesellschaft auf
lukrative Geschiftsfelder verzichten muss. Darin liegt — zwar nicht formell, wohl
aber materiell — eine Abkehr vom Prinzip der Gewinnstrebigkeit, und eine solche be-
darf der Einstimmigkeit der Aktionire®>. Beschliisse, welche diesem Erfordernis zu-
widerlaufen, sind anfechtbar®. Ohne Risiko kann daher eine solche Abgrenzung nur
in den Griindungsstatuten oder aber bei zu 100% beherrschten Tochtergesellschaf-
ten vollzogen werden®.

d) Nicht selten wird in Konzernen der umgekehrte Weg gegangen. Potentielle Interes-
senkonflikte werden nicht durch eine klare Abgrenzung der Titigkeitsgebiete vermie-
den, sondern es wird im Gegenteil in einer Flucht nach vorn gerade die inzerne Kon-
kurrenzierung begriisst: Verwaltungsrat und Geschiftsleitung der einzelnen Tochterge-
sellschaften sollen konsequent deren Eigeninteressen — auch zulasten von Schwester-
gesellschaften — durchsetzen. _

Dieses am Prinzip des Survival of the fittest orientierte Konzept kann jedoch bei
Personalunion nicht spielen, da dem in mehreren Gesellschaften gleichzeitig Titigen
nichts anderes iibrig bleibt als der Entscheid zugunsten der einen — und damit zwangs-
liufig zulasten der anderen — Gesellschaft.

3. Personelle Massnahmen

a) Die wirksamste Massnahme zur Vorbeugung von Interessenkonflikten besteht
wohl darin, dass die Personalunion zwischen den Tochtergesellschaften aufgebrochen wird,
indem die Exekutivorgane bei den verschiedenen Gesellschaften zumindest teilweise
— und vorzugsweise mehrheitlich — unterschiedlich zusammengesetzt werden:

8 Art. 704 Abs. 1 Ziff. 1 OR.

8 Art. 706 Abs. 2 Ziff. 4 OR. Dazu DRUEY, Leistungsrecht (FN 1), 17; FORsTMOSER/ MEIER-HAYOZ/
NoseL (FN 39), § 2 N 57.

8 Art. 706 Abs. 2 Ziff. 4 OR, dazu ForRsTMOSER/MEIER-HAYOZ/NoOBEL (FN 39), § 2 N 56/§ 25 N 32;

PETER V. KUNZ, Der Minderheitenschutz im schweizerischen Aktienrecht, Bern 2001, § 1 N 215.

DRUEY, Leitungsrecht (FN 1), 16 £. weist in diesem Zusammenhang auf die beschrinkte praktische

Bedeutung von statutarischen Klauseln hin, die eine Konzerngesellschaft auf den Dienst am Konzern-

ganzen verpflichten,
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So kann der Verwaltungsrat neben den Vertretern der Konzernobergesellschaft
auch von dieser unabhingige®® Mitglieder umfassen. Oder es werden auf der Stufe
der Geschiftsleitung die Uberlappungen méglichst klein gehalten, indem etwa nur
gerade der Vorsitzende in allen Gesellschaften derselbe ist, wihrend im Ubrigen die
Geschiftsleitung der verschiedenen Gesellschaften unterschiedlich bestellt ist. Schliess-
lich kénnen Massnahmen auf beiden Ebenen kombiniert werden.

b) Fiir diejenigen Organpersonen, welche nicht in Personalunion bei mehreren
Schwestergesellschaften gleichzeitig titig sind, sollten Anreize geschaften werden, da-
mit sie sich besonders flir die Interessen der eigenen Gesellschafs einsetzen:

— Geschiftsleitungsmitglieder kénnen durch Bonussysteme und andere Formen der
Motivation veranlasst werden, Vorteile fiir die eigene Gesellschaft (und nicht fiir
den Gesamtkonzern) anzustreben, indem ithre Honorierung und Beurteilung strikt
an die Ergebnisse der eigenen Gesellschaft und nicht an diejenigen der Gruppe als
Ganzes gekniipft werden.

— Im Verwaltungsrat kénnen die «unabhingigen» Mitglieder einen Ausschuss bil-
den, dessen Aufgabe darin besteht, Interessenkonflikte zwischen den Schwesterge-
sellschaften und im Verhiltnis zum Konzern zu beurteilen. Diesem Ausschuss
kénnte auch das Recht zustehen, unabhingige Dritte als Berater beizuzichen.

¢) Wird eine solche horizontale®” und vertikale®® Desintegration vorgesehen, kann
Konflikten eher mit Ausstandsregeln® begegnet werden, da die Entscheidungsfihig-
keit der juristischen Person auch dann erhalten bleibt, wenn die Konzernvertreter
wiederholt in den Ausstand treten miissen®.

4. Flankierende Massnahmen

Nur am Rande sei darauf hingewiesen, dass die allgemein in Konzernverhiltnissen
angebrachten flankierenden Massnahmen zur Minimierung der Haftungsrisiken auch
in Fillen der horizontalen Integration sinnvoll sind:

8% Vgl. jedoch voN PLanta (FN 12), 107, der in diesem Zusammenhang darauf hinweist, dass die

unabhingige Persénlichkeit «hiufig so unabhingig nicht ist».

In den Exekutivorganen sind auch «unabhingige» Personen vertreten.

Die Integration wird nur auf einer Ebene, im Verwaltungsrat oder in der Geschiftsleitung, vorge-

nommen.

% Vgl. dazu vorne VIL. 1.

% In Frage gestellt wird damit freilich die einheitliche Leitung, welche kennzeichnendes Merkmal
des Konzerns ist; vgl. vorne I. 1. a.
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So werden etwa die vom Konzern «entsandten» Mitglieder des Verwaltungsrates —
und allenfalls auch der Geschiftsleitung — nebst der Bindung durch einen Treuhand-
vertrag durch eine Schadloshaltungserklirung abgesichert®!.

Weiter sind die Abhingigkeitsverhiltnisse offer zu deklarieren, d.h. es ist durch
Transparenz dafiir zu sorgen, dass bei Dritten keine falschen Erwartungen erweckt
werden®> %,

VIII. Schlussbemerkung

Die Integration von Gruppengesellschaften in den Konzern ist im schweizerischen
Recht problematisch, weil sie die Verpflichtung zur Gewinnoptimierung bei den
konzernierten Einzelgesellschaften in Frage stellt. Dies gilt nicht nur fiir die vertika-
le, sondern ebenso fiir die seltener vorkommende horizontale Integration. Bei dieser
stellen sich — wie aufgezeigt — zusitzliche Probleme®. Durch eine Reihe von Massnah-
men kénnen Interessenkonflikte zwar gemildert, nicht aber véllig entschirft werden.

Daher sei zum Schluss einmal mehr die von Jean Nicolas Druey wiederholt aufge-
worfene Frage gestellt: Brauchen wir nicht doch ein (umfassenderes) kodifiziertes
Konzernrecht?%>%.

% Dazu voN BUREN (FN 3), 165 ff.; ForsTmOsER (FN 22), 109.

%2 Die Transparenz im Konzern wird schon durch gewisse gesetzliche Bestimmungen sichergestellt,
so durch die Regelungen iiber die Konzernrechnung (Art. 663¢ ff. OR), iiber die Offenlegung von
Beteiligungen (Art. 663a Abs. 4 und 663b Ziff. 7 OR) sowie betreffend die Beriicksichtigung
wechselseitiger Beteiligungen (Art. 659b OR). Siehe dazu DrueY/VoOGEL (FN 1), 34 ff.

Die Betonung der Offenlegung einer Einbindung in den Konzern wirkt sich freilich auch insofern
aus, als sie eine Durchgriffs- oder Vertrauenshaftung fordert.

% Siehe vorn VI. 2.

%> DRUEY, Aufgaben (FN 1), 334 f.; DERS., Konzern als Regelungsgegenstand (FN 1), 243; DERS.,
Traktandum (FN 1), 246; DERS., Paradoxe (FN 1), 86 ff.; DERs., Leitungsrecht (FN 1), 30.
Mehrheitlich wird dies immer noch abgelehnt, vgl. etwa den Schlussbericht des Groupe de réflexion

«Gesellschaftsrecht» von 1993, 19 ff., 78; DrUEY/VOGEL (FN 1), 9.
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