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Christoph B. Bithler

I.  Einleitung

Seine erste Begegnung mit dem JUBILAR hatte der Verfasser vor rund 25 Jahren als Stu-
dent der Rechtswissenschaften an der Universitdt Basel in einem von jenem geleiteten
Seminar zum Europdischen Gesellschaftsrecht. Damals war der JUBILAR gerade frisch
zum Ordinarius fiir Privatrecht an der Universitdt Basel berufen worden. Aufgrund sei-
ner bisherigen beruflichen Tétigkeit als Rechtskonsulent und Direktionsmitglied der Zii-
rich Versicherung konnte er dabei auf eine breite Praxiserfahrung zum komplexen Zu-
sammenspiel von Fithrung und Kontrolle im Konzernverbund und zum Umgang mit den
damit einhergehenden inhédrenten Haftungsrisiken sowie deren Begrenzung zuriickgrei-
fen - ein Fundus, den er den Studierenden auf einpragsame Art und Weise weiterzuver-
mitteln wusste.

Diese personliche Erinnerung inspirierte den Verfasser zum vorliegenden Beitrag, der
sich mit den spezifischen Konzernhaftungsrisiken befasst, mit welchen die obersten Fiih-
rungs- und Aufsichtsorgane im Konzern regelmissig konfrontiert sind. Es geht nament-
lich um die Frage, welche Haftungsrisiken der Verwaltungsrat der Muttergesellschaft in
Bezug auf die einheitliche Leitung seiner Tochtergesellschaften lduft und welche Vorkeh-
rungen er treffen kann, um diese Risiken moglichst zu minimieren.

II. Konzernrecht und Konzernwirklichkeit

Der Konzern kennzeichnet sich de facto durch die wirtschaftliche und fithrungsmaissige
Zusammenfassung mehrerer rechtlich selbstindiger Unternehmen zu einer Einheit.! Der
Schweizer Gesetzgeber hat diese Realitdt des Konzerns nur bruchstiickhaft zur Kenntnis
genommen und geregelt.? Das Gesellschaftsrecht ist immer noch weitgehend im Kon-
zept der korperschaftlichen Einzelgesellschaft verfasst und zur Konzernwirklichkeit der
Zweckvermogensstrukturen bisher nur partiell vorgedrungen.> So anerkennt der Ge-

1 Vgl. Lukas HANDSCHIN, Der Konzern im geltenden schweizerischen Privatrecht, Basler Habil., Zii-
rich 1994, 31 f; PETER BOCKLI, Schweizer Aktienrecht, 4. Aufl. Ziirich 2009, § 11 N. 3; PETER FORST-
MOSER, Corporate Governance in verbundenen Unternehmen, in: Die vernetzte Wirtschaft — Netz-
werke als Rechtsproblem, Ziirich 2004, 151 ff.,, 159; JEAN Nicoras DRUEY, Corporate Governance
im Konzern - Ein Vorschlag, SZW 84 (2012), 414 ff., 417; PETER V. KuNz, Grundlagen zum Kon-
zernrecht der Schweiz, Bern 2016, N. 17 ff;; CHRISTOPH B. BUHLER, Informationsversorgung im
Konzern - Rechtliche Rahmenbedingungen fiir den Austausch von Finanzinformationen zwischen
Mutter- und Tochtergesellschaft, in: Festschrift Hans Caspar von der Crone, Ziirich 2017, 153 ff,, 157.

2 ROLAND VON BUREN, Die einheitliche Leitung im Konzern: Einordnungskonzept oder Aushand-
lungskonzept?, in: Festschrift Peter Bockli, Ziirich 2006, 429 ft., 438; DERS., Der Konzern, Rechtliche
Aspekte eines wirtschaftlichen Phanomens, in SPR Bd. VIII/6, Basel 1997, 2. Aufl. Basel, 320 f.; KARL
HOESTETTER, Corporate Governance im Konzern, in: Festschrift Peter Forstmoser, Ziirich 2003,
301 ff,, 302.

3 PETER NOBEL, Corporate Governance und Gesellschaftsrecht — Gleichklang oder Wettlauf zwischen
Wirklichkeit und Recht, in: Festschrift Hans Peter Walter, Bern 2005, 397 ff., 406.
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Konzernhaftungsrisiken und mégliche Vorkehrungen zu deren Minimierung

setzgeber etwa indirekt die Zulédssigkeit von Konzernstrukturen, indem er eine Konso-
lidierungspflicht in der Rechnungslegung bei stimmenmaissiger Kontrolle und beherr-
schendem Einfluss vorsieht.# Auch Art. 728 Abs. 6 OR stellt auf das Konzernverhiltnis ab,
indem er festhilt, dass die Bestimmungen tiber die Unabhdngigkeit der Revisionsstelle
auch Gesellschaften erfassen, die mit der zu priifenden Gesellschaft oder der Revisions-
stelle «unter einheitlicher Leitung stehen». Obgleich dem Gesetz tiber solche punktuel-
len Ankniipfungen hinaus keine umfassende und in sich kohérente Regelung zum Kon-
zern zu entnehmen ist, besteht dazu inzwischen eine gefestigte Lehre und Praxis, die als
«Schweizer Konzernrecht» bezeichnet werden kann.

Im Brennpunkt des Konzernrechts stehen die Beziehungen und das Spannungsfeld zwi-
schen den Organen der Muttergesellschaft und denjenigen der Tochtergesellschaft:> Zum
Konzernbegriff gehort nach der hier vertretenen Auffassung — ausserhalb der fiir die
Rechnungslegung massgeblichen Ankniipfung, welche heute auf dem Kontrollprinzip ba-
siert® — notwendigerweise die Zusammenfassung mehrerer Unternehmen unter einheit-
licher Leitung.” Diese steht zu dem auf Eigenstidndigkeit abzielenden Konzept, wonach
die Gesellschaftsorgane die Interessen der «eigenen» Gesellschaft in guten Treuen wah-
ren missen® und der Verwaltungsrat bestimmte unentziehbare Kernkompetenzen wahr-
zunehmen hat,” in einem Spannungsverhéltnis.!® Damit ergibt sich fiir die im Konzern
verbundenen Unternehmen hinsichtlich der Verantwortlichkeit ihrer Organe eine spe-
zifische Ausgangslage, die von derjenigen einer selbstindig operierenden Einzelgesell-
schaft abweicht. Dies gilt insbesondere fiir die Konstellation, in welcher die Tochtergesell-
schaften kapital- und stimmenmassig nicht zu 100%, sondern nur mehrheitlich von der
Muttergesellschaft beherrscht sind. Hier stellt sich zusdtzlich die Frage, auf welche Inte-

4 Art. 963 Abs. 1 OR.

5 Vgl. FORSTMOSER (Fn. 1), 158; HOESTETTER (Fn. 2), 303; DRUEY (Fn. 1), 416 f.

6 Art. 963 Abs. 1 OR.

7 Obgleich der Passus der «Zusammenfassung einer oder mehrerer Gesellschaften unter einheitlicher
Leitung» (so ausdriicklich noch Art. 663e aOR 1991) in Art. 963 Abs. 1 OR nicht mehr zu finden ist,
bleibt die von der Rechtsprechung entwickelte, auf dem Leitungsprinzip basierende gesellschafts-
rechtliche Definition des Konzerns nach der hier vertretenen Auffassung fiir die Zwecke der Corpo-
rate Governance sowie im Verantwortlichkeitsrecht weiterhin massgeblich, denn dieses stellt nach
wie vor auf das Kriterium der Ausiibung der einheitlichen Leitung ab. So auch PETER BOcKLI, Neue
OR-Rechnungslegung, Ziirich 2014, 209; PATRIC A. BRAND, Konzernorganisationsrechtliche Gren-
zen von Upstream-Darlehen, Berner Diss. Ziirich 2015, N. 81 ff. und 199 ff.; a.M. vON DER CRONE,
Aktienrecht, Bern 2014, § 15 N 4 ff.; MoNscH/VON DER CRONE (Durchgriff und wirtschaftliche Ein-
heit BGer 5A_739/2012 vom 17. Mai 2013, SZW 85 [2013], 452 ff.), 453 f., die dafiirhalten, dass auf-
grund der Aufhebung von Art. 663e aOR und Neufassung in Art. 963 OR hinsichtlich der Konzern-
definition von einem «generellen Paradigmenwechsel» hin zum Kontrollprinzip auszugehen sei.

8 Art. 717 Abs. 1 OR.

9 Art. 716a Abs. 1 OR.

10 Vgl. JEAN NicoLAs DRUEY, Die drei Paradoxe des Konzernrechts, in: Festschrift fiir Rolf Bér, Bern
1998, 75 ff.; ForsTMOSER (Fn. 1), 161; voN BUREN (Fn. 2), 430; BockLr (Fn. 1), § 11 N 290.

991



Christoph B. Bithler

ressen — auf diejenigen des {ibergeordneten Konzerns oder vielmehr auf diejenigen der
als eigenstandige juristische Person konstituierten Tochtergesellschaft — abzustiitzen ist.!!

ITII. Aus der Konzernierung folgende zivilrechtliche
Haftungsrisiken der Muttergesellschaft fiir die
Verbindlichkeiten der Tochtergesellschaft

A.  «Durchgriffshaftung»
1. Grundsatz: Keine Haftung aufgrund der Aktionirsstellung

Das Aktienrecht macht an sich — wie bereits dargelegt — eine klare Trennung zwischen der
Aktiengesellschaft als selbstandiger juristischer Person und ihren Aktiondren. Grundlage
des Trennungsprinzips bildet Art. 620 OR, welcher besagt:

«Die Aktiondre sind nur zu den statutarischen Leistungen verpflichtet und haften fiir die
Verbindlichkeiten der Gesellschaft nicht personlich.»

Solange die Muttergesellschaft also ausschliesslich ihre Rechte als Aktiondrin der Tochter-
gesellschaft wahrnehmen wiirde, konnten ihr grundsitzlich nur die Pflichten eines Ak-
tiondrs (Liberierungspflicht und gegebenenfalls Riickerstattungspflicht bei ungerechtfer-
tigten Gewinnentnahmen gemadss Art. 678 OR) auferlegt werden.

Das Schweizer Aktienrecht kennt keine Haftung des Mehrheitsaktiondrs, sei er eine natiir-
liche oder eine juristische Person. Die Stellung als Aktionér mit einer wesentlichen Betei-
ligung begriindet fiir sich keine Haftung. Das ist in der Literatur weitgehend unbestrit-
ten.!2

Der Grundsatz der Trennung zwischen der Aktiengesellschaft als selbstidndiger juristi-
scher Person mit einem Sondervermégen und eigenem Haftungssubstrat einerseits und
ihren Aktiondren bzw. ihrer Muttergesellschaft andererseits wird im Konzern jedoch in
mehrfacher Hinsicht relativiert, soweit dies unter haftungsrechtlichen Prinzipien ange-
zeigt ist.

2. Rechtliche Rahmenbedingungen und Praxis zur
«Durchgriffshaftung»

Geht das bedenkenlose Schalten und Walten der Konzernleitung auf der Ebene der
Tochtergesellschaft sehr weit, so erscheint die Berufung der Muttergesellschaft auf die

11 FOrSTMOSER (Fn. 1), 163; HOFSTETTER (Fn. 2), 306 f.

12 Vgl Bocker (Fn. 1), § 11 N 455; ANDREAS VON PLANTA, Die Haftung des Hauptaktionirs, Diss.
Basel 1981, 82 ff.; HANDscHIN (Fn. 1), 184; KARL HOESTETTER, Sachgerechte Haftungsregeln fiir
Multinationale Konzerne, zur zivilrechtlichen Verantwortlichkeit von Muttergesellschaften im Kon-
text internationaler Markte, Habil. Ziirich, Tiibingen 1995, 177 ff.
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Selbstdndigkeit der Tochtergesellschaft als rechtsmissbriuchlich und die Gerichte kon-
nen sich ausnahmsweise tiber den sonst universell geltenden Grundsatz der rechtlichen
Selbstandigkeit der Gesellschaft hinwegsetzen. Die formalrechtliche Selbstdndigkeit der
juristischen Person wird ausgeblendet und stattdessen wird auf die wirtschaftliche Rea-
litit abgestellt, d.h. es wird durch die Rechtsperson der Aktiengesellschaft hindurch auf
die dahinter stehende Muttergesellschaft gegriffen. Der «Schleier» der juristischen Per-
son wird durchstossen («piercing the corporate veil»),'®> und der Kldger vermag durch die
Rechtsperson der Aktiengesellschaft hindurch auf den dahinter stehenden Allein- oder
Hauptaktionir zu greifen.!* Dies kann nach der Praxis etwa der Fall sein, wenn einer der
folgenden Umstande vorliegt:

- Vermdogensvermischung zwischen Tochter- und Muttergesellschaft: Indem die Mutter-
gesellschaft z.B. das Vermogen nicht getrennt verwaltet oder sich Zahlungen an die
Tochtergesellschaft aneignet.

- Unterkapitalisierung: Wenn die Tochtergesellschaft keine lebensfahige Gesellschaft ist.
Spezialfall bilden (hinreichende) Darlehen der Muttergesellschaft an die Tochtergesell-
schaft bei geringem Eigenkapital. Im Konkursfall wird u.U. zwar ein Durchgriff ver-
neint, die Darlehen werden aber nicht als Schulden, sondern als Eigenkapital behan-
delt.

— Missachtung der rechtlichen Selbstindigkeit der Tochtergesellschaft: Es werden z.B. nie
Verwaltungsratssitzungen abgehalten und auch keine eigene Erfolgsrechnung oder
Bilanz fiir die Tochter erstellt.!®

Mit dem «Durchgriff» kann der Haupt- oder Alleinaktionér gegeniiber den Glaubigern
respektive Minderheitsaktiondren der Gesellschaft unter Umstanden direkt haftbar ge-
macht werden.!® Umgekehrt steht fest: eine bestehende Beherrschung allein geniigt nicht
fiir die Begriindung eines Durchgriffs. Auch wenn die Gesellschaft eine Mehrheitsak-
tiondrin hat, wird die Gesellschaft weiterhin grundsitzlich durch ihren eigenen Ver-
waltungsrat verwaltet, und dieser bleibt fiir die Geschiftsfithrung verantwortlich. Echte
Durchgriffsfille sind in der Gerichtspraxis denn auch dusserst selten.

Die Rechtsprechung zum Durchgriff im eigentlichen Sinne ist eher diinn gesdt. Aus
den wenigen, teilweise dlteren Entscheidungen ist abzuleiten, dass die Gerichte ein
Durchgriffsbegehren grundsitzlich nur dann zulassen, wenn die rechtliche Trennung
zum Zwecke der Schidigung Dritter in ihren schutzwiirdigen Interessen herbeigefiihrt

13 Vgl. GUNTER H. RoTH/PETER KINDLER, The Spirit of Corporate Law — Core Principles of Corpo-
rate Law in Continental Europe, Innsbruck/Miinchen 2013, 66 ff.

14 Vgl. KrisTINA Kuzmic, Haftung aus «Konzernvertrauen», Diss. Ziirich 1998, 97 ff.; ARTHUR
MEIER-HAYOZ/PETER FORSTMOSER, Schweizerisches Gesellschaftsrecht, 11. Aufl. Bern 2012, § 2
N. 43 ff; BéckLl (Fn. 1), § 1 N. 14; § 11 N. 456 f£.; Kunz (Fn. 1), N. 792 fF.

15 Urteil des Bundesgerichts 5C.275/2002 vom 3. Juli 2003, E. 1.4; BGE 71 11 275 ff.

16 Vgl. Kuzmic (Fn. 14), 97 ff;; BGE vom 11. Juni 1992, zit. bei Jean Nicolas DRUEY/ALEXANDER VO-
GEL, Das schweizerische Konzernrecht in der Praxis der Gerichte, Ziirich 1999, 77 f.
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oder angerufen wird und wenn keine ebenfalls schutzwiirdigen Interessen anderer die
Anerkennung der Trennung fordern.!” Beim Durchgriff geht es also letztlich um eine
Frage der Interessenabwiagung in krassen Missbrauchssituationen. Es muss in jedem ein-
zelnen Fall aufgrund der konkreten Umstande gepriift und beurteilt werden, ob mit der
Verwendung der Aktiengesellschaft und der damit verbundenen Trennung ausschliess-
lich oder doch ganz tiberwiegend der Zweck verfolgt wird, Drittinteressen zu schidigen.'8

Uberdies kann es zu einem eigentlichen «Durchgriff» praktisch nur kommen, wenn die
Gesellschaft in Konkurs fallt und es sich herausstellt, dass die Alleinaktionarin die Gesell-
schaft geradezu als eigenstandige juristische Person ignoriert hat.!® Der direkte Durchgriff
auf die hinter einer juristischen Person stehende Aktionirin bleibt somit im Rechtsalltag
die grosse Ausnahme.?°

B.  Haftung der Muttergesellschaft als faktisches Organ der
Tochtergesellschaft

1. Allgemeine Voraussetzungen der Haftung aus aktienrechtlicher
Verantwortlichkeit

Die Haftung aus aktienrechtlicher Verantwortlichkeit gemdass Art. 752 ff. OR setzt eine
schuldhafte Pflichtverletzung eines Organmitglieds voraus, die zu einem Schaden fiihrt,
wobei zwischen der Pflichtwidrigkeit und dem eingetretenen Schaden ein sog. addquater
Kausalzusammenhang bestehen muss.?!

Praktisch von besonderer Bedeutung und in den meisten Fillen auch haftungsauslosend
ist eine Pflichtwidrigkeit, namentlich eine Verletzung der Pflicht zur getreuen und sorg-
faltigen Geschiftsfithrung. Eine solche liegt nach der sogenannten «Business Judgment
Rule» nicht bereits vor, wenn sich ein Entscheid des Verwaltungsrates im Nachhinein als
Fehler erwiesen hat. Wer zeigen kann, dass er sich im Rahmen des Willensbildungspro-

17 BGE 137 111 550; 130 111 495; 120 II 331; 113 11 31; 108 II 213.

18 Vgl. ERic HOMBURGER, Zum «Durchgriff» im schweizerischen Gesellschaftsrecht, SJZ 67 (1971),
249 ff., 253 f. m.w.H.; BockLr (Fn. 1), § 1 N. 14.

19 Vgl. Bocker (Fn. 1), § 11 N. 457.

20 MEIER-HAYOz/FORSTMOSER (Fn. 14), § 2 N. 47.

21 RoLrf SETHE/FABIO0 ANDREOTTI, Compliance und Verantwortlichkeit, in: Peter Isler/Rolf Sethe
(Hrsg.), Verantwortlichkeit im Unternehmensrecht VIII, Ziirich 2016, 138 ff.; DIETER GERICKE/
STEFAN WALLER, in: Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogt/Rolf Watter (Hrsg.), Basler Kommentar,
Obligationenrecht II, 5. Aufl. 2016, Art. 754 N. 1 ff,; Bockr1 (Fn. 1), § 18 N. 112 ff.; ALEXANDER NI-
KITINE, Die aktienrechtliche Organverantwortlichkeit nach Art. 754 Abs. 1 OR als Folge unterneh-
merischer Fehlentscheide, Konzeption und Ausgestaltung der «Business Judgment Rule» im Gefiige
der Corporate Governance, Diss. Ziirich 2007, 82 ff.; HARALD BARTSCHI, Verantwortlichkeit im
Aktienrecht, Diss. Ziirich 2001, 239 ff.; GEOrRG KRNETA, Praxiskommentar Verwaltungsrat, 2. Aufl.
Bern 2005, N. 2078 ff.; CHRISTOPH B. BUHLER, Kausalitdt und rechtmissiges Alternativverhalten
in der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit, in: Rolf Sethe/Peter Isler (Hrsg.), Verantwortlichkeit im
Unternehmensrecht, Band VIII, Zirich 2016, 59 ff., 74 f.

994



Konzernhaftungsrisiken und mégliche Vorkehrungen zu deren Minimierung

zesses sorgfiltig und gewissenhaft um die Ausarbeitung der Grundlagen des Entscheids,
den Entscheid selbst und dessen Umsetzung bemiiht hat, wird in seinem Ermessen nach
der Praxis der Gerichte grundsitzlich geschiitzt.??

Bei einer befugten Delegation der Geschiftsfilhrung an andere Personen haftet das de-
legierende Organ nur insoweit, als Auswahl, Instruktion oder Uberwachung mangelhaft
waren.?? Sind die Haftungsvoraussetzungen erfillt, haften nach Art. 759 Abs. 1 OR alle
Verantwortlichen fiir den Gesamtschaden solidarisch, soweit ihnen der Schaden auf-
grund ihres eigenen Verschuldens auch personlich zurechenbar ist.?*

2. Begrift der «faktischen Organschaft»

Nach Lehre und Praxis sind der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit nicht nur formelle
Funktionstrager unterworfen, sondern - als sogenannte «faktische Organe» — im Bereich
ihres konkreten Tatigwerdens auch Personen, die sonst formellen Organen vorbehal-
tene Geschaftsfithrungsaufgaben nach aussen erkennbar wahrnehmen.?> Zu beurteilen
ist hier also nicht die Verantwortlichkeit der formell gewéhlten und im Handelsregis-
ter als solche eingetragenen Organmitglieder der Tochtergesellschaft, sondern vielmehr
der Fall, in dem die Muttergesellschaft als sogenanntes «faktisches Organ» ihrer Toch-
tergesellschaft betrachtet wird und dann aus aktienrechtlicher Verantwortlichkeit nach
Art. 754 OR eingeklagt wird. Dies kann zutreffen, wenn sie wie ein formelles Organ lei-
tend in den Zustindigkeitsbereich der Tochtergesellschaft hineinwirkt.?® Nach der stan-
digen Rechtsprechung des Bundesgerichts sind faktische Organe Personen, die tatséch-
lichen Organen vorbehaltene Entscheide treffen oder die eigentliche Geschiftsfithrung
besorgen und so die Willensbildung der Gesellschaft massgeblich mitbestimmen.?” Als Be-

22 BSK-GERICKE/WALLER, Art. 754 N 31 f.; DIETER GERICKE/STEFAN WALLER, Business Judgment
oder Judge’s Business — Die Uberpriifung von Geschiftsentscheidungen im Licht der Praxis des Bun-
desgerichts, in: Peter V. Kunz/Florian Jorg/Oliver Arter (Hrsg.), Entwicklungen im Gesellschafts-
recht IX, Bern 2014, 287 ff., 290; BockwLr (Fn. 1), § 13 N. 581 ff.; HANS-UELI VOGT/MICHAEL BAN-
ZIGER, Das Bundesgericht anerkennt die Business Judgement Rule als Grundsatz des schweizerischen
Aktienrechts, GesKR 7 (2012), 607 ff.; Urteil des Bundesgerichts 4A_219/2015 vom 8. September
2015, E. 4.2.1; Urteil des Bundesgerichts 4A_97/2013 vom 28. August 2013, E. 5.2; Urteil des Bun-
desgerichts 4A_15/2013 vom 11. Juli 2013, E. 6.1; BGE 139 III 26.

23 Art. 754 Abs. 2 OR; vgl. BSK-GERICKE/WALLER, Art. 754 N. 36 ff. m.w.H.

24 Vgl. zur differenzierten Solidaritit R. SETHE, Verantwortlichkeitsrecht, in: Rolf Watter (Hrsg.), Die
«grosse» Schweizer Aktienrechtsrevision, Eine Standortbestimmung per Ende 2010, Ziirich 2010,
299 ff., 302 ff.; PETER BOCKLI/CHRISTOPH B. BUHLER, in: Festschrift fiir Max Boemle zum 80. Ge-
burtstag, Ausklammerung der Revisionsstelle aus der Solidarhaftung mit den geschaftsfiihrenden
Organen, Zirich 2008, 235 ff., 238 ff.; NIkITINE (Fn. 21), 80 und 90; ViTo ROBERTO, Probleme der
differenzierten Solidaritit, GesKR 1 (2006), 29 ff.

25 Vgl. Bockil (Fn. 1), § 18 N. 109 ff.; MicHAEL WYTTENBACH, Formelle, materielle und faktische
Organe - einheitlicher Organbegrift?, Diss. Basel 2012, 239 ff.; Kunz (Fn. 1), N. 795.

26 Botschaft tiber die Revision des Aktienrechts vom 23. Februar 1983, BBl 1983 11 745 ff., 935, Ziff. 361.

27 BGE 107 11 349, 353 ff.; BGE 117 11 432, 442; BGE 122 III 225, 227; BGE 124 111 418, 420/21; BGE
128 111 92, 93 f. und BGE 132 III 523 ff.
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einflussung in diesem Sinne gilt jedoch nicht ein Verhalten, das sich im Wesentlichen auf
die Ausiibung der Mitgliedschaftsrechte in der Generalversammlung beschrankt. Auch
der Aktiondr, der sich durch Abschluss eines Vertrages ein Weisungsrecht iiber einen an-
deren Aktionar verschafft, bleibt auf der Ebene und in der Rolle der Aktionare und wird
nicht zum faktischen Organ. Der Begrift bezieht sich vielmehr auf die gezielte Einmi-
schung der Hauptaktiondre in Angelegenheiten der Geschiftsfithrung ausserhalb der Ge-
neralversammlung.?8

Uberdies ist heute allgemein anerkannt, dass nicht jede Tétigkeit im weiteren Bereich der
Geschiftsfithrung unter dem Gesichtspunkt der faktischen Organschaft schon kritisch ist.
Nur wer an Entscheidungen der Exekutive in einer Weise mitwirkt, die wesentlich iiber die
Vorbereitung und Grundlagenbeschaffung hinausgeht, kann faktisches Organ sein. Es
geht um ein «organtypisches»*® und, nach mehrfacher Prazisierung des Bundesgerichts,*
um ein dauerndes Verhalten.

3.  Haftung aus faktischer Organschaft im Konzern

Gerade in modernen, straff gefiihrten Konzernen ist die faktische Organschaft durchaus
eine haufige Konstellation. Voraussetzung dieser konzernrechtlichen Haftung ist, dass
die Muttergesellschaft bei ihrer organtypischen Leitungstitigkeit in der Tochtergesell-
schaft pflichtwidrig gehandelt und dadurch Schaden verursacht hat. Haftungsauslésend
kann in dieser Situation die Kombination zweier Elemente sein:

- eine bestimmte Art der leitenden Willensbetditigung, die als faktische Organschaft
qualifiziert werden muss (z.B. Konzernweisung), und dazu

- eine Rechtswidrigkeit: Unsorgfalt oder eine andere relevante Pflichtverletzung in der
Geschiftsfithrung.

Eine faktische Organschaft kann namentlich daraus abgeleitet werden, dass die Mutterge-
sellschaft ihre «Vertreter» im Verwaltungsrat der Tochtergesellschaft einem Mandatsver-
trag unterstellt und diesen wiederholt oder dauernd konkrete Weisungen erteilt. Dadurch
benimmt sich die Muttergesellschaft organtypisch und wird grundsétzlich der aktien-
rechtlichen Verantwortlichkeit nach Art. 754 OR unterworfen. Sie kann - soweit auch
die tibrigen Haftungsvoraussetzungen (Verschulden, Pflichtwidrigkeit, Kausalitét, Scha-

28 Vgl. PETER BOCKLI/CHRISTOPH B. BUHLER, Vorabinformation an Grossaktionare: Moglichkeiten
und Grenzen nach Gesellschafts- und Kapitalmarktrecht, SZW 77 (2005), 101 ff.,, 115; pIES., Der
Staat als faktisches Organ einer von ihm beherrschten privaten Aktiengesellschaft, in: Mélanges en
I'honneur de Frangois Dessemontet, Lausanne 2009, 17 ff., 23 ff.; XavIER OULEVEY, Linstitution de
la décharge en droit de la société anonyme, Diss. Fribourg 2007, Ziirich 2008, 325.

29 Der Begriff ist gepragt von PETER FORSTMOSER, Der Organbegriff in der aktienrechtlichen Verant-
wortlichkeit, in: Peter Forstmoser/Walter Schluep (Hrsg.), Freiheit und Verantwortung im Recht,
Festschrift Arthur Meier-Hayoz, Bern 1982, 125 ff.

30 BGE 114 V 213,217; 128 I11 29, 31; 128 111 92, 95.
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den) erfiillt sind - solidarisch mit den Leitungsorganen der Tochtergesellschaft fiir Scha-
den, der im unteren Konzernbereich angerichtet wird, haftbar werden3'.

Aus prozessrechtlichen Griinden sind einer aktienrechtlichen Verantwortlichkeitsklage
gegen die Muttergesellschaft fiir die Schulden der von ihr beherrschten Tochtergesell-
schaft allerdings relativ enge Grenzen gesetzt. Ausserhalb des Konkurses sind praktisch
nur allfillige aussenstehende Minderheitsaktiondre zur Erhebung einer Verantwortlich-
keitsklage auf Leistung an die Gesellschaft aktivlegitimiert.>? Im Konkurs kann demge-
geniiber die Konkursverwaltung die Verantwortlichkeitsanspriiche auch der indirekt
geschidigten Gliubiger gegen die Muttergesellschaft als faktisches Organ der Tochterge-
sellschaft einklagen.33

C. Haftung der Muttergesellschaft fiir unerlaubte Handlungen
infolge Doppelorganschaft

Entsendet die Muttergesellschaft — wie das nach der Praxis in Konzernen verbreitet ist —
zur Gewihrleistung der einheitlichen Leitung ihre «Vertreter» in die Verwaltungsrite ih-
rer Tochtergesellschaften und haben diese «<Konzernvertreter» in den Tochtergesellschat-
ten Organstellung, kann nach heutigem Recht grundsitzlich auch die Muttergesellschaft
fiir Pflichtverletzungen dieser «entsandten» Verwaltungsrite im Rahmen ihrer Tétigkeit
fiir die Tochtergesellschaft in die Haftung genommen werden.

Nach dem herrschenden Meinungstand in der Lehre begriindet zwar die blosse «Entsen-
dung» eines Verwaltungsrates fiir sich allein noch keine Organstellung des «Entsenders».
Zufolge des Grundsatzes der Haftung der juristischen Person fiir widerrechtliche Handlun-
gen ihrer Organpersonen gemiss Art. 55 Abs. 2 ZGB bzw. Art. 722 OR haftet die Mutter-
gesellschaft jedoch als juristische Person fiir die widerrechtlichen Handlungen ihres Exe-
kutivorgans in seiner Stellung bei der Tochtergesellschaft.3*

Bei der Entsendung eines Verwaltungsrates ist letztlich auf das konkrete Verhéltnis zwi-
schen der Muttergesellschaft und dem in den Verwaltungsrat der Tochtergesellschaft ab-
geordneten Verwaltungsratsmitglied abzustellen. Ist der Verwaltungsrat aufgrund eines

31 Vgl. zu den Haftungsvoraussetzungen im Einzelnen BArTscH1 (Fn. 21), § 10 ff.; STEFAN HASEN-
BOHLER, Die Haftungsvoraussetzungen der Verantwortlichkeitsklage nach Art. 754 OR im Ver-
gleich zum US-amerikanischen Recht, Diss. Basel, Ziirich 2003, § 5; BOCKLI/BUHLER (Fn. 28), 25 f;
Bockyr (Fn. 1), § 18 N. 359 ff.; BSK-GERICKE/WALLER, Art. 754 N. 13 ff.

32 Solange die Gesellschaft aufrecht steht, fallen nach der festen Rechtsprechung des Bundesgerichts
die Glaubiger als «Geschadigte» ausser Betracht, da ja ihre Forderungen durch Aktiven gedeckt sind;
sie sind daher nicht geschédigt: vgl. BGE 117 II 438; 122 III 146 ff.; 125 IIT 89 ft.

33 Die Aktivlegitimation direkt Geschidigter erlischt praktisch mit der Konkurser6ffnung (vgl. BGE
122 1II 176 £; 125 III 86). Auch die Aktionére verlieren in dieser Situation die Klagebefugnis (vgl.
BGE 117 11 439 ff.).

34 Vgl. BGE 124 III 299 ff.; BGer 4A_306/2009 vom 8. Februar 2010; HOFSTETTER (Fn. 12), 202 ff;
BockiLi (Fn. 1), § 11 N. 470a; ROLF WATTER, in: Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogt/Rolf Watter
(Hrsg.), Basler Kommentar, Obligationenrecht II, 5. Aufl. 2016, Art. 722 N. 1 und 10.
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Arbeits- oder Auftragsverhiltnisses gegeniiber der Muttergesellschaft rechtlich weisungs-
gebunden (was an sich im residualen unentziehbaren Kernkompetenzbereich des Ver-
waltungsrates der Tochtergesellschaft schon heikel ist), und erteilt die Muttergesellschaft
tatsachlich entsprechende Weisungen, tibt die Muttergesellschaft {iber das betreffende
Verwaltungsratsmitglied als seinem «Vertreter» im Verwaltungsrat der Tochtergesell-
schaft in der Regel einen bestimmenden Einfluss aus. Im Grunde handelt es sich dann
auch bei diesem Haftungstatbestand um einen Anwendungsfall der Haftung aufgrund fak-
tischer Organschaft.

Dieses Haftungsrisiko kann sich insbesondere dann verwirklichen, wenn die Existenz der
Tochtergesellschaft gefihrdet ist oder wenn diese in Konkurs gerit. Personen, die Doppel-
organe sind und somit auch in einem doppelten Pflichtennexus (gegeniiber der Mutter-
und der Tochtergesellschaft) stehen,® konnen in diesem Fall im Rahmen der aktienrecht-
lichen Verantwortlichkeit fiir die Verbindlichkeiten der Tochtergesellschaft in die Pflicht
genommen werden.

D. Haftung aus «Konzernvertrauen»

Seit dem «Swissair»-Entscheid des Bundesgerichts aus dem Jahre 19953 wird auch die so-
genannte «Haftung aus Konzernvertrauen» diskutiert.>” Danach haftet eine Muttergesell-
schaft fiir die Schulden ihrer Tochtergesellschaft, wenn sie gegeniiber Dritten zum Aus-
druck gebracht hat, dass sie fiir die betreffenden Schulden ihrer Tochtergesellschaft
einsteht, und sich bei diesen Dritten deshalb ein berechtigtes Vertrauen in die Unterstiit-
zung durch die Muttergesellschaft bildet. In dem insgesamt doch sehr speziell gelagerten
Entscheid «Swissair» ging es darum, dass es die Muttergesellschaft zuliess, dass ihre Toch-
tergesellschaft in Werbung und Korrespondenz intensiv auf ihre Einbettung in den Kon-
zern und gar ausdriicklich darauf hinwies, dass tiberall da, wo die Tochtergesellschaft auf-
trete, auch die Muttergesellschaft «dahinter stehe».

Seit dem «Swissair»-Urteil hat sich jedoch der Staub gelegt und das Bundesgericht hat
die Praxis zur Vertrauenshaftung in wichtigen Punkten prézisiert und letztlich einge-
schrinkt.3® Auch in der Lehre wird inzwischen tiberwiegend dafiir gehalten, dass es im

35 Vgl. zur Theorie des «doppelten Pflichtennexus» FORSTMOSER, Die aktienrechtliche Verantwortlich-
keit, 2. Aufl. Ziirich 1987, N. 697 f.; BOckLI (Fn. 1), § 13 N. 622; RoLF WATTER/KATIA ROTH PEL-
LANDA, in: Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogt/Rolf Watter (Hrsg.), Basler Kommentar, Obligatio-
nenrecht II, 5. Aufl. 2016, Art. 717 N 17a; KRNETA (Fn. 22), N. 1885 ft.; Urteil des Bundesgerichts H
217/02 vom 23. Juni 2003, E. 5.2.1.

36 BGE 120 II 331, bestitigt durch BGE 123 IIT 231; 124 IIT 297; 133 III 449 und 134 II 390.

37 voN BUREN (Fn. 2), 187 ff.; ALEXANDER VOGEL, Neuere Tendenzen im Konzern(haftungs)recht, in:
RAINER SCHWEIZER et al. (Hrsg.), Festschrift Jean Nicolas Druey, Ziirich 2002, 627 ff, 632 ff;
Bocker (Fn. 1), § 11 N. 475 ff.; BENEDIKT BURG/HANS CASPAR VON DER CRONE, Vertrauenshaf-
tung im Konzern, SZW 82 (2010), 417 ff.; MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER (Fn. 14), § 24 N. 62.

38 Vgl. vor allem BGE 124 III 297, wonach der Konzerntatbestand als solcher gegeniiber den Personen,
die mit einer Untergesellschaft in geschiftliche Beziehungen treten, keine implizite Begriindung des
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Grunde keine eigenstandige Rechtsfigur «Haftung aus Konzernvertrauen» gibt.3° Es geht
immer um die Frage, ob die Voraussetzungen einer allgemeinen Vertrauenshaftung ge-
stlitzt auf Art. 2 ZGB gegeben sind. Eine solche entsteht zulasten einer Konzernoberge-
sellschaft, wenn die folgenden vom Bundesgericht und der Lehre herausgearbeiteten vier
Voraussetzungen alle erfiillt sind:*

— es liegt eine ein Vertrauen in ein bestimmtes kiinftiges Verhalten begriindende Erkli-
rung der Muttergesellschaft vor (z.B. Werbetexte, Verwendung des Logos der
Muttergesellschaft in Zusammenhang mit Geschiften der Tochtergesellschaft,
Genehmigungsvorbehalte in Vertrigen, Patronatserkldrungen?! etc.), und diese Erkla-
rung spielte sich in einer «Sonderverbindung» zwischen Erklarer und Erklarungsemp-
fanger ab (z.B. Sondierungsgesprache im Hinblick auf einen spéter nicht zustande
gekommenen Vertrag);

— das erweckte Vertrauen ist schiitzenswert;

- die Erkldrung der Muttergesellschaft veranlasst den Erkldrungsempfinger zu einem
spezifischen Tun oder Unterlassen, das sich spater als schidlich herausstellt;

- die Muttergesellschaft verletzt das in sie berechtigterweise gesetzte Vertrauen des
Erklarungsempfingers.

Nach diesen Grundsitzen begriindet weder die Beteiligung der Muttergesellschaft
an einer Tochtergesellschaft noch der Umstand, dass diese in den Verwaltungsrat der
Tochtergesellschaft «Vertreter» entsendet, fiir sich alleine einen Vertrauenstatbestand.
Auch ein blosser Hinweis auf das Bestehen einer Konzernverbindung oder die Initiie-
rung von Vertragsverhandlungen durch die Muttergesellschaft sind nicht ausreichend.*?
Eine Vertrauenshaftung der Muttergesellschaft kommt vielmehr dann tiberhaupt in Frage,
wenn die Konzernleitung zuerst durch konkrete Massnahmen ein ganz spezifisches Ver-
trauen geschaffen hat und dieses anschliessend in krasser Weise verletzt, wodurch bei ei-
nem Stakeholder der Tochtergesellschaft ein Schaden entsteht.

Vertrauens in Leistungen der Obergesellschaft erwecken; vgl. auch BGE 133 III 449, wonach das Ver-
trauen auf eine freiwillige Leistungserbringung nur ganz ausnahmsweise Schutz finden kann, na-
mentlich wenn der Vertragsschluss auf Grund bestehender Machtverhiltnisse oder der Abhéngig-
keit des Vertrauenden faktisch nicht moglich ist und dem Vertrauenden gleichzeitig der Verzicht auf
das Geschift nicht zugemutet werden kann.

39 Vgl. PETER LOSER, Die Vertrauenshaftung in der Praxis, Bern 2006, N. 983; JEAN N1cOoLAS DRUEY,
Neues aus dem Konzernrecht Oder: Man bittet, das Skalpell nicht mit dem Buschmesser zu verwech-
seln, AJP 14 (2005) 1083 ff., 1087 f.; BockL1 (Fn. 1), § 11 N. 478.

40 Vgl. insbesondere BGE 124 III 297; HANS CASPAR VON DER CRONE/MARIA WALTER, Konzerner-
kldrung und Konzernverantwortung, SZW 73 (2001), 53 ff;; DRUEY (Fn. 39), 1088; BockL1 (Fn. 1),
§ 11 N. 477.

41 Vgl. dazu ANTON K. SCHNYDER, Patronatserklarungen - Haftungsgrundlage fiir Konzerngesell-
schaften?, SJZ 86 (1990) 57 ff.

42 Vgl. Urteil des Handelsgerichts Ziirich vom 12. Mai 2009, E. 1.2.2., zitiert bei BURG/VON DER CRONE
(Fn. 37), 423.
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E.  «Faktischer Beistandszwang» der Muttergesellschaft gegeniiber
der Tochtergesellschaft

1. Der Bundesgerichtsentscheid i.S. SKA und CS Holding gegen die
EBK von 1990

Im Entscheid BGE 116 I b 331 ff. hat das Bundesgericht im Hinblick auf einen Bankkon-
zern die These aufgestellt, zwischen den einzelnen Gesellschaften bestehe ein «faktischer
Beistandszwang». Es hat daraus konkret den Schluss gezogen, dass die bankengesetzlich
erforderlichen Eigenmittel auf Konzernebene vorhanden sein miissen.*3

Die CS Holding war die Muttergesellschaft der Schweizerischen Kreditanstalt (SKA).
Eine ihrer weiteren Beteiligungen, zu 44.5%, war die CS First Boston Inc., eine Holding-
gesellschaft, deren Tochtergesellschaften wie die SKA im Bankwesen tdtig waren. Zuvor
war die SKA selber Muttergesellschaft der zur First Boston gehorenden Gesellschaft ge-
wesen. Die Eidgenossische Bankenkommission verlangte von der SKA die Einreichung
einer Konzernbilanz der CS Holding, in welche die CS First Boston quotenkonsolidiert
einzubeziehen war. Demgemass hatte die SKA in ihrer Eigenmittelunterlegung geméss
Art. 4 Abs. 1 BankG auch die CS First Boston-Gruppe abzudecken. Das Bundesgericht
wies die dagegen erhobene Beschwerde ab; es begriindete die Pflicht zum Einbezug der
CS First Boston in den Konsolidierungskreis der Eigenmittelunterlegung im Kern wie
folgt:44

«Es liegt auf der Hand, dass fiir die Beurteilung der sich in einem atypischen Bankkon-
zern fiir eine der Aufsicht der Eidgendssischen Bankenkommission unterstehende Bank aus
dem wirtschaftlichen Verbundsystem ergebenden Risiken eine wirtschaftliche Betrachtungs-
weise an Stelle einer formalrechtlichen Betrachtung Platz zu greifen hat. Wie auch im klas-
sischen Bankkonzern beruhen diese Risiken ja eben nicht auf rechtlichen Verpflichtungen
der Bank gegentiber andern Konzerngesellschaften. Wie die Eidgendssische Bankenkom-
mission zutreffend festhdlt, besteht ein faktischer Beistandszwang einer Bank gegeniiber ei-
nem anderen Unternehmen des Bank- und Finanzbereiches grundsitzlich dann, wenn auf-
grund dffentlich zuginglicher Informationen eine derart enge Verbindung zwischen beiden
Gesellschaften hergestellt wird, dass sie als Bestandteile derselben wirtschaftlichen Einheit
bzw. Unternehmung erscheinen. Dies ist namentlich der Fall, wenn Verbindungselemente
wie gleiche Firma oder Firmenbestandteile, Kapitalverflechtungen vertikaler oder horizon-
taler Natur, personelle Verflechtung der Organe, die auf einheitliche oder koordinierte Leis-
tung schliessen lassen, sowie Synergien und Marktaufteilungen vorliegen.»

Das Bundesgericht leitet die Wahrscheinlichkeit des «faktischen Beistandes» also im We-
sentlichen aus den folgenden Elementen ab:

43 Vgl. PETER FORSTMOSER, Haftung im Konzern, in: Charlotte Baer (Hrsg.), Vom Gesellschafts- zum
Konzernrecht, Bern 2000, 89 ff., 124; DRUEY/VOGEL (Fn. 16), 128 ff.
44 BGE 116 1b 331 ff,, 339 E. 3. a.
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- Das als zentral betrachtete Firmenelement der Muttergesellschaft wird zum einen als
dusseres Zeichen des Zusammenwirkens zwischen den einschldgigen Gesellschaften
und zum andern als Beleg der dussern Identifikation der Holding mit der Tochterge-
sellschaft gewertet.

- Das Ausmass der kapitalmdssigen Verflechtung wird hervorgehoben.

- Die personelle Verflechtung der Organe der betreffenden Gesellschaften deute auf eine
«einheitliche oder koordinierte Leitung» hin.

Es liegen Synergien und Marktaufteilungen unter den Gruppengesellschaften vor.

2. Bedeutung des Bundesgerichtsentscheids fiir die Konzernhaftung

Das CS-Urteil des Bundesgerichts sollte aus haftungsrechtlicher Sicht weder tiberschatzt
noch verallgemeinert werden; es kann vor allem nicht ohne weiteres in den Zusammen-
hang des Konzernhaftungsrechts gestellt werden. Aus dem Bundesgerichtsentscheid lasst
sich nach der hier vertretenen Auffassung keine Einheitshaftung des Konzerns ableiten —
vor allem nicht aus zwei Uberlegungen:*®

- Das Bundesgericht hatte sich mit einer spezifischen Frage — der aufsichtsrechtlichen
Eigenmittelunterlegung - zu befassen. Bei der konkreten Rechtsfolge stand mithin
nicht eine Haftung im Vordergrund, sondern die Anwendung des Bankenaufsichts-
rechts. Es hat eher beildufig darauf hingewiesen, dass die Gesellschaften einer Banken-
gruppe «eine wirtschaftliche Einheit bilden» wiirden und diese Bemerkung nicht zum
Ausgangspunkt seiner rechtlichen Erwédgungen gemacht.

— Das Bundesgericht hat im betreffenden Entscheid auch betont, dass ein faktischer
Zwang ohne rechtliche Verpflichtungen vorliege, so dass eine Rechtspflicht eben gerade
nicht bestand.

Der CS Holding-Entscheid begriindet mithin nicht eine zusdtzliche Haftungsgrundlage,
sondern leitet vielmehr aufsichtsrechtliche Konsequenzen (namlich die Pflicht zur konso-
lidierten Eigenmittelunterlegung) aus der Annahme ab, dass innerhalb des Konzerns frei-
willig bzw. ohne Rechtszwang Beistand geleistet wird. Im Zentrum steht damit eine Tatsa-
chenfeststellung, namlich die Festhaltung des Phanomens, dass je nachdem ein Interesse
einer Konzerngesellschaft besteht, einer anderen im Krisenfall beizustehen.*®

45 ForsTMOSER (Fn. 43), 125; vgl. auch DrRUEY/VOGEL (Fn. 16), 132; PETER V. KuNz, Beistands-
zwang in Konzernverhaltnissen?, SJZ 109 (2013), 1 ff,, 3.
46 Vgl. DruEY/VoGeL (Fn. 16), 132.
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E. De lege ferenda: Haftung der Schweizer Muttergesellschaft fiir
Verstosse gegen Menschenrechte und Umweltstandards
ausliandischer Tochtergesellschaften und deren
Zulieferunternehmen?

1. Forderungen der «Konzernverantwortungsinitiative»
vom 30. Mirz 2015

Die Kampagne «Recht ohne Grenzen», die u.a. von Organisationen wie Amnesty Inter-
national, Greepeace und Terre des Hommes getragen wird, hat am 30. Mdrz 2015 die
eidgendssische Volksinitiative «Fiir verantwortungsvolle Unternehmen zum Schutz von
Mensch und Umwelt — kurz «Konzernverantwortungsinitiative» — lanciert.” Mit dieser
Initiative wird die Verankerung eines neuen Artikels 101a in der Bundesverfassung ge-
fordert, der den Bund anhilt, Massnahmen zur Stirkung der Respektierung der Men-
schenrechte und Umwelt durch die Wirtschaft zu treffen.® Das Gesetz soll dabei neben
einer spezifischen Sorgfaltspriifungspflicht eine direkte Haftung der Schweizer Mutterge-
sellschaften fiir den Schaden einfiithren, den durch sie kontrollierte Unternehmen (Toch-
tergesellschaften und deren Zulieferunternehmen) auch im Ausland aufgrund der Ver-
letzung von Menschenrechten und Umweltstandards in Ausiibung ihrer geschiftlichen
Verrichtung verursacht haben.*’

2. Rechtliche Wiirdigung der «Konzernverantwortungsinitiative»

2.1  Pflicht zur Respektierung der Menschenrechte und Umweltstandards

So selbstverstandlich die Forderung nach einer Respektierung der Menschenrechte und
Umweltstandards auf den ersten Blick erscheinen mag, so wirft sie doch gewisse grund-
satzliche Fragen auf:°

47 Vgl. BBl 2015, S. 3245; vgl. CHRISTOPH B. BUHLER, Entwicklung der Corporate Governance nach
der Umsetzung der Minder-Initiative, Corporate Social Responsibility, Geschlechterquote und wei-
tere Neuerungen, SJZ 111 (2015), 349 ff,, 357 f. und PETER BOCKLI/CHRISTOPH B. BUHLER, Kon-
zernverantwortung ohne Grenzen, in: Peter V. Kunz/Florian S. Jorg/Oliver Arter (Hrsg.), Entwick-
lungen im Gesellschaftsrecht XII, Bern 2017, [143 ff.]; vgl. auch PETER FORSTMOSER, Schutz der
Menschenrechte - eine Pflicht fiir multinationale Unternehmen?, in: Angela Cavallo et al. (Hrsg.),
Liber amicorum Andreas Donatsch, Ziirich 2012, 703 ff.; ROLAND A. MULLER/DANIELA FRITSCH,
Die soziale Verantwortung (multi-)nationaler Unternehmen im Rahmen der internationalen Instru-
mente - eine Gegeniiberstellung, in: Eva-Maria Bani/Angela Obrist (Hrsg.), Festschrift zur Emeri-
tierung von Jean-Fritz Stockli, Ziirich 2014, 407 ff.

48 Vgl. <http://konzern-initiative.ch/wp-content/uploads/2015/06/KVI_Factsheet_5_D_Initiativtext.
pdf>, zuletzt besucht am 31. Dezember 2016; BBl 2015, 3247 f.; vgl. auch CHRISTINE KAUFMANN,
Konzernverantwortungsinitiative: Grenzenlose Verantwortlichkeit?, SZW 86 (2016), 45 ft.

49 «Direct liability»; neuer Art. 101a Abs. 2 lit. ¢ E-BV.

50 Vgl. dazu bereits BOCKLI/BUHLER (Fn. 46), 146 £.
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Die «Menschenrechte», wie sie in der Europiischen Konvention der Menschenrechte und
Grundfreiheiten von 1950 exemplarisch niedergelegt sind, so etwa das Recht auf Leben,
das Verbot der Folter und Kinderarbeit, das Recht auf ein faires Verfahren, die Freiheit
der Meinungsiusserung etc. — richten sich in allererster Linie an den Staat als Hoheitstrd-
ger und Gesetzgeber.>! Die meisten Menschenrechtsverletzungen kénnen von einer Pri-
vatperson oder einem Unternehmen oder dann direkt als Verletzung von anwendbaren
staatlichen Strafrechtsnormen oder anderen staatlichen Vorschriften begangen werden.
Diejenigen Menschenrechte, die nicht ausschliesslich den Staat anvisieren, sind wegen
der sog. «Drittwirkung» auch fiir Private von Bedeutung.>? Aufgrund der hochstrichterli-
chen Rechtsprechung ist inzwischen auch weitgehend unbestritten, dass die verfassungs-
massig garantierten Menschenrechte auch unter Privaten wirksam sind, «soweit sie sich
dazu eigenen».>®> Doch manifestieren sich solche Verletzungen durch Private in den al-
lermeisten Féllen in Verstdssen gegen gesetzliche Bestimmungen (Tétung, Kérperverlet-
zung, Freiheitsberaubung, Notigung etc.). Die Initiative setzt also implizit voraus, dass je-
des Mitglied des Verwaltungsrats der Muttergesellschaft tiber die Einhaltung des Rechts
hinaus an Stelle des Staates fiir die Verwirklichung von Schutzzielen zugunsten Dritter zu
sorgen hat.

Genauso unscharf ist die Pflicht, dafiir einzustehen, dass Tochtergesellschaften und vor
allem auch deren Unterakkordanten und Zulieferer «die Umwelt respektieren». Die Kam-
pagne «Recht ohne Grenzen» mochte damit die Sorgfaltspflicht auch auf sozio-6kologi-
sche Anliegen ausdehnen. Sie greift die aktuell intensiv gefiihrte internationale Diskus-
sion um die sogenannte «Corporate Social Responsibility»>* auf und versucht sie explizit in
das «hard law» des Schweizer Rechts zu integrieren. Die Initiative dehnt damit die Pflich-
ten auf Gebiete aus, die ausserhalb der Interessensphdre der Aktiengesellschaft im Sinne

51 Art. 1 EMRK; vgl. auch CHRISTINE KAUEMANN et al., Grundlagenstudie des SKMR, Teilband
«Menschenrechte und Wirtschaft, September 2013, 1 ff.; «Menschenrechte in Unternehmen, NZZ
Nr. 16 vom 21. Januar 2014, 16.

52 Vgl. so beispielsweise Art. 6 EMRK; KurT PARLI, Die unterschitzte Bedeutung der EMRK und der
Rechtsprechung des EGMR fiir das Arbeitsrecht, AJP 24 (2015), 1671 ff.,, 1676.

53 Vgl. Ulrich HAFELIN/WALTER HALLER/HELEN KELLER/DANIELA THURNHERR, Schweizeri-
sches Bundesstaatsrecht, 9. Aufl. Ziirich 2016, N. 278 ff.

54 PETER FORSTMOSER, Profit — das Mass aller Dinge?, in: Individuum und Verband, Festgabe zum
Schweizerischen Juristentag 2006, Ziirich 2006, 55 ff.; DERS., Corporate Responsibility und Reputa-
tion — zwei Schliisselbegriffe an der Schnittstelle von Recht, Wirtschaft und Gesellschaft, in: Nedim
Peter Vogt et al. (Hrsg.), Unternehmen - Transaktion — Recht, Liber Amicorum Rolf Watter, Ziirich
2008, 197 ff.; DERS., Corporate Social Responsibility, eine (neue) Rechtspflicht fiir Publikumsgesell-
schaften, in: Robert Waldburger et al. (Hrsg.), Law & Economics, Festschrift fiir Peter Nobel zum 70.
Geburtstag, Bern 2015, 157 ff.; CHRISTOPH B. BUHLER, Regulierung im Bereich der Corporate
Governance, Habil. Ziirich 2009, N. 431 ff.; pERs. (Fn. 47), 349 ff.; ROLF WATTER/TILL SPILLMANN,
Corporate Social Responsibility — Leitplanken fiir den Verwaltungsrat schweizerischer Aktiengesell-
schaften, GesKR 1 (2006), 94 ff.; ANDREAS BOHRER, Corporate Social Responsibility, GesKR 11
(2016), 273 f.
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der aktienrechtlichen Konzeption liegen. Sie tritt in ein Spannungsverhéltnis zum funda-
mentalen Grundsatz der Gewinnstrebigkeit der Aktiengesellschaft.>

Die Kampagne «Recht ohne Grenzen» macht geltend, das Schweizer Recht enthalte heute
keine Bestimmungen, welche die Leitungsorgane von internationalen Konzernen ver-
pflichte, bei ihren Aktivititen die Menschenrechte und die Umwelt zu respektieren. Das
trifft so aber nicht zu: Die gesetzliche Sorgfaltspflicht zielt schon nach geltendem Recht
ganz neutral auf ein gesetzeskonformes und mit der behordlichen Regulierung iibereinstim-
mendes Verhalten der Unternehmensfithrung ab.>® Diese Verhaltenspflicht beinhaltet
auch die Einhaltung der einschldgigen 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften zum Schutz
der Umwelt.

Die internationale Beachtung der Menschenrechte und Umwelt durch multinational ta-
tige Konzerne lésst sich zudem kaum wirksam in das territorial begrenzte Recht eines
Landes einbinden. Es handelt sich dabei um Belange, die aufgrund der grenziiberschrei-
tenden Auswirkungen und Zusammenhinge nur auf iiberstaatlicher Ebene sinnvoll ge-
regelt werden konnen.>” Ein Vorpreschen einzelner Staaten in diesen Bereichen wiirde
zu einem «regulatory arbitrage»-Effekt fithren und konnte betroffene Unternehmen dazu
veranlassen, ihre Tétigkeit in Staaten zu verlegen, in denen weniger strenge gesetzliche
Haftungsnormen bestehen. Auf internationaler Ebene wird daher in diesen Bereichen der
Regulierungsansatz der internationalen Standards verfolgt. In Bezug auf die Menschen-
rechte und Umweltanliegen haben fiihrende internationale Gremien gerade in jiingster
Zeit viel Initiative entfaltet, und es bestehen heute bereits verschiedene internationalen
Standards, wie namentlich die UNO-Leitlinien fiir Unternehmen und Menschenrechte
(«Ruggie-Prinzipien»), die am 25. Mai 2011 revidierten OECD-Leitsétze fiir multinati-
onale Unternehmen, der UN Global Compact von 1999, nach dem sich Unternehmen,
internationale Organisationen und Verbande sowie NGOs verpflichten, neun weltweit
giiltige Prinzipien fiir verantwortungsvolles Wirtschaften in ihre Geschiftspolitik zu in-
tegrieren und kontinuierlich weiterzuentwickeln.>8

2.2 Haftung der Schweizer Muttergesellschaft fiir ihre auslindischen
Tochtergesellschaften und Zulieferunternehmen

Die geforderte direkte Haftung der Schweizer Muttergesellschaft fiir die widerrechtlichen
geschiftlichen Handlungen und vertragliche Verpflichtungen ihrer Tochtergesellschaften
und der Zulieferunternehmen ihrer Tochtergesellschaften bedeutet im internationalen

55 BUHLER (Fn. 54), N. 440.

56 Vgl. Urteil des Bundesgerichts 1B_41/2011 vom 24. Mérz 2011, E. 2.3.1; WATTER/SPILLMANN
(Fn. 54),107; BARTscHI (Fn. 21), 243; BOckLI (Fn. 1), § 13 N 393; BSK-WATTER/ROTH PELLANDA,
Art. 717 N. 3.

57 Vgl. KARL HOFSTETTER, Globalisierung und Wirtschaftsrecht, ZSR 119 (2000) II, 361 ff,, 381; BUH-
LER (Fn. 54), N. 194 ff.

58 Vgl. auch «Banken sondieren das Soft Law zu Menschenrechten», NZZ vom 19. Dezember 2013,
Nr. 295, 35.
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Vergleich eine erhebliche Ausdehnung der zivilrechtlichen Haftung.>® Die Schulden und
anderen Verpflichtungen der Tochtergesellschaften aus unerlaubter Handlung und aus
Vertrag kénnten von allen Glaubigern weltweit direkt bei der Muttergesellschaft in der
Schweiz eingeklagt und eingetrieben werden.

Bei genauerer rechtlicher Analyse geht es nicht bloss um eine eigentliche «Haftung» fiir
die Schuld eines Dritten, sondern sogar um eine direkte solidarische Mitverpflichtung
der Muttergesellschaft fiir alle Verbindlichkeiten der Konzernuntergesellschaften. Damit
wird die rechtliche Gestaltungsstruktur eines Konzerns, wie sie heute praktisch weltweit
anerkannt ist, schlicht aufgehoben. Das wiirde einen wirtschaftspolitischen Eingriff von
grosser Tragweite bedeuten. Entgegen dem Anschein, den die Initiative erzeugt, enthalt
diese im Wesentlichen gar nicht eine Haftung der juristischen Person fiir Delikte ihrer ei-
genen Organpersonen nach der geltenden Konzeption des Art. 722 OR. Die nach der Ini-
tiative vorgesehene Haftungsnorm in Art. 101a Abs. 2 lit. ¢ E-BV wiirde fiir die Aktienge-
sellschaft das Prinzip von Art. 55 ZGB verwirklichen: Der Kldger, welcher die juristische
Person fiir einen von der natiirlichen Person in geschéftlicher Verrichtung angerichteten
Schaden haftbar machen will, muss die Organeigenschaft des Téters nachweisen. Die ju-
ristische Person haftet dann so, wie wenn sie selber als natiirliche Person an der Stelle ih-
res Organs gehandelt und Schaden angerichtet hatte.

Die vorgeschlagene Haftungsnorm der Initiative passt nun aber {iberhaupt nicht zu die-
ser Konstellation. Sie stellt offenbar nicht auf die Organeigenschaft ab, sondern will
die Muttergesellschaft — unabhéngig davon, ob ihr im konkreten Fall hinsichtlich ih-
rer Tochtergesellschaft Organeigenschaft zukommt - schlechthin solidarisch haftbar ma-
chen. Die Muttergesellschaft soll - voraussetzungslos und direkt - als Mitverpflichtete fiir
den durch widerrechtliche Handlungen ihrer Tochtergesellschaften entstandenen Scha-
den und deren vertragliche Verpflichtungen in die Haftung genommen werden. Dieser
Ansatz hat nichts zu tun mit der rechtlichen Konzeption des Haftungstatbestandes von
Art. 722 OR, der den allgemeinen Grundsatz von Art. 55 ZGB fiir die Belange der Ak-
tiengesellschaft konkretisiert und nach den allgemeinen Rechtsprinzipien stets auf die
Organeigenschaft des Schédigers abstellt.®* Vor allem die Einfithrung einer allgemeinen
direkten Schuldenhaftung der Muttergesellschaft fiir alle Tochtergesellschaften und die
Ausdehnung der Haftung von Schweizer Konzernen auf Regelverstosse im Bereich der
Menschenrechte und Umweltstandards durch Drittunternehmen, die den ausldndischen
Konzerngesellschaften Leistungen erbringen, gehen extrem weit; sie wiirden die Schwei-
zer Konzerne neuartigen rechtliche Haftungsproblemen und Rechtsunsicherheiten aus-
setzen.

59 Vgl. FORSTMOSER (Fn. 47), 719 ff.; DAVIDE Scruzzi, Menschenrechte ohne Paragrafen, NZZ vom
19. Mirz 2014, 21.
60 BSK-WATTER, Art. 722 N. 1.
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IV. Strafrechtliche Unternehmenshaftung im Konzern

Neben den zivilrechtlichen Konzernhaftungsrisiken bestehen fiir die Muttergesellschaft —
in Abweichung vom ansonsten im Strafrecht geltenden ungeschriebenen Grundsatz «so-
cietas delinquere non potest»°! — in bestimmten Féllen mit Bezug auf ihre Tochtergesell-
schaften auch eine solche bei Verletzung von strafrechtlichen Normen.

A.  Tatbestandsvoraussetzungen von Art. 102 StGB

Nach Art. 102 Abs. 1 StGB macht sich ein Unternehmen subsidiér strafbar, wenn in die-
sem in Ausiibung geschdftlicher Verrichtung im Rahmen des Unternehmenszwecks ein Ver-
brechen oder Vergehen begangen wird und die Tat wegen mangelhafter Organisation des
Unternehmens keiner bestimmten natiirlichen Person zugerechnet werden kann.%?

Die strafrechtliche Verantwortlichkeit des Unternehmens setzt gemass Art. 102 Abs. 1
StGB den Nachweis eines strafbaren Primdrverhaltens einer natiirlichen Person voraus,
die zum Unternehmen in einem Unterstellungsverhaltnis steht. Dieses Verhalten muss
einen Bezug zum geschdftlichen Titigkeitsbereich des Unternehmens haben. Als Tatbe-
stinde der Unternehmenshaftung kommen grundsatzlich alle Verbrechen und Vergehen
in Frage; Einschrankungen hinsichtlich des Kreises méglicher Anlasstaten ergeben sich
jedoch von selbst aus der weiteren Haftungsvoraussetzung, wonach die Anlasstat einen
betrieblich-funktionalen Zusammenhang zur Geschdftstitigkeit des Unternehmens aufwei-
sen muss. Art. 102 StGB basiert mithin auf dem Grundsatz der subsididren Unterneh-
menshaftung.

Fir diese strafrechtliche Verantwortlichkeit des Unternehmens gelten zwei spezifische
Haftungsvoraussetzungen:

- Nachweis der gescheiterten Zurechnung des Verbrechens oder Vergehens zu einer
bestimmten natiirlichen Person;

- Nachweis, dass das Scheitern dieser individuellen Zurechnung auf organisatorische
Mingel im Unternehmen zuriickzufiithren ist.

Die subsididre Unternehmenshaftung ist dem Leitgedanken verpflichtet, dass auch die
im Unternehmen begangenen Straftaten im Strafrecht normalerweise einer bestimmten

61 MARCEL A. N1GGLI/DIEGO R. GFELLER, in: Marcel A. Niggli/Hans Wiprachtiger (Hrsg.), Basler
Kommentar, Strafrecht I, 3. Aufl. Basel 2013, Art. 102 N. 9 f.

62 BSK-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 N. 52 ff.; STEFAN TRECHSEL/MARC JEAN-RICHARD-DIT-BRES-
SEL, in: Stefan Trechsel/Mark Pieth (Hrsg.), Schweizerisches Strafgesetzbuch, Praxiskommentar,
2. Aufl. Ziirich 2013, Art. 102 N. 1 ff.; WOLFGANG WOHLERS, Die Strafbarkeit des Unternehmens -
Art. 102 StGB als Instrument zur Aktivierung individualstrafrechtlicher Verantwortlichkeit, in: Fest-
schrift fiir Franz Riklin, Ziirich 2007, 287 ff.; MARC JEAN-RICHARD-DIT-BRESSEL, Das Desorgani-
sationsdelikt, Habil. Ziirich 2013, 1 ff.; MATTHIAS FORSTER, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit
des Unternehmens nach Art. 102 StGB, Diss. Bern 2006, 1 ff.

1006



Konzernhaftungsrisiken und mégliche Vorkehrungen zu deren Minimierung

natiirlichen Person zugerechnet werden sollen und auch zugerechnet werden kdnnen. Die
Verantwortlichkeit des Unternehmens als solchem soll mithin nur dann in Frage kommen,
wenn eine personliche strafrechtliche Zurechnung ausnahmsweise nicht méglich ist.

Fiir sieben Katalogtaten sieht Art. 102 Abs. 2 StGB sodann - in Abweichung vom Grund-
satz der subsididren Unternehmenshaftung — ausnahmsweise eine eigenstdndige Verant-
wortlichkeit des Unternehmens vor, unabhdngig von der Zurechenbarkeit der Straftat zu
einer natiirlichen Person. Als solche Verbrechen und Vergehen kommen heute in Frage:
Beteiligung an oder Unterstiitzung einer kriminellen Organisation (Art. 260%" StGB),
Terrorismusfinanzierung (Art. 2609urauies StGB), Geldwischerei (Art. 305 StGB), ak-
tive Bestechung schweizerischer Amtstrager (Art. 322' StGB), Vorteilsgewdhrung
(Art. 3229uinquies StGB), Bestechung fremder Amtstriger (Art. 322¢Pties StGB) und - seit
dem 1. Juli 20165 — auch die Bestechung Privater (Art. 322°¢ties StGB). Bezugstatbestidnde
der heutigen eigenstindigen Unternehmenshaftung sind damit ausschliesslich Vorsatz-
taten aus dem Kernstrafrecht (StGB), die typischerweise auch im Rahmen der Unterneh-
menstatigkeit veriibt werden.

Die strafrechtliche Verantwortlichkeit des Unternehmens gemiss Art. 102 StGB mag auf
den ersten Blick als eine Haftung fiir fremdes Verhalten erscheinen. Das trifft aber nicht
zu, denn der Anwendungsbereich dieser Strafnorm erstreckt sich nur auf Fille, in denen
dem Unternehmen ein Verschulden anzulasten ist. Es geht darum, dass eine verantwort-
liche Person ein Unternehmen oder die Arbeit von einzelnen Untergebenen nicht zweck-
mdssig organisiert hat, d.h. dass sie sie nicht passend ausgesucht, nicht korrekt instruiert
oder nicht ausreichend tiberwacht hat. Das Verschulden des Unternehmens bezieht sich
also nicht auf das begangene Delikt, sondern auf die mangelhafte Organisation.®* Die Haf-
tung erweist sich somit als Haftung des Unternehmens fiir eigenes Verschulden, d.h. dem
Unternehmen wird zur Schuld angerechnet, dass es schlecht organisiert an der Wirt-
schaftstitigkeit teilnimmt. Damit konnen die zivilrechtlichen Grundsitze zu Art. 55 OR
bis zu einem gewissen Grade in das Strafrecht iibernommen werden.

Bei dieser origindren Haftung des Unternehmens fiir deliktsermdglichende Organisa-
tionsfehler tritt im Gegensatz zur subsididren Unternehmenshaftung die Strafbarkeit des
Unternehmens neben diejenige des Individualtiters. Im Bereich der vorerwdhnten Ka-
talogtaten ist das Unternehmen mithin auch strafbar, wenn der Individualtiter ermittelt
und ihm die Tat zugerechnet werden kann. Andererseits kann das Unternehmen auch
strafbar bleiben, wenn sich der Anlasstiter der Strafverfolgung entzieht. Vorausgesetzt
ist indessen, dass im Unternehmen in Ausiibung geschiftlicher Verrichtung im Rahmen
des Unternehmenszwecks — aus dem Bereich der sieben Katalogtaten — eine Anlasstat
begangen worden ist. Erforderlich ist zudem ein Zurechnungszusammenhang zwischen

63 Vgl. Botschaft iiber die Anderung des Strafgesetzbuches (Korruptionsstrafrecht) vom 30. April 2014,
BBI12014, 3591 ff.

64 So ausdriicklich Urteil des Bundesgerichts 6B_124/2016 vom 11. Oktober 2016, Erw. 4.1 und 6; vgl.
auch Urteil des Bundesgerichts 6B_7/2014 vom 21. Juli 2014, E. 3.4.3; BSK-N1GGLI/GFELLER,
Art. 102 N. 57.
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Organisationsdefizit und Anlasstat. Dem Unternehmen muss dabei nachgewiesen wer-
den, dass konkrete Organisationsmassnahmen erforderlich gewesen wéren und tatsdch-
lich nicht bestanden haben. Das Delikt ist als fahrldssiges Unterlassungsdelikt konzipiert;
es ist nur strafbar, wenn es als «Uberwachungsgarant»®° nicht «alle erforderlichen und zu-
mutbaren organisatorischen Vorkehren» zur Verhinderung der Straftat getroffen hat.®

Ob eine konkrete Organisationsstruktur eines Unternehmens mangelhaft und ursichlich
fiir die Nichtzurechnung eines Delikts betrachtet werden kann, bemisst sich anhand ei-
nes individualisierten Sorgfaltsmassstabs.” So kann namentlich die Grosse und Komple-
xitdt eines Unternehmens bei der Beurteilung der anzuwendenden Sorgfalt eine Rolle
spielen. Ein starkes Indiz dafiir, welche Organisationsstruktur von einem Unternehmen
verlangt werden kann, sind die Brancheniiblichkeit und einschlagige Standes- und Berufs-
regeln.%8

Die Strafandrohung lautet auf Busse bis zu CHF 5 Mio., wobei das Gericht die Busse ins-
besondere nach der Schwere der Tat und der Schwere des Organisationsfehlers und des
angerichteten Schadens sowie nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit des Unter-
nehmens zu bemessen hat.*

B.  Strafrechtliche Verantwortlichkeit der Muttergesellschaft fiir
die Tochtergesellschaft

Es stellt sich die Frage, ob die Muttergesellschaft als juristische Person auch fiir Ver-
stosse ihrer Tochtergesellschaften in die strafrechtliche Verantwortung genommen wer-
den kann. Es ist umstritten, ob der strafrechtliche Unternehmensbegriff auch auf Kon-
zernstrukturen anzuwenden ist. Ein Teil der Lehre will den Unternehmensbegriff primar
wirtschaftlich verstehen und somit auch auf den Konzern anwenden.”® Der Wortlaut von
Art. 102 Abs. 4 StGB, der Unternehmen als juristische Personen, Gesellschaften und
Einzelfirmen definiert, spricht jedoch fiir einen rechtlichen Unternehmensbegriff und
damit gegen den strafrechtlichen «Durchgriff» im Konzern.”! Es wird die Auffassung

65 Urteil des Bundesgerichts 6B_124/2016 vom 11. Oktober 2016, Erw. 4.2.

66 BSK-N1GGLI/GFELLER, Art. 102 N. 240 f, 242 fI.; TRECHSEL/JEAN-RICHARD-DIT-BRESSEL
(Fn. 62), Art. 102 N. 19.

67 BSK-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 N. 227; MARK P1ETH, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit des
Unternehmens, ZStrR 121 (2003), 353 ff., 363.

68 TRECHSEL/JEAN-RICHARD-DIT-BRESSEL (Fn. 62), Art. 102 N. 19; P1eTH (Fn. 67), 363 f.; BSK-
NI1GGLI/GFELLER, Art. 102 N. 225 f.

69 Art. 102 Abs. 3 StGB.

70 NIKLAUS SCHMID, Einige Aspekte der Strafbarkeit des Unternehmens, in: Festschrift Peter Forst-
moser, Zirich 2003, 761 ff., 769; RoBERT RoTH, Lentreprise, nouvel acteur pénal, in: Berthoud
(Hrsg.), La responsabilité pénale du fait d’autrui, Lausanne 2002, 77 ft., 88.

71 So auch BSK-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 N355 und 405; MARC JEAN-RICHARD-DIT-BRESSEL
(Fn. 62), 211 f.; TRECHSEL/JEAN-RICHARD-DIT-BRESSEL (Fn. 62), Art. 102 N. 2.
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vertreten,’? ein unternehmensstrafrechtlicher «Durchgriff» erfordere, dass die verschie-
denen Konzernglieder wirtschaftlich-faktisch gesehen so eng verbunden sein miissten,
dass ein Zurechnungsverbund im Sinne einer wirtschaftlichen Einheit vorliege und dass
das zurechnungsbelastete Konzernglied fiir die ungeniigenden Organisation die Unter-
lassungsverantwortung trage. Die strafrechtliche Verantwortlichkeit ist damit primar bei
jener Konzerngesellschaft zu suchen, in der das Verbrechen oder Vergehen begangen
worden ist und in dem sich die fraglichen Organisationsméngel unmittelbar ausgewirkt
haben. Die Strathaftung der Muttergesellschaft steht unter dieser Pramisse immer dann
zur Diskussion, wenn diese fiir die zweckmdssige Organisation der Tochtergesellschaft in
gesteigertem Masse verantwortlich ist. Das in der Tochtergesellschaft begangene Delikt
diirfte der Konzernobergesellschaft als juristische Person jedenfalls dann zuzurechnen
sein, wenn diese die Tat nach den bereits dargelegten Grundsitzen als faktisches Organ
der Konzernuntergesellschaft begangen hat. Dadurch wird nach heute vorherrschen-
der Auffassung ein unternehmensspezifisches Garantenverhiltnis zwischen Konzernober-
und Konzernuntergesellschaft begriindet.”3

Soweit die Konzernobergesellschaft in der Konzernuntergesellschaft durch ihre direkte
Einwirkung in die Leitung der Gesellschaft faktisch die Organisationsverantwortung
iibernommen hat, kann sie somit als juristische Person fiir die in Frage stehenden Orga-
nisationsméngel im Rahmen von Art. 102 StGB auch strafrechtlich verantwortlich sein.

V.  Mogliche Vorkehrungen des Verwaltungsrates zur
Verminderung der Konzernhaftungsrisiken

A. Vorbemerkung

Verantwortlichkeits- und Haftungsrisiken koénnen generell nicht vollig eliminiert wer-
den; sie lassen sich jedoch reduzieren, indem sie erkannt und durch flankierende Mass-
nahmen bzw. ein entsprechendes Verhalten unter Kontrolle gehalten werden. Es ver-
steht sich, dass die Organmitglieder ihr personliches Haftungsrisiko zudem durch eine
entsprechende Organhaftpflichtversicherung (D&O-Versicherung) transferieren bzw. in
Schranken halten kénnen.”

Nachstehend soll aber vielmehr der Frage nachgegangen werden, ob und wie sich die
in der rechtlichen Analyse ermittelten Hauptrisiken einer konzernrechtlich begriindeten

72 ForsTER (Fn. 62), 145.

73 So implizit auch Urteil des Bundesgerichts 6B_124/2016 vom 11. Oktober 2016, E. 2.2, wo der
Muttergesellschaft Die Schweizerische Post AG ein Organisationsdefizit in Bezug auf den Titigkeits-
bereich ihrer Tochtergesellschaft PostFinance AG zur Last gelegt wurde; vgl. auch JEAN-RICHARD-
DIT-BRESSEL (Fn. 62), 213; FORSTER (Fn. 62), 140 f.

74 Vgl. dazu ANTON K. SCHNYDER, Verantwortlichkeitsanspriiche gegen Leitungsorgane einer Akti-
engesellschaft — und deren Versicherbarkeit, in: Heinrich Honsell (Hrsg.), Aktuelle Aspekte des
Schuld- und Sachenrechts, Festschrift Heinz Rey, Ziirich 2003, 319 ff.
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zivilrechtlichen Haftung der Muttergesellschaft bzw. ihres Verwaltungsrates fir die Ver-
bindlichkeiten der Konzerngesellschaften sowie das Risiko einer strafrechtlichen Verant-
wortlichkeit der Muttergesellschaft gemiss Art. 102 StGB durch das Verhalten des Verwal-
tungsrates oder konkrete Vorkehrungen reduzieren lassen.

B.  Reduktion des Risikos einer Haftung aus aktienrechtlicher
Verantwortlichkeit («faktischer Organschaft») und aus
unerlaubter Handlung infolge Doppelorganschaft

1. Festlegung einer integrierten Konzernstrategie und Erteilung von
Konzernweisungen, jedoch keine direkten Eingriffe in die Fiithrung
der Konzerngesellschaften

Solange die Konzerngesellschaften der einheitlichen Konzernleitung der Muttergesellschaft
unterstellt sind und konzernintern auch weiterhin gewisse Synergien genutzt werden sol-
len, besteht fiir eine Beschriankung des Haftungsrisikos aus aktienrechtlicher Verantwort-
lichkeit an sich wenig Handlungsspielraum. Das Element, welches haftungsbegriindend
sein kann, die «faktische Organschaft», ist ja letztlich begriffsnotwendig gerade kons-
titutives Merkmal des Konzerns: Zieht die Muttergesellschaft die obersten Aufsichts-
und Fithrungskompetenzen an sich, um eine einheitliche Leitung im Konzerninteresse
und Durchsetzung ihrer integrierten Konzernstrategie sicherzustellen, so wird sie dies
zwangslaufig nur durch eine gewisse organtypische Einflussnahme auf die Geschaftsfiih-
rung der Konzerngesellschaften machen konnen; dadurch aber wird gerade die ihr zuge-
rechnete potentiell haftungsbegriindende faktische Organstellung geschaffen.

Dennoch besteht auch bei einer Konzernierung und Wahrnehmung der einheitlichen
Konzernleitung seitens der Muttergesellschaft die Moglichkeit eines das Haftungsrisiko
mindernden Verhaltens: Die blosse Allein- oder Mehrheitsbeteiligung der Muttergesell-
schaft oder die blosse Entsendung von «Vertretern» in das oberste Aufsichts- und Lei-
tungsorgan einer Tochtergesellschaft begriindet an sich, wie erwédhnt, noch keine faktisch
Organschaft, sondern dariiber hinaus ist vielmehr eine tatsichliche und andauernde Ein-
flussnahme auf die Geschiftsfiihrung der Tochtergesellschaft seitens der Organe der Mutter-
gesellschaft erforderlich. Die Muttergesellschaft kann somit die Angriffsfliche fiir mog-
liche direkt gegen sie als «faktisches Organ» der Tochtergesellschaften gerichtete Klagen
aus aktienrechtlicher Verantwortlichkeit immerhin dadurch gering halten, dass die Or-
gane der Muttergesellschaft nicht direkt Einfluss auf die Geschiftsfithrung der Konzern-
gesellschaften nehmen, sondern dass die Muttergesellschaft vielmehr als Eignerin gewisse
strategische Vorgaben macht und «ihren Vertretern» im Verwaltungsrat der Konzernge-
sellschaften gewisse Konzernweisungen erteilt. Diese sollten — immer aus haftungsrecht-
licher Sicht — eher allgemein gehalten sein und sich auf die zu erreichenden Konzernziele
und generelle Verhaltensleitlinien beschrianken. Es ist dann grundsatzlich die Aufgabe der
Leitungsorgane der Tochtergesellschaften, die derart von der Muttergesellschaft erteilten
Konzernweisungen eigenverantwortlich in konkrete Geschaftsfithrungsmassnahmen auf
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Stufe Konzerngesellschaft umzusetzen.”> Je mehr die Muttergesellschaft bzw. deren Or-
gane jedoch direkt Instruktionen zu konkreten Massnahmen der Geschiftsfithrung ertei-
len und je haufiger und spezifischer diese erteilt werden, desto grosser wird fiir die Mut-
tergesellschaft das Risiko, aufgrund einer faktischen Organstellung aus aktienrechtlicher
Verantwortlichkeit geméss Art. 754 OR auch in Bezug auf die Fithrung der Konzernge-
sellschaften direkt in die Haftung genommen zu werden.

2. Konzernweites IKS, Risikomanagement und Finanzreporting

Es entspricht an sich einem aktienrechtlichen Grundprinzip, dass Kompetenz und Verant-
wortlichkeit korrelieren.”® Unter haftungsrechtlichen Gesichtspunkten heikel ist vor al-
lem die Situation, in welcher der Verwaltungsrat fiir Entscheidungen einstehen muss, die
mangels hinreichender Transparenz oder Kontrolle ausserhalb seines Einflussbereichs
liegen; fiir solche Entscheidungen trégt er aufgrund der Attraktion der Konzernleitungs-
kompetenzen grundsitzlich die Verantwortung, obgleich die betroffenen Geschifte -
ausserhalb seiner unmittelbaren Reichweite — auf der Ebene der Konzerngesellschaften
abwickelt werden. Immerhin ist der Verwaltungsrat aufgrund seiner Konzernleitungs-
kompetenz und allgemeinen Sorgfaltspflicht grundsitzlich auch ausserhalb seines un-
mittelbaren Zustindigkeitsbereichs verpflichtet, die erforderlichen Abklarungen zu tref-
fen sowie eine Kontrolle hinsichtlich der Einhaltung der gesetzlichen Vorschriften zu
gewihrleisten.””

In dieser Situation kann der Verwaltungsrat sein Risiko, fiir ein Fehlverhalten der Organe
der Konzerngesellschaften in die Verantwortung genommen zu werden, vor allem durch
die Errichtung und Uberwachung eines risikoorientiert gefithrten Internen Kontrollsys-
tems (IKS)’%, ein konzernweites Risiko- und Compliance-Management’® und ein konso-
lidiertes Finanzreporting® sicherstellen. Dies erlaubt es ihm, die sich auf der Ebene der
Konzerngesellschaften anbahnenden Probleme oder eingetretenen Entgleisungen mog-
lichst friithzeitig zu erkennen und ndtigenfalls korrigierend einzugreifen.

75 In diesem Sinne BockL1 (Fn. 1), § 11 N. 269.

76 Vgl. BUHLER (Fn. 54), N. 674.

77 JEAN NicoLAs DRUEY, Leitungsrecht- und -pflicht im Konzern, in: Vom Gesellschafts- zum Kon-
zernrecht, Charlotte M. Baer (Hrsg.), Bern 2000, 24 ff;; voN BUREN (Fn. 2), 53 . und 66 f.; KARIN
BEYELER, Konzernleitung im Schweizerischen Privatrecht, Diss. Ziirich 2004, 55 ff.; PETER FORsT-
MOSER, Organisation und Organisationsreglement der Aktiengesellschaft, Ziirich 2011, § 8 N. 131.

78 BoOckLl (Fn. 1), § 13 N. 348.

79 Vgl. dazu etwa URrs Ja1sL1, Aufgaben und Herausforderungen der Compliance-Funktion, in: Sylvie
Hambloch-Gesinn et al. (Hrsg.), In-House Counsel in internationalen Unternehmen, Basel 2010,
S.219 ft;; DANIEL HossLi, Compliance-Management im internationalen Pharmaunternehmen, in:
Markus Berni/Andreas Kellerhals (Hrsg.), Internationales Handelsrecht III: Compliance Manage-
ment als juristische Kernfunktion im Unternehmen, Ziirich 2009, S. 33 ff.

80 Vgl. PETER FORSTMOSER, Das externe Verwaltungsratsmitglied in einer Konzerngesellschaft, in:
Andreas Kellerhals (Hrsg.), Verantwortlichkeit im Unternehmensrecht, Ziirich 2010, 5 ff., 35; DERs.
(Fn. 77), § 7 N. 40.
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3. Klare Kompetenzabgrenzungen zwischen den obersten Organen
im Konzern

Weil die Verantwortlichkeit im Aktienrecht mit den Kompetenzen korreliert, ist unter
dem Aspekt der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit auch auf eine klare konsolidierte
Kompetenzabgrenzung zwischen dem Verwaltungsrat und der Konzernleitung einerseits,
wie auch zwischen den Organen der Muttergesellschaft und denjenigen der Tochterge-
sellschaften andererseits zu achten.

Im Organisationsreglement legt der Verwaltungsrat der Muttergesellschaft im Wesentli-
chen fest, wie er die einheitliche Leitung im Konzern wahrnimmt, indem er sich die Zu-
standigkeit fiir bestimmte Entscheidungsbefugnisse (wie Strategie, Organisationsstruk-
tur, Berichterstattung, Budget und Investitionsplan, Vorbehaltsgeschifte, Ernennung der
«Vertreter» im Verwaltungsrat von Konzerngesellschaften) auch in Bezug auf die Toch-
tergesellschaften vorbehilt. Die im Organisationsreglement enthaltenen Vorgaben sind
auf operativer Ebene durch entsprechende Organisationsweisungen sowie eine konzern-
weite Geschifts- und Zustidndigkeitsordnung zu konkretisieren.8!

Im Konzern ist speziell darauf zu achten, dass das Organisationsreglement der Mutter-
gesellschaft auf dasjenige der Konzerngesellschaften abgestimmt ist. Dafiir kann der
Verwaltungsrat der Muttergesellschaft mit der Vorgabe eines Muster-Organisationsreg-
lements fiir Tochtergesellschaften sorgen. Im Rahmen des konzernweiten Compliance-
Management ist schliesslich darauf zu achten, dass die Konzerngesellschaften die Vor-
gaben gemdss Muster-Organisationsreglement auch tatsachlich umsetzen und einhalten.

4. Befugte Delegation der Geschiftsfithrung im
Organisationsreglement und in der Geschifts- und
Zustandigkeitsordnung

Eine gewisse Einschrankung der Haftung der Mitglieder des Verwaltungsrates aus aktien-
rechtlicher Verantwortlichkeit sieht das Gesetz sodann, wie bereits erwahnt, in Art. 754
Abs. 2 OR vor: Hat der Verwaltungsrat die Geschiftsfithrung in einem bestimmten Be-
reich befugterweise delegiert und dabei die «drei A» (Sorgfalt in Auswahl, Anweisung
und Aufsicht) erfillt, so muss er nicht fiir den von den Unterstellten angerichteten Scha-
den einstehen.®? Es handelt sich dabei nicht nur um eine Haftungsmilderung, sondern
um eine Haftungsbefreiung. Diese kommt dadurch zustande, dass ein Handeln insoweit
rechtmissig ist, als die Widerrechtlichkeit beim delegierenden Verwaltungsrat wegfallt.

Befugt ist die Delegation nur dann, wenn die Aufgabeniiberbindung sich sowohl formell
wie inhaltlich im Rahmen des Gesetzes halt. Die Delegation muss mithin im Rahmen ei-

81 Dazu eingehend FORSTMOSER (Fn. 77), § 16 N. 1 ff. und § 22 N. 1 ff.
82 Urteil des Bundesgerichts 4A_501/2007; SETHE/ANDREOTTI (Fn. 21), 143; FORSTMOSER (Fn. 77),
§ 10 N 15; Bockrl (Fn. 1), § 18 N. 118 ff.
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nes Organisationsreglements und ausserhalb des Kernkompetenzbereichs des Verwaltungs-
rates gemdss Art. 716a Abs. 1 OR erfolgt sein.

Auch hier gilt unter den Kautelen der Risikoeinschriankung, dass der Verwaltungsrat in
Bezug auf diejenigen Geschiftsbereiche, die er an die Konzernleitung oder an die Organe
von Konzerngesellschaften delegiert hat, vor allem sicherstellen muss, dass er geeignete
Vertreter in die Verwaltungsrite der Konzerngesellschaften «entsendet», klare Konzern-
weisungen und Instruktionen erteilt und fiir eine angemessene Uberwachung der ent-
sprechenden Organe und der Umsetzung seiner Weisungen sorgen muss.

Insoweit hat der Verwaltungsrat darauf zu achten, dass die Delegation von Geschiftsfiih-
rungsaufgaben kompetenzgeméss im Rahmen der dem Verwaltungsrat zustehenden
Ermessensfreiheit erfolgt und in den entsprechenden Organisationsreglementen der
Muttergesellschaft sowie der Tochtergesellschaften auch formell umgesetzt wird.

5. Sicherstellung der Solvabilitit und minimalen
Eigenwirtschaftlichkeit der Konzerngesellschaften

Die rechtliche Analyse hat ergeben, dass fiir den Verwaltungsrat der Muttergesellschaft
bei den zu 100% beherrschten Konzerngesellschaften ein Risiko, aus aktienrechtlicher
Verantwortlichkeit in die Haftung genommen zu werden, eigentlich nur von Seiten der
Glaubiger besteht, und dieses manifestiert sich in der Regel nur im Konkurs. Daher ist
unter dem Aspekt der Verantwortlichkeit durch eine angemessene Uberwachung («Kon-
kursradar» im Rahmen des Beteiligungsmanagements) insbesondere sicherzustellen,
dass die Konzerngesellschaften zahlungsfahig bleiben und die erforderliche Liquiditat
vorhanden ist. Dies verlangt Vorsicht vor allem auch bei der konzerninternen Darlehens-
gewihrung oder auch bei einem allfilligen «cash pooling» im Konzern. Ubermissige fi-
nanzielle Risiken, einschliesslich Haftungsrisiken der Konzerngesellschaften, sind mog-
lichst zu vermeiden.83

Der Verwaltungsrat hat insbesondere auch darum besorgt zu sein, dass die Konzernge-
sellschaften im Hinblick auf ihre jeweilige Tétigkeit iiber ein geniigendes Eigenkapi-
tal und eine minimale Eigenkapitalrendite verfiigen. Zu diesem Zweck sind stets auch
Geschiftsopportunititen im Interesse der Konzerngesellschaften zu entwickeln und in
Abstimmung auf das tibergeordnete Konzerninteresse zu nutzen.5

6.  Beriicksichtigung der Interessen allfilliger Minderheitsaktionire

Soweit auch Minderheitsaktiondre an Konzerngesellschaften beteiligt sind, ist darauf
zu achten, dass in der Fithrung der Konzerngesellschaften auch auf die Interessen der
Minderheitsaktiondre gebithrend Riicksicht genommen wird. Die betreffende Tochterge-
sellschaft darf dann grundsitzlich nicht vollstandig in den Konzern «eingeordnet» wer-
den, sondern ist vielmehr so zu fithren, dass der Verwaltungsrat jederzeit auch den aus-

83 FORSTMOSER (80), 33; HOFSTETTER (Fn. 2), 317.
84 BoOckLI (Fn. 1), § 11 N. 306 ff. und 323 ff.
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senstehenden Minderheitsaktionaren Rechenschaft tiber seine Tétigkeit ablegen kann.%
Zu beachten ist in dieser Situation namentlich das aktienrechtliche Gebot der Gleichbe-
handlung der Aktiondire.3

7. Auf die Beteiligung abgestimmte Konzernklauseln bei den
Konzerngesellschaften

Gegentiber den Glaubigern und allfilligen Minderheitsaktiondren ldsst sich eine gewisse
Risikobeschrankung sodann durch auf die jeweilige Beteiligung abgestimmte statutari-
sche Konzernklauseln erreichen. Da in einer Aktiengesellschaft grundsitzlich jeder er-
laubte Zweck offen steht, kann einer Tochtergesellschaft statutarisch aufgetragen werden,
sich in den Dienst des Konzerns zu stellen und im Konzerninteresse gewisse Dienstleis-
tungen zu erbringen. Ist der Zweck der Tochtergesellschaft entsprechend begrenzt, so
kann weder dem Verwaltungsrat der Tochtergesellschaft, noch demjenigen der Mutter-
gesellschaft daraus ein Vorwurf erwachsen, dass auf andere, vielleicht profitablere Aktivi-
taten zugunsten der Dienstleistungen fiir den Konzern verzichtet worden ist.%”

C. Reduktion des Risikos einer Haftung aus erwecktem
Konzernvertrauen

1. Deklaration und Fithrung der Konzerngesellschaften als
eigenstindige Einheiten

Das Risiko einer Haftung aus erwecktem Konzernvertrauen manifestiert sich nach den
dargelegten Erkenntnissen nicht bereits im Konzernverhiltnis an sich, sondern erst
durch ein konkretes Verhalten der Organe der Muttergesellschaft, welches gegeniiber
einem Dritten die Erwartung eines finanziellen Riickhalts durch die Konzernmutterge-
sellschaft weckt.

Unter diesem Aspekt ist es wichtig, dass die Konzerngesellschaften als eigenstindige Ein-
heiten am Markt auftreten und gefiihrt werden. Werden Geschifte angebahnt und Ver-
trage abgeschlossen, so sollten diese Aufgaben grundsitzlich von den ordnungsgeméss
gewdhlten und im Handelsregister eingetragenen Organen der jeweiligen Konzernge-
sellschaft und nicht direkt durch Organmitglieder der Muttergesellschaft wahrgenom-
men werden.

Konzerngesellschaften sollten sodann die formellen Regeln des Aktienrechts einhalten,
d.h.:88

85 BockLl (Fn. 1), § 11 N. 59; FORSTMOSER (80), 34.

86 Art.717 Abs.2 OR.

87 FORSTMOSER (80), 29 f; vgl. auch RoNaLD RUEPP, Die Aufteilung der Konzernleitung zwischen
Holding- und Managementgesellschaft, Ziirich 1994, 5.

88 So bereits FORSTMOSER (80), 32: «Das Spiel der AG spielen».
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- die Beschliisse sind von den zustindigen Organen (Generalversammlung oder
Verwaltungsrat) der jeweiligen Konzerngesellschaft statuten- bzw. reglementskon-
form zu fassen, auch wenn der Inhalt von der Muttergesellschaft weitgehend vorge-
geben wird;

- Verwaltungsratssitzungen und die Generalversammlung sind tatsichlich durchzufiih-
ren und sollten nicht bloss formell protokolliert werden;

- Beschliisse sind zu protokollieren und zu dokumentieren.

2. Vermeidung von konkreten Aussagen zum finanziellen Riickhalt
durch die Muttergesellschaft

Das Risiko der Muttergesellschaft und ihrer Organe, unter dem Tatbestand der Haftung
aus «Konzernvertrauen» in Anspruch genommen zu werden, kann sodann reduziert
werden, indem sowohl die Muttergesellschaft als auch die Tochtergesellschaften in ih-
rem Marktauftritt und in 6ffentlich zugénglichen Geschiftsunterlagen nicht durch die
Verwendung eines undifferenzierten Auftritts den Eindruck erwecken, eine Konzernge-
sellschaft sei letztlich nur ein «verldngerter Arm» der Muttergesellschaft und diese sei
aufgrund ihrer finanziellen und personellen Verflechtung mit der betreffenden Konzern-
gesellschaft Garantin oder Solidarbiirgin fiir deren Verbindlichkeiten.

D. Reduktion des Risikos einer subsididren Unternehmens-
strafbarkeit der Muttergesellschaft fiir Straftaten der Organe
der Tochtergesellschaften wegen mangelhafter Organisation

Unter dem Aspekt der strafrechtlichen Verantwortlichkeit besteht fiir die Muttergesell-
schaft schliesslich nur insoweit ein gewisses Risiko, fiir ein Verbrechen oder Vergehen
von Organen einer Tochtergesellschaft subsididr ins Recht gefasst zu werden, als eine be-
stimmte Anlasstat in Ausiibung einer geschéftlichen Verrichtung im Rahmen des Unter-
nehmenszwecks erfolgt ist und die Tat wegen einer mangelhaften Organisation des Unter-
nehmens keiner bestimmten natiirlichen Person zugerechnet werden kann.

Auch unter diesem Titel kann der Verwaltungsrat der Muttergesellschaft das entspre-
chende Verantwortlichkeitsrisiko vor allem einschrinken, indem er seine unentziehbare
Organisationsverantwortung gemiss Art. 716a Abs. 1 Ziff. 2 OR wahrnimmt, fiir eine
klare Kompetenzabgrenzung und Zustdndigkeitsordnung sorgt und sicherstellt, dass
konzernweit ein funktionierendes und dokumentiertes internes Kontrollsystem sowie
ein wirksames Risiko- und Compliance-Management implementiert ist. Diesbeziiglich
kann auf die hiervor bereits im Kontext der zivilrechtlichen Verantwortlichkeit gemach-
ten Ausfithrungen verwiesen werden.®

89 Vgl. oben Abschnitt V. B.
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VI. Schluss

Obgleich Konzerntochtergesellschaften in rechtlicher Hinsicht grundsiétzlich von der
Muttergesellschaft getrennte, weitgehend selbstindig organisierte und verwaltete juristi-
sche Personen mit einen Sondervermégen und separatem Glaubigerkreisen bilden, sind
sie in Praxis wirtschaftlich relativ stark in einen grosseren Verbund eingeordnet, welcher
der einheitlichen Leitung durch die Muttergesellschaft unterstellt ist. Daraus entspringt
fiir die Muttergesellschaft und ihre Organe ein gewisses Risiko, sowohl in zivilrechtlicher
als auch in strafrechtlicher Hinsicht fiir Pflichtverletzungen und Normverstosse der Or-
gane ihrer Tochtergesellschaften in die Haftung genommen zu werden. Wenn auch dieses
Konzernhaftungsrisiko ausserhalb eines Konkurses — insbesondere bei einer 100%-Betei-
ligung der Mutter- an der Tochtergesellschaft — als relativ gering einzustufen ist, so kann
es doch nicht vollig ausgeschlossen werden. Je stirker die Muttergesellschaft die Tochter-
gesellschaft an der «engen Leine» hilt und auf deren Geschiftsfiihrung mittels konkreter
Weisungen oder iiber ihre «Vertreter» im Verwaltungsrat in organtypischer Weise Ein-
fluss nimmt, desto grosser ist das Risiko, dass ihr spezifische Pflicht- oder Normverstdsse
in dieser von ihr usurpierten Rolle zur Last gelegt werden und sie zivil- oder strafrecht-
lich in die Verantwortung genommen wird.

Zur Begrenzung dieser Konzernhaftungsrisiken kann der Verwaltungsrat der Muttergesell-
schaft gewisse Vorkehrungen treffen, die letztlich einer gelebten «Best Practice for Cor-
porate Governance» im Konzern entsprechen. Dabei sind stets die Anliegen nach einer
moglichst effizienten Fithrung gegen die Anliegen einer angemessenen Kontrolle und
Risikobegrenzung abzuwigen und - ausgerichtet auf das jeweilige Geschifts- und Fiih-
rungsmodell sowie die Unternehmenskultur des Konzerns — zusammen ins Lot zu brin-
gen.
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