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Décharge im Konzern
Von Christoph B. Biihler und Daniel Héring”

According to a common practice, in the context of
a group of companies, the parent company delegates
its managers to sit on the boards of its subsidiaries.
This article deals with the question, under which con-
ditions a parent company, as a major shareholder,
can pass a legally valid resolution of release with
respect to the members of the board and manage-
ment of its subsidiaries. The authors hold that this
is only admissible if the parent company does not
qualify as a “‘factual agent” of its subsidiary, and
if voting rights of the parent company are not exer-
cised by a person having been involved in executive
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I. Einleitung

Nach einer weit verbreiteten Praxis «entsendet»
die Muttergesellschaft im Konzernverbund jeweils
ihre Kadermitglieder oder weitere Personen ihres
Vertrauens in die Verwaltungsrite ihrer Tochterge-
sellschaften. Beim Traktandum «Décharge» {ibt sie
dann ihr Stimmrecht als Mehrheits- oder Allein-
aktiondrin alljhrlich in den Generalversammlungen
der Tochtergesellschaften aus, regelmissig sogar
durch den «entsandten» Vertreter.

Der vorliegende Beitrag widmet sich der Frage,
inwieweit diese Praxis zuldssig ist. Er zeigt nament-
lich auf, unter welchen Voraussetzungen eine Mut-
tergesellschaft als Aktiondrin den Leitungsorganen in
den Tochtergesellschaften iiberhaupt Décharge ertei-
len kann und beleuchtet neben der materiellrechtli-
chen Tragweite des Déchargebeschlusses im Konzern
insbesondere auch die Frage nach der Vertretung der
Muttergesellschaft beim Déchargebeschluss sowie
die Rechtsfolgen allfillig fehlerhafter Entlastungs-
verfahren.
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II. Rechtliche Rahmenbedingungen
des Déchargebeschlusses

1. Gesetzliche und statutarische Regelung

Das Aktienrecht enthilt keine einzelne Gesetzes-
bestimmung, welche die Entlastung des Verwaltungs-
rates («Décharge») umfassend regelt. Vielmehr sind
Teilaspekte der gesetzlichen Entlastungsordnung in
mehreren Artikeln zu finden: Als Kompetenznorm
weist Art. 698 Abs. 2 Ziff. 5 OR der Generalver-
sammlung die «uniibertragbare Befugnis» zu, tiber
die «Entlastung der Mitglieder des Verwaltungsra-
tes» Beschluss zu fassen. Art. 758 OR befasst sich
mit der «Wirkung des Entlastungsbeschlusses», wo-
bei diese Bestimmung weniger die materielle Rechts-
lage pragt als vielmehr prozessrechtlich ausgerichtet
ist.! Nach Art. 695 Abs. 1 OR sind sodann Personen,
die in irgendeiner Weise an der Geschiftsfiihrung
teilgenommen haben, vom Stimmrecht bei Beschliis-
sen liber die Entlastung des Verwaltungsrates aus-
geschlossen.? In Ergdnzung zu den gesetzlichen Be-
stimmungen liber die Entlastung kénnen schliesslich
statutarische Regeln anwendbar sein.

2. Rechtsnatur und Gegenstand der Entlastung

Die Déchargeerteilung hat im Prinzip eine dop-
pelte Rechtsnatur: Zum einen ist die Entlastung auf
den vertragsrechtlichen Charakter der Rechtsstel-
lung des Mitgliedes des Verwaltungsrats gegeniiber
der Gesellschaft zuriickzufithren. Zum anderen ist
die Décharge Teilaspekt der kdrperschafisrechtlichen
Aufsichtsfunktion der Generalversammlung gegen-
iiber dem Verwaltungsrat.?

V' Watter/Dubs, Der Déchargebeschluss, AJP 10 (2001) 908 ff.

2 Vgl. dazu hinten IIL

3 Vgl. Brigitte Tanner, Zircher Kommentar zum Schwei-
zerischen Zivilgesetzbuch, Obligationenrecht, Teilbd. V5b,
Die Generalversammlung, Ziirich 2003, Art. 698 N 128;
Watter /Dubs (Fn. 1), 908; Wolfhart F Biirgi, Kommentar
zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch, Die Aktiengesell-
schaft, Art. 698-738, Ziirich 1969, Art. 698 N 79.

Beim Déchargebeschluss handelt es sich nach
herrschender Lehre* und Praxis® um eine negative
Schuldanerkennung mit dem Inhalt, dass gegen die
aktienrechtlich verantwortlichen Geschiftsfithrungs-
organe, d.h. gegen den Verwaltungsrat und — falls
der Beschluss entsprechend abgefasst ist — generell
gegen die mit der Geschiftsfiihrung betrauten Per-
sonen, fiir die betreffende Geschiftsperiode keine
Forderungen der Gesellschaft wegen absichtlich oder
fahrldssig mangelhafter Geschiftsfilhrung entstanden
sind und in diesem Sinne ein Verzicht ausgesprochen
wird. Mit dem Entlastungsbeschluss genehmigt die
Generalversammlung das Verhalten der Geschéfts-
fithrangsorgane.

3. Materiell begrenzte Tragweite der Entlastung

Die materiellrechtliche Tragweite der Décharge-
erteilung ist in mehrfacher Hinsicht eingeschrdnkt:
(i) Der inhaltliche Umfang der Entlastung um-
fasst gemiss Art. 758 Abs. 1 OR nur solche
geschiéftlichen Vorkommnisse bzw. Tatsachen,
die allgemein bekannt sind oder iiber welche
die Generalversammlung von der Gesellschaft
in Kenntnis gesetzt wurde;® die blosse Erkenn-
barkeit geniigt in der Regel nicht. Eine Blanko-
Entlastung ausgerechnet fiir jene Tatsachen,
welche die Organe den Aktiondren verschwie-
gen haben, wire sinnwidrig.”

(i) Der Déchargebeschluss betrifft lediglich eine
bestimmte Zeitperiode und ist entweder als eine
allgemeine Déchargeerklarung oder als spezi-

4 Wolfhart F Biirgi (Fu. 3), Art. 698 N 78; Peter V. Kunz,
Rechtsnatur und Einredeordnung der aktienrechtlichen
Verantwortlichkeitsklage, Bern 1993, 153 ff.; Watter/
Dubs (Fn. 1), 909; Dubs/Truffer, Basler Kommentar zum
Schweizerischen Privatrecht, Obligationenrecht I1, 3. Aufl.
Basel 2008, Art. 698 N 24,

3 BGer. 4C.107/2005 vom 29. Juni 2005, E. 2.2; vgl. auch
BGE 51 11 69, 70; 118 11 496, 498.

6 BGer. 4C.107/2005 vom 29. Juni 2005, E. 3.2; Peter Forst-
moser, Die aktienrechtliche Verantwortlichkeit, 2. Aufl.
Ziirich 1987, N 437 ff.; Watter/Dubs (Fn. 1), 911 ff;
Chammartin/von der Crone, Der Déchargebeschluss,
SZW 77 (2005) 336 f.; Dubs/Truffer (Fn. 4), Art. 698
N 26.

7 Vgl. Peter Bockli, Schweizer Aktienrecht, 3. Aufl. Ziirich/
Basel/Genf 2004, § 18 N 451; Forstmoser/Meier-Hayoz/
Nobel, Schweizerisches Aktienrecht, Bern 1996, § 36 N 129;
BGE 78 11 155, 156; 95 11 320 f1.
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(iii)

(iv)

™)

elle Entlastung fir einzelne Geschiftsvorfille
ausgestaltet.®

Als gesellschaftsinterner Rechtsakt hat die Ent-
lastung nur Wirkungen gegeniiber der Gesell-
schaft und gegeniiber denjenigen Aktionéren,
die dem Beschluss zugestimmt haben oder die
Aktien seither in Kenntnis des Beschlusses er-
worben haben. Keine Wirkungen kann der Ent-
lastungsbeschluss gegeniiber aussen stehenden
Personen entfalten, namentlich nicht gegeniiber
den Gldubigern.® Diese konnen ihre Anspriiche,
unbekiimmert um die rein gesellschaftsrecht-
liche Décharge, nicht nur aus direkter Scha-
digung, sondern insbesondere auch aus dem
der Gesellschaft von den Organen zugefiigten
Schaden einklagen.’® Da die allermeisten Ver-
antwortlichkeitsklagen gerade von Glaubigern
oder — fiir die Glaubigergesamtheit — von den
Konkursverwaltern eingeleitet werden, ist
die praktische Tragweite der Décharge damit
von vornherein beschrinkt. Fiir die nicht zu-
stimmenden Aktionfre hat der Beschluss aber
immerhin insoweit Bedeutung, als sie eine
Verantwortlichkeitsklage nur innert der Verwir-
kungsfiist von sechs Monaten anhdngig machen
kénnen. !

Der Entlastungsbeschluss beriihrt Anspriiche
der Aktiondre aus unmittelbarem (direkiem)
Schaden nicht, da bei dieser Schadensart die
Gesellschaft und die Generalversammlung gar
nicht betroffen sind. Dies gilt auch, wenn der
geschidigte Aktiondr der Décharge zugestimmt
hat, denn er verzichtet damit einzig auf die Gel-
tendmachung des Schadens der Gesellschaft.!?
Die Wirkung der Entlastung ist schliesslich
auch insoweit eingeschrinkt, als die Verwei-
gerung der Décharge den Verwaltungsrat nicht
verpflichtet, fiir die Gesellschaft eine Verant-
wortlichkeitsklage einzureichen.'

Vel. Chammartin/von der Crone (Fn. 6), 337 f.

Wolfhart E Biirgi (Fn. 3), Art. 698 N 74; Watter/Dubs
(Fn. 1), 909 f.; Brigitte Tanner (Fn. 3), Art. 698 N 130.
Peter Bockli (Fn. 7), § 18 N 452,

Art. 758 Abs. 2 OR; vgl. dazu auch hinten VIL3.

Peter Forstmoser (Fn. 6), N 29; Peter V. Kunz (Fn. 4), 157;
Widmer/Gericke/Waller, Basler Kommentar, Obligatio-
nenrecht I, 3. Aufl. Basel 2008, Art. 758 N 4.

Leu/von der Crone, Stimmrechtsvertretung beim Déchar-
gebeschluss, SZW 74 (2002) 205 ft., 209.

Die materiellrechtliche Wirkung des Entscheids
iiber die Décharge sollte deshalb nicht iiberbewertet
werden. Relevant ist hingegen seine Bedeutung als
Werturteil der Aktiondre iber die Arbeit und Integritit
der geschiftsfilhrenden Personen: Die Verweigerung
der Décharge vermag betroffene Verwaltungsrite al-
lenfalls empfindlich in ihrer Reputation zu treffen.

II. Stimmrechtsausschluss bei
der Décharge

1. Ratio legis von Art. 695 Abs. 1 OR

Um zu verhindern, dass Personen iiber die Dé-
charge mitentscheiden, die am Ausgang der Abstim-
mung ein vitales eigenes Interesse haben, wird die
Méglichkeit der Stimmabgabe je nach konkretem
Sachverhalt und rechtlicher Konstellation durch das
Gesetz explizit ausgeschlossen. Art. 695 Abs. 1 OR
ordnet an, dass bei der Beschlussfassung «iiber die
Entlastung des Verwaltungsrates [...] Personen, die
in irgendeiner Weise an der Geschdfisfiihrung teil-
genommen haben, kein Stimmrecht» haben. Es geht
darum zu verhindern, dass vom Ausgang des Entlas-
tungsbeschlusses direkt betroffene Personen selber
iber ihre Haftungsbefreiung entscheiden konnen,
da sie sich diesbeziiglich in einem Interessenkonfliki
befinden. Der Stimmrechtsausschluss soll somit so-
wohl die Gewaltenteilung in der Gesellschaft schiit-
zen, als auch die Richtigkeit des Déchargebeschlus-
ses gewahrleisten.!®

Eine ausdriickliche gesetzliche Regelung des
Stimmrechtsausschlusses ist erforderlich, weil sich
aus dem Aktienrecht — im Gegensatz zum Vereins-
recht' — kein allgemeiner Grundsatz des Stimm-
rechtsausschlusses bei Interessenkollision ableiten
14sst,!” und zwar im Wesentlichen aus den folgenden
Griinden:

1 So ausdriicklich BGE 128 111 142, 145; vgl. Chammartin/
von der Crone (Fn. 6), 330 f., mit weiteren Nachweisen.

5 Chammartin/von der Crone (Fn. 6), 331; vgl. auch Pa-
trick Schleiffer, Der gesetzliche Stimmrechtsausschluss
im schweizerischen Aktienrecht, Diss. Ziirich, Bern 1993,
207 ff.

16 Art. 68 ZGB.

7 Vgl. Patrick Schieiffer (Fn. 15), 233; Peter Bickli (Fn. 7),
§ 12 N 454; a. M. Hans Caspar von der Crone, Interessen-
konflikte im Aktienrecht, SZW 66 (1994) 1 ff,, 4.
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(i) Die Stimmrechtsausschliisse ergeben sich ab- — selbst wenn er an der Gesellschaft mehrheit-
schliessend aus dem Gesetz, und das geltende lich beteiligt ist — auch keine echte Treuepflicht
Aktienrecht sieht keinen Stimmrechtsaus- gegeniiber «seiner» Aktiengesellschaft.?? Des-
schluss wegen Interessenkollision vor. Auch in halb kann der Aktiondr bei einzelnen Abstim-
der Gesetzesvorlage vom 21. Dezember 2007 mungen in der Generalversammlung durchaus
und in der jlingsten Revisionsvorlage des Bun- Interessen vertreten, die mit denjenigen der ju-
desrates vom 5. Dezember 2008 findet sich ristischen Person oder den anderen Aktiondren
kein Vorschlag, der auf die Einfiihrung eines nicht {ibereinstimmen.*
allgemeinen Stimmrechtsausschlusses bei «In-  (iv) Das Fehlen eines allgemeinen Stimmrechts-
teressenkollision» fiir Aktiondre in der General- ausschlusses wegen Interessenkonflikts steht
versammlung hinauslaufen wiirde. Die Annah- konzeptuell auch in Ubereinstimmung mit der
me eines solchen wiirde zu einer unzuldssigen Kompetenzabgrenzung zwischen Generalver-
Einschrdnkung des Stimmrechts der Aktionére sammlung und Verwaltungsrat. Diese verbietet
fithren. In diesem Sinne wiren auch statutari- es der Generalversammlung, sich in die Kern-
sche Stimmrechtsbeschrinkungen wegen Ver- aufgaben der Geschiftsfiihrung — wo Interes-
stosses gegen das gesetzlich gewihrleistete senkonflikte am ehesten zu entstehen drohen
Stimmrecht nichtig.® -- einzumischen, womit ein potenzieller Interes-

(ii) Fir eine analoge Anwendung der vereinsrecht- senkonflikt sich immer nur auf die Befugnisse
lichen Regelung (Art. 68 ZGB) im Aktienrecht der Generalversammlung, wie die Wahlen, Re-
besteht zunichst aus historischen Uberlegungen chenschaftsabnahme, Ausschiittung, Kapital-
kein Raum. Die im Entwurf des Bundesrates struktur und die Normsetzung auswirken kann.
zur Aktienrechtsrevision von 1936 vorgesehene Gerade in diesen fiinfklassischen Bereichen der
Ausstandsbestimmung bei Interessenkollisio- Aktiondrsbeschliisse ist die Aktiengesellschaft
nen wurde von der Bundesversammlung ersatz- aber so konzipiert, dass der Aktiondr durchaus
los gestrichen,” und auf diesen Entscheid des seine eigenen Interessen durchsetzen darf, so-
Gesetzgebers ist man anlésslich der Aktien- lange er nicht andere Schranken des objektiven
rechtsrevision von 1991 nicht mehr zuriickge- Rechts tibertritt.?*
kommen. Somit besteht keine Liicke im Gesetz,
welche durch einen allgemeinen, aus Art. 68
ZGB abgeleiteten Grundsatz zu fiillen wére.?!

(i) Der Stimmrechtsausschluss im Verein basiert

20

21

dariiber hinaus unter anderem auf dem Gedan-
ken, dass dem Vereinsmitglied gegeniiber der
Gesellschaft eine Treuepflicht zukommt, die
in Fidllen einer Interessenkollision gefdhrdet
wire. Im Aktienrecht kommen dem Aktionir
demgegeniiber ausserhalb der Liberierungs-
pflicht keine weiteren Pflichten zu, und zwar

Botschaft zur Volksinitiative «gegen die Abzockerei» und
zur Anderung des Obligationenrechts (Aktienrecht) vom
5. Dezember 2008, BBI 2009, 299 ff.

Als Anwendungsfall des Art. 706b Ziff. 1 OR. Vgl. Pe-
ter Béckli (Fn. 7), § 12 N 435; im Ergebnis auch Patrick
Schleiffer (Fn. 15), 235.

Vgl. dazu Peter Béckli, Das Aktienstimmrecht und seine
Ausiibung durch Stellvertreter, Diss. Basel 1961, 32 und
ders. (Fn. 7), § 12 N 454; Patrick Schleiffer (Fn. 15), 233;
Hans Caspar von der Crone (Fn. 17), 4; je mit weiteren
Nachweisen.

In diesem Sinne auch Pefer Béckli (Fn. 7), § 12 N 459.

22

23

24

Vgl. bereits Art. 680 Abs. 1 OR; daneben Forstmoser/
Meier-Hayoz/Nobel (Fn. 7), § 42 N 8; Peter Forstmoser,
Gestaltungsfreiheit im schweizerischen Gesellschafts-
recht, in: Gestaltungsfreiheit und Gestaltungsrecht, ZGR
Sonderheft 12 (1998), 254 ff.; Peter Bockli (Fn. 7), § 1
N 14 und § 13 N 659; Bdckli/Biihler, Vorabinformatio-
nen an Grossaktiondre: Méglichkeiten und Grenzen nach
Gesellschafts- und Kapitalmarktrecht, SZW 77 (2005)
101 ff., 115.

Das ergibt sich auch bereits aus dem Charakter der Ak-
tiengesellschaft als Kapitalgesellschaft. Vgl. zum Ganzen
Peter Béckli (Fn. 7), § 12 N 455; Forstmoser/Meier-
Hayoz/Nobel (Fn. 7), § 24 N 76 und § 42 N 24; Hans
Caspar von der Crone (Fn. 17), 4 f., m.w.H.

Peter Bockli (Fn. 7), § 12 N 456; in diesem Sinne auch
Chammartin/von der Crone (Fn. 6), 331; vgl. namentlich
zu den objektiven Schranken Bdckli/Biikler, Rechtliche
Grenzen einer Selbstbehinderung der Aktiengesellschaft
durch ihre Statuten, in: Vogt/Stupp/Dubs (Hrsg.), Liber
Amicorum fiir Rolf Watter zum 50. Geburtstag, Ziirich
2008, 37 ff.
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2. Anwendungsbereich von Art. 695 Abs. 1 OR
2.1 Formelle Organe der Gesellschaft

Im Sinne von Art. 695 Abs. 1 OR in «irgend einer
Weise an der Geschiftsfilhrung teilgenommen» hat,
wer nach den fir die aktienrechtliche Verantwortlich-
keit entwickelten Kriterien Organperson ist.”® Dazu
zdhlen unbestrittenermassen die Mitglieder des Ver-
waltungsrates sowie die geschdfisleitenden formellen
Organe der Gesellschaft, nimlich die Mitglieder der
Geschiftsleitung und die Direktoren, nicht aber Pro-
kuristen, die nicht in die Bildung des Gesellschafts-
willens einbezogen sind. Diese geschiftsleitenden
formellen Organe der Gesellschaft sind von der Be-
schlussfassung iber die Décharge ausgeschlossen.?

2.2 Faktische Organe der Gesellschaft

Der Ausschluss vom Stimmrecht geméss Art. 695
Abs. 1 OR bezieht sich aber nicht nur auf die Ge-
schiftsfiihrer im engeren Sinne, d.h. auf die aus-
driicklich ernannten Verwaltungsrite und Mitglieder
der Geschiftsleitung. Der Anwendungsbereich von
Art. 695 Abs. 1 OR ist nach der Praxis des Bundesge-
richts in Bezug auf den nicht stimmberechtigten Per-
sonenkreis vielmehr extensiv auszulegen. Er erfasst
auch Personen, die tatsdchlich den Organen vorbe-
haltene Entscheide treffen oder welche die eigentli-
che Geschiéftsfilhrung besorgen und die Willensbil-
dung der Gesellschaft massgeblich mitbestimmen.?’

Als Beeinflussung in diesem Sinne gilt jedoch
nicht ein Verhalten, das sich im Wesentlichen auf
die Auslibung der Mitgliedschaftsrechte in der Ge-
neralversammlung beschrénkt. Es geht vielmehr um
die gezielte Einmischung eines Aktiondrs in die An-
gelegenheiten der Geschiftsfihrung ausserhalb der

B Andreas Lénzlinger, Basler Kommentar zum Schweize-

rischen Privatrecht, Obligationenrecht 11, 3. Aufl. Basel
2008, Art. 695 N 3.

% Vgl. auch BGE 117 11 570, 571 und 573; Chaminartin/
von der Crone (Fn. 6), 331.

7 BGE 132 HI 523 ff,; 128 11T 92, 93; 124 1II 418, 420 £;
122111225,227; 11711 570, 571 und 573; vgl. Peter Forst-
moser (Fn. 6), N 417; Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel
(Fn. 7), § 37 N 4 ff.; Peter Bockli (Fn. 7), § 18 N 109;
Chammartin/von der Crone (Fn. 6), 331; Bdckli/Biihler
(Fn. 22), 114 ff., m.w.H. und Xavier Oulevey, Linstitution
de la décharge en droit de la société anonyme, Diss. Fri-
bourg 2007, Ziirich 2008, 325.

Generalversammlung.?® Uberdies ist heute allgemein
anerkannt, dass nicht jede Tatigkeit im weiteren Be-
reich der Geschéftsfithrung unter dem Gesichtspunkt
der faktischen Organschaft bereits kritisch ist. Nur
wer an Entscheidungen der Exekutive in einer Wei-
se mitwirkt, die wesentlich tber die Vorbereitung
und Grundlagenbeschaffung hinausgeht, kann fakti-
sches Organ sein. Es geht um ein «organtypisches»
Verhalten,” welches nach mehrfacher Prizisierung
des Bundesgerichts dauerhaft ausgeiibt werden
muss. >

Den sich auf diese Weise verhaltenden fukti-
schen Organen gegeniiber besteht der Stimmrechts-
ausschluss geméss Art. 695 Abs. 1 OR ebenfalls. Zum
Ausstand verpflichtet sind demnach auch alle Per-
sonen, die ausserordentlicherweise iber Geschifts-
leitungskompetenzen verfligen, selbst wenn sie als
«Prokuristen» oder «Handlungsbevollméchtigte» be-
zeichnet werden.’!

2.3 Personen, die fiir die zu entlastenden Organe
persénlich haftbar sind

Ein Stimmrechtsausschluss wird sodann gestiitzt
auf Art. 695 Abs. 1 OR gegeniiber Personen ange-
nommen, die personlich fiir eine eventuelle Forde-
rung gegen eine Organperson aus aktienrechtlicher
Verantwortlichkeit haften wiirden® In der Lehre
wird diese Rechtsfolge manchmal, noch weiter
gehend, auch auf jene Personen ausgedehnt, die
sonstwie deren Befriedigung wirtschaftlich zu tra-
gen hitten. In diesem Sinne wiren beim Décharge-
beschluss sdmtliche Personen von der Ausiibung des
Stimmrechts ausgeschlossen, gegen die gestiitzt auf
Art. 754 Abs. 1 OR Anspriiche aus aktienrechtlicher
Verantwortlichkeit erhoben werden kénnen.®

® Vgl. Bockli/Biihler (Fn. 22), 115; Xavier Oulevey (Fn. 27),

325.

Der Begriff wurde gepréigt von Peter Forstmoser, Der Or-

ganbegriff im aktienrechtlichen Verantwortlichkeitsrecht,

in: Festschrift fiir Arthur Meier-Hayoz, Bern 1982, 125 ff.

0 BGE 12811192, 95; 128 111 29, 31; 114 V 213, 217.

3t Peter Bockli (Fn. 7), § 12 N 438; Andreas Lénzlinger
(Fn. 25), Art. 695 N 3.

2 Watter/Dubs (Fn. 1), 921; vgl. auch Patrick Schieiffer

(Fn. 15), 236/37; Peter Forstmoser (Fn. 6), N 420; Metz-

ler /Schmuki, Voraussetzungen und Folgen der Décharge-

erteilung der Generalversammlung an den Verwaltungs-

rat einer Aktiengesellschaft, AJP 10 (2001) 945 f1., 946;

Xavier Oulevey (Fn. 27), 302 {.

Chammartin/von der Crone (Fn. 6), 331; so auch Andreas

Lénzlinger (Fn. 25), Art. 695 N 3.

29

33
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Nach Auffassung der Autoren ist entscheidend, ob
eine Person direkt — also nicht bloss irgendwie —~ aus
aktienrechtlicher Verantwortlichkeit in Anspruch ge-
nommen werden kann, d.h. fir eine aus einer Pflicht-
verletzung «seines» Vertreters im Verwaltungsrat
abgeleiteten Verantwortlichkeitsklage nach Art. 754
OR passiv legitimiert wére. In diesem Fall hat er un-
mittelbar ein eigenes Interesse am Ausgang der Dé-
charge. Durch die Beschlussfassung iiber die Déchar-
ge konnte sich diese Person seiner eigenen Haftung
— zumindest teilweise — entledigen. Somit besteht
ein augenfilliger Interessenkonflikt, welcher der Si-
tuation entspricht, auf welche die Bestimmung des
Art. 695 Abs. 1 OR abzielt. Diese soll im Interesse
der Funktionsfihigkeit der Gesellschaft und des Min-
derheitenschutzes verhindern, dass Personen iiber
ihre eigene Haftungsbefreiung entscheiden konnen.*
Niemand soll als Richter in eigener Sache mitbestim-
men, wenn in der Generalversammlung gegeniiber
ihm Sanktionen ergriffen werden sollen.® Um den
Minderheitenschutz geht es deshalb, weil der Ge-
neralversammlungsbeschluss {iber die Décharge der
Gesellschaft verbietet, kiinftig gegen Leitungsorgane
eine Verantwortlichkeitsklage nach Art. 756 OR
(«Klage auf Leistung an die Gesellschaft») einzu-
leiten und auch die Klagerechte der Einzelaktiondre
stark einschrankt.

2.4 Grundsatz des umfassenden
Stimmrechtsausschlusses

Vereinzelt wurde frither die Auffassung vertreten,
die bei der Décharge vom Stimmrecht ausgeschlosse-
nen Personen koénnten nur nicht fiir sich selbst, wohl
aber beim Beschluss iiber die Entlastung mit Bezug
auf andere Mitglieder von Verwaltung und Geschéfts-
filhrung ihre Stimme abgeben.* Die herrschende
Lehre spricht sich jedoch gegen eine solche Moglich-
keit aus.’” Vom Stimmrecht nach Art. 695 Abs. 1 OR
ausgeschlossene Personen sind also nicht nur fiir sich
bzw. fiir die durch sie beherrschten Personen vom
Stimmrecht ausgeschlossen, sondern generell fiir die

3 BGE 128 III 142, 145; 118 1I 496 ff.; vgl. Peter Forst-
moser (Fn. 6), N 421; Patrick Schleiffer (Fn. 15), 236 £,;
Metzler/Schmuki (Fn. 32), 946; Watter Dubs (Fn. 1), 921.

3 Patrick Schleiffer (Fn. 15), 236 f.

36 Vgl. die Nachweise bei Peter Forstmoser (Fn. 6), N 427,

3 Vgl. Peter Forstmoser (Fn. 6), N 429 f., m.w.N. in N 428;
Andreas Linzlinger (Fn. 25), Art. 695 N 5; Brigitte Tanner
(Fn. 3), Art. 698 N 134.

Déchargeerteilung an samtliche Mitglieder, die sich
an der Geschiftsfithrung beteiligt haben.

Dieser Grundsatz des umfassenden Stimmrechts-
ausschlusses wird auch dem weithin praktizierten
Regelfall der Déchargeerteilung gerecht, in dem
nicht jedem Verwaltungsrat einzeln, sondern der Ge-
schéftsfithrung global Décharge erteilt wird.*® Es ver-
steht sich, dass auch im Fall der Globalabstimmung
nicht dem Verwaltungsrat als Gesamtgremium Ent-
lastung erteilt wird, sondern lediglich mehrere Ein-
zeldéchargen fiir die Mitglieder des Verwaltungsrates
gemeinsam ausgesprochen werden.* Wenngleich die
Globalabstimmung heute nicht mehr als mit einer
guten Governance vereinbar angesehen werden darf,
ist sie rechtlich zuldssig. Sie schliesst nicht aus, den
Beschluss iiber die Entlastung nach Gruppen aufzu-
teilen.”® Mit Art. 695 OR nicht vereinbar ist jedoch,
dass im Falle einer derartigen Gliederung des Ent-
lastungsbeschlusses die vom Beschluss gerade nicht
betroffenen, aber grundsétzlich unter Art. 695 OR
fallenden Personen an der Abstimmung teilnehmen.
Somit kommt z.B. durch eine gegenseitige bzw.
kreuzweise Déchargeerteilung von Aktiondren, die
zugleich in der Verwaltung oder Geschiftsfilhrung
titig sind, kein giiltiger FEntlastungsbeschluss zu
Stande.*

IV. Stimmrechtsausschluss der Mutter-
gesellschaft aufgrund ihrer Organ-
funktion in der Tochtergesellschaft

Vor dem Hintergrund der dargelegten Rahmenbe-
dingungen stellt sich im Konzernverbund die Frage,
ob der Muttergesellschaft in der von ihr beherrsch-
ten Tochtergesellschaft Organfunktion zukommt und
sie insoweit fir die von ihr gehaltenen Aktien auf-
grund von Art. 695 Abs. 1 OR per se vom Décharge-
beschluss ausgeschlossen ist.

% Watter/Dubs (Fn. 1) 914 {.; Andreas Léinzlinger (Fn. 25),
Art. 695 N 5.

¥ Watter/Dubs (Fn. 1), 915; Dubs/Truffer (Fn. 4), Art. 698
N 25.

4 Vgl statt vieler Brigitte Tanner (Fn. 3), Art. 698 N 129;
Andreas Linzlinger (Fn. 25), Art. 695 N 5.

4 Peter Forstmoser (Fn. 6), N 430; ebenso Brigitte Tanner
(Fn. 3), Art. 698 N 134; Andreas Linzlinger (Fn. 25),
Art. 695N 8.
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1. Organschaft einer juristischen Person

Eine juristische Person kann in der Aktienge-
sellschaft selber nicht Mitglied des Verwaltungsrats
sein.”? Ein Ausschluss auch fiir die Funktion als Mit-
glied der Geschéftsleitung oder einer anderen Stelle
mit organmissiger Entscheidungsbefugnis findet sich
im Gesetz nicht. Die herrschende Lehre und Recht-
sprechung gehen davon aus, dass eine juristische
Person sowohl formelles als auch faktisches Organ
sein kann, eine Mitgliedschaft im Verwaltungsrat
aber ausgeschlossen ist.*® Soweit also die Mutter-
gesellschaft gestiitzt auf gesetzliche Vorgaben oder
Statuten ausdriicklich oder tatsdchlich dauernd Or-
ganfunktion in den Tochtergesellschaften ausiibt, ist
sie direkt gestiitzt auf Art. 695 Abs. 1 OR von der
Déchargeerteilung fiir die von ihr gehaltenen Aktien
(Stimmen) ausgeschlossen.

2. Faktische Organschaft der Muttergesellschaft

2.1 Faktische Organschaft aufgrund Stimmen- und
Kapitalmehrheit?

Die kapital- und stimmenméssige Mehrheit ver-
schafft der Muttergesellschaft als Hauptaktionirin
die Mdglichkeit, auch ausserhalb des Kompetenz-
bereichs der Generalversammlung der Tochterge-
sellschaft und in der Zeit zwischen den jahrlichen
Terminen auf vielfdltige Weise auf die Fithrung der
Gesellschaft Einfluss zu nehmen. Es stellt sich die
Frage, ob sich eine faktische Organschaft der Mut-
tergesellschaft bereits allein aus dieser Einfluss-
moglichkeit ergibt, oder ob es darliber hinaus der
tatsdchlichen, organtypischen Beeinflussung von
Leitungsentscheiden durch eine Einwirkung auf die
Spitzenorgane bedarf, etwa durch die Erteilung kon-
kreter Weisungen. Mit anderen Worten: reicht es fir
die Annahme einer faktischen Organschaft aus, wenn
bloss Beteiligungsverhaltnisse vorliegen, die zur

42 Art. 707 Abs. 3 OR.

 Vgl. dazu ausfithrlich und mit den einschligigen Hinwei-
sen auf Lehre und Rechtsprechung Alexander Vogel, Die
Haftung der Muttergesellschaft als materielles, faktisches
oder kundgebendes Organ der Tochtergesellschaft, Diss.
St. Gallen, Bern/Stuttgart/Wien 1997, 349 ff. und 389 ff,;
fir die Moglichkeit einer faktischen Organschaft der juris-
tischen Person auch Peter Béckli (Fn. 7), § 11 N 465 f. und
§ 18 N 109; Peter Forstmoser, Haftung im Konzern, in:
Charlotte M. Baer (Hrsg.), Vom Gesellschafts- zum Kon-
zernrecht, Bern/Stuttgart/Wien 2000, 89 ff., 129.

Ausiibung der Leitung formell geeignet wiren, auch
wenn sie faktisch ungenutzt bleiben?

Mit der herrschenden, in der Schweiz heute prak-
tisch unbestrittenen Lehre ist dafir zu halten, dass
der Mehrheitsaktiondr der Organverantwortlichkeit
nicht untersteht, solange er nicht tatsdchlich leitend
in die Gesellschaft hineinwirkt und dadurch zum
faktischen Organ wird.* Solange sich die Organe
und Hilfspersonen der Muttergesellschaft darauf be-
schrinken, die Aktiondrsrechte auszuliben, ist eine
faktische Organschaft der Muttergesellschaft abzu-
lehnen. Steuert das Mutterunternechmen die Tochter
nicht, ist es auch kein faktisches Organ. Es versteht
sich, dass in der Praxis eine Konstellation, in der die
Muttergesellschaft iiber eine Mehrheitsbeteiligung
der Tochtergesellschaft verfiigt, aber dennoch keinen
Einfluss auf deren Fithrung nimmt, eher selten ist.

Allein aufgrund ihrer stimmen- und kapitalméssi-
gen Mehrheit wird die Muttergesellschaft somit noch
nicht zum faktischen Organ der Tochtergesellschaft;
sie ist daher auch nicht bereits aufgrund ihrer Mehr-
heitsbeteiligung geméiss Art. 695 OR von der Stimm-
rechtsausiibung ausgeschlossen.

2.2 Faktische Organschaft als Auswirkung
der einheitlichen Leitung der Muttergesellschaft
im Konzern

Es stellt sich aber die Frage, ob eine faktische Or-
ganschaft der Muttergesellschaft dadurch begriindet
wird, dass diese die einheitliche Leitung iiber die von
ihr beherrschten Tochtergesellschaften ausiibt.

Eine faktische Organstellung der Muttergesell-
schaft wird nach den dargelegten Erkenntnissen
durch die fatséchliche Austibung von Organfunktio-
nen bei der in Frage stehenden Tochtergesellschaft
begriindet, namentlich durch die tatsichliche Ein-
flussnahme auf die gesellschaftsinterne Entschei-
dungsfindung oder durch die selbstidndige Ausiibung
organtypischer Aufgaben und Kompetenzen, ohne
dass die Muttergesellschaft von der Tochtergesell-
schaft mit solchen Aufgaben betraut worden wire.*

Lukas Handschin, Der Konzern im geltenden schweize-
rischen Privatrecht, Habil. Ziirich 1993, 1994, 334; Peter
Forstmoser (Fn. 43), 128 f.; Peter Bockli (Fn. 7), § 18
N 109; Chammartin/von der Crone (Fn. 6), 332; Xavier
Oulevey (Fn. 27), 373.

Vgl. Sebastian Harsch, Die einheitliche Leitung im Kon-
zern, Diss. Bern 2005, 165; Karin Beyeler, Konzernlei-
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Die bloss gelegentliche Einflussnahme von Orga-
nen einer Muttergesellschaft auf diejenige der Toch-
tergesellschaft begriindet nach bundesgerichtlicher
Rechtsprechung aber noch keine Organschaft gegen-
iber der Tochtergesellschaft. Eine faktische Organ-
stellung der Muttergesellschaft in der Tochtergesell-
schaft entsteht erst bzw. jedenfalls dann, wenn sich
«iibertragene oder usurpierte Zustindigkeiten» bil-
den.*s Sie kommt somit iiberall dort in Betracht, wo
die Muttergesellschaft aktiv ins Geschéft der Tochter
eingreift, indem sie:

(i) tatsdchlich und dauernd*’ Leitungsfunktionen
wahrnimmt;

(i1) dies durch die formellen Organe geduldet wird,
und

(ili) es sich um organtypische Aufgaben handelt.

Die Muttergesellschaft, die eine Tochtergesell-
schaft in den Konzern einordnet und ihrer einheit-
lichen Leitung unterstellt, hat die Oberleitung inne
und wird durch diese Tatsache grundsétzlich zum
faktischen Organ der Tochtergesellschaft.®® Eine
Organstellung kommt in der Regel — aber nicht zwin-
gend® — dort in Betracht, wo die Muttergesellschaft
Allein- oder Mehrheitsaktiondrin ist und damit die
Moglichkeit hat, die formellen und materiellen Or-
gane der Tochtergesellschaft jederzeit abzuberufen.
Sie verfigt somit {iber eine ausserordentliche Macht-
stellung, welche — kombiniert mit der tatsdchlichen
Beeinflussung von Leitungsentscheiden oder gar der
selbstdndigen Wahrnehmung von Organkompeten-
zen — praktisch immer auf eine organtypische Stel-
lung hindeutet.*

Im Falle organtypischen Eingreifens der Organe
der Muttergesellschaft im Bereich der Tochtergesell-
schaft wird die faktische Organschaft als Auswir-
kung der einheitlichen Leitung im Konzernverhéltnis
denn auch als zuldssig erachtet, weil es sich dabei
um ein Wirken von dort ordnungsgemaiss gewihlten,
im Handelsregister eingetragenen und als Konzern-

tung im schweizerischen Privatrecht, Diss. Ziirich 2004,
265 ff.; Alexander Vogel (Fn. 43), 394 £,

4 BGE 128111 92, 94; 117 11 570, 574.

47 Vgl. Botschaft des Bundesrates liber die Revision des
Aktienrechts vom 23. Februar 1983, BBI 1983, 745 ff,;
BGE 128 111 29, 31; 128 111 92, 95; 114 V 213, 217; Klaus
Hiitte, Anmerkungen zu BGer. Urteil vom 27. August
1991, 87 (1992) 114, in: AJP 1 (1992) 516 ff.

4 Peter Béckli (Fn. 7), § 11 N 465.

¥ Vgl. vorne IV.2.1.

3 Alexander Vogel (Fn. 43), 396.

leitung legitimierten Organmitgliedern der oberen
Ebene handelt.*’

2.3 Faktische Organschaft der Muttergesellschaft
aufgrund der Entsendung eines Vertreters
in den Verwaltungsrat der Tochtergesellschafi?

Es bleibt der Frage nachzugehen, ob die faktische
Organschaft der Muttergeselischaft dadurch begriin-
det werden konnte, dass diese nach einer weit verbrei-
teten Praxis «Vertreter» in die Verwaltungsrite ihrer
Tochtergesellschaften entsendet und dadurch indirekt
auf die Oberleitungs- und Oberaufsichtsfunktion im
Tochterunternehmen einwirkt.

Nach dem herrschenden Meinungsstand in der
Lehre begriindet die blosse Entsendung eines Ver-
waltungsrates fiir sich allein — sei es nach Art. 707
Abs. 3 OR, sei es nach dem Regelungsmodell des
Art. 762 OR — noch keine Organstellung des Ent-
senders. Es gab frither zu OR 1936 zwar Stimmen,
welche dafiir hielten, dass bereits der Vorschlag zur
Wahl eines Verwaltungsrates zu einem Stimmrechts-
ausschluss fiihren miisse.*® Seither wird ein solches
absolutes Verbot aber einhellig abgelehnt.>

Entsendet die Muttergesellschaft eines ihrer Ka-
dermitglieder in den Verwaltungsrat der Tochterge-
sellschaft, so ist auf das konkrete Verhdltnis zwischen
der Muttergesellschaft und dem in den Verwaltungs-
rat der Tochtergesellschaft entsandten Kadermitglied
abzustellen. Ist das Kadermitglied aufgrund eines
Arbeits- oder Auftragsverhdltnisses gegeniiber der
Muttergesellschaft rechtlich weisungsgebunden, und
erteilt diese tatséichlich entsprechende Weisungen,
iibt die Muttergesellschaft iiber das betreffende Ka-
dermitglied als ihren «Vertreter» im Verwaltungsrat
der Tochtergesellschaft in der Regel einen bestim-
menden Einfluss aus. Der Wille der Muttergesell-
schaft wird faktisch direkt durchgesetzt. Es ist, als ob
die Muttergesellschaft selbst im Verwaltungsrat sit-

U Béckli/Biihler (Fn. 22), 115 f., m.w.H.

2 Emil Schucany, Kommentar zum Schweizerischen Aktien-
recht, 2. Aufl. Ziirich 1960, Art. 695 N 2; letztmals scheint
Michael Stimpfli, Die gemischtwirtschaftliche Aktienge-
sellschaft, Diss. Bern 1991, 95 ff., diesen Losungsansatz
nochmals vertreten zu haben.

Vgl. fiir eine differenzierte Beurteilung statt vieler Merz-
ler/Schmuki (Fo. 32), 946; Martin Wernli, Basler Kom-
mentar zum Schweizerischen Privatrecht, Obligationen-
recht 11, 3. Aufl. Basel 2008, Art. 707 N 40; Peter Bockli
(Fn. 7), § 12 N 438 £.
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zen wiirde ~ sie ist in diesem Fall somit als faktisches
Organ anzusehen.>

Soweit keine rechtlich durchsetzbare Weisungsge-
bundenheit des entsandten Verwaltungsratsmitglieds
besteht und der Vertreter auch tatsdchlich nicht nach
den Weisungen der Muttergesellschaft handelt, son-
dern der Verwaltungsrat der Tochtergesellschaft sei-
ne Kompetenzen vielmehr eigenverantwortlich und

vorrangig unter Beriicksichtigung der Inferessen der

Gesellschaft wahrmimmt, tibt die Muttergesellschaft
iiber den von ihr entsandten Verwaltungsrat keinen
entscheidenden Einfluss aus.’® Dies gilt selbst dann,
wenn die Muttergesellschaft dem Verwaltungsrat der
Tochtergesellschaft seine allgemeine Unzufrieden-
heit mit der Geschéftsfihrung kundtut und mit der
Abberufung droht, ohne aber konkrete Vorgaben zu
machen oder bestimmte Geschéfte zu veranlassen.>
Es versteht sich, dass die Muttergesellschaft bei die-
ser Konstellation gar keine einheitliche Leitung aus-
iiben und die Tochtergesellschaft insoweit auch defi-
nitionsgemass nicht als konzerniert gelten wiirde.”’

V. Vertretung der Muttergesellschaft
beim Entlastungsbeschluss
in der Tochtergesellschaft

Soweit die Muttergesellschaft nicht die rechtli-
chen Kriterien der formellen oder faktischen Organ-
schaft erfiillt, ist sie grundsitzlich berechtigt, mit den
von ihr gehaltenen Aktien(stimmen) am Beschluss
iiber die Entlastung der in der Tochtergesellschaft
mit der Geschéftsfilhrung betrauten Personen teil-
zunehmen. Da die juristische Person ihr Stimmrecht
nicht selbst ausiiben kann, stellt sich die Frage, unter
welchen Voraussetzungen sie sich in der Generalver-

$* Peter Forstmoser (Fn. 6), N 727; Peter Béckli (Fn. 7), § 11
N 468, 469 und 470; Chammartin/von der Crone (Fn. 6),
331 f.; Martin Wernli (Fn. 53), Art. 707 N 40; vgl. dazu
auch BGE 118 11496, 499 f. und 128 I1I 92, 94.

55 Peter Forstmoser (Fn. 6), N 727.

56 Chammartin/von der Crone (Fn. 6), 332,

7 Das ergibt sich implizit aus Art. 663e¢ Abs. 1 OR; vgl.
Peter Forstmoser, Corporate Governance in verbundenen
Unternehmen, in: Marc Amstutz (Hrsg.), Die vernetzte
Wirtschaft, Symposien zum schweizerischen Recht, Zii-
rich 2004, 151 ff., 158; Peter Bockli (Fn. 7), § 11 N 14, 17
und 289; Roland von Biiren, Der Konzern, Rechtliche As-
pekte eines wirtschaftlichen Phidnomens, in: Schweizeri-
sches Privatrecht, Sechster Teilband, 2. Aufl. Bern 2005, 5.

sammlung der Tochtergesellschaft vertreten lassen
kann.

1. Bisherige Praxis und Meinungsstand

Nach einer in der Schweiz weit verbreiteten Pra-
xis wurden und werden in verbundenen Unternehmen
in der Regel Kadermitglieder der Muttergesellschaft
in die Verwaltungsrite der Tochtergesellschaften
«entsandt». Diese tiben das Stimmrecht der Mutter-
gesellschaft in Bezug auf die Erteilung der Décharge
jeweils als deren Stimmrechtsvertreter gestiitzt auf
eine Spezialvollmacht in den Generalversammlungen
der Tochtergesellschaften aus.

Das in den Verwaltungsrat der Tochtergesellschaft
«entsandte» Kadermitglied hat in der Tochtergesell-
schaft Organfunktion; es vertritt als Organvertreter
in den Generalversammlungen der Tochtergesell-
schaft jeweils die Stimmen der Muttergesellschaft.
Unstrittig ist, dass ein Organvertreter als eine mit der
Geschiftsfilhrung betraute Person bei der Erteilung
der Décharge fiir sich selber, d.h. mit den von ihm
gehaltenen Aktien, vom Stimmrecht ausgeschlossen
ist. Als blosser Vertreter der Stimmen der Mutterge-
sellschaft wurde er aber von einem gewichtigen Teil
der Lehre bisher zugelassen, soweit der vertretene
Aktiondr bzw. die Muttergesellschaft ihm gestiitzt
auf Art. 689b OR eine Spezialvollmacht mit aus-
driicklicher Weisung betreffend die Stimmrechisaus-
iibung erteilt hatte. Der Organvertreter, der hinsicht-
lich der Erteilung der Décharge vom Aktionir eine
bestimmte Weisung erhalten hatte, stand quasi in wei-
sungsgebundener Doppelrolle’® Insoweit wurde die
bisherige «Décharge-Praxis» der Muttergesellschaf-
ten — zumindest in denjenigen Féllen, in denen diese
nach den dargelegten Grundsitzen in den Tochter-
gesellschaften keine Organstellung innehatte — von
der herrschenden Lehre weitgehend geschiitzt.

% Vgl. Peter Forstmoser (Fn. 6), N 425; Roland von Bii-
ren, Erfahrungen schweizerischer Publikumsgesellschaf-
ten mit dem neuen Aktienrecht, ZBJV 131 (1995) 57 ff,,
67 f.; ebenso noch Peter Bockli, Schweizer Aktienrecht,
2. Aufl. Ziirich 1996, N 1360i vor der Aktualisierung in
der 3. Aufl. 2004; Andreas Lénzlinger (Fn. 25), Art. 695
N 7; Watter/Dubs (Fn. 1), 919; Hans Peter Schaad, Basler
Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht, Obligatio-
nenrecht II, 3. Aufl. Basel 2008, Art. 689¢ N 10; a.M.
Patrick Schieiffer (Fn. 15), 210; sowie bereits frither Peter
Béckli (Fn. 20), 171.
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2. Leitentscheid des Bundesgerichts
aus dem Jahre 2002

Das Bundesgericht hat aber in einem wegleiten-
den Entscheid aus dem Jahre 2002% festgehalten,
dass, dem Sinn und Zweck des Stimmrechtsaus-
schlusses gemdss Art. 695 Abs. 1 OR entsprechend,
alle an der Versammlung anwesenden Personen vom
Stimmrecht ausgeschlossen seien, die als Organe
vom Entlastungsbeschluss betroffen seien, und zwar
unabhdngig davon, ob sie die eigenen Aktien vertre-
ten oder fremde.

Das Bundesgericht geht vom Grundsatz der Un-
mittelbarkeit des Generalversammlungsbeschlusses
und von der Pramisse aus, dass derjenige, der in einer
Generalversammlung Stimmen vertritt, nicht bloss
Bote des Vertretenen ist, sondern quasi als dessen
alter ego an der Generalversammlung teilnimmt.
Weil die Stimmen des Vertreters auch dann giiltig
seien, wenn er eine Weisung des Vertretenen miss-
achte, gerate der Organvertreter in einen potenziellen
Interessenkonflikt, wenn er beim Déchargebeschluss
mit den Stimmen des Vertretenen mitstimme. Ange-
sichts dieses Interessenkonflikts miisse der Organ-
vertreter beim Déchargebeschluss auch beziiglich der
vertretenen Stimmen vom Stimmrecht ausgeschlossen
sein. Dieser Auffassung ist insoweit beizupflichten,
als die Tochtergesellschaft keine Kenntnis von den
Weisungen hatte. Interne Weisungen des Vertretenen
an den Vertreter stellen bloss eine Einschrdnkung
der Vertretungsbefugnis dar. Nach dem Grundsatz
der Rechtsscheinsvollmacht sind solche Einschrin-
kungen im Aussenverhdltnis unbeachtlich: eine wei-
sungswidrige Stimmabgabe ist somit als Folge des
Vertrauensschutzes giiltig.

Fraglich ist demgegeniiber, ob eine weisungs-
widrige Stimmabgabe auch dann giiltig ist, wenn die
Tochtergesellschaft die Weisung kannte oder hitte
kennen miissen. Geht man davon aus, dass die allge-
meinen Regeln der Stellvertretung von Art. 32 ff. OR
zur Anwendung kommen, so kann der vertretene
Aktiondr die Vertretungsmacht seines Vertreters be-
schrianken, indem er der Gesellschaft zusammen mit
der Vollmacht auch seine Weisungen bekannt gibt.
Missachtet der Vertreter die Weisungen, so ist seine
Stimmabgabe nicht mehr von der Vollmacht des ver-

®  BGE 128 III 142 ff.
@ Vgl. Leu/von der Crone (Fn. 13), 207 f; Peter Bickli
(Fn. 7), § 12 N 440.

tretenen Aktiondrs gedeckt. Die Stimmabgabe wire
demzufolge ungiiltig, falls der Vertretene sie nicht
nachtrdglich genehmigen wiirde.! Die herrschende
Lehre erachtet jedoch auch weisungswidrig abgege-
bene Stimmen selbst dann als giiltig, wenn die Gesell-
schaft die Weisungen kannte.®? Dem ist zuzustimmen.
Aus funktionaler Sicht ist dabei entscheidend, dass
eine extern wirksame Einschrinkung der Vollmacht
des Stimmrechtsvertreters mangelnde Rechtssicher-
heit sowie einen unzumutbaren Kontrollaufwand
seitens der Gesellschaften zur Folge hitte. Wiirde
der Vertreter weitgehend zum Boten degradiert, fan-
de die Willensbildung definitiv ausserhalb der Ge-
neralversammlung statt, was im Widerspruch zum
Unmittelbarkeitsprinzip stinde. Ausserdem wiirde
die Zulassung von Vertretern mit Stimmrechten, die
den mit der Geschéftsfiihrung betrauten Personen zu-
zurechnen sind, einer Umgehung des Stimmrechts-
ausschlusses gleich kommen, was in (analoger) An-
wendung von Art. 691 Abs. 1 OR unzuléssig ist.

V1. Verbleibender Handlungsspielraum
fiir rechtsgiiltige Déchargebeschliisse
der Muttergesellschaft

Nach der jiingeren Rechtsprechung des Bundes-
gerichts steht fest, dass eine Muttergesellschaft, so-
weit ihr in den Tochtergesellschaften im Einzelfall
Organfunktion zukommt, mit allen ihren Aktien-
stimmen dem Stimmrechtsausschluss von Art. 695
Abs. 1 OR unterliegt. Dabei spielt es grundsitzlich
auch keine Rolle, ob die Muttergesellschaft ihre Stim-
men in der Tochtergesellschaft durch einen Organ-
vertreter oder einen nicht mit der Geschiftsfithrung
betrauten Dritten ausiiben ldsst. Déchargebeschliisse,
welche die Muttergesellschaft in Tochtergesellschaf-
ten fillt, in denen sie eine faktische Organstellung
einnimmt, sind damit rechtswidrig.

Eine Muttergesellschaft kann in «ihren» Tochter-
gesellschaften nur dann rechtsgiiltige Entlastungs-
beschliisse fillen,

& Vgl. Leu/von der Crone (Fn. 13), 207 f.; Watter /Schnel-
ler, Basler Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht,
Obligationenrecht I, 4. Aufl. Basel 2007, Art. 38 N 2 ff.

82 Peter Béckli (Fn.7), § 12N 304; Forstmoser /Meier-Hayoz/
Nobel (Fn. 7), § 24 N 129; Leu/von der Crone (Fn. 13),
208.
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(i) wenn ihr in der betreffenden Tochtergesell-
schaft weder eine formelle noch eine fuktische
Organstellung zukommt, und

(ii) das Stimmrecht der von der Muttergesellschaft
gehaltenen Aktien nicht durch eine Person aus-
geiibt wird, die ihrerseits in der relevanten Ge-
schéiftsperiode in irgendeiner Weise an der Ge-
schdftsfiihrung der Tochtergesellschaft beteiligt
war und somit selber als Vertreterin der Mutter-
gesellschaft fiir den Entlastungsbeschluss dis-
qualifiziert ist.

Vorbehalten bleibt der Fall, in dem ein rechts-
widriger Déchargebeschluss mangels Anfechtung in
Rechtskraft erwichst. Darauf ist nun abschliessend
einzugehen.

VII. Rechtsfolgen bei fehlerhaftem
Entlastungsverfahren

1. Nichtigkeit der Einzelstimme und
Anfechtbarkeit des Beschlusses

Ein Verstoss gegen den gesetzlichen Stimm-
rechtsausschluss fihrt zunéchst zur Nichtigkeit der
abgegebenen Einzelstimme, da in diesem Fall die
Stimmabgabe des Aktionérs nicht rechtmissig vom
Stimmrecht gedeckt ist.®® Davon zu unterscheiden
ist jedoch die Rechtsfolge im Hinblick auf den von
der Generalversammlung gefassten Beschluss als
solchen. Nach herrschender Lehre und Praxis ist ein
Generalversammlungsbeschluss, der unter Mitwir-
kung einer vom Stimmrecht ausgeschlossenen Per-
son zu Stande gekommen ist, lediglich anfechtbar,
nicht nichtig.* Auch eine Anfechtung mit der Klage
aus Art. 706 bzw. Art. 691 OR ist wesentlich einge-
schriankt dadurch, dass der Generalversammlungs-
beschluss nur dahin fallt, wenn die unerlaubte Stimm-
beteiligung das Ergebnis der Abstimmung verdindert
hat.%

Die Rechtsfolge der blossen Anfechtbarkeit ergibt
sich eindeutig aus Art. 691 Abs. 3 OR, der bei Mitwir-

8 Patrick Schleiffer (Fn. 15), 279 £, 288.

# Vgl BGer. 4C.107/2005 vom 29. Juni 2005, E. 2.1 und
2.2; BGE 86 II 165, 167; Patrick Schleiffer (Fn. 15),
280/81 sowie 288, 295 ff.; Pefer Béckli (Fn. 7), § 12 N 439
und 492 sowie § 16 N 163; Chammartin/von der Crone
(Fn. 6), 334 ff.

¢ Kausalititserfordernis nach Art. 691 Abs. 3 OR; vgl
Metzler/Schmuki (Fn. 32), 946.

kung Unbefugter als Sanktion nicht die Unwirksam-
keit des Beschlusses vorsieht, sondern bloss dessen
Anfechtbarkeit.®® Anders hergeleitet ergibt sich die
blosse Anfechtbarkeit auch aus dem Umstand, dass
ein Generalversammlungsbeschluss nur dann nich-
tig ist, wenn er gegen zwingende Normen verstosst,
die im 6ffentlichen Interesse aufgestellt wurden und
das Wesen oder die Organisation der Aktiengesell-
schaft entscheidend bestimmen.®” Im Gegensatz zum
Vertragsrecht, wo jeder Verstoss gegen zwingendes
Recht zur Nichtigkeit bzw. Teilnichtigkeit fiihrt,%
stellt die Nichtigkeit bei Generalversammlungsbe-
schliissen aus Rechts- und Verkehrssicherheitsgriin-
den die absolute Ausnahme dar;® es gilt der Grund-
satz der Subsidiaritdt der Nichtigkeitsfolge.

Es steht somit fest, dass ein Generalversamm-
lungsbeschluss, der unter Einrechnung von eigentlich
vom Stimmrecht ausgeschlossenen Aktienstimmen
zustande gekommen ist, nach Ablauf der Zweimo-
natsfrist des Art. 706a OR unanfechtbar und dem-
nach rechtsbestdndig ist.

2. Rechtsbehelfe gegen eine mangelhafte
Beschlussfassung

Bei den Rechtsbehelfen des Aktiondrs gegen feh-
lerhafte Entlastungsverfahren ist zu unterscheiden,
worauf die Mangelhaftigkeit des Beschlusses zuriick-
zufiihren ist:

(i) Waurde der Stimmrechtsausschluss durch einen
Beschluss des Verwaltungsrates oder einen Ent-
scheid des Vorsitzenden der Generalversamm-
lung rechtswidrig gehandhabt, steht dem Aktio-
nér wahrend — oder je nach Sachverhalt bereits
vor — der Generalversammlung der Einspruch
nach Art. 691 Abs. 2 OR zur Verfligung.”

(i) Wurde das Stimmrecht rechtswidrig gehand-
habt kann jeder Aktiondr nach Bekanntgabe
des Beschlussergebnisses gestiitzt auf Art. 691
Abs. 3 OR mittels der positiven Beschlussfest-
stellungsklage den Entlastungsbeschluss an-

& Patrick Schleiffer (Fn. 15), 280; Peter Béckli (Fn. 7), § 12
N 439,

& Art. 706b OR; vgl. Patrick Schleiffer (Fn. 15), 281.

% Art. 20 OR.

% Chammartin/von der Crone (Fn. 6), 335.

™ Patrick Schieiffer (Fu. 15), 295; Watter/Dubs (Fn. 1), 923.
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Jechten und die richterliche Korrektur des Be-
schlussinhalts beantragen.”

(iii) Hat der Verwaltungsrat’ bei seinen Ausfithrun-
gen zum Beschlussgegenstand der Décharge
die Aktiondre in Verletzung seiner Sorgfalts-
und Treuepflicht nach Art. 717 Abs. 1 OR man-
gelhaft aufgekldrt, ist der Déchargebeschluss
gestiitzt auf Art. 706 OR wegen Verletzung von
Art. 717 OR oder unter Berufung auf Willens-
mingel” theoretisch anfechtbar; Gleiches gilt,
wenn der Aktionir aus anderen Griinden in Un-
kenntnis der Sachlage zu Gunsten der Entlas-
tung gestimmt hat.” Die Entlastung diirfte aller-
dings in dem Umfang, in dem die Versammlung
von irrigen Voraussetzungen ausging, ohnehin
schlicht keine Wirkung haben.”

3. Zeitverhiltnisse und Fristenlauf

Liuft die zweimonatige Anfechtungsfrist’ unbe-
niitzt aus, erlangt der an sich rechtswidrige Déchar-
gebeschluss Rechtsgiiltigheit.” Soweit eine Mutter-
gesellschaft in der Vergangenheit unzulissigerweise
an der Beschlussfassung iiber die Décharge der in
den Tochtergesellschaften mit der Geschiftsfihrung
betrauten Personen teilgenommen hat, ist nach Ab-
lauf der zweimonatigen Frist keine Anfechtung mehr
moglich. Der Mangel, an dem der Beschluss eigent-
lich litt, wurde durch Zeitablauf «geheilt».

Ungeachtet dessen bleibt der Verwaltungsrat bis
zum Ablauf der sechsmonatigen Verwirkungsfrist fur
die Verantwortlichkeitsklage™ wihrend weiterer vier
Monate dem Risiko einer solchen Verantwortlich-
keitsklage nach Art. 754 OR ausgesetzt.” Aktionire,

T Vgl. BGer. 4C.107/2005 vom 29. Juni 2005, E. 2.1; Pa-
trick Schieiffer (Fn. 15), 295 f.; Watter /Dubs (Fn. 1), 923.

72 Den Entscheid iiber den Stimmrechtsausschluss bei der
Abstimmung iiber die Décharge hat nach Art. 702 OR
1.V.m. Art. 716a Abs. 1 Ziff. 6 OR (Vorbereitung der Ge-
neralversammlung) der Verwaltungsrat zu treffen.

3 Art. 23 ff. OR.

" Vgl. Watter/Dubs (Fu. 1), 923; Peter Bockli (Fn. 7), § 12
N 229.

> Peter Forstmoser (Fn. 6), N 481 Fn. 947; vgl. zur mate-
riellrechtlich begrenzten Tragweite der Entlastung oben
3.

76 Art. 706a OR.

7 BGer. 4C.107/2005 vom 29. Juni 2005, E. 2.4; Peter
Forstmoser (Fn. 6), N 479.

78 Art. 758 Abs. 2 OR.

®  Peter Forstmoser (Fn. 6), N 480.

die dem Beschluss nicht zugestimmt haben — etwa
weil sie an der Abstimmung nicht teilgenommen oder
gegen die Entlastung votiert haben —, kénnen wei-
terhin die Rechte der Gesellschaft geltend machen,
miissen dies aber ebenfalls innerhalb der Frist von
sechs Monaten nach der Generalversammlung tun.

Nach Ablauf dieser sechsmonatigen Frist kdnnen
selbst jene Aktiondre, die gegen den Entlastungsbe-
schluss gestimmt haben, keine Verantwortlichkeits-
klage mehr erheben.®® Hierbei handelt es sich um eine
nicht zu unterbrechende und nicht erstreckbare Ver-
wirkungsfrist.8! Insoweit konnen also rechtlich ungiil-
tige Entlastungsbeschliisse nach Ablauf der sechsmo-
natigen Verwirkungsfrist sozusagen in «Rechtskraft»
erwachsen.

VIII. Fazit

Der gesetzliche Stimmrechtsausschluss bei der
Décharge gemiss Art. 695 Abs. 1 OR erstreckt sich
auf alle an der Geschiftsfiihrung massgeblich be-
teiligten Personen, die in der Zeit, auf die sich die
Entlastung bezieht, eine formelle oder faktische Or-
ganfunktion der Gesellschaft ausgeilibt haben oder
personlich fiir eine eventuelle Forderung gegen eine
Organperson haften wiirden.

Im Konzern wird eine faktische Organstellung der
Muttergesellschaft durch die Ausilibung der einheit-
lichen Leitung gegeniiber den von ihr beherrschten
Tochtergesellschaften begriindet, indem jene aktiv in
deren Geschift eingreift, im organtypischen Aufga-
benbereich fatsdchlich und dauernd Leitungsfunktio-
nen wahrnimmt und dies durch die formellen Organe
geduldet wird. Die blosse Mehrheitsbeteiligung oder
«Entsendung» eines Kadermitgliedes der Mutterge-
sellschaft in den Verwaltungsrat der Tochtergesell-
schaft begriindet demgegeniiber flir sich allein noch
keine faktische Organstellung.

Nimmt eine Muttergesellschaft faktische Organ-
funktion ein, so ist sie mit ihren Stimmen nach
Art. 695 Abs. 1 OR vom Déchargebeschluss in Be-
zug auf sdmtliche Leitungsorgane der betreffenden
Tochtergesellschaft ausgeschlossen und kann sich
diesbeziiglich auch nicht vertreten lassen.

8 Peter Bockli (Fn. 7), § 18 N 453; Widmer/Gericke /Waller
(Fn. 12), Art. 758 N 9.

81 Peter Forstmoser (Fn. 6), N 472; Watter/Dubs (Fn. 1),
913; Peter Bockli (Fn. 7), § 18 N 453,
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Der Handlungsspielraum fiir die Déchargeertei-
lung der Muttergesellschaft an die in der Tochterge-
sellschaft mit der Geschéftsfilhrung betrauten Per-
sonen ist damit stark eingeschrankt. Sie kann den
Leitungsorganen ihrer Tochtergesellschaften prak-
tisch nur in Ausnahmefillen eine rechtsgiiltige Dé-
charge erteilen, ndmlich wenn
(i) der Muttergesellschaft in der betreffenden
Tochtergesellschaft weder formelle noch fakti-
sche Organfunktion zukommt, und

(ii) das Stimmrecht der von der Muttergesellschaft
gehaltenen Aktien nicht durch eine Person aus-
gelibt wird, die ihrerseits in der relevanten Ge-
schiftsperiode in irgendeiner Weise an der Ge-
schdftsfiihrung der Tochtergesellschaft beteiligt
war und somit selber als Vertreterin der Mutter-
gesellschaft fiir den Entlastungsbeschluss dis-
qualifiziert ist.

Dieses Ergebnis wird durch die materiell be-
grenzte Tragweite des Entlastungsbeschlusses relati-

viert, der lediglich fiir allgemein bekannte und von
der Gesellschaft bekannt gegebene Tatsachen wirkt,
und nur Handlungen und Unterlassungen der Organ-
personen in einer bestimmten Zeitperiode betrifft.
Daneben hat die Décharge als gesellschafisinterner
Rechtsakt nur Wirkungen gegeniiber der Gesellschaft
und gegeniiber denjenigen Aktionéren, die dem Be-
schluss zugestimmt haben oder die Aktien seither in
Kenntnis des Beschlusses erworben haben. Keine
Wirkungen kann der Entlastungsbeschluss gegeniiber
aussen stehenden Personen entfalten, namentlich
gegeniiber den Gldubigern, und der Entlastungs-
beschluss ldsst auch Anspriiche der Aktiondre aus
direktem Schaden unberiihrt.

Die rechtliche Bedeutung des Entlastungsbe-
schlusses sollte deshalb gerade im Konzernverhilt-
nis nicht iiberbewertet werden. Relevant ist hingegen
seine Bedeutung als Werturteil der Aktiondre liber
die Arbeit und Integritit der geschiftsfiihrenden Per-
sonen.







