
 

 

 
 

 

 

 

  

 

 

 

  

 

 

Dr. Aldo C. Schellenberg, LL.M. 

Zivilrechtliche Haftung von Führungskräften 

bei unausgewogenen Vermögensverschiebungen 

im Aktienrechtskonzern 

 

 

Geringfügig angepasste Fassung der Magisterarbeit zur Erlangung des  

Legum Magister LL.M. (Schwerpunkt Wirtschaftsrecht) 

an der Universität Bern 

  

Betreuender Dozent: Prof. Dr. Peter Viktor Kunz 

 

 

8703 Erlenbach, 5. November 2009 

 



Inhaltsverzeichnis 

 

 

 

 

I 

Literaturverzeichnis VI 

Abkürzungsverzeichnis XI 

§ 1 Einleitung 1 

§ 2 Der Konzern 2 

I. Begriffe 2 

1. Begriff des Konzerns 2 

2. Terminologie für die einzelnen Konzernglieder 3 

II. Rechtliche Erfassung 3 

III. Problematik 4 

1.  Einleitung 4 

2.  Einheitliche Leitung 4 

3.  Stellung der Minderheitsaktionäre 5 

4.  Haftung 5 

§ 3 Unausgewogene Vermögensverschiebungen im Konzern 7 

I. Bedeutung unausgewogener Vermögensverschiebungen 7 

1. Überblick 7 

2. Begriff der unausgewogenen Vermögensverschiebung 8 

a) Uneinheitliche Terminologie 8 

b) Kriterium der Unausgewogenheit 8 

II. Problematik 11 

1. Grundsatz der Vertragsfreiheit 11 

2. Schranke des Gläubigerschutzes 11 

a) Ausgangslage 11 

b) Schutzinstrumente der Gläubiger 12 

aa) Gläubigerschutz aus Formenzwang und Formenfixierung 12 

bb) Gläubigerschutz aus Vertretungsmacht der Führungskräfte 13 

cc) Gläubigerschutz aus Sicherung der Kapitalaufbringung und  

-erhaltung 14 



Inhaltsverzeichnis 

 

 

 

 

II 

dd) Gläubigerschutz aus Publizitäts- und 

Rechnungslegungsvorschriften 16 

ee) Fazit 17 

3. Schranke des Minderheitenschutzes 17 

a) Ausgangslage 17 

b) Schutzinstrumente der Minderheitsaktionäre 18 

aa) Minderheitenschutz gegenüber der abhängigen Gesellschaft 

aus Gesellschaftszweck 18 

bb) Minderheitenschutz gegenüber der abhängigen Gesellschaft 

aus dem Gleichbehandlungsgebot 20 

cc) Minderheitenschutz gegenüber der herrschenden 

Gesellschaft aus dem Verbot der verdeckten 

Gewinnausschüttung 21 

dd) Minderheitenschutz gegenüber der herrschenden 

Gesellschaft aus Treuepflicht 22 

ee) Klagen der Minderheitsaktionäre 22 

ff) Fazit 23 

III. Haftung bei unausgewogenen Vermögensverschiebungen im Allgemeinen 24 

1. Ausgangslage 24 

2. Haftung der herrschenden Gesellschaft 25 

a) Grundsatz der fehlenden Haftung in der Eigenschaft als 

Aktionärin 25 

b) Haftung als Organ der abhängigen Gesellschaft 25 

c) Haftung aus Durchgriff 27 

d) Haftung aus Konzernvertrauen 28 

3. Haftung der Führungskräfte der herrschenden Gesellschaft 29 

4. Haftung der abhängigen Gesellschaft 30 

5. Haftung der Führungskräfte der abhängigen Gesellschaft 30 



Inhaltsverzeichnis 

 

 

 

 

III 

§ 4 Haftung der Führungskräfte bei unausgewogenen 

Vermögensverschiebungen im Konzern 31 

I. Einleitung 31 

II. Aktivlegitimation 31 

1. Einleitung 31 

2. Unmittelbarer und mittelbarer Schaden 31 

3. Aktivlegitimation bei unmittelbaren Schäden 32 

a) Aktivlegitimation der Gesellschaft 32 

b) Aktivlegitimation von Aktionären und Gläubigern 33 

4. Aktivlegitimation bei mittelbaren Schäden 33 

a) Aktivlegitimation vor Konkurseröffnung 33 

aa) Aktivlegitimation des Aktionärs 33 

bb) Aktivlegitimation des Gläubigers 33 

b) Aktivlegitimation nach Konkurseröffnung 34 

aa) Aktivlegitimation des Aktionärs 34 

bb) Aktivlegitimation des Gläubigers 34 

III. Passivlegitimation 34 

1. Einleitung 34 

2. Formelle Organe 35 

3. Materielle oder faktische Organe 35 

4. Organ infolge Kundgabe 36 

IV. Schaden 36 

1. Einleitung 36 

2. Schadensnachweis und Schadensberechnung 37 

3. Schaden aus unausgewogenen Vermögensverschiebungen 37 



Inhaltsverzeichnis 

 

 

 

 

IV 

V. Pflichtverletzung 39 

1. Einleitung 39 

2. Haftungsbegründende Pflichten 40 

a) Pflichten aus den Hauptaufgaben des Verwaltungsrats 40 

aa) Allgemeines 40 

bb) Beispiel Cash Pooling 41 

cc) Beispiel Garantien, Bürgschaften, Patronatserklärungen, 

Schuldbeitritte 43 

b) Sorgfalts-, Treue- und Gleichbehandlungspflicht 44 

aa) Vorbemerkung 44 

bb) Sorgfaltspflicht 44 

cc) Treuepflicht 44 

dd) Gleichbehandlungspflicht 45 

c) Weitere aktienrechtliche Pflichten 46 

d) Pflichten ausserhalb des Aktienrechts 46 

3. Rechtfertigung durch Konzerninteresse 47 

a) Einleitung 47 

aa) Grundsatz: Orientierung am Gesellschaftsinteresse 47 

bb) Berücksichtigung des Konzerninteresses 47 

b) Konsequenzen für die Haftung von Führungskräften bei 

unausgewogenen Vermögensverschiebungen im Konzern 48 

aa) Allgemeines 48 

bb) Beispiel Sanierung 49 

4. Rechtfertigung durch Business Judgment Rule 51 

a) Einleitung 51 

aa) Problematik 51 

bb) Anerkennung der Business Judgment Rule in der Schweiz 52 

b) Konsequenzen für die Haftung von Führungskräften bei 

unausgewogenen Vermögensverschiebungen 53 



Inhaltsverzeichnis 

 

 

 

 

V 

VI. Kausalzusammenhang 54 

VII. Verschulden 55 

1. Einleitung 55 

2. Verschulden bei Kollektiventscheiden 56 

a) Problematik 56 

b) Verschulden bei Opposition 56 

c) Verschulden bei Abwesenheit 57 

d) Verschulden mehrerer Führungskräfte 57 

§ 5 Schlussbemerkungen 59 



Literaturverzeichnis 

 

 

 

 

VI 

  Literaturverzeichnis 

 

ALBERS-SCHÖNBERG, MAX: Haftungsverhältnisse im Konzern, Diss. Zürich 1980 

[zitiert: ALBERS-SCHÖNBERG 1980] 

AMSTUTZ, MARC: Musique plurielle: Überlegungen zu einem konzernorganisatori-

schen Haftungsrecht, in: Niggli, Marcel Alexander/Amstutz, Marc (Hrsg.): Ver-

antwortlichkeit im Unternehmen. Zivil- und strafrechtliche Perspektiven, Basel 

2007, S. 125 - 150 [zitiert: AMSTUTZ 2007] 

BÄRTSCHI, HARALD: Verantwortlichkeit im Aktienrecht, Diss. Zürich 2001 [zitiert: 

BÄRTSCHI 2001] 

BAUEN, MARC/VENTURI, SILVIO: Der Verwaltungsrat, Zürich/Basel/Genf 2007 [zi-

tiert: BAUEN/VENTURI 2007] 

BERTSCHINGER, URS: Arbeitsteilung und aktienrechtliche Verantwortlichkeit, Zü-

rich 1999 [zitiert: BERTSCHINGER 1999] 

BLUM, OLIVER: Cash Pooling: gesellschaftsrechtliche Aspekte, AJP 2005, S. 705 - 

715 [zitiert: BLUM 2005] 

BÖCKLI, PETER: Schweizer Aktienrecht, 4. A. Zürich/Basel/Genf 2009 [zitiert: 

BÖCKLI 2009] 

BRATSCHI, BERNHARD: Die Stellung des freien Aktionärs im Konzern, Diss. Bern 

1996 [zitiert: BRATSCHI 1996] 

BRECHBÜHL, BEAT: Haftung aus erwecktem Konzernvertrauen, Diss. Bern 1998 

[zitiert: BRECHBÜHL 1998] 

BÜRGI, WOLFHART F./NORDMANN-ZIMMERMANN, URSULA: Die Aktiengesellschaft, 

Band V/5b/3, Zürich 1979 [zitiert: BÜRGI/NORDMANN-ZIMMERMANN 1979] 

DRUEY, JEAN NICOLAS/VOGEL, ALEXANDER: Das schweizerische Konzernrecht in 

der Praxis der Gerichte, Zürich 1999 [zitiert: DRUEY/VOGEL 1999] 

EUGSTER, KARIN/VON DER CRONE, HANS CASPAR: Rechtliche Stellung des Ge-

schäftsführers im Konzern, SZW 76 (2004), S. 434 - 442 [zitiert: 

EUGSTER/VON DER CRONE 2004] 



Literaturverzeichnis 

 

 

 

 

VII 

FORSTMOSER, PETER: Schweizerisches Aktienrecht, Band I, Zürich 1981 [zitiert: 

FORSTMOSER 1981] 

FORSTMOSER, PETER: Die aktienrechtliche Verantwortlichkeit, 2. A. Zürich 1987 

[zitiert: FORSTMOSER 1987] 

FORSTMOSER, PETER: Haftung im Konzern, in: Baer, Charlotte M.  (Hrsg.): Vom 

Gesellschafts- zum Konzernrecht, Bern 2000, S. 89 - 144 [zitiert: FORSTMO-

SER 2000] 

FORSTMOSER, PETER/MEIER-HAYOZ, ARTHUR/NOBEL, PETER: Schweizerisches Ak-

tienrecht, Bern 1996 [zitiert: FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL 1996] 

FORSTMOSER, PETER/SPRECHER, THOMAS/TÖNDURY, GIAN ANDRI: Persönliche 

Haftung nach Schweizer Aktienrecht. Risiken und ihre Minimierung, Zü-

rich/Basel/Genf 2005 [zitiert: FORSTMOSER/SPRECHER/TÖNDURI 2005] 

GARBARSKI, ANDREW M.: La responsabilité civile et pénale des organes dirigeants 

de sociétés anonymes, Genf 2006 [zitiert: GARBARSKI 2006] 

GAUCH, PETER/SCHLUEP, WALTER/SCHMID, JÖRG: Schweizerisches Obligationen-

recht Allgemeiner Teil, Band I, 9. A. Zürich/Basel/Genf 2008 [zitiert: 

GAUCH/SCHLUEP/SCHMID 2008] 

GAUTSCHI, GEORG: Fiduziarische Rechtsverhältnisse besonderer Art, SJZ 45 

(1949), S. 301 - 304 [zitiert: GAUTSCHI 1949] 

GRAF, HANSJÖRG: Verträge zwischen Konzerngesellschaften, unter besonderer 

Berücksichtigung der Sanierungsleistungen und Sicherungsgeschäfte, Diss 

Bern 1988 [zitiert: GRAF 1988] 

GRASS, ANDREA R.: Business Judgment Rule, Diss. Zürich 1998 [zitiert: GRASS 

1998] 

HABLÜTZEL, OLIVER: Solidarität in der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit, Diss. 

St. Gallen 2009 [zitiert: HABLÜTZEL 2009] 

HANDSCHIN, LUKAS: Der Konzern im geltenden schweizerischen Privatrecht, Zü-

rich 1994 [zitiert: HANDSCHIN 1994] 

HANDSCHIN, LUKAS: Einige Überlegungen zum Cashpooling im Konzern, in: Boh-

net François/Wessner, Pierre (Hrsg.): Mélanges en l’honneur de Roland Rue-

din, Basel/Genf/München 2006, S. 273 - 290 [zitiert: HANDSCHIN 2006] 



Literaturverzeichnis 

 

 

 

 

VIII 

HOMBURGER, ERIC: Zum „Durchgriff“ im schweizerischen Gesellschaftsrecht, SJZ 

67 (1971), S. 249 - 254 [zitiert: HOMBURGER 1971] 

HONSELL, HEINRICH/VOGT, NEDIM PETER/WIEGAND, WOLFGANG (HRSG.): Basler 

Kommentar, Obligationenrecht I, Art. 1 - 529 OR, 4. A. Basel 2007 [zitiert: 

BSK OR I - BEARBEITER] 

HONSELL, HEINRICH/VOGT, NEDIM PETER/WATTER, ROLF (HRSG.): Basler Kom-

mentar, Obligationenrecht II, Art. 530 - 1186 OR, 3. A. Basel 2008 [zitiert: 

BSK OR II - BEARBEITER] 

JÄGGI, PETER: Ungelöste Fragen des Aktienrechts, SAG 1958/59, S. 57 - 80 [zi-

tiert: JÄGGI 1958] 

JÄGGI, PETER: Von der atypischen Aktiengesellschaft, in: Gauch, Peter/Schnyder, 

Bernhard (Hrsg.): Privatrecht und Staat. Gesammelte Aufsätze, Zürich 1976, 

S. 251 - 267 [zitiert: JÄGGI 1976] 

JAGMETTI, LUCA: Cash Pooling im Konzern, Diss. Zürich 2007 [zitiert: JAGMETTI 

2007] 

JÖRG, FLORIAN S.: Altes und Neues zum Konzerngesellschaftsrecht, in: Arter, O-

liver/Jörg, Florian S. (Hrsg.): Entwicklungen im Gesellschaftsrecht II, Bern 

200, S. 19 - 121 [zitiert: JÖRG 2007] 

JÖSLER, MAJA DOMENICA: Rechtsstreit zwischen Organen und Organmitgliedern, 

Diss. St. Gallen 1998 [zitiert: JÖSLER 1998] 

KUNZ, PETER V.: Der Minderheitenschutz im schweizerischen Aktienrecht. Eine 

gesellschaftsrechtliche Studie zum aktuellen Rechtszustand verbunden mit 

Rückblick und Vorausschau sowie mit rechtsvergleichenden Hinweisen, Bern 

2001 [zitiert: KUNZ 2001] 

KUZMIC, KRISTINA: Haftung aus „Konzernvertrauen“, Diss. Zürich 1998 [zitiert: 

KUZMIC 1998] 

LAZOPOULOS, MICHAEL: Interessenkonflikte und Verantwortlichkeit des fiduziari-

schen Verwaltungsrates, Diss. Zürich 2004 [zitiert: LAZOPOULOS 2004] 

MEIER-HAYOZ, ARTHUR/FORSTMOSER, PETER: Schweizerisches Gesellschafts-

recht, 10. A. Bern 2007 [zitiert: MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, 2007] 



Literaturverzeichnis 

 

 

 

 

IX 

MÜLLER, ROLAND/LIPP, LORENZ/PLÜSS, ADRIAN: Der Verwaltungsrat. Ein Hand-

buch für die Praxis, 3. A. Zürich/Basel/Genf 2007 [zitiert: MÜLLER/LIPP/PLÜSS 

2007] 

MÜLLER, THOMAS: Die Solidarität in der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit – 

Fortschritt oder Systembruch? in: von Büren, Roland (Hrsg.): Aktienrecht 

1992 - 1997: Versuch einer Bilanz. Zum 70. Geburtstag von Rolf Bär, Bern 

1998, S. 281 - 300 [zitiert: MÜLLER 1998] 

NENNINGER, JOHN: Der Schutz der Minderheit in der Aktiengesellschaft nach 

schweizerischem Recht, Diss. Basel 1974 [zitiert: NENNINGER 1974] 

NEUHAUS, MARKUS: Die Besteuerung des Aktienertrages, Diss. Zürich 1988 [zi-

tiert: NEUHAUS 1988] 

NiGGLI, MARCEL A./WIPRÄCHTIGER, HANS (HRSG.): Basler Kommentar, Strafrecht 

II, Art. 111 - 392 StGB, 2. A. Basel 2007 [zitiert: BSK Strafrecht II - BEARBEI-

TER] 

NIKITINE, ALEXANDRE: Die aktienrechtliche Organverantwortlichkeit nach Art. 754 

Abs. 1 OR als Folge unternehmerischer Fehlentscheide, Diss. Zürich 2007 

[zitiert: NIKITINE 2007] 

OECD: Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Admi-

nistrations, Paris 1995 (in der aktuellen Fassung von 2001) [zitiert: OECD 

1995] 

OFTINGER, KARL/STARK, EMIL W.: Schweizerisches Haftpflichtrecht, I. Band: All-

gemeiner Teil, 5. A. Zürich 1995 [zitiert: OFTINGER/STARK 1995] 

RASCHEIN, ROLF: Die Abtretung von aktienrechtlichen Verantwortlichkeitsansprü-

chen im Konkurs, in: Dallèves, Louis/Kleiner, Beat/Krauskopf, Lutz/Raschein, 

Rolf/Schüpbach, Henri/Konferenz der Betreibungs- und Konkursbeamten der 

Schweiz (Hrsg.): Festschrift 100 Jahre SchkG, Zürich 1989, S. 357 - 367 [zi-

tiert: RASCHEIN 1989] 

REY, HEINZ: Ausservertragliches Haftpflichtrecht, 4. A. Zürich 2008 [zitiert: REY 

2008] 

RUBLI, ARMAND: Sanierungsmassnahmen im Konzern aus gesellschaftsrechtli-

cher Sicht, Diss. Zürich 2002 [zitiert: RUBLI 2002] 



Literaturverzeichnis 

 

 

 

 

X 

SCHANZE, ERICH: Konzernspezifischer Gläubigerschutz: Vergleich der Rege-

lungsansätze, in: Mestmäcker, Ernst-Joachim/Behrens, Peter (Hrsg.): Das 

Gesellschaftsrecht der Konzerne im internationalen Vergleich, Baden-Baden 

1991, S. 473 - 504 [zitiert: SCHANZE 1991] 

SCHUBARTH, MARTIN: Konzernstrafrecht: Verdeckte Vorteilszuwendungen – Kon-

zernsanierung – Organhaftung – Unternehmenshaftung, in: Ackermann, Jürg-

Beat/Wohlers, Wolfgang (Hrsg.): Umfangreiche Wirtschaftsstrafverfahren in 

Theorie und Praxis, 2. Zürcher Tagung zum Wirtschaftsstrafrecht, Zürich 

2008, S. 1 - 33 [zitiert: SCHUBARTH 2008] 

SCHUBARTH, MARTIN/PETER, HENRY: Die Bedeutung der Swissair-Urteile des Be-

zirksgerichtes Bülach für das Konzernstrafrecht, SZW 80 (2008), S. 455 - 464 

[zitiert: SCHUBARTH/PETER 2008] 

VETTER, MEINRAD: Der verantwortlichkeitsrechtliche Organbegriff gemäss Art. 

754 Abs. 1 OR, Diss. Zürich 2007 [zitiert: VETTER 2007] 

VOGEL, ALEXANDER: Die Haftung der Muttergesellschaft als materielles, fakti-

sches und kundgebendes Organ der Tochtergesellschaft mit einer rechtsver-

gleichenden Übersicht über andere Konzernhaftungsansätze, Diss. St. Gallen 

1997 [zitiert: VOGEL 1997] 

VON BÜREN, ROLAND: Der Konzern, Schweizerisches Privatrecht Band VIII/6, 2. 

A. Basel/Genf/München 2005 [zitiert: VON BÜREN 2005] 

VON GRAFFENRIED, ANDRÉ: Über die Notwendigkeit einer Konzerngesetzgebung: 

Die Regelung der europäischen Aktiengesellschaft als Beispiel? Diss. Bern 

1976 [zitiert: VON GRAFFENRIED 1976] 

VON GREYERZ, CHRISTOPH: Die Aktiengesellschaft, Schweizerisches Privatrecht 

Band VIII/2, Basel/Frankfurt am Main 1982, S. 1 - 314 [zitiert: VON GREYERZ 

1982] 

VON PLANTA, FLURIN: Der Interessenkonflikt des Verwaltungsrates der abhängi-

gen Konzerngesellschaft, Diss. Zürich 1988 [zitiert: VON PLANTA 1988] 

ZÜRCHER, WOLFGANG: Der Gläubigerschutz im schweizerischen Aktienrechts-

konzern, Diss. Zürich 1993 [zitiert: ZÜRCHER 1993] 

 



Abkürzungsverzeichnis 

 

 

 

 

XI 

  Abkürzungsverzeichnis 

 

A. Auflage 

Abs. Absatz 

AG Aktiengesellschaft 

AJP Aktuelle Juristische Praxis, Lachen 

Art. Artikel 

BankG BG über die Banken und Sparkassen vom 8. November 1934 (SR 

952.0) 

BBl Bundesblatt 

BEHG BG über die Börsen und den Effektenhandel vom 24. März 1995  

(SR 954.1) 

BewG BG über den Erwerb von Grundstücken durch Personen im Ausland 

vom 16. Dezember 1983 (SR 211.412.41) 

BG Bundesgesetz 

BGE Entscheidungen des Schweizerischen Bundesgerichts, Lausanne 

BSK Basler Kommentar 

bzw. beziehungsweise 

d.h. das heisst 

Diss. Dissertation 

E. Erwägung(en) 

E-OR Entwurf zur Änderung des Obligationenrechts gemäss Botschaft zur 

Änderung des Obligationenrechts vom 21. Dezember 2007  

(BBl 2008 1589) 

f. folgende(r) 

ff. fortfolgende 

FN Fussnote(n) 



Abkürzungsverzeichnis 

 

 

 

 

XII 

FusG BG über Fusion, Spaltung, Umwandlung und Vermögensübertragung 

vom 3. Oktober 2003 (SR 221.301) 

gem. gemäss 

GmbH Gesellschaft mit beschränkter Haftung 

i.d.R. in der Regel 

i.S. im Sinne 

i.S.v. im Sinne von 

i.V.m. in Verbindung mit 

insb. insbesondere 

KAG BG über die kollektiven Kapitalanlagen vom 23. Juni 2006 (SR 

951.31) 

M Muttergesellschaft 

m.a.W. mit anderen Worten 

m.E. meines Erachtens 

m.w.H. mit weiteren Hinweisen 

MWSTG BG vom 2. September 1999 über die Mehrwertsteuer (SR 641.20) 

N Note(n), Randnote(n) 

OECD Organisation for Economic Co-Operation and Development 

OR BG betreffend die Ergänzung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches 

(Fünfter Teil: Obligationenrecht) vom 30. März 1911 (SR 220) 

PS Schweizer Prüfungsstandards 

PüG Preisüberwachungsgesetz vom 20. Dezember 1985 (SR 942.20) 

S. Seite(n) 

SAG Schweizerische Aktiengesellschaft, Zürich 

SchKG BG über Schuldbetreibung und Konkurs vom 11. April 1889 (SR 

281.1) 

SJZ Schweizerische Juristen-Zeitung, Zürich 



Abkürzungsverzeichnis 

 

 

 

 

XIII 

sog. sogenannt 

SR Systematische Sammlung des Bundesrechts, Bern 

ST Der Schweizer Treuhänder. Monatszeitschrift für Wirtschaftsprüfung, 

Rechnungswesen, Unternehmens- und Steuerberatung 

StGB Schweizerisches Strafgesetzbuch vom 21. Dezember 1937 (SR 

311.0) 

SZW Schweizerische Zeitschrift für Wirtschaftsrecht, Zürich 

T Tochtergesellschaft 

u.a. unter anderem/unter anderen 

v.a. vor allem 

vgl. vergleiche 

z.B. zum Beispiel 

ZGB Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10. Dezember 1907 (SR 210) 

Ziff. Ziffer(n) 

 



§ 1 Einleitung 

 

 

 

 

1 

 § 1 Einleitung 

Die vorliegende Arbeit befasst sich mit den zivilrechtlichen Aspekten unausge-

wogener Vermögensverschiebungen innerhalb eines Aktienrechtskonzerns und 

richtet den Fokus auf die persönliche Haftung der Führungskräfte bei solchen 

Transaktionen. 

Vertragsrechtlich steht es konzernierten Gesellschaften grundsätzlich frei, un-

ausgewogene Verträge untereinander abzuschliessen. Allerdings besteht die la-

tente Gefahr, dabei die Interessen von Minderheitsaktionären und Gläubigern der 

durch eine unausgewogene Transaktion benachteiligten Gesellschaft zu verlet-

zen. 

In einem ersten Teil der Arbeit (§ 2) wird der Begriff des Konzerns und seine 

rechtliche Erfassung erläutert sowie in allgemeiner Weise auf die damit zusam-

menhängenden Probleme hingewiesen.  

Der zweite Teil (§ 3) befasst sich eingehend mit dem Wesen und der Problematik 

unausgewogener Vermögensverschiebungen. Es geht darum, die Schutzinstru-

mente der Gläubiger und Minderheitsaktionäre der durch die Transaktion be-

nachteiligten Konzerngesellschaft und deren Schutzgehalt aufzuzeigen sowie die 

mit Blick auf unausgewogene Vermögensverschiebungen wichtigsten Haftungs-

grundlagen zu erläutern. 

Laufen diese Schutzrechte ins Leere und kommt es tatsächlich zu einer Schädi-

gung von Aktionären und Gläubigern der durch die Transaktion benachteiligten 

Gesellschaft, stellt sich die Frage nach der Haftung der beteiligten Führungskräf-

te. Diese Problematik ist Gegenstand des dritten Teils der Arbeit (§ 4). Dabei 

werden die Voraussetzungen eines Verantwortlichkeitsanspruchs gegenüber 

Führungskräften nach Art. 754 ff. OR im Einzelnen aufgezeigt und auf die im Zu-

sammenhang mit unausgewogenen Vermögensverschiebungen zu beachtenden 

Besonderheiten und Schranken hingewiesen. 

Einige Schlussbemerkungen runden die Arbeit ab (§ 5). 
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 § 2 Der Konzern 

 I. Begriffe 

 1. Begriff des Konzerns 

Weil in der Schweiz ein systematisches Konzernrecht fehlt, existiert auch kein 

einheitlicher Konzernbegriff
1

.  

Mit Art. 663e Abs. 1 OR hat der Gesetzgeber unter dem Gesichtspunkt der 

Rechnungslegung zwar einen gesellschaftsrechtlichen Konzernbegriff geschaf-

fen, doch wurde diese Bestimmung bewusst offen formuliert, um der Lehre und 

Rechtsprechung die erforderlichen Präzisierungen zu überlassen
2

. Erschwert 

wird die begriffliche Erfassung des Konzerns ferner dadurch, dass der Konzern in 

verschiedenen Rechtsgebieten unterschiedlich definiert wird. Beispielsweise fin-

den sich auch in Art. 22 Abs. 1 MWSTG oder in Art. 6 BewG Umschreibungen 

des Konzerns, die aber teilweise vom aktienrechtlichen Begriff gem. Art. 663e 

Abs. 1 OR abweichen
3

. Schliesslich ist darauf hinzuweisen, dass auch die Dokt-

rin eine fast unüberblickbare Auswahl verschiedener Konzernbegriffe liefert
4

. 

Immerhin kommt in der Definition von Art. 663e Abs. 1 OR wie auch in den ver-

schiedenen Ansätzen der Lehre zur Beschreibung des Konzerns – ausdrücklich 

oder stillschweigend – übereinstimmend zum Ausdruck, dass sich der Konzern 

im Wesentlichen durch drei Merkmale auszeichnet
5

: (1) die Zusammenfassung 

von zivilrechtlich selbständigen Unternehmen, (2) die einheitliche Leitung
6

 dieser 

                                                

1

 Statt vieler: VON BÜREN 2005, S. 5; ALBERS-SCHÖNBERG 1980, S. 7 m.w.H. 
2

 BBl 1983 II, S. 818. 
3

 Dazu und zum Ganzen: VON BÜREN 2005, S. 5 ff. 
4

 Vgl. beispielsweise BÖCKLI 2009, § 11 N 3; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL 1996, 
§ 60 N 10; HANDSCHIN 1994, S. 21; VON PLANTA 1988, S. 11; VOGEL 1997, S. 151 f; 
DRUEY/VOGEL 1999, S. 5; VON BÜREN 2005, S. 16. 

5

 Vgl. statt vieler: JÖRG 2007, S. 26 m.w.H . 
6

 Es wird hier bewusst offen gelassen, ob die tatsächliche Ausübung der einheitlichen 
Leitung notwendige Voraussetzung für den modernen Konzernbegriff ist, oder ob 
nicht bereits die blossen Möglichkeit, die Geschäfts- und Finanzpolitik eines Unter-
nehmens zu bestimmen, genügt, um ein konzernkonstituierendes Abhängigkeitsver-
hältnis zu begründen (sog. Control Concept). Vgl. dazu z.B. Art. 963 E–OR sowie 
KUNZ 2001, § 14 N 14 ff. 
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Unternehmen und (3) die wirtschaftliche Einheit, welche durch den Zusammen-

schluss gebildet wird. 

 2. Terminologie für die einzelnen Konzernglieder 

Die in Gesetz, Lehre und Judikatur verwendeten Begriffe für die einzelnen Kon-

zernglieder sind äusserst vielfältig
7

. In dieser Arbeit gelten folgende Begriffe: 

Unter dem Begriff der Konzerngesellschaft werden alle Gesellschaften verstan-

den, die in ihrer Gesamtheit den Konzern bilden. Für die juristisch selbständige 

Spitzengesellschaft, welche unmittelbar oder mittelbar die einheitliche Leitung 

über die Konzerngesellschaften ausübt oder zumindest ausüben könnte, werden 

die Begriffe herrschende Gesellschaft, Muttergesellschaft und Konzernoberge-

sellschaft (als Synonyme) verwendet. Die von einer Konzernobergesellschaft be-

herrschten Gesellschaften werden – wiederum als Synonyme – als abhängige 

Gesellschaften, Tochtergesellschaften oder Konzernuntergesellschaften be-

zeichnet. 

 II. Rechtliche Erfassung 

Konzerne gelten zwar als wirtschaftliche Realität, doch fehlt in der Schweiz eine 

Konzernrechtskodifikation
8

. Dennoch besteht ein „Schweizer Konzernrecht“, das 

sich aus der Gesamtheit der auf Konzerne anwendbaren Rechtsnormen, den 

zahlreichen Lehrmeinungen und einschlägigen Präjudizen zusammensetzt
9

. Er-

gänzt wird das Konzernrecht durch private Rechtsgestaltung
10

. 

                                                

7

 Eine ausführliche Auseinandersetzung mit den verschiedenen Begriffen findet sich in 
VON BÜREN 2005, S. 5 ff. 

8

 Statt vieler: KUNZ 2001, § 14 N 1; BÖCKLI 2009, § 11 N 1.  
9

 BÖCKLI 2009, § 11 N 2; KUNZ 2001, § 14 N 1; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL 

1996, § 60 N 21. Als wichtigste Rechtsnormen zu erwähnen sind in Anlehnung an 
FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL 1996 § 60 N 17 ff. und MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER 
2007, § 24 N 41: Art. 663e ff., Art. 663a i.V.m. Art. 633b Ziff. 7 und Art. 659b OR so-
wie ferner Art. 20 und 32 BEHG. Hinweise zur einschlägigen Literatur und zur 
Rechtsprechung finden sich in KUNZ 2001, § 14 FN 4. 

10

 Vgl. dazu MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER 2007, § 24 N 81 ff. 
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 III. Problematik 

 1.  Einleitung 

Die Konzernierung als Zusammenfassung mehrerer juristisch selbständiger Per-

sonen zu einer wirtschaftlichen Einheit bringt erhebliche juristische Probleme mit 

sich
11

. Sämtliche dieser Probleme sind im Wesentlichen auf zwei Umstände zu-

rückzuführen: Einerseits werden die beherrschten Gesellschaften durch die Ein-

ordnung in eine Konzernstruktur einer Fremdbestimmung unterworfen, was zu 

einer faktischen Einschränkung ihrer Selbständigkeit und Entscheidungsfreiheit 

führt
12

; andererseits fehlen aufgrund der nur teilweisen gesetzlichen Regelung 

klare und einheitliche Leitlinien zur Beurteilung konzernspezifischer Fragen. 

Nachfolgend wird auf die wichtigsten konzernrechtlichen Problemstellungen kurz 

eingegangen. 

 2.  Einheitliche Leitung 

Das schweizerische Recht nimmt zur einheitlichen Leitung im Konzern eine wi-

dersprüchliche Haltung ein
13

. Einerseits wird die einheitliche Leitung als We-

sensmerkmal des Konzerns in Art. 663e Abs. 1 OR ausdrücklich festgehalten, 

andererseits stehen der tatsächlichen Ausübung der einheitlichen Leitung zwin-

gende gesetzliche Bestimmungen entgegen
14

. 

In der Praxis wird mit verschiedenen Massnahmen versucht, einen Ausweg aus 

diesem Dilemma zu finden
15

.  

                                                

11

 JÖRG spricht in diesem Zusammenhang von einem „Spagat des Konzernrechts“ bzw. 
von einem „unlösbaren Widerspruch“, der zu einem „Patchwork des Konzernrechts 
führt“ das „kein gefälliges Muster“ ergibt (JÖRG 2007, S. 31 ff.). 

12

 Im Folgenden wird von einem sog. Unterordnungskonzern ausgegangen, der in praxi 
wohl die bedeutsamste Erscheinungsform von Konzernen darstellt. Vgl. dazu LAZO-

POULOS 2004, S. 61; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL 1996, § 60 N 12; MEIER-
HAYOZ/FORSTMOSER 2007, § 24 N 37. 

13

 Dazu und zum Ganzen: VON BÜREN 2005, S. 58; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL 
1996, § 60 N 27 ff.; MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER 2007, § 24 N 45 ff; JÖRG 2007, S. 31 
ff. 

14

 Zu erwähnen sind insb. Art. 716a Abs. 1 Ziff. 1 OR, wonach der Verwaltungsrat der 
jeweiligen Konzerngesellschaft für deren Oberleitung verantwortlich ist sowie Art. 
717 Abs. 1 OR, der den Verwaltungsrat verpflichtet, die Interessen der (eigenen) 
Gesellschaft in guten Treuen zu wahren. 

15

 In Anlehnung an FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL 1996, § 60 N 33 ff., MEIER-
HAYOZ/FORSTMOSER 2007, § 24 N 48 f. sowie JÖRG 2007, S. 34 f. stehen in praxi fol-
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Mit Blick auf die Verantwortlichkeit von Führungskräften abhängiger Gesellschaf-

ten ist jedoch das Konzept des „doppelten Pflichtennexus“ zu beachten
16

. Danach 

gehen die Pflichten gegenüber der (eigenen) Gesellschaft den Weisungen der 

herrschenden Gesellschaft grundsätzlich vor
17

. M.a.W. darf ein Verwaltungsrat 

den Vorgaben der Muttergesellschaft nur dann Folge leisten, wenn hinsichtlich 

des fraglichen Entscheids ein Ermessensspielraum besteht
18

.  

 3.  Stellung der Minderheitsaktionäre 

Ist die herrschende Gesellschaft nicht Alleinaktionärin der beherrschten Gesell-

schaft, stellt sich die Frage, wie sich die Konzernierung auf die Minderheitsaktio-

näre der abhängigen Gesellschaft auswirkt. 

Der freie Aktionär einer Konzernuntergesellschaft kann nicht ohne weiteres da-

von ausgehen, dass die Entscheide des Verwaltungsrats im Interesse der Ge-

sellschaft gefällt werden. Vielmehr ist mit der Konzernierung einer Gesellschaft 

faktisch die Pflicht zum Handeln im Interesse der herrschenden Gesellschaft ver-

bunden, was sich nachteilig oder sogar schädigend auf die unabhängigen Aktio-

näre auswirken kann
19

. Diese, „dem Konzern inhärente Problematik“
20

, wird hin-

ten – unter dem Aspekt unausgewogener Vermögensverschiebungen – vertieft
21

. 

 4.  Haftung 

Die im schweizerischen Gesellschaftsrecht geltenden Dogmen der eigenen 

Rechtspersönlichkeit der (Konzern-)Gesellschaften und der beschränkten Haf-

                                                                                                                                 

gende Massnahmen im Vordergrund: (1) wird in den Statuten der abhängigen Ge-
sellschaften vielfach festgehalten, dass der Zweck im Sinne des Konzerninteresses 
ausgeübt wird; (2) werden häufig interne Reglemente erlassen (insbes. ein Organ-
siationsreglement), mit welchen die Basis für direkte Weisungen gelegt wird und (3) 
werden regelmässig Treuhandverträge geschlossen, in welchen sich die Verwal-
tungsräte der Tochtergesellschaften verpflichten, Weisungen der Muttergesellschaft 
zu befolgen, ihnen aber auch zugesichert wird, dass sie im Fall einer Verantwortlich-
keitsklage schadlos gehalten werden. 

16

 Bereits GAUTSCHI 1949, S. 303; aber auch LAZOPOULOS 2004, S. 70 ff. und 79 ff. o-
der MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER 2007, § 24 N 51. 

17

 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER 2007, § 24 N 51; LAZOPOULOS 2004, S. 79. 
18

 Dazu und m.w.H. (insb. zum Begriff des Ermessens): LAZOPOULOS 2004, S. 79 f. 
19

 VON BÜREN 2005, S. 112. 
20

 KUNZ 2001, § 14 N 21; vgl. auch VON BÜREN 2005, S. 111. 
21

 Vgl. hinten: § 3 II. 3. 
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tung ihrer Gesellschafter gilt grundsätzlich auch in Konzernen
22

. Danach ist insb. 

eine Haftung des herrschenden Unternehmens für Verbindlichkeiten abhängiger 

Gesellschaften aufgrund von Art. 620 Abs. 2 OR grundsätzlich ausgeschlossen
23

. 

Eine konsequente Umsetzung dieses Haftungsregimes in Konzernverhältnissen 

führt zu einer „Haftungssegmentierung“
24

, was für die „Durchsetzung von Ansprü-

chen gegen den Konzern“
25

 zu stossenden Ergebnissen führen kann. Ausgehend 

von dieser Problematik und vor dem Hintergrund, dass konzernspezifische Haf-

tungsregeln im schweizerischen Recht fehlen, sind in Lehre und Praxis verschie-

denste Ansätze hinsichtlich der Haftung im Konzern entwickelt worden
26

. 

 

                                                

22

 VON BÜREN 2005, S. 174; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL 1996, § 60 N 39; MEIER-
HAYOZ/FORSTMOSER 2007, § 24 N 55. 

23

 FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL 1996, § 60 N 39; MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER 
2007, § 24 N 55. 

24

 VON BÜREN 2005, S. 174. 
25

 VON BÜREN 2005, S. 174 mit illustrierendem Beispiel. 
26

 Ein Überblick über die verschiedenen Ansätze findet sich hinten: § 3 III. 
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 § 3 Unausgewogene Vermögensverschiebungen im Konzern 

 I. Bedeutung unausgewogener Vermögensverschiebungen 

 1. Überblick 

Die für Konzernverhältnisse typische wirtschaftliche Verflechtung zwischen den 

Konzerngesellschaften führt regelmässig zum horizontalen und vertikalen Aus-

tausch von Leistungen
27

. Beispiele solcher Leistungen sind konzerninterne Liefe-

rungen, Vereinbarungen über Immaterialgüterrechte, Managementleistungen und 

andere zentrale Dienste wie Forschung und Entwicklung sowie die Gewährung 

von Garantien, Bürgschaften und Drittpfandbestellungen
28

. 

Sofern sich Leistung und Gegenleistung einer konzerninternen Transaktion ent-

sprechen, liegt eine ausgewogene und damit unbedenkliche Transaktion vor.  

Ist ein Leistungsaustausch so ausgestaltet, dass er zu einer einseitigen Vermö-

gensverschiebung zugunsten der einen Gesellschaft führt, liegt eine unausgewo-

gene Transaktion vor und es besteht die Gefahr, dass Gläubiger und Minder-

heitsaktionäre der anderen Gesellschaft geschädigt werden
29

.  

Unausgewogene Vermögensverschiebungen im Konzern sind primär auf wirt-

schaftliche oder steuerliche Motive zurückzuführen
30

. Die Frage nach der Unaus-

gewogenheit konzerninterner Leistungserbringung und den daraus resultieren-

den Rechtsfolgen stellt sich typischerweise bei den angewandten Verrechnungs-

preisen für konzerninterne Lieferungen und Leistungen,
 

bei Sanierungsleistungen 

einer Konzerngesellschaft zugunsten einer anderen notleidenden Gesellschaft 

                                                

27

 Ein horizontaler Leistungsaustausch erfolgt zwischen Konzerngesellschaften glei-
cher Hierarchiestufe, ein vertikaler Leistungsaustausch zwischen Konzerngesell-
schaften unterschiedlicher Hierarchiestufen. 

28

 Vgl. dazu JÖRG 2007, S. 41 f. und S. 48 ff. sowie allgemein GRAF 1988, S. 137 ff. 
29

 SCHUBARTH 2008, passim. 
30

 Gem. NEUHAUS 1988, S. 92 ff. dienen (unausgewogene) Vermögensverschiebungen 
aus wirtschaftlicher Sicht häufig dazu, die Geschäftsergebnisse einzelner Konzern-
gesellschaften auszugleichen oder schwache Gesellschaften zu sanieren. Die steu-
erlichen Anreize liegen etwa darin, dass mit konzerninternen Transaktionen Progres-
sionsspitzen gebrochen werden oder ansonsten verlorengegangene Verlustvorträge 
dennoch ausgeschöpft werden können. 
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sowie im Rahmen des in Konzernverhältnissen häufig anzutreffenden Cash Poo-

ling
31

. 

Die Problematik solcher unausgewogenen Vermögensverschiebungen ist Ge-

genstand der nachfolgenden Ausführungen
32

. 

 2. Begriff der unausgewogenen Vermögensverschiebung 

 a) Uneinheitliche Terminologie 

Die in Lehre und Gesetzgebung verwendete Terminologie zur Umschreibung von 

einseitig ausgestalteten Vermögensverschiebungen ist keineswegs einheitlich
33

. 

Um terminologische Verwirrungen zu vermeiden, wird hier bewusst der Begriff 

der unausgewogenen Vermögensverschiebung verwendet. Darunter fallen sämt-

liche Transaktionen zwischen Konzerngesellschaften, bei welchen Leistung und 

Gegenleistung in einem Missverhältnis stehen
34

. 

 b) Kriterium der Unausgewogenheit 

Aus steuerlicher Sicht handelt es sich bei unausgewogenen Vermögensver-

schiebungen um sog. geldwerte Leistungen
35

. Eine solche liegt vor, wenn kumu-

lativ folgende Voraussetzungen erfüllt sind
36

: (1) Es wird eine Leistung ausgerich-

tet, der keine angemessene Gegenleistung gegenübersteht, sodass sich die 

Leistung als eine Entnahme von Gesellschaftsmitteln bzw. in einer Verminderung 

der durch die Erfolgsrechnung ausgewiesenen Geschäftsergebnisse auswirkt, (2) 

mit der Leistung wird ein Anteilseigner oder eine ihm nahestehende Person inso-

fern begünstigt, als die Leistung gegenüber einem aussenstehenden Dritten we-

                                                

31

 Die Problematik der Sanierung sowie des Cash Pooling wird im Zusammenhang mit 
den Pflichten des Verwaltungsrats vertieft. Vgl. hinten: § 4 V. 2. b) bb) und § 4 V. 3. 
b) bb). 

32

 Oft liegen bei konzerninternen Transaktionen Insichgeschäfte in Form einer Doppel-
vertretung vor, was zwar grundsätzlich zulässig ist, bei Interessenkonflikten jedoch 
eine zusätzliche Problematik begründet, die hier nicht weiter behandelt wird (vgl. da-
zu JÖRG 2007, S. 42 m.w.H).  

33

 Vgl. dazu die ausführliche Darstellung in VON BÜREN 2005, S. 160 f. 
34

 HANDSCHIN 1994, S. 115 f. 
35

 Auch verdeckte Gewinnausschüttung bzw. Gewinnvorwegnahme genannt (BGE 113 
Ib 23, Regeste). 

36

 Vgl. dazu beispielhaft BGE 82 I 288 E II.1; BGE 105 Ib 84 E. 2a; BGE 107 Ib 325 E. 
3c sowie BGE 113 Ib 23 E. 2. 
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sentlich tiefer ausgefallen wäre und die Leistung deshalb ungewöhnlich ist und 

sich nicht mit sachgemässem Geschäftsgebaren vereinbaren lässt und (3) das 

Missverhältnis von Leistung und Gegenleistung muss für die handelnden Gesell-

schaftsorgane erkennbar gewesen sein, sodass angenommen werden kann, es 

sei eine Begünstigung beabsichtigt gewesen. 

Im Privatrecht steht mit Blick auf einseitig gestaltete Verträge in Gesellschafts-

verhältnissen die Bestimmung von Art. 678 Abs. 2 OR im Vordergrund
37

. Zur Be-

urteilung der Unausgewogenheit einer Transaktion i.S. dieser Bestimmung ist vor 

allem darauf abzustellen, ob das fragliche Geschäft mit einem aussenstehenden 

Dritten zu denselben Konditionen abgeschlossen worden wäre
38

. Dabei sind pri-

mär Marktverhältnisse zu Grunde zu legen
39

.  

Bei konzerninternen Geschäften hilft ein Marktvergleich i.S. des „dealing at arm’s 

length“-Prinzips jedoch oft nicht weiter, da es für entsprechende Transaktionen 

typischerweise keinen aktiven Markt
40

 gibt bzw. der Marktpreis auch die konzern-

spezifische Situation der Beteiligten mitberücksichtigen müsste
41

. Besteht für eine 

Leistung kein aktiver Markt, sind zur Beurteilung der Angemessenheit von Leis-

tung und Gegenleistung Hilfskriterien heranzuziehen
42

.  

Ein wichtiges Indiz für die Ausgewogenheit von Leistung und Gegenleistung im 

Rahmen einer konzerninternen Transaktion sieht VON BÜREN in der Wirkung der 

Transaktion auf die Ertragskraft der beteiligten Unternehmen. So muss die Ge-

                                                

37

 Ergänzend dazu sind gem. FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL 1996, § 50 N 120 auch 
die Doktrin und Rechtsprechung zu Art. 21 OR (Übervorteilung) heranzuziehen; dazu 
statt vieler: BSK OR I - HUGUENIN, Art. 21 N 5 ff. 

38

 BSK OR II - KURER, Art. 678 N 14. 
39

 BSK OR II - KURER, Art. 678 N 14; VON BÜREN 2005, S. 162; HANDSCHIN 1994, S. 
115 f. 

40

 Ein aktiver Markt im hier verwendeten Sinne ist dadurch gekennzeichnet, dass fol-
gende Kriterien kumulativ erfüllt sind: (1) die auf dem Markt gehandelten Erzeugnis-
se und Dienstleistungen sind homogen, (2) vertragswillige Käufer und Verkäufer 
können jederzeit gefunden werden und (3) die Preise sind allen potenziellen Markt-
teilnehmern bekannt. 

41

 SCHUBARTH 2008, N 51; so auch NEUHAUS 1988, S. 203. 
42

 NEUHAUS 1988, S. 205; BSK OR I - HUGUENIN, Art. 21 N 6. 
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genleistung, welche ein Unternehmen für eine Leistung empfängt, einen geldwer-

ten Vorteil zumindest erwarten lassen
43

. 

In diese Richtung zielt auch Art. 678 Abs. 2 OR, wonach eine Leistung nicht nur 

in einem offenbaren Missverhältnis zur Gegenleistung, sondern auch zur wirt-

schaftlichen Lage der Gesellschaft stehen muss, damit sie rückerstattungspflich-

tig wird
44

. 

Dies entspricht im Kern auch den Richtlinien der OECD für die Festlegung von 

Transferpreisen in multinationalen Unternehmen. Die von der OECD 

vorgeschlagenen Methoden basieren alle implizit auf dem Grundgedanken, dass 

Leistung und Gegenleistung einer Transaktion den beteiligten Unternehmen eine 

angemessene Gewinnmöglichkeit eröffnen sollte. Konkret werden von der OECD 

folgende Methoden der Transferpreisgestaltung vorgeschlagen, falls kein Markt-

preis ermittelt werden kann
45

: (1) Ermittlung der Preise, die für dasselbe Produkt 

zwischen fremden Dritten unter möglichst ähnlichen Bedingungen verlangt wer-

den (comparable uncontrolled price method oder Preisvergleichsmethode), (2) 

Ermittlung des erzielbaren Wiederverkaufspreises an Dritte abzüglich einer an-

gemessenen Gewinnmarge (resale price method oder Wiederverkaufspreisme-

thode), (3) Ermittlung der Kosten der Leistung zuzüglich einer angemessenen 

Gewinnmarge (cost plus method oder Kostenaufschlagsmethode). 

Denkbar ist auch eine Anwendung der Kriterien gem. Art. 13 PüG
46

. 

Aus gesellschaftsrechtlicher Sicht handelt es sich bei solchen Hilfskriterien ledig-

lich um Richtlinien grundsätzlichen Charakters, die nur als allgemeiner Leitfaden 

zu verstehen sind
47

. Zur Beurteilung der Ausgewogenheit einer Leistung bedarf 

es aus diesem Grund letztlich immer einer Würdigung des Einzelfalls
48

. Dabei 

                                                

43

 VON BÜREN 2005, S. 167. 
44

 Nach BSK OR II - KURER, Art. 678 N 16 ist aber nicht erforderlich, dass die Transak-
tion zu einer eigentlichen Gefährdung der wirtschaftlichen Lage der Gesellschaft 
führt, sondern eine spürbare wirtschaftliche Auswirkung genügt; ähnlich auch BÖCKLI 

2009, § 12 N 556 f. 
45

 Vgl. dazu insb. OECD 1995, chapter II. 
46

 BSK OR I - HUGUENIN, Art. 21 N 6. 
47

 Vgl. NEUHAUS 1988, S. 204. Hinweise zu den einzelnen Kriterien finden sich ferner in 
BSK OR I - HUGUENIN, Art. 21 N 6 sowie in VON BÜREN 2005, S. 167. 

48

 VON BÜREN 2005, S. 167. 
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muss in Anlehnung an Art. 678 Abs. 2 OR berücksichtigt werden, dass eine Ver-

mögensverschiebung nur dann als unausgewogen gilt, wenn die Leistung in ei-

nem offensichtlichen Missverhältnis zur Gegenleistung steht. Mit der Wendung 

„offensichtlich“ wollte der Gesetzgeber kleinliche Nachrechnereien verhindern
49

. 

 II. Problematik 

 1. Grundsatz der Vertragsfreiheit 

Ausgehend vom Grundsatz der Vertragsfreiheit ist festzuhalten, dass die an einer 

konzerninternen Transaktion beteiligten Gesellschaften grundsätzlich frei sind, 

Leistung und Gegenleistung eines Rechtsgeschäfts zu bestimmen. Selbstver-

ständlich müssen die zwingenden Schranken von Art. 19 und 20 OR sowie von 

Art. 27 ZGB beachtet werden, doch sind unausgewogene Vermögensverschie-

bungen innerhalb dieses Rahmens grundsätzlich zulässig. 

Weil unausgewogene Vermögensverschiebungen im Konzern aber die Interes-

sen von Gläubigern und/oder Minderheitsaktionären gefährden können, sind bei 

der Ausgestaltung konzerninterner Geschäfte zusätzlich aktienrechtliche Schran-

ken zu beachten
50

. 

 2. Schranke des Gläubigerschutzes 

 a) Ausgangslage 

Die Herausforderung des Gläubigerschutzes in Konzernverhältnissen liegt darin 

begründet, dass dem Gläubiger zwar eine selbständige juristische Person als 

Schuldnerin gegenübersteht, diese aber aufgrund der Beherrschungssituation in-

nerhalb des Konzerns einer Fremdbestimmung unterworfen ist
51

. Als Schuldnerin 

tritt mithin nicht ein isoliertes Rechtssubjekt auf, sondern ein Unternehmen, das 

in vielfältiger Wechselwirkung mit anderen verbundenen Unternehmen steht
52

. 

Für die Gläubiger einer Konzerngesellschaft besteht die latente Gefahr, dass der 

                                                

49

 BBl 1983 II, S. 897; BSK OR II - KURER, Art. 678 N 17 sowie HUGUENIN (BSK OR I - 
HUGUENIN, Art. 21 N 5): „Der Begriff „offenbar“ verdeutlicht, dass die Ungleichwertig-
keit der Austauschleistung „jedermann in die Augen fallen“ (BGE 53 II 488; 46 II 60) 
muss.“  

50

 SCHUBARTH 2008, N 16. 
51

 ZÜRCHER 1993, S. 12. 
52

 VON BÜREN 2005, S. 152. 
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Gesellschaft durch unausgewogene Vermögensverschiebungen innerhalb des 

Konzerns Haftungssubstrat entzogen werden kann
53

. 

Um seine Interessen zu wahren, stehen dem Gläubiger verschiedene Schutzbe-

helfe zu, die primär aktienrechtlicher Natur sind, teilweise aber im Hinblick auf 

konzernspezifische Strukturen konkretisiert wurden
54

. Aus der Perspektive der 

beteiligten Konzerngesellschaften (bzw. ihrer Führungskräfte) stellen die Schutz-

instrumente der Gläubiger Schranken dar, welche im Rahmen von konzerninter-

nen Vermögensverschiebungen zu beachten sind
55

. 

 b) Schutzinstrumente der Gläubiger 

 aa) Gläubigerschutz aus Formenzwang und Formenfixierung 

Im Interesse der Rechts- und Verkehrssicherheit und damit auch im Interesse 

des Gläubigerschutzes stellt der Gesetzgeber im Gesellschaftsrecht einen nume-

rus clausus von Gesellschaftsformen zur Verfügung (Formenzwang)
56

, deren in-

haltliche Ausgestaltung aufgrund zwingender Normen beschränkt ist (Formenfi-

xierung)
57

. 

Im Rahmen der vom Gesetz gewährten Gestaltungsfreiheit lassen sich jedoch 

atypische Gebilde errichten, die von der gesetzlichen Grundkonzeption teilweise 

erheblich abweichen
58

. Aufgezeigt sei diese Problematik anhand des gesetzgebe-

rischen Leitbilds der AG als unabhängige, im eigenen Interesse geleitete Gesell-

schaft
59

. Ein Blick in die Rechtswirklichkeit zeigt aber, dass zahlreiche Aktienge-

sellschaften in Konzerne eingegliedert sind und deshalb das gesetzgeberische 

                                                

53

 ZÜRCHER 1993, S. 10.  
54

 VON BÜREN 2005, S. 153; ZÜRCHER 1993, S. 13. 
55

 In diesem Sinne SCHUBARTH 2008, N 29 ff. 
56

 Die verschiedenen Gesellschaftsformen haben ihre Grundlage im OR (Einfache Ge-
sellschaft, Kollektivgesellschaft, Kommanditgesellschaft, AG, Kommandit-AG, GmbH 
und Genossenschaft), im ZGB (Verein) sowie im KAG (Kommanditgesellschaft für 
kollektive Kapitalanlagen und Investmentgesellschaft mit variablem Kapital). 

57

 Statt vieler: MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER 2007, § 11 N 2 ff. 
58

 ZÜRCHER 1993, S. 29. 
59

 Statt vieler: ZÜRCHER 1993, S. 135 m.w.H.; MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER 2007, § 24 N 
35. 
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Leitbild nicht verwirklicht wird
60

. Zu Recht werden abhängige Konzerngesellschaf-

ten aus diesem Grund als „Schulbeispiel atypischer Gesellschaften“ bezeichnet
61

. 

Nach JÄGGI darf bei der Auslegung des Gesetzes keine Rücksicht auf Typenab-

weichungen genommen werden
62

. Nach dieser Auffassung hat der Gläubiger ei-

nes Konzernunternehmens Gewähr dafür, dass sich das Gericht am gesetzlichen 

Leitbild der AG als selbständiges und Gewinn strebendes Unternehmen zu orien-

tieren hat. Die jüngere Rechtsentwicklung scheint sich nun aber von diesem Pa-

radigma abzuwenden
63

. VON BÜREN spricht von einer teilweisen Aufgabe der ma-

teriellen Einheit des Aktienrechts durch Gesetz und Judikatur und folgert daraus, 

dass „die konkrete Ausgestaltung der Gesellschaft zu berücksichtigen ist“
64

. 

Durch diese Entwicklung besteht die latente Gefahr, dass die Gläubigerschutz-

funktion der Prinzipien des Formenzwangs und der Formenfixierung, gerade mit 

Blick auf konzernierte Gesellschaften, abgeschwächt wird. 

 bb) Gläubigerschutz aus Vertretungsmacht der Führungskräfte 

Die Vertretungsmacht der Führungskräfte einer Konzerngesellschaft, d.h. ihr 

„rechtliches Können“, ergibt sich aus Art. 718a Abs. 1 OR
65

. Danach sind die zur 

Vertretung befugten Personen ermächtigt, „alle Rechtshandlungen vorzunehmen, 

die der Zweck der Gesellschaft mit sich bringen kann“. 

Es stellt sich hier also die Frage, ob Führungskräfte einer Konzerngesellschaft 

unter dem Aspekt der Vertretungsmacht unausgewogene Rechtsgeschäfte mit 

nachteiligen Folgen für ihre Gläubiger vornehmen dürfen
66

. Dazu Folgendes: 

                                                

60

 Gem. MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER 2007, § 24 N 35 ergab eine Studie bereits 1991, 
dass von 306 börsenkotierten Gesellschaften nur 89 nicht in eine Konzernstruktur 
eingebunden waren und diese Zahl heute noch wesentlich kleiner sein dürfte. 

61

 VON GRAFFENRIED 1976, S. 127; ZÜRCHER 1993, S. 29. 
62

 JÄGGI 1958, S. 70. In diesem Sinne wohl auch FORSTMOSER/SPRECHER/TÖNDURY 

2005, S. 109 ff., wenn sie als eine der „goldenen Regeln zur Vermeidung einer per-
sönlichen Haftung als Verwaltungsratsmitglied“ fordern, dass „das Spiel der AG“, d.h. 
„die formellen Regeln des Aktienrechts konsequent zu beachten sind“. 

63

 Vgl. VON BÜREN 2005, S. 153, 220 ff.  
64

 VON BÜREN 2005, S. 153. 
65

 ZÜRCHER 1993, S. 32; dazu auch GAUCH/SCHLUEP/SCHMID 2008, N 1320. 
66

 ZÜRCHER 1993, S. 36; VON BÜREN 2005, S. 154. Dazu auch JÄGGI 1976, S. 260 ff. 
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Zunächst ist zu beachten, dass Art. 718a Abs. 1 OR extensiv auszulegen ist. 

Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung werden von der Vertretungsmacht alle 

Geschäfte erfasst, welche „durch den Gesellschaftszweck nicht geradezu ausge-

schlossen sind“
67

. Darüber hinaus kann auch eine vordergründig zweckwidrige 

Handlung von der Vertretungsmacht erfasst sein, wenn dadurch der Gesell-

schaftszweck indirekt gewahrt wird, indem etwa die fragliche Handlung dem gan-

zen Konzern und damit mittelbar auch den einzelnen Konzerngesellschaften 

dienlich ist
68

. 

Sodann ist zu beachten, dass ein Geschäft, welches selbst nach den soeben 

dargelegten Grundsätzen zweckwidrig ist, aus vertretungsrechtlicher Betrach-

tungsweise von der vertretenen Gesellschaft immer noch genehmigt werden 

kann, was in praxi aufgrund des Drucks der Konzernleitung regelmässig vor-

kommen dürfte
69

. Ein solches Vorgehen kann aber aus aktienrechtlicher Betrach-

tungsweise problematisch sein, weil eine entsprechende Genehmigung durch die 

Generalversammlung grundsätzlich nur in Verbindung mit einer Zweckänderung 

und in den Schranken von Art. 706b Ziff. 3 OR zulässig ist
70

. 

Daraus erhellt, dass die aus der Vertretungsmacht der Führungskräfte abzulei-

tenden Schutzbehelfe der Gläubiger v.a. aufgrund der sehr weitgehenden Inter-

pretation des Gesellschaftszwecks i.S.v. Art. 718a Abs. 1 OR häufig schwach 

sind. 

 cc) Gläubigerschutz aus Sicherung der Kapitalaufbringung und -erhaltung 

Zur Verwirklichung der dem Grundkapital einer Gesellschaft zukommenden 

Gläubigerschutzfunktion finden sich im Gesetz verschiedene Vorschriften zur Si-

cherung der Kapitalaufbringung und der Kapitalerhaltung.  

                                                

67

 Vgl. BGE 95 II 422 E. 3; BGE 96 II 439 E. 3b.; BGE 111 II 284 E. 3b oder BGE 116 II 
320 E. 3a. 

68

 ZÜRCHER 1993, S. 40 FN 178; VON BÜREN 2005, S. 154 f. 
69

 ZÜRCHER 1993, S. 37; VON BÜREN 2005, S. 154. 
70

 Dazu und eingehend zur aktienrechtlichen Betrachtungsweise: ZÜRCHER 1993, S. 38 
ff.; VON BÜREN 2005, S. 154. 
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Im Zentrum der Vorschriften zur Kapitalaufbringung stehen die Bestimmungen 

über das Mindestkapital, die Pflicht zur vollständigen Zeichnung des Aktienkapi-

tals und das Gebot der Mindestliberierung
71

.  

In Konzernstrukturen besteht in diesem Zusammenhang jedoch das Problem, 

dass der im Rahmen der Kapitalaufbringung notwendige Mitteleinsatz erheblich 

reduziert werden kann
72

.  

Zum einen kann die faktische Beherrschung einer Gesellschaft mit weit weniger 

als 100 Prozent der Kapital- bzw. Stimmenanteile erreicht werden. Die blosse 

Aufteilung des Aktienkapitals auf Mehrheits- und Minderheitsaktionäre ist aus 

Gläubigersicht unbedenklich, da das Haftsubstrat der Gesellschaft dadurch nicht 

vermindert wird.  

Zum anderen können dieselben Mittel zur Gründung mehrerer Gesellschaften 

eingesetzt werden. Dies führt zu einer faktischen „Verwässerung“ des Haftsub-

strats, was den Gläubigerinteressen entgegensteht
73

. 

Hinzu kommt, dass in Konzernverhältnissen die Finanzierung der einzelnen Kon-

zernuntergesellschaften durch die Konzernobergesellschaft im Rahmen der Vor-

schriften über das Mindestkapital frei bestimmt werden kann
74

. Werden die Kon-

zernuntergesellschaften nur mit dem gesetzlichen Mindestkapital ausgestattet 

und wird der übersteigende Kapitalbedarf mit Darlehen der Konzernobergesell-

schaft gedeckt, so stehen diese Aktionärsdarlehen in finanziellen Stresssituatio-

nen allenfalls in Konkurrenz mit Drittgläubigern. 

                                                

71

 Vgl. beispielsweise Art. 621, 629 Abs. 2 und 632 OR. 
72

 VON BÜREN 2005, S. 156. 
73

 Dazu ein Beispiel: M habe ihr Aktienkapital von 100 vollständig und bar liberiert. Mit 
den Barmittelbeständen von 100 gründet sie zwei Tochtergesellschaften (T1 und T2) 
mit einem Aktienkapital von je 100, je bar liberiert zu 50 Prozent. T1 und T2 verfügen 
damit formell je über ein Aktienkapital von 100, liquide Mittel von 50 und einer Forde-
rung gegenüber M von 50 (nicht einbezahltes Aktienkapital). M verfügt über ein Akti-
enkapital von 100, 2 Beteiligungen im Wert von je 50 und keine weitere Vermögens-
werte. Im Konkursfall erweisen sich die Forderungen gegenüber M – und damit die 
Hälfte des Aktienkapitals – als nicht werthaltig. 

74

 Dazu ein Beispiel: M habe ihr Aktienkapital von 200 vollständig und bar liberiert. Sie 
gründet damit eine Tochtergesellschaft T welche einen Startkapitalbedarf von 150 
hat. M hat zwei Möglichkeiten, T zu finanzieren: (1) T wird mit einem bar liberierten 
Aktienkapital von 150 ausgestattet und (2) T wird mit einem bar liberierten Aktienka-
pital von 100 (gesetzliches Mindestkapital) und einem Darlehen von M im Betrag von 
50 ausgestattet. 
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Dem Gläubigerschutz dienen auch die Bestimmungen über die Sicherung der 

Kapitalerhaltung
75

. Durch die Eingliederung der abhängigen Gesellschaft in den 

Konzern besteht die latente Gefahr, dass aufgrund unausgewogener Vermö-

gensverschiebungen eine Kapitalaushöhlung erfolgt. Aus diesem Grund stellen 

die Vorschriften zur Sicherung der Kapitalerhaltung zentrale Gläubigerschutzbe-

stimmungen bzw. für Konzerngesellschaften eine bedeutsame Schranke zur frei-

en Ausgestaltung unausgewogener Transaktionen dar. 

 dd) Gläubigerschutz aus Publizitäts- und Rechnungslegungsvorschriften 

Dem Schutz der Gläubiger dienen grundsätzlich auch die Vorschriften über die 

registerrechtliche Publizität und die Rechnungslegung
76

. Mit diesen Normen soll 

die Veröffentlichung bzw. die Zugänglichkeit der relevanten Daten einer Gesell-

schaft sichergestellt werden
77

. Die Bedeutung der Publizitätsvorschriften als 

Gläubigerschutzinstrument ist im Hinblick auf Konzerne aber zu relativieren. Dem 

Gläubiger stehen zwar verschiedene Auskunfts- und Einsichtsrechte zu, doch 

helfen die einschlägigen Informationen aufgrund der häufig nur schwer über-

blickbaren Organisations- und Vertretungsverhältnisse sowie der Komplexität von 

Konzernstrukturen regelmässig nicht weiter
78

. Immerhin ermöglicht die Bestim-

mung von Art. 663a Abs. 4 OR, dass sich die Gläubiger einer Konzerngesell-

schaft ein Bild über das Ausmass der finanziellen Vernetzung und Abhängigkeit 

der Gesellschaft von anderen Konzerngesellschaften machen können. Für die 

Einsichtnahme in die Jahresrechnung und den Revisionsbericht einer Konzern-

untergesellschaft, welche typischerweise weder Anleihensobligationen ausste-

                                                

75

 Der Kapitalerhaltung dienen namentlich folgende Bestimmungen: Die Bestimmungen 
über die Äufnung von Reserven (Art. 670 Abs. 1, 671 Abs. 1 und 2, 672, 673 und 
674 OR), das Verbot der verdeckten Gewinnausschüttung (Bestimmungen über die 
Verwendung der gesetzlichen Reserven nach Art. 671 Abs. 3, 671a und 671b OR 
sowie Rückerstattungspflicht bei ungerechtfertigter Bereicherung nach Art. 678 OR), 
die Vorschrift, Dividenden nur aus dem Bilanzgewinn auszuschütten (Art. 675 Abs. 2 
OR), das Verbot der Einlagenrückgewähr (Art. 680 Abs. 2 OR), die Beschränkung 
des Erwerbs eigener Anteile (Art. 659 OR), das Verfahren bei Kapitalherabsetzun-
gen (Art. 732 ff. OR), die Vorschriften über die Buchführung und Rechnungslegung 
(Art. 662 ff. OR) sowie die Revisionsstelle (Art. 727 ff. OR). 

76

 VON BÜREN 2005, S. 156; vgl. beispielsweise Art. 641, 662 Abs. 2, 662a ff. und 697h 
OR. 

77

 ZÜRCHER 1993, S. 65 f. 
78

 VON BÜREN 2005, S. 156; SCHANZE 1991, S. 479 ff. 
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hend hat, noch börsenkotiert ist, hat der Gesellschaftsgläubiger allerdings ein 

schutzwürdiges Interesse nachzuweisen (Art. 697h Abs. 2 OR)
79

. 

 ee) Fazit 

Die dargelegten Prinzipien und Bestimmungen zum Schutz der Gesellschafts-

gläubiger stellen zwar Schranken der freien Vertragsgestaltung dar, sind jedoch 

nicht auf konzernrechtliche Sachverhalte zugeschnitten. Ein wirksamer Schutz 

der Gläubiger vor unausgewogenen Vermögensverschiebungen im Konzern ist 

deshalb nur partiell verwirklicht. Immerhin wird den Interessen der Gläubiger im 

Rahmen von Haftungsansprüchen Rechnung getragen.  

Es besteht für Gläubiger die Möglichkeit, Verantwortlichkeitsansprüche gegen die 

handelnden Führungskräfte geltend zu machen, zusätzlich wurden von der Lehre 

und Rechtsprechung verschiedene konzernspezifische Haftungstatbestände
80

 

entwickelt, die dem Schutz der Gläubiger dienen. 

 3. Schranke des Minderheitenschutzes 

 a) Ausgangslage 

Ist die herrschende Gesellschaft nicht Alleinaktionärin der abhängigen Gesell-

schaft, stellt der Schutz der Minderheitsaktionäre der abhängigen Gesellschaft
81

 

eine weitere Schranke der freien Ausgestaltung konzerninterner Vermögens-

transaktionen dar
82

. 

Unausgewogene Vermögensverschiebungen sind insofern problematisch, als 

dadurch die Interessen der durch die Transaktion benachteiligten Gesellschaft 

und damit auch jene ihrer (Minderheits-)Aktionäre beeinträchtigt werden kön-

nen
83

. Unausgewogene Transaktionen vermindern letztlich den ausschüttbaren 

                                                

79

 Zu den Anforderungen an die Glaubhaftmachung des schutzwürdigen Interessens 
siehe BSK OR II - WEBER, Art. 697h N 6 ff. m.w.H. 

80

 Etwa die Haftung der herrschenden Gesellschaft für Schäden von Gläubigern einer 
abhängigen Gesellschaft aus Durchgriff oder aus Konzernvertrauen. Dazu hinten: § 
3 III. und § 4. 

81

 In der Lehre wird auch von „unabhängigen“ oder „freien“ Aktionären gesprochen 
(KUNZ 2001, § 14 FN 50 m.w.H.) Hier werden die Begriffe synonym verwendet. 

82

 Selbstredend entfällt die Problematik des Minderheitenschutzes, wenn die abhängi-
ge Gesellschaft zu 100% beherrscht wird. 

83

 Das Problem des Minderheitenschutzes stellt sich v.a. bei Aktionären der abhängi-
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Bilanzgewinn zulasten der Minderheitsaktionäre der benachteiligten Konzernge-

sellschaft. In der Folge sinkt i.d.R. auch der innere Wert der Minderheitsanteile 

am benachteiligen Unternehmen.  

Da konzernspezifische Minderheitenschutzbestimmungen im schweizerischen 

Recht fehlen
84

, stellt sich die Frage, ob und inwieweit die herkömmlichen aktien-

rechtlichen Normen zum Schutz der Minderheitsaktionäre auf Konzernverhältnis-

se Anwendung finden und inwiefern diese Schutzbestimmungen für die handeln-

den Führungskräfte der an einer Transaktion beteiligten Gesellschaften Schran-

ken darstellen
85

.  

Die nachfolgende Darstellung der Schutzinstrumente der Minderheitsaktionäre 

erhebt keinen Anspruch auf Vollständigkeit
86

. 

 b) Schutzinstrumente der Minderheitsaktionäre 

 aa) Minderheitenschutz gegenüber der abhängigen Gesellschaft aus Gesell-

schaftszweck 

Der Handlungsspielraum der Führungskräfte einer Gesellschaft wird allgemein 

dadurch begrenzt, als ihre Entscheidungen mit dem Gesellschaftszweck verein-

bar sein müssen
87

. Der Gesellschaftszweck umfasst einerseits den Endzweck, 

der bei Aktiengesellschaften auf Wirtschaftlichkeit und Gewinnstreben ausgelegt 

ist, andererseits den statutarischen Zweck, welcher das Tätigkeitsfeld der Gesell-

schaft umschreibt
88

.  

                                                                                                                                 

gen Gesellschaft. Die Stellung der Aktionäre der herrschenden Gesellschaft ist in 
Anlehnung an VON BÜREN 2005, S. 111 oder KUNZ 2001, § 14 N 19 grundsätzlich 
unproblematisch und deshalb nicht Gegenstand der nachfolgenden Ausführungen. 

84

 Statt vieler: KUNZ 2001, § 14 N 20; VON BÜREN 2005, S. 110. 
85

 In der Lehre wird hinsichtlich der Bestimmungen des Minderheitenschutzes regel-
mässig zwischen der Konzerneintritts-, Konzernbetriebs-, und Konzernaustrittsphase 
unterschieden (vgl. z.B. KUNZ 2001, § 14 N 38 ff; BRATSCHI 1996, passim; VON BÜ-

REN 2005, S. 114 ff.). Da unausgewogene Vermögensverschiebungen in die Kon-
zernbetriebsphase fallen, werden nachfolgend hauptsächlich die Schutzbehelfe in 
diesem Stadium beleuchtet. 

86

 Verzichtet wird insb. auf die Darstellung der formellen Normen und Verfahren des 
Minderheitenschutzes. Vgl. dazu HANDSCHIN 1994, S. 145 ff. und VON BÜREN 2005, 
S. 136 f. 

87

 HANDSCHIN 1994, S. 100, 147; VON BÜREN 2005, S. 132. 
88

 BÖCKLI 2009, § 1 N 474 m.w.H. 
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Für den Minderheitsaktionär steht gegenüber der abhängigen Gesellschaft insb. 

der Endzweck, d.h. das Gewinnstreben im Vordergrund. Nur wenn die Gesell-

schaft diesen Zweck konsequent verfolgt, kann sein Interesse, „die Früchte sei-

ner Beteiligung zu ernten“
89

, gewahrt werden. Durch die Eingliederung der Ge-

sellschaft in einen Konzern und die damit verbundene Fremdbestimmung wird 

unter Umständen das Gewinnstreben faktisch aufgegeben, was sich im Rahmen 

unausgewogener Vermögensverschiebungen zulasten der betreffenden Gesell-

schaft besonders deutlich zeigt
90

.  

Nach Art. 706 Abs. 2 Ziff. 4 OR gilt, dass das Gewinnstreben als Endzweck der 

Gesellschaft nur mit der Zustimmung aller Aktionäre aufgehoben werden kann. In 

der Praxis wird mit der Konzernierung aber trotz materieller Zweckänderung in 

vielen Fällen keine formelle Zweckänderung vorgenommen
91

. Die Wirksamkeit 

der Schutzbehelfe der Minderheitsaktionäre ist in diesem Zusammenhang regel-

mässig beschränkt, weil eine Verletzung des Gesellschaftszwecks durch die Füh-

rungskräfte der abhängigen Gesellschaft i.d.R. nicht offensichtlich, sondern in 

schwer durchschaubarer Weise erfolgt
92

. Möchte ein Minderheitsaktionär aus 

dem Gesellschaftszweck taugliche Schutzrechte ableiten, sind deshalb zunächst 

häufig Feststellungsprozesse anzuheben, wobei sich der Aktionär vielfach mit ei-

ner schwierigen Beweislage konfrontiert sieht
93

. 

Im Zusammenhang mit dem Gesellschaftszweck und dem Minderheitenschutz ist 

sodann der Frage nachzugehen, ob ein freier Aktionär, der sich eine mit der Kon-

zernierung einhergehende (faktische) Zweckänderung nicht gefallen lassen will, 

die Möglichkeit hat, seine Beteiligung aufzugeben. Dabei ist zu unterscheiden, ob 

es sich bei der abhängigen Gesellschaft um eine Publikums-AG oder um eine 

Privat- AG handelt
94

. Der Publikumsaktionär hat mit der sog. „Exit-Variante“
95

 die 

Möglichkeit, seine Beteiligung zum Marktwert zu verkaufen, „d.h. Selbstschutz als 

                                                

89

 VON BÜREN 2005, S. 133. 
90

 HANDSCHIN 1994, S. 97. 
91

 HANDSCHIN 1994, S. 100; VON BÜREN 2005, S. 86. 
92

 VON BÜREN 2005, S. 133. 
93

 VON BÜREN 2005, S. 133. 
94

 Vgl. KUNZ 2001, § 14 N 29 ff. 
95

 Dazu eingehend: KUNZ 2001, § 4 N 26 ff. 
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Minderheitenschutz wahrzunehmen“
96

. Diese Möglichkeit entfällt für den unab-

hängigen Aktionär einer konzernierten Privat-AG, weil ein Markt für die entspre-

chenden Aktien in aller Regel fehlt
97

. Insofern ist das Schutzbedürfnis für den 

Minderheitsaktionär einer Privat-AG im Vergleich zu demjenigen eines Publikum-

aktionärs weit grösser
98

. 

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass der Gesellschaftszweck für die Füh-

rungskräfte bei der Ausgestaltung konzerninterner Vermögenstransaktionen zwar 

die Leitplanken vorgibt, allfällige Verletzungen des Gesellschaftszwecks für freie 

Aktionäre aber aufgrund der vielfach intransparenten Verhältnisse schwierig 

nachzuweisen sind. 

 bb) Minderheitenschutz gegenüber der abhängigen Gesellschaft aus dem 

Gleichbehandlungsgebot 

Das gesellschaftsrechtliche Gleichbehandlungsgebot richtet sich an die General-

versammlung
99

 sowie an die Führungskräfte der Gesellschaft
100

. Die Adressaten 

des Gleichbehandlungsgebots sind verpflichtet, „alle Aktionäre nach Massgabe 

ihrer Beteiligungsrechte und unter Würdigung der sachlich vertretbaren Interes-

sen der Gesellschaft gleich zu behandeln“
101

. Das Gleichbehandlungsgebot be-

trifft im vorliegenden Zusammenhang in erster Linie die Generalversammlung 

und die Führungskräfte der abhängigen Gesellschaft. Die herrschende Gesell-

schaft als Hauptaktionärin der abhängigen Gesellschaft ist durch das Gleichbe-

handlungsprinzip insoweit betroffen, als die fragliche Handlung nicht nur in der 

Stellung als Aktionärin, sondern durch ein dem Gleichbehandlungsgebot unter-

liegenden Organ erfolgt
102

. 

Für freie Aktionäre ist das Gleichbehandlungsgebot sowohl gegenüber der ab-

hängigen, wie auch gegenüber der herrschenden Gesellschaft (sofern diese ü-

berhaupt davon betroffen ist) häufig kein griffiges Schutzinstrument, da es als 

                                                

96

 KUNZ 2001, § 14 N 34. 
97

 KUNZ 2001, § 14 N 35. 
98

 KUNZ 2001, § 14 N 35. 
99

 Vgl. Art. 706 Abs. 2 Ziff. 3 OR. 
100

 Vgl. Art. 717 Abs. 2 OR. 
101

 VON BÜREN 2005, S. 134. 
102

 HANDSCHIN 1994, S. 133; VON BÜREN 2005, S. 134. 



§ 3 unausgewogene Vermögensverschiebungen im Konzern 

 

 

 

 

21 

reines Gebot keine direkten Ansprüche gegenüber der Gesellschaft begründet, 

sondern lediglich Handlungsweisen normiert, deren Verletzung allenfalls zu Er-

satzansprüchen führen können
103

. 

Diesen Ausführungen zufolge lassen sich aus dem gesellschaftsrechtlichen 

Gleichbehandlungsgebot keine unmittelbaren Schutzbehelfe der Minderheitsakti-

onäre gegenüber unausgewogenen Vermögensverschiebungen ableiten. 

 cc) Minderheitenschutz gegenüber der herrschenden Gesellschaft aus dem 

Verbot der verdeckten Gewinnausschüttung 

Gem. Art. 678 Abs. 2 OR sind Aktionäre, Mitglieder des Verwaltungsrats sowie 

diesen nahestehende Personen verpflichtet, Leistungen, die in einem offensicht-

lichen Missverhältnis zur Gegenleistung und zur wirtschaftlichen Lage der Ge-

sellschaft stehen, zurückzuerstatten
104

. Unausgewogene Vermögensverschie-

bungen im Konzern dürften die Voraussetzungen dieser Bestimmung regelmäs-

sig erfüllen. Nicht ohne Zufall wird der Begriff der unausgewogenen Vermögens-

verschiebung häufig gerade anhand der Kriterien von Art. 678 Abs. 2 OR defi-

niert
105

. Für Minderheitsaktionäre einer Konzernuntergesellschaft bedeutet diese 

Bestimmung, dass ihnen ein spezielles Rechtsmittel zur Verfügung steht, um im 

Rahmen unausgewogener Transaktionen entzogene Vermögenswerte zurückzu-

verlangen
106

. Zu beachten ist jedoch, dass der dem Minderheitsaktionär aus einer 

entsprechenden Klage resultierende Vorteil nur mittelbarer Natur ist, da er nicht 

direkt besser gestellt wird, sondern die Leistung an die Gesellschaft erfolgt
107

. 

                                                

103

 HANDSCHIN 1994, S. 135; VON BÜREN 2005, S. 134 f.; Zu den Ersatzansprüchen im 
Allgemeinen hinten: § 3 III. und gegenüber Führungskräften im Besondern hinten: § 
4. 

104

 Für eine Umschreibung der einzelnen Tatbestandsmerkmale von Art. 678 Abs. 2 OR 
kann auf vorn: § 3 I. 2. b) verwiesen werden. 

105

 Siehe beispielsweise VON BÜREN 2005, S. 161 f.; DRUEY/VOGEL 1999, S. 302 f. oder 
auch vorn: § 3 I. 2. b). 

106

 VON BÜREN 2005, S. 142. 
107

 Vgl. Art. 678 Abs. 3 OR, wonach auf Leistung an die Gesellschaft zu klagen ist. 
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 dd) Minderheitenschutz gegenüber der herrschenden Gesellschaft aus 

Treuepflicht 

Ein Teil der Lehre vertritt die Meinung, dass alle Aktionäre einer Gesellschaft in 

ihren Handlungen an eine Treuepflicht gegenüber den anderen Aktionären ge-

bunden sind
108

. Diese Ansicht wird von der neueren und wohl herrschenden Leh-

re sowie vom Bundesgericht nicht geteilt
109

. „Der Aktionär ist zu nichts weiterem 

verpflichtet als zur Leistung seiner Einlage“
110

, eine Treuepflicht des Aktionärs ist 

damit ausgeschlossen. Dieser Grundsatz gilt auch für Konzerngesellschaften als 

atypische Aktiengesellschaften
111

. Demzufolge können sich die freien Aktionäre 

einer abhängigen Konzerngesellschaft nicht darauf berufen, dass die herrschen-

de Gesellschaft als Hauptaktionärin ihnen im Rahmen von unausgewogenen 

Vermögensverschiebungen zur Treue und Rücksichtnahme verpflichtet ist. 

 ee) Klagen der Minderheitsaktionäre 

Zentraler Bestandteil des Minderheitenschutzes sind die aktienrechtlichen Kla-

gemöglichkeiten des freien Aktionärs einer abhängigen Konzerngesellschaft
112

. 

Vor dem Hintergrund, dass sich die Schutzwirkung der bis anhin aufgezeigten 

Behelfe vor unausgewogenen Vermögensverschiebungen in Konzernen regel-

mässig als unbefriedigend erweist, kommt den nachfolgend aufzuzeigenden Kla-

gen eine hohe Bedeutung zu
113

. 

Gegen die abhängige Gesellschaft stehen dem Minderheitsaktionär die Auflö-

sungsklage nach Art. 736 Ziff. 4 OR
114

, die Anfechtungsklage nach Art. 706 f. 

                                                

108

 Vgl. beispielsweise VON GREYERZ 1982, S. 173; NENNINGER 1974, S. 110. 
109

 BSK OR II - KURER, Art. 680 N 7; BÖCKLI 2009, § 13 N 659; KUNZ 2001, § 8 N 44; 
FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL 1996, § 42, N 26 ff.; VOGEL 1997, S. 159 f.; VON 

BÜREN 2005, S. 142 f.; HANDSCHIN 1994, S. 149 f.; vgl. auch BGE 91 II 298 E. 6a 
(bestätigt in BGE 105 II 114 E. 7b). 

110

 BGE 91 II 298 E. 6a. 
111

 FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL 1996, § 42 N 28; HANDSCHIN 1994, S. 150. 
112

 KUNZ 2001, § 14 N 77; von BÜREN 2005, S. 143. 
113

 Dazu und zum Ganzen: KUNZ 2001, § 11 N 1 ff. 
114

 Die Auflösungsklage kommt gem. BSK OR II - STÄUBLI, Art. 736 N 17 nur bei schwe-
rem Machtmissbrauch durch die Aktienmehrheit infrage. Als formelle Voraussetzung 
verlangt Art. 736 Ziff. 4 OR, dass die klagenden Minderheitsaktionäre zusammen 
mindestens 10% des Aktienkapitals vertreten. 
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OR
115

 sowie die Nichtigkeitsklage nach Art. 706b OR
116

 zur Verfügung. Denkbar 

sind sodann Verantwortlichkeitsklagen nach Art. 754 ff. OR sowie weitere Haf-

tungsansprüche und zwar gegen die abhängige wie auch gegenüber der herr-

schenden Gesellschaft bzw. ihren Führungskräften
117

. Zu erwähnen ist schliess-

lich die Rückerstattungsklage nach Art. 678 Abs. 2 OR
118

. 

 ff) Fazit 

Existieren bei einer abhängigen Konzerngesellschaft freie Aktionäre, muss im 

Rahmen von konzerninternen Vermögenstransaktionen den Interessen und 

Schutzbedürfnissen dieser Minderheitsaktionäre Rechnung getragen werden. In-

sofern stellt der Minderheitenschutz eine Schranke zur Vertragsfreiheit dar, die 

von den handelnden Führungskräften beachtet werden muss. 

Die Ausführungen zu den einzelnen Bestimmungen und Prinzipien des Minder-

heitenschutzes haben gezeigt, dass die Interessen der unabhängigen Aktionäre 

gerade in Konzernverhältnissen regelmässig ungenügend geschützt sind. Im-

merhin stehen dem Aktionär aber verschiedene Klagen und Haftungsansprüche 

zur Verfügung, um ihre Rechte durchzusetzen. Nicht nur aus reaktiven Gründen, 

sondern insb. auch aufgrund ihrer präventiven Wirkung sind diese Klagemöglich-

keiten für Minderheitsaktionäre besonders wertvoll
119

. 

                                                

115

 Die Anfechtungsklage hat im vorliegenden Zusammenhang gem. VON BÜREN 2005, 
S. 143 eine äusserst wichtige Bedeutung, weil sie jedem Aktionär die Möglichkeit 
einräumt, sich direkt gegen gesetz- oder statutenwidriges Verhalten der Generalver-
sammlung zur Wehr zu setzen. 

116

 Die Nichtigkeitsklage ist gem. VON BÜREN 2005, S. 144 insb. deshalb bedeutsam, 
weil sich diese Klage – abweichend zur Anfechtungsklage nach Art. 706 f. OR – 
auch gegen Verwaltungsratsbeschlüsse richtet und unausgewogene Vermögensver-
schiebungen regelmässig vom Verwaltungsrat angeordnet werden. 

117

 Darauf wird nachfolgend in § 3 III. und in § 4 näher eingegangen. 
118

 Vgl. dazu vorn: § 3 II. 3. b) cc). 
119

 KUNZ 2001, § 14 N 78. 
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 III. Haftung bei unausgewogenen Vermögensverschiebungen im 

Allgemeinen 

 1. Ausgangslage 

Wird ein Gläubiger oder ein Minderheitsaktionär aufgrund einer unausgewoge-

nen Vermögensverschiebung tatsächlich im Vermögen geschädigt, stellt sich die 

Frage, gestützt auf welche Grundlage gegen wen Haftungsansprüche geltend 

gemacht werden können. Das Konzernhaftungsrecht ist mangels einschlägiger 

Gesetzesbestimmungen sowie aufgrund der konzernspezifischen Besonderheit, 

dass sich die abhängigen Gesellschaften dem Konzerninteresse und damit einer 

Fremdbestimmung unterwerfen, ein vieldiskutiertes Thema des Konzernrechts
120

. 

Das Hauptproblem liegt darin, dass der Grundsatz der rechtlichen Selbständig-

keit der Konzerngesellschaften und das damit zusammenhängende Prinzip, wo-

nach jede Gesellschaft nur für ihre eigenen Verbindlichkeiten haftet, in Konzern-

verhältnissen stossende Konsequenzen haben kann
121

. Vor diesem Hintergrund 

haben Lehre und Rechtsprechung eine Vielzahl konzernspezifischer Haftungsre-

geln entwickelt. Weil „im Konzernhaftungsrecht, vielleicht mehr noch als irgendwo 

sonst, alle überhaupt denkbaren Theorien vertreten werden; die Meinungsvielfalt 

kaum Grenzen kennt“
122

, geht es nachfolgend darum, die wichtigsten Haftungs-

tatbestände zu systematisieren. In Anlehnung an AMSTUTZ wird von einer verein-

fachten Konzernstruktur mit vier möglichen Haftungssubjekten ausgegangen: (1) 

Die herrschende Gesellschaft und (2) ihre Führungskräfte sowie (3) die abhängi-

ge Gesellschaft und (4) ihre Führungskräfte
123

. 

Haftungsansprüche gegen eine (abhängige und/oder herrschende) Gesellschaft 

sind in casu insofern von Bedeutung, als die in Anspruch genommene Gesell-

schaft den ihr aus der Ersatzleistung entstandene Schaden unter bestimmten 

Voraussetzungen auf die handelnden Organe abwälzen kann, was indirekt eine 

Haftung der Führungskräfte zur Folge hat
124

. 

                                                

120

 VON BÜREN 2005, S. 176; in diese Richtung auch BÖCKLI 2009, § 11 N 450 f. 
121

 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER 2007, § 24 N 55 ff.; VON BÜREN 2005, S. 177. 
122

 BÖCKLI 2009, § 11 N 451. 
123

 AMSTUTZ 2007, S. 144. 
124

 Denkbar ist etwa, dass die haftende Gesellschaft gegenüber den handelnden Füh-
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Schliesslich ist darauf hinzuweisen, dass die nachfolgende Darstellung nicht als 

abschliessend betrachtet werden darf. Vielmehr wird versucht, die mit Blick auf 

unausgewogene Vermögensverschiebungen wichtigsten Haftungsgrundlagen 

kurz zu erläutern
125

. 

 2. Haftung der herrschenden Gesellschaft 

 a) Grundsatz der fehlenden Haftung in der Eigenschaft als Aktionärin  

Die herrschende Gesellschaft kann sich in ihrer Eigenschaft als Aktionärin auf 

den Grundsatz von Art. 620 Abs. 2 OR berufen, wonach Aktionäre nur zu den 

statutarischen Leistungen verpflichtet sind und für die Verbindlichkeiten der Ge-

sellschaft nicht persönlich haften
126

. Da zudem das schweizerische Aktienrecht 

keine Treuepflicht des Aktionärs kennt
127

 und allgemeine Konzernhaftungsnor-

men fehlen
128

, kann eine Haftung der herrschenden Gesellschaft in ihrer Eigen-

schaft als Aktionärin der beherrschten Gesellschaft grundsätzlich ausgeschlos-

sen werden.  

 b) Haftung als Organ der abhängigen Gesellschaft 

Der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit nach Art. 754 Abs. 1 OR unterliegen 

nicht nur die formell bestellten Organe, sondern i.S. des materiellen oder fakti-

schen Organbegriffs alle Personen, „die tatsächlich Organen vorbehaltene Ent-

scheide treffen oder die Geschäftsführung besorgen und so die Willensbildung 

der Gesellschaft massgebend mitbestimmen“
129

. Die herrschende Gesellschaft, 

die eine Untergesellschaft in den Konzern einordnet und ihr im Rahmen der ein-
                                                                                                                                 

rungskräften eine Verantwortlichkeitsklage i.S.v. Art. 754 Abs. 1 OR geltend macht. 
125

 Ausser Acht gelassen werden mangels konzernspezifischer Besonderheiten insb. 
die sich aus allgemeinen aktienrechtlichen Grundsätzen ergebende Haftung der 
(herrschenden oder abhängigen) Gesellschaft für eigene Verbindlichkeiten sowie die 
Haftung der (herrschenden oder abhängigen) Gesellschaft für das Verhalten ihrer ei-
genen Organe im Rahmen von Art. 55 ZGB bzw. Art. 722 OR. 

 Ebenfalls nicht berücksichtigt werden die dem allgemeinen Obligationenrecht ent-
stammenden Haftungstatbestände von Art. 41 ff. OR (unerlaubte Handlung), Art. 62 
ff. OR (ungerechtfertigte Bereicherung) und Art. 419 ff. OR (Geschäftsführung ohne 
Auftrag). 

126

 Vgl. dazu insb. VON BÜREN 2005, S. 179 f. m.w.H. 
127

 Vgl. hinten § 3 II. 3. b) dd). 
128

 JÖRG 2007, S. 103. 
129

 FORSTMOSER 2000, S. 128 m.w.H.; zum materiellen oder faktischen Organbegriff vgl. 
auch BGE 128 III 92 E. 3a m.w.H.; BGE 128 III 29 E. 3a und BGE 117 II 432 E. 2. 
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heitlichen Leitung Weisungen erteilt, nimmt Geschäftsführungsaufgaben und 

damit Organfunktionen in der abhängigen Gesellschaft wahr
130

. Es stellt sich da-

mit die Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen die herrschende Gesell-

schaft als Organ der abhängigen Gesellschaft nach Art. 754 Abs. 1 OR haftbar 

gemacht werden kann. 

Gegen die rechtliche Zulässigkeit einer Organhaftung der herrschenden Gesell-

schaft spricht zunächst Art. 707 Abs. 3 OR, wonach nur natürliche Personen dem 

Verwaltungsrat angehören können und demzufolge eine Organstellung der herr-

schenden Gesellschaft als juristische Person ausgeschlossen sei
131

. Die 

herrschende Lehre
132

 sowie das Bundesgericht
133

 anerkennen jedoch die 

Zulässigkeit der Organhaftung einer Konzernobergesellschaft. In Anlehnung an 

die überzeugende Argumentation von BÖCKLI ist dieser Auffassung 

beizupflichten. Gem. dem zitierten Autor ist der dogmatische Umweg über Art. 

707 Abs. 3 OR unnötig, weil die Organstellung der herrschenden Gesellschaft in 

einer abhängigen Gesellschaft durch die tatsächliche Befassung mit der 

Geschäftsführung i.S.v. Art. 754 Abs. 1 OR begründet wird und damit faktischer 

Natur ist
134

. Art. 707 Abs. 3 OR ist demnach nicht anwendbar, weil sich diese 

Bestimmung nur mit der formellen Mitgliedschaft im Verwaltungsrat befasst
135

. 

Ausgehend von der Zulässigkeit der Organhaftung einer Konzernobergesell-

schaft stellt sich die Frage, ob bereits die Ausübung der einheitlichen Leitung haf-

tungsbegründend wirkt oder ob zusätzlich ein pflichtwidriges Verhalten erforder-

lich ist
136

. Dabei wird überwiegend die Meinung vertreten, dass die faktische Or-

ganschaft als solche noch keine Pflichtwidrigkeit darstellt
137

. Eine Haftung kommt 

m.a.W. vielmehr erst dann infrage, wenn die Gesellschaft im Rahmen der Ge-

                                                

130

 Statt vieler: BÖCKLI 2009, § 11 N 465; ALBERS-SCHÖNBERG 1980, S. 168. 
131

 So beispielsweise VON BÜREN 2005, S. 208 f. 
132

 Vgl. die Übersichten in BÖCKLI 2009, § 11 N 465 FN 707 oder in VOGEL 1997, S. 389 
FN 240. 

133

 BGE 117 II 570 E. 4a m.w.H.; BGE 128 III 92 E. 3a m.w.H. sowie BGE 132 III 523 E. 
3 und 4. 

134

 BÖCKLI 2009, § 11 N 466a; in diese Richtung auch VOGEL 1997, S. 350 f. 
135

 BÖCKLI 2009, § 11 N 466a. 
136

 AMSTUTZ 2007, S. 147 f. 
137

 Vgl. beispielsweise AMSTUTZ 2007, S. 147 f. m.w.H oder VOGEL 1997, S. 301 m.w.H. 
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schäftsbesorgung für die abhängige Gesellschaft gegen gesetzlich, statutarisch 

oder reglementarisch auferlegte Pflichten verstösst
138

. 

Aus Sicht der Gläubiger oder der Minderheitsaktionäre, die im Rahmen unaus-

gewogener Vermögensverschiebungen zulasten einer abhängigen Gesellschaft 

geschädigt werden können, führt die Organhaftung der herrschenden Gesell-

schaft zur Möglichkeit, neben den als Führungskräften amtierenden natürlichen 

Personen, auch die oft finanzstärkere Konzernobergesellschaft zu belangen
139

.  

 c) Haftung aus Durchgriff 

Bei der Haftung aus Durchgriff wird der aktienrechtliche Grundsatz der Trennung 

der Gesellschaft und ihrer Aktionäre und dem daraus resultierenden Prinzip, dass 

die Aktionäre für Verbindlichkeiten der Gesellschaft nicht persönlich haften, 

durchbrochen
140

. Hinsichtlich der Haftung in Konzernverhältnissen bedeutet dies, 

dass unter bestimmten Voraussetzungen die herrschende Gesellschaft als 

Haupt- oder Alleinaktionärin der abhängigen Gesellschaft für deren Verbindlich-

keiten haftbar gemacht werden kann
141

. 

Ein Durchgriff auf die herrschende Gesellschaft als Haupt- oder Alleinaktionärin 

der abhängigen Gesellschaft setzt voraus, dass die Berufung auf die rechtliche 

Selbständigkeit der abhängigen Gesellschaft als rechtsmissbräuchlich er-

scheint
142

. Ob ein Durchgriff unter dieser Voraussetzung gerechtfertigt ist, ist 

nach Art. 2 ZGB zu würdigen, wobei regelmässig die Frage im Vordergrund steht, 

ob das Rechtsinstitut der juristischen Person sinn- und zweckwidrig verwendet 

worden ist
143

. Mit Blick auf unausgewogene Vermögensverschiebungen kann ei-

ne Haftung gegen die herrschende Gesellschaft aus Durchgriff darin begründet 

sein, dass mit den fraglichen Transaktionen eine abhängige Konzerngesellschaft 
                                                

138

 VOGEL 1997, S. 403; AMSTUTZ 2007, S. 148. 
139

 VOGEL 1997, S. 390. 
140

 Statt vieler: HOMBURGER 1971, S. 251; ALBERS-SCHÖNBERG 1980, S. 123; VON BÜREN 
2005, S. 181. 

141

 VON BÜREN 2005, S. 181. 
142

 ALBERS-SCHÖNBERG 1980, S. 125; VON BÜREN 2005, S. 181; FORSTMOSER 1981, § 1 
N 102 ff. Als zusätzliches Erfordernis wird in der Literatur die wirtschaftliche Identität 
von Gesellschaft und Aktionär verlangt. Als Begriffsmerkmal des Konzerns (vgl. vorn: 
§ 2 I. 2.) dürfte die Voraussetzung der wirtschaftlichen Einheit zwischen den beteilig-
ten Gesellschaften regelmässig erfüllt sein. 

143

 FORSTMOSER 1981, § 1 N 112 f. 
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zur Erlangung wirtschaftlicher Vorteile zulasten der Gläubiger oder allfälliger Min-

derheitsaktionäre finanziell ausgehöhlt wird
144

. 

Insofern erscheint der Durchgriff gerade für geschädigte Gläubiger oder Aktionä-

re als prädestiniertes Mittel, Schäden aus unausgewogenen Vermögensver-

schiebungen gegenüber der herrschenden Gesellschaft als Haupt- oder Alleinak-

tionärin der abhängigen Gesellschaft geltend zu machen. Der Wirksamkeit der 

Haftung aus Durchgriff sind aber in zweifacher Hinsicht Schranken gesetzt
145

: Ei-

nerseits wird mit der Anwendung einer Haftung aus Durchgriff das aktienrechtli-

che Grundprinzip der beschränkten Haftung des Aktionärs infrage gestellt, was 

unter dem Aspekt der Rechtssicherheit nicht unbedenklich ist; andererseits be-

finden sich geschädigte Gläubiger und/oder Minderheitsaktionäre regelmässig in 

einem Beweisnotstand, weil konzerninterne Vermögensverschiebungen sowie 

deren Motive und Bedingungen häufig nur Insidern bekannt sind
146

. 

 d) Haftung aus Konzernvertrauen 

Die Haftung aus Konzernvertrauen wurde vom Bundesgericht im Entscheid 

Wibru Holding AG gegen Swissair Beteiligungen AG begründet
147

.  

Eine Haftung aus Konzernvertrauen entsteht, „wenn die Muttergesellschaft durch 

ihr Verhalten bestimmte Erwartungen in ihr Konzernverhalten und ihre Konzern-

verantwortung erweckt, später aber in treuwidriger Weise enttäuscht“
148

. Das 

blosse Bestehen einer Konzernverbindung begründet also keine hinreichende 

Grundlage für eine Vertrauenshaftung. 

                                                

144

 ALBERS-SCHÖNBERG 1980, S. 129. 
145

 VON BÜREN 2005, S. 183. 
146

 VON BÜREN 2005, S. 183. 
147

 BGE 120 II 331; vgl. dazu die Fallbesprechung in DRUEY/VOGEL 1999, S. 119 ff. 
Bestätigt wurde dieser Entscheid in BGE 123 III 220 E. 4e (Entscheid „Omni - 
Holding AG“). Die Haftung aus Konzernvertrauen wird auch in der Literatur breit 
diskutiert; vgl. dazu: KUZMIC 1998, passim; BRECHBÜHL 1998, passim; VON BÜREN 
2005, S. 187 ff.  

148

 BGE 124 III 297 E. 6a; BGE 120 II 331 E. 5a m.w.H. 
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Die Haftung aus Konzernvertrauen beruht auf einer Verallgemeinerung der 

Grundsätze über die Haftung aus culpa in contrahendo und hat damit weder eine 

vertragliche, noch eine deliktische Haftungsgrundlage
149

.  

Für Gläubiger von abhängigen Konzerngesellschaften, die im Rahmen 

unausgewogener Vermögensverschiebungen geschädigt werden, ist die Haftung 

aus Konzernvertrauen eine denkbare Grundlage, um die erlittenen Verluste 

gegen die Konzernspitze geltend zu machen. Doch gilt es zu beachten, dass 

eine Haftung aus erwecktem Konzernvertrauen nur unter strengen 

Voraussetzungen in Betracht kommt
150

. 

 3. Haftung der Führungskräfte der herrschenden Gesellschaft
151

 

Führungskräfte der herrschenden Gesellschaft können sich in zweifacher Hin-

sicht haftbar machen. Im Vordergrund steht die Haftung als formelles, materielles 

oder faktisches Organ der eigenen, d.h. der herrschenden Gesellschaft nach Art. 

754 Abs. 1 OR. Diese Haftung ist rein aktienrechtlicher Natur und bringt keine 

konzernspezifischen Probleme mit sich
152

. Denkbar ist aber auch eine Haftung als 

Konzernleitungsorgan. Darunter wird – in Anlehnung an AMSTUTZ – ein Organ 

der herrschenden Gesellschaft verstanden, das nicht zugleich Organ der abhän-

gigen Gesellschaft ist
153

. Eine persönliche Haftung als Konzernleitungsorgan 

setzt voraus, dass die fehlbare Führungskraft der herrschenden Gesellschaft als 

faktisches Organ der abhängigen Gesellschaft i.S.v. Art. 754 Abs. 1 OR qualifi-

ziert
154

. 

                                                

149

 BGE 120 II 331 E. 5a m.w.H. 
150

 BGE 124 III 297 E. 6a. 
151

 Zur Haftung der beteiligten Führungskräfte im Einzelnen vgl. hinten: § 4. 
152

 Dazu und zum Ganzen: FORSTMOSER 1987, N 6 f. und N 654 ff. 
153

 AMSTUTZ 2007, S. 145 FN e. 
154

 AMSTUTZ 2007, S. 145 FN e. 
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 4. Haftung der abhängigen Gesellschaft 

Hinsichtlich der Haftung der abhängigen Gesellschaft ergeben sich grundsätzlich 

keine konzernspezifischen Besonderheiten. Insb. ist eine Haftung der Tochterge-

sellschaft für das Verhalten der Muttergesellschaft prinzipiell ausgeschlossen. 

„Dass unter besonderen Umständen auch eine Tochtergesellschaft einen Ver-

trauenstatbestand bezüglich ihrer Muttergesellschaft schaffen kann, ist nicht von 

vornherein auszuschliessen“
155

, doch sind „solche Konstellationen nur mit Mühe 

vorstellbar“
156

. Ein sog. „umgekehrter Durchgriff“ erscheint also nicht als ausge-

schlossen, doch ist diese Erscheinung in der Konzernrechtspraxis von unterge-

ordneter Bedeutung, weshalb vorliegend nicht näher darauf eingegangen wird
157

. 

 5. Haftung der Führungskräfte der abhängigen Gesellschaft
158

 

Führungskräfte der abhängigen Gesellschaft unterliegen der allgemeinen, aktien-

rechtlichen Verantwortlichkeit gem. Art. 754 ff. OR
159

. Denkbar ist eine Haftung 

als formelles, materielles oder faktisches Organ der abhängigen Gesellschaft
160

. 

 

                                                

155

 BGE 123 III 220 E. 4e. 
156

 AMSTUTZ 2007, S. 146 FN j. 
157

 Dazu und zum Ganzen: FORSTMOSER 1981, N 178 ff. m.w.H. 
158

 Zur Haftung der beteiligten Führungskräfte im Einzelnen vgl. hinten: § 4. 
159

 AMSTUTZ 2007, S. 145, FN h; vgl. auch ALBERS-SCHÖNBERG 1980, S. 38 ff. 
160

 Vgl. die Übersicht in AMSTUTZ 2007, S. 144. 
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 § 4 Haftung der Führungskräfte bei unausgewogenen Vermö-

gensverschiebungen im Konzern 

 I. Einleitung 

Haftungsgrundlage für Schadenersatzansprüche gegenüber Führungskräften ist 

die persönliche Verantwortlichkeit gem. Art. 754 Abs. 1 OR. Nachfolgend werden 

die einzelnen Voraussetzungen eines Verantwortlichkeitsanspruchs aus Art. 754 

ff. OR und die mit Blick auf unausgewogene Vermögensverschiebungen zusam-

menhängenden Probleme und Besonderheiten aufgezeigt. 

 II. Aktivlegitimation 

 1. Einleitung 

Die Klageberechtigung kommt gem. Art. 754 Abs. 1 OR grundsätzlich der Gesell-

schaft, den Aktionären sowie den Gläubigern zu. Dabei stehen aber nicht allen 

aktivlegitimierten Personen die gleichen Ansprüche zur Verfügung
161

. Zunächst 

muss danach differenziert werden, ob der eingetretene Schaden unmittelbarer 

oder mittelbarer Natur ist
162

. Bei der Geltendmachung von mittelbaren Schäden 

ist sodann zu unterscheiden, ob die Verantwortlichkeitsklage vor oder nach Kon-

kurseröffnung angehoben wird
163

. 

 2. Unmittelbarer und mittelbarer Schaden 

Die Unterscheidung zwischen unmittelbarem und mittelbarem Schaden ist nur 

hinsichtlich der Aktivlegitimation von Aktionären und Gläubigern relevant, nicht 

aber im Zusammenhang mit der Klageberechtigung der Gesellschaft
164

. Letztere 

kann im Rahmen des Verantwortlichkeitsrechts nur unmittelbar geschädigt wer-

den
165

. 

Ein unmittelbarer Schaden eines Aktionärs oder Gläubigers liegt dann vor, wenn 

die fragliche Handlung sein Vermögen beeinträchtigt, ohne aber das Vermögen 

                                                

161

 BSK OR II - WIDMER/GERICKE/WALLER, Art. 754 N 3. 
162

 FORSTMOSER 1987, N 8; BSK OR II - WIDMER/GERICKE/WALLER, Art. 754 N 3. 
163

 FORSTMOSER 1987, N 8; BSK OR II - WIDMER/GERICKE/WALLER, Art. 754 N 3. 
164

 Vgl. BSK OR II - WIDMER/GERICKE/WALLER, Art. 754 N 3. 
165

 FORSTMOSER 1987, N 187. 
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der Gesellschaft zu schmälern
166

. Von einem mittelbaren Schaden hingegen ist 

auszugehen, wenn durch eine pflichtwidrige Handlung von Führungskräften das 

Vermögen der Gesellschaft und damit indirekt jenes der Aktionäre oder Gläubiger 

vermindert wird
167

.  

Unausgewogene Vermögensverschiebungen führen in aller Regel zu mittelbaren 

Schäden. Bei Aktionären kann dieser darin erblickt werden, dass durch den Sub-

stanzverlust des Gesellschaftsvermögens der innere Wert der Beteiligung 

sinkt
168

. Gläubiger können dadurch geschädigt werden, als die Gesellschaft durch 

den Vermögensabgang nicht mehr in der Lage ist, ihren Verbindlichkeiten 

nachzukommen
169

. 

 3. Aktivlegitimation bei unmittelbaren Schäden 

 a) Aktivlegitimation der Gesellschaft 

Da die Gesellschaft im vorliegenden Zusammenhang nur unmittelbar geschädigt 

werden kann, entfällt hinsichtlich ihrer Klageberechtigung die Frage, ob Verant-

wortlichkeitsansprüche gegenüber Führungskräften auf Leistung an die Gesell-

schaft vor oder nach Konkurseröffnung geltend gemacht werden können. Die 

Gesellschaft ist während der ganzen Dauer ihres Bestehens anspruchsberech-

tigt
170

. Solange die Gesellschaft aufrecht steht, kann im Zusammenhang mit un-

ausgewogenen Vermögensverschiebungen eine Klage der Gesellschaft vor al-

lem dann infrage kommen, wenn geschädigte Minderheitsaktionäre oder Gläubi-

ger gegen sie einen Anspruch durchsetzten und der dadurch entstandene Scha-

den auf die handelnden Führungskräfte abgewälzt werden soll
171

. Weitaus grös-

                                                

166

 BSK OR II - WIDMER/GERICKE/WALLER, Art. 754 N 16. Als Beispiele nennen die zitier-
ten Autoren, dass einem Aktionär die ihm zustehenden Dividenden nicht ausbezahlt 
werden oder dass ein Gläubiger einer überschuldeten Gesellschaft einen Kredit ge-
währt, was er bei rechtzeitiger Überschuldungsanzeige nicht getan hätte. 

167

 BSK OR II - WIDMER/GERICKE/WALLER, Art. 754 N 15. 
168

 FORSTMOSER 1987, N 201 m.w.H. 
169

 FORSTMOSER 1987, N 203. 
170

 BÜRGI/NORDMANN-ZIMMERMANN 1979, Art. 753/754, N 100. 
171

 Theoretisch denkbar wäre auch eine Klage „aus eigener Motivation“. Weil aber gem. 
FORSTMOSER 1987 N 11 ff. zur Geltendmachung von Verantwortlichkeitsansprüchen 
die Verwaltung bzw. bei Klagen gegen den Gesamtverwaltungsrat die Generalver-
sammlung zuständig ist, und diese Organe (bei abhängigen Gesellschaften) von der 
Konzernobergesellschaft (in dessen Interesse die fragliche Transaktion i.d.R. erfolgt) 
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sere Bedeutung kommt einer Verantwortlichkeitsklage der Gesellschaft im vorlie-

genden Zusammenhang nach Konkurseröffnung zu
172

. Dabei obliegt es gem. Art. 

757 Abs. 1 OR der Konkursverwaltung als Vertreterin der Gesellschaft, das zur 

Konkursmasse gehörende Vermögen, u.a. mittels Verantwortlichkeitsansprüchen 

gegenüber den Führungskräften, erhältlich zu machen
173

. 

 b) Aktivlegitimation von Aktionären und Gläubigern 

Im Rahmen von unmittelbaren Schäden ergeben sich hinsichtlich der Klagebe-

rechtigung von Aktionären und/oder Gläubigern keine weiteren Probleme. Die 

Klage steht individuell dem Geschädigten zu und kann im Rahmen der Verjäh-

rungsfrist von Art. 760 OR jederzeit und unabhängig davon, ob sich die Gesell-

schaft in Konkurs befindet oder nicht, geltend gemacht werden
174

. 

 4. Aktivlegitimation bei mittelbaren Schäden 

 a) Aktivlegitimation vor Konkurseröffnung 

 aa) Aktivlegitimation des Aktionärs 

Gem. Art. 756 Abs. 1 OR ist der Aktionär zwar berechtigt, mittelbare Schäden 

ausserhalb des Konkurses gegenüber den verantwortlichen Personen geltend zu 

machen, doch richtet sich sein Anspruch nur auf Leistung an die Gesellschaft. 

M.a.W: wird „der indirekte Schaden nur indirekt ersetzt“
175

. 

 bb) Aktivlegitimation des Gläubigers 

Vor Konkurseröffnung steht den Gläubigern kein Klagerecht gegenüber Füh-

rungskräften zu
176

. Begründet wird diese Regelung damit, dass sich der Gläubi-

ger an ihren eigentlichen Schuldner – die Gesellschaft – halten soll, solange die-

se aufrecht steht
177

. 

                                                                                                                                 

beherrscht werden, dürfte ein solches Vorgehen in praxi kaum vorkommen. 
172

 In diese Richtung auch FORSTMOSER 1987, N 10 m.w.H. Vgl. auch BGE 117 II 432 E. 
1a/ee. 

173

 Vgl. dazu BSK OR II - WIDMER/GERICKE/WALLER, Art. 757 N 1 f. 
174

 FORSTMOSER 1987, N 27. 
175

 FORSTMOSER 1987, N 36 m.w.H. 
176

 Art. 756 Abs. 1 OR e contrario. 
177

 Dazu FORSTMOSER 1987, N 94 ff. Nach Auffassung des zitierten Autors ist es gar 
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 b) Aktivlegitimation nach Konkurseröffnung 

 aa) Aktivlegitimation des Aktionärs 

Im Konkurs ergibt sich die Klagelegitimation der Aktionäre (und der Gläubiger) 

aus Art. 757 OR. Dabei ist nach Art. 757 Abs. 1 OR zunächst die Konkursverwal-

tung zuständig, die Ansprüche der einzelnen Aktionäre geltend zu machen
178

. 

Verzichtet die Konkursverwaltung darauf, einen mittelbaren Schaden der Aktionä-

re einzuklagen, ist gem. Art. 757 Abs. 2 OR jeder Aktionär selbst anspruchsbe-

rechtigt
179

. 

 bb) Aktivlegitimation des Gläubigers 

Nach Eröffnung des Konkurses werden gem. Art. 757 Abs. 1 OR auch die An-

sprüche der Gläubiger durch die Konkursverwaltung geltend gemacht. Verzichtet 

diese aber auf eine Klage, sind die Gläubiger selbst anspruchsberechtigt (Art. 

757 Abs. 2 OR)
180

. 

 III. Passivlegitimation 

 1. Einleitung 

Der in vorliegender Arbeit verwendete Begriff der Führungskraft ist betriebswirt-

schaftlicher Natur. Aus verantwortlichkeitsrechtlicher Sicht ist der Begriff der Füh-

rungskraft im Sinne aller haftpflichtigen Personen gem. Art. 754 ff. OR zu verste-

hen.  

                                                                                                                                 

verfehlt, „ausserhalb des Konkurses von einer mittelbaren Schädigung und einem 
Klagerecht des Gläubigers zu sprechen“, weil letzterer durch Vermögensverluste der 
Gesellschaft so lange nicht geschädigt ist, als diese ihren Verpflichtungen nach-
kommen kann. 

178

 FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL 1996, § 36 N 24. 
179

 Trotz klaren Wortlauts von Art. 757 Abs. 2 OR geht das Bundesgericht seit BGE 117 
II 432 E. 1a/ee unter Hinweis auf RASCHEIN 1989, S. 361 f. davon aus, dass ein selb-
ständiger Anspruch von Aktionären im Konkurs nicht mehr denkbar ist. Diese Recht-
sprechung wird in der Literatur – m.E. zu Recht – stark kritisiert, weil sie aufgrund 
des Widerspruchs mit Art. 757 Abs. 2 OR i.S. der Rechtssicherheit nicht erwünscht 
sein kann und sich stark zulasten der Aktionäre auswirkt. Vgl. dazu und zum Gan-
zen: BSK OR II - WIDMER/GERICKE/WALLER, Art. 757 N 21 f.; FORSTMOSER/MEIER-
HAYOZ/NOBEL 1996, § 36 N 24; BÖCKLI 2009, § 18 N 274 m.w.H. 

180

 Dazu und zum Ganzen statt vieler: BSK OR II - WIDMER/GERICKE/WALLER, Art. 757 N 
18 ff. und 23 ff.; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL 1996, § 24 N 36. 
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Als Führungskräfte i.S.v. Art. 754 Abs. 1 OR passivlegitimiert sind folglich die 

Mitglieder des Verwaltungsrats sowie alle mit der Geschäftsführung und der Li-

quidation befassten Personen. Durch die Wendung „alle mit der Geschäftsfüh-

rung […] befassten Personen“ geht Art. 754 Abs. 1 OR von einem funktionellen 

Organbegriff aus
181

. Der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit unterliegen damit al-

le formellen, materiellen und faktischen Organe einer Gesellschaft sowie die Or-

gane infolge Kundgabe und schliesslich die Liquidatoren
182

. 

 2. Formelle Organe 

Als formelle Organe passivlegitimiert sind in AG sämtliche durch die Generalver-

sammlung gültig gewählten Verwaltungsratsmitglieder und zwar unabhängig da-

von, ob sie sich tatsächlich mit der Geschäftsführung befassen
183

. 

 3. Materielle oder faktische Organe 

Materielle oder faktische Organe sind jene Führungspersonen, die, ohne formell 

als Organ gewählt zu sein, „effektiv und in entscheidender Weise an der Bildung 

des Verbandswillens teilhaben, indem sie in einem wesentlichen Aufgabenbe-

reich der juristischen Person selbständige Entscheidungsbefugnisse eingeräumt 

erhielten oder sich solche Befugnisse auch nur angemasst haben“
184

. Als mate-

rielle oder faktische Organe kommen insb. auch stille Verwaltungsräte und sich 

organtypisch verhaltende Drahtzieher im Hintergrund infrage
185

. Nach der neue-

ren Lehre wird zwischen materiellen und faktischen Organen unterschieden, wo-

bei erstere durch einen gesellschaftsinternen Akt eingesetzt werden und letztere 

ohne entsprechende Delegation Organfunktionen wahrnehmen
186

. 

Die Passivlegitimation von materiellen und faktischen Personen hat in Konzern-

verhältnissen bedeutende Konsequenzen: Einerseits ist denkbar, dass die herr-

schende Gesellschaft durch Ausübung der einheitlichen Leitung als Organ der 

                                                

181

 BGE 128 III 92 E. 3a; BGE 128 III 29 E. 3a oder BGE 117 II 432 E. 2b je m.w.H. 
182

 Vgl. statt vieler: BSK OR II - WIDMER/GERICKE/WALLER, Art. 754 N 4 ff; MEIER-
HAYOZ/FORSTMOSER 2007, § 16 N 576; VETTER 2007, S. 17 m.w.H. 

183

 BSK OR II - WIDMER/GERICKE/WALLER, Art. 754 N 4; VETTER 2007, S. 18 m.w.H. 
184

 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER 2007, § 2 N 31.  
185

 BÖCKLI 2009, § 18 N 109 mit Verweis auf die einschlägige Judikatur. 
186

 Dazu VOGEL 1997, S. 263 ff. m.w.H. 
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abhängigen Gesellschaft qualifiziert werden kann
187

, andererseits können als sog. 

Konzernleitungsorgane auch Führungskräfte der herrschenden Gesellschaft als 

Organe der abhängigen Gesellschaft in Anspruch genommen werden
188

. 

 4. Organ infolge Kundgabe 

Als Organe infolge Kundgabe sind jene Personen passivlegitimiert, die gegen-

über gutgläubigen Dritten den Eindruck vermitteln, eine Organstellung inne zu 

haben, obwohl sie weder formell mit Organaufgaben betraut wurden, noch fak-

tisch solche wahrnehmen
189

. Eine Organstellung infolge Kundgabe kommt nur in-

frage, wenn zwischen dem Dritten und der betreffenden Person ein besonderes 

Vertrauensverhältnis besteht, etwa wenn eine früher bestehende Organstellung 

beim Handelsregister nicht gelöscht wird
190

. 

 IV. Schaden 

 1. Einleitung 

Die Haftung einer Führungskraft setzt voraus, dass beim Kläger durch die 

konzerninterne Vermögensverschiebung ein Schaden eingetreten ist
191

. Unter 

einem Schaden versteht man eine Vermögensverminderung, resultierend aus 

der Differenz zwischen dem gegenwärtigen Stand des Vermögens und dem 

Stand, den das Vermögen ohne das schädigende Ereignis hätte
192

. 

                                                

187

 Vgl. vorn: § 3 III. 2. a); weil sich die vorliegende Arbeit mit der zivilrechtlichen Haf-
tung von Führungskräften als natürlichen Personen befasst, wird auf die herrschen-
de Gesellschaft als potentiell beklagte Person im Rahmen der Ausführungen in § 4 
nicht näher eingegangen.  

188

 Vgl. vorn: § 3 III. 3. 
189

 VETTER 2007, S. 23; VOGEL 1997, S. 330. 
190

 VETTER 2007, S. 24 m.w.H. 
191

 Zum Schaden als allgemeine Voraussetzung eines Verantwortlichkeitsanspruchs: 
FORSTMOSER 1987, N 148 ff. 

192

 Sog. Differenzhypothese; vgl. BGE 129 III 331 E. 2.1, BGE 128 III 22 E. 2e/aa je 
m.w.H. Dazu auch OFTINGER/STARK 1995, S. § 2 N 9 oder REY 2008 N 153 je m.w.H. 
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 2. Schadensnachweis und Schadensberechnung 

Die Beweislast bezüglich des eingetretenen Schadens trägt der Kläger
193

. Dabei 

muss der Schaden substantiiert werden, d.h. der Schadensnachweis ist ziffern-

mässig, gestützt auf eine Schadensberechnung zu erbringen
194

. 

Diese Substantiierung des Schadens ist bei Verantwortlichkeitsklagen im Zu-

sammenhang mit unausgewogenen Vermögensverschiebungen regelmässig mit 

ausserordentlichen Schwierigkeiten verbunden
195

. Aufgrund der ohnehin be-

schränkten Kontroll- und Einsichtsrechte sowie wegen der vielfach ungenügen-

den Transparenz in Konzernverhältnissen, dürften insb. die Aktionäre vielfach 

nicht in der Lage sein, die Existenz und Höhe eines konkreten Schadens nach-

zuweisen
196

. Zwar besteht nach Art. 42 Abs. 2 OR die Möglichkeit, dass der Rich-

ter den Schaden festsetzt, wenn ein ziffernmässiger Nachweis fehlschlägt, doch 

ist zu betonen, dass diese Bestimmung „dem Kläger die Pflicht zur Beweisfüh-

rung und namentlich zur Substantiierung des Schadens nicht einfach ab-

nimmt“
197

.  

Hinsichtlich der Schadensberechnung ist zu bemerken, dass diese für jeden 

Haftpflichtigen gesondert vorzunehmen ist, da gem. Art. 759 Abs. 1 OR eine Füh-

rungskraft nur für den von ihr zu verantwortenden Schaden einstehen muss
198

. 

 3. Schaden aus unausgewogenen Vermögensverschiebungen 

Im Hinblick auf den vorliegend interessierenden Zusammenhang ist der Frage 

nachzugehen, wann konkret die Gesellschaft, ihre Aktionäre oder Gläubiger auf-

grund einer unausgewogenen Vermögensverschiebung einen Schaden erleiden. 

Die Gesellschaft wird dadurch geschädigt, dass ihr aufgrund der fraglichen 

Transaktion Vermögen entzogen wird, ohne dass ein entsprechender Gegenwert 

zufliesst. Damit ist der Schaden der Gesellschaft immer unmittelbarer Natur
199

. 

                                                

193

 Vgl. Art. 42 Abs. 1 OR. 
194

 BSK OR II - WIDMER/GERICKE/WALLER, Art. 754 N 21. 
195

 FORSTMOSER 1987, N 158. 
196

 Dazu und zum Ganzen: FORSTMOSER 1987, N 158. 
197

 FORSTMOSER 1987, N 159. 
198

 FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL 1996, § 36 N 65; dazu hinten: § 4 VII. 2. d). 
199

 Dazu und zum Ganzen: FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL 1996, § 36 N 16. 
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Dies führt dazu, dass auch die Aktionäre und – im Konkurs – die Gläubiger der 

Gesellschaft einen Schaden erleiden, allerdings nur einen indirekten oder mittel-

baren
200

. Erwähnenswert ist in diesem Zusammenhang, dass im Verantwortlich-

keitsrecht insofern vom allgemeinen Haftpflichtrecht abgewichen wird, als im 

Rahmen der Ansprüche aus Art. 754 ff. OR mittelbare Schäden ersatzfähig sind, 

was nach den allgemeinen Grundsätzen des Haftpflichtrechts nicht möglich ist
201

.  

Der Schaden des Aktionärs liegt konkret darin, dass durch die Vermögensver-

minderung in der Gesellschaft der Wert seiner Beteiligung sinkt
202

. Gläubiger 

werden im Konkursfall dann geschädigt, wenn der fragliche Transfer das Gesell-

schaftsvermögen dermassen vermindert hat, dass die Forderungen der Gesell-

schaftsgläubiger nicht mehr vollständig durch Vermögensgegenwerte gedeckt 

sind. 

Schliesslich muss darauf hingewiesen werden, dass – ausgehend vom zivilrecht-

lichen Schadensbegriff – als Schäden nur tatsächliche Vermögensverminderun-

gen infrage kommen, m.a.W. blosse Vermögensgefährdungen nicht zur Gel-

tendmachung von Verantwortlichkeitsansprüchen gegenüber Führungskräften 

ausreichen
203

. 

                                                

200

 FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL 1996, § 36 N 15; vgl. zur Unterscheidung unmit-
telbarer und mittelbarer Schäden auch vorn: § 4 II. 2. 

201

 BSK OR II - WIDMER/GERICKE/WALLER, Art. 754 N 15. Zum sog. Reflexschaden im 
allgemeinen Haftpflichtrecht: REY 2008 N 354 ff. 

202

 Zu beachten ist, dass die herrschende Gesellschaft als Haupt- oder Alleinaktionärin 
nicht geschädigt werden kann, wenn sie an der Ausgestaltung der unausgewogenen 
Vermögensverschiebung mitwirkt. In diesem Fall liegt eine Einwilligung in das fragli-
che Geschäft und damit ein Rechtfertigungsgrund (streng genommen zur Pflichtwid-
rigkeit) vor, was zu einem Ausschluss von Verantwortlichkeitsansprüchen führt. 

203

 Anders im Strafrecht, wo unter bestimmten Voraussetzungen auch blosse Vermö-
gensgefährdungen unter den Begriff des Vermögensschadens fallen. Vgl. dazu bei-
spielsweise BSK Strafrecht II - NIGGLI, Art. 158 N 114. 
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 V. Pflichtverletzung 

 1. Einleitung 

Die aktienrechtliche Verantwortlichkeit verfolgt den Zweck, die Einhaltung der 

Pflichten der Führungskräfte gegenüber der Gesellschaft zu garantieren und um-

fasst deshalb die Haftung für eine Verletzung gesetzlicher oder statutarischer 

Verwaltungs- und Aufsichtspflichten
204

. Nachfolgend liegt der Fokus auf den ge-

setzlichen Pflichten von Führungskräften, weil die statutarischen Pflichten je nach 

Ausgestaltung der Gesellschaft so unterschiedlich sein können, dass allgemein-

gültige theoretische Ausführungen dazu kaum möglich sind. 

Die wichtigsten haftungsbegründenden Pflichten ergeben sich einerseits aus Art. 

716a OR (unentziehbare und undelegierbare Kompetenzen des Verwaltungs-

rats), andererseits aus der Sorgfalts- und Treuepflicht gem. Art. 717 OR
205

. Dar-

über hinaus enthalten weitere aktienrechtliche Bestimmungen sowie Normen 

ausserhalb des Obligationenrechts (z.B. solche des BEHG oder des StGB
206

) 

Pflichten des Verwaltungsrats, deren Verletzung zu einem Verantwortlichkeitsan-

spruch führen kann
207

. 

Der Aufbau der nachfolgenden Ausführungen lässt sich in zwei Teile gliedern: 

Erstens geht es darum, die wichtigsten Pflichten der handelnden Führungskräfte 

bei der Ausgestaltung einseitiger konzerninterner Transaktionen aufzuzeigen
208

, 

zweitens wird auf mögliche Rechtfertigungsgründe für unausgewogene Vermö-

gensverschiebungen eingegangen
209

. 

                                                

204

 BGE 110 II 391 E. 2 und BGE 113 52 E. 3a; vgl. dazu auch statt vieler: BSK OR II - 
WIDMER/GERICKE/WALLER, Art. 754 N 25; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL 1996, § 
36 N 70. 

205

 BSK OR II - WIDMER/GERICKE/WALLER, Art. 754 N 26; in diese Richtung auch BAU-

EN/VENTURI 2007, N 699; MÜLLER/LIPP/PLÜSS 2007, S. 137 ff. 
206

 Zu denken ist in vorliegendem Zusammenhang insb. an Art. 158 StGB (ungetreue 
Geschäftsführung). 

207

 BAUEN/VENTURI 2007, N 700. 
208

 Vgl. nachfolgend § 4 V. 2. 
209

 Vgl. nachfolgend § 4 V. 3. und 4. 
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 2. Haftungsbegründende Pflichten 

 a) Pflichten aus den Hauptaufgaben des Verwaltungsrats 

 aa) Allgemeines 

Art. 716a Abs. 1 OR zählt (abschliessend) diejenigen Aufgaben des Verwaltungs-

rats auf, welche weder anderen Organen oder Dritten übertragen, noch an die 

Generalversammlung „rückdelegiert“ werden können
210

. Nimmt der Verwaltungs-

rat diese Aufgaben nicht oder ungenügend wahr, ist darin eine Pflichtverletzung 

zu erblicken, die zu einem Verantwortlichkeitsanspruch nach Art. 754 ff. OR füh-

ren kann
211

. In der Folge geht es nicht darum, sämtliche der in Art. 716a Abs. 1 

OR aufgezählten Aufgaben bzw. Pflichten im Einzelnen zu behandeln. Vielmehr 

wird der Aspekt der Finanzverantwortung (Art. 716a Abs. 1 Ziff. 3 OR) – als hin-

sichtlich der Ausgestaltung konzerninterner Vermögensverschiebungen zentrale 

Aufgabe bzw. Pflicht – hervorgehoben. 

Gem. Art. 716a Abs. 1 Ziff. 3 OR trägt der Verwaltungsrat die oberste Finanzver-

antwortung der Gesellschaft
212

. Nach Wortlaut des Gesetzes umfasst die Finanz-

verantwortung dreierlei: die Ausgestaltung des Rechnungswesens, die Sicher-

stellung der Finanzkontrolle sowie die Wahrnehmung der Finanzplanung. Hin-

sichtlich des Rechnungswesens sind die Führungskräfte verpflichtet, eine Orga-

nisation zu schaffen, die eine ordnungsgemässe und zeitnahe Erfassung aller 

Geschäfte garantiert
213

. Zudem besteht in Konzernverhältnissen gem. Art. 663e 

Abs. 1 OR die Pflicht zur Erstellung einer konsolidierten Jahresrechnung
214

. Der 

Aspekt der Finanzkontrolle verpflichtet die Führungskräfte, eine Kontrollorganisa-

tion zur Überwachung und Erhaltung der finanziellen Stabilität und Liquidität zu 

schaffen
215

. Dabei bezieht sich die Finanzkontrolle einerseits auf die laufende, 

proaktive Kontrolle der Finanzen, andererseits auf ein nachprüfendes Kontroll-

                                                

210

 MÜLLER/LIPP/PLÜSS 2007, S. 139; vgl. zu den einzelnen Aufgaben bzw. Pflichten die 
Aufzählung in Art. 716a Abs. 1 Ziff. 1 - 7 OR. 

211

 BSK OR II - WIDMER/GERICKE/WALLER, Art. 754 N 26; BÖCKLI 2009, § 18 N 384. 
212

 Vgl. zum Ganzen BÖCKLI 2009, § 13 N 340-354 sowie FORSTMOSER/MEIER-
HAYOZ/NOBEL 1996, § 30 N 39. 

213

 BSK OR II - WATTER/ROTH PELLANDA, Art. 716a N 16. 
214

 Vgl. dazu im Einzelnen BSK OR II - NEUHAUS/BLÄTTLER, Art. 663e N 1 ff. 
215

 BSK OR II - WATTER/ROTH PELLANDA, Art. 716a N 17. 
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system, d.h. auf die interne Revision
216

. Der Verwaltungsrat hat zu diesem Zweck 

eine Risikobeurteilung vorzunehmen (Art. 663b Ziff. 12 OR) und ein internes Kon-

trollsystem zu implementieren (Art. 728a Abs. 1 Ziff. 3 OR). Aus der Finanzpla-

nung resultiert die Pflicht, eine ausreichende Liquidität zur fristgerechten Erfül-

lung der Verbindlichkeiten sicherzustellen sowie die notwendigen Eigenmittel zu 

erhalten
217

. 

Im Zusammenhang mit Verantwortlichkeitsansprüchen aufgrund von Schäden 

aus unausgewogenen Vermögensverschiebungen ist im Rahmen der Pflichtwid-

rigkeit die Frage zu prüfen, ob der Verwaltungsrat die aus der Finanzverantwor-

tung fliessenden Pflichten verletzt hat. Gegen Art. 716a Abs. 1 Ziff. 3 OR ver-

stösst das Verhalten der beanspruchten Führungskraft jedenfalls dann, wenn die 

von ihr zu verantwortende Transaktion dazu führt, dass der Gesellschaft die not-

wendigen Mittel entzogen werden, um ihre jeweiligen Verpflichtungen zu erfül-

len
218

. Die Bedeutung von Art. 716a Abs. 1 Ziff. 3 OR im Rahmen von Pflichtver-

letzungen von Führungskräften wird nachfolgend anhand von zwei Beispielen il-

lustriert. 

 bb) Beispiel Cash Pooling 

Der Begriff Cash Pooling steht für eine konzerninterne Optimierung der Liquidität. 

Dabei wird beim Pool Leader (i.d.R. die herrschende Gesellschaft)
219

 ein zentra-

les Konto (Master Account) geführt über welches mittels eines sog. Sweeping 

Mechanismus die Liquidität der angeschlossenen Poolteilnehmer (i.d.R: sämtli-

che Konzerngesellschaften) laufend gesteuert wird (sog. physisches Cash Poo-

ling). 

Die positiven Saldi der im Cashpool vertretenen Konti werden täglich auf das 

Master Account übertragen und auf diese Weise auf Null gestellt, während die 

negativen Saldi der im Pool vertretenen Konti anderer Teilnehmer gleichzeitig 

                                                

216

 BÖCKLI 2009, § 13 N 346 ff. 
217

 BSK OR II - WATTER/ROTH PELLANDA, Art. 716a N 18ff. sowie BGE 113 II 52 E. 3a. 
und BBl 1983 II, S. 921 ff. 

218

 FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL 1996, § 30 N 42. 
219

 Denkbar ist gem. JAGMETTI 2007, S. 68 grundsätzlich auch, dass eine spezielle Kon-
zernfinanzgesellschaft, eine Bank oder ein Dritter als Pool Leader auftritt.  
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aus dem so gespiesenen Master Account mit Liquidität versorgt werden, indem 

ihr Saldo ebenfalls auf Null gestellt wird (Zero Balancing Cash Pooling). 

Der Vorteil des physischen Cash Pooling liegt v.a. darin, dass die im Konzern 

insgesamt verfügbare Liquidität optimal eingesetzt werden kann. Damit werden 

letztlich bessere Konditionen bei der Geldanlage und -ausleihe erzielt
220

. 

Die konzerninterne Verschiebung von Liquidität über das Master Account beim 

Pool Leader führt zu kontokorrentartigen Beziehungen zwischen den betroffenen 

Gesellschaften und damit zu gegenseitigen Forderungen und Verbindlichkeiten. 

Die Abführung von Liquidität an das Master Account stellt für den Poolteilnehmer 

eine Darlehensgewährung dar, deren Schuldner der Pool Leader ist. Die Zufüh-

rung von Liquidität an einen Poolteilnehmer stellt eine Darlehensaufnahme des 

Poolteilnehmers gegenüber dem Pool Leader dar.  

Im vorliegenden Zusammenhang interessiert die Frage, ob die laufende Übertra-

gung von Liquidität auf den Pool Leader eine unausgewogene Vermögensver-

schiebung darstellt und allenfalls zu einer Haftung der handelnden Führungskräf-

te führen kann
221

. Dabei muss zunächst geprüft werden, ob die in Bezug auf den 

Cashpool erbrachte Leistung zur Gegenleistung in einem ausgewogenen Ver-

hältnis steht
222

. Dies kann insb. dann fraglich sein, wenn die Forderung der ab-

hängigen Gesellschaft gegenüber dem Pool Leader nicht werthaltig ist. Denkbar 

ist auch, dass die zwangsläufigen Nachteile eines blossen Ausgleichsanspruchs 

(anstelle eigener Zahlungsmittelbestände) durch die Vorteile des Cashpools nicht 

aufgewogen werden
223

. Unausgewogen ist eine im Rahmen des Cash Pooling 

erbrachte Leistung auch dann, wenn die abhängige Gesellschaft einen eindeutig 

                                                

220

 BLUM 2005, S. 705; vgl. auch JAGMETTI 2007, S. 58 mit einem Beispiel. 
221

 Vgl. HANDSCHIN 2006, S. 279. Zu beachten ist, dass sich die Frage nach der Unaus-
gewogenheit einer Vermögensverschiebung dann stellt, wenn die abhängige Gesell-
schaft gewinnstrebend ist, aber auch, wenn sich ihr Zweck in der Verfolgung des 
Konzerninteresses erschöpft. Stellt sich hingegen eine Gesellschaft unter Aufgabe 
des Gewinnstrebens in den Dienst des Konzerns, gelten unausgewogene Vermö-
gensverschiebungen als zweckkonform und damit als zulässig. Dazu eingehend: 
HANDSCHIN 2006, S. 285 ff oder JAGMETTI 2007, S. 197. 

222

 HANDSCHIN 2006, S. 279, 288 f.; JAGMETTI 2007, S. 189 f. 
223

 HANDSCHIN 2006, S. 280. 
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übersetzten Zins erbringt oder sie für ihre Guthaben gegenüber der herrschen-

den Gesellschaft einen offensichtlich zu tiefen Zins erhält
224

. 

Aus diesen Gründen sind die Führungskräfte der beteiligten Gesellschaften auf-

grund der ihr aus Art. 716a Abs. 1 Ziff. 3 OR zustehenden Finanzverantwortung 

verpflichtet, den Cashpool sorgfältig zu planen, ihn fortlaufend zu überwachen 

und bei veränderten Verhältnissen anzupassen oder aufzuheben
225

. Unterlässt es 

die zuständige Führungskraft, den ihr im Rahmen der Finanzverantwortung ob-

liegenden Pflichten nachzukommen, ist aufgrund des Verstosses gegen Art. 

716a Abs. 1 Ziff. 3 OR eine i.S.v. Art. 754 ff. OR haftungsbegründende Pflichtver-

letzung zu bejahen. 

 cc) Beispiel Garantien, Bürgschaften, Patronatserklärungen, Schuldbeitritte   

Konzerngesellschaften können sich jederzeit durch die Abgabe von Garantien 

oder ähnliche Erklärungen gegenüber Dritten (z.B. Kreditgebern) verpflichten, für 

die Verbindlichkeiten einer anderen Konzerngesellschaft einzustehen
226

. 

Die rechtliche Wirkung solcher Erklärungen ist unterschiedlich und im Exekuti-

onsfall häufig strittig. Ob eine garantieähnliche Haftung vorliegt, muss im Einzel-

fall nach dem Vertrauensgrundsatz geprüft werden
227

. 

Unbeachtlich der Schwierigkeiten der rechtlichen Würdigung der verschiedenen 

„Beistandserklärungen“ ergibt sich unter dem Aspekt der unausgewogenen Ver-

mögensverschiebung das Risiko, dass die verpflichtende Konzerngesellschaft fi-

nanziell gar nicht in der Lage ist, eine allfällige Vermögenseinbusse im Umfang 

der eingegangenen Verpflichtungen zu verkraften und sich deshalb in der wirt-

schaftlichen Existenz selbst gefährdet
228

.  

Es ist m.E. nicht auszuschliessen, dass Führungskräfte mit dem Eingehen einer 

entsprechenden Solidarschuld gegen ihre Finanzverantwortung gem. Art. 716a 

                                                

224

 JAGMETTI 2007, S. 196. 
225

 HANDSCHIN 2006, S. 281. 
226

 Vgl. dazu JÖRG 2007, S. 104 f. m.w.H. 
227

 BGE 120 II 331 E. 3a. 
228

 Bei diesem Beispiel geht es alleine um eine wirtschaftliche Betrachtungsweise. In-
wiefern es sich dabei allenfalls um eine übermässige Bindung i.S.v. Art. 27 ZGB 
handelt, wird nicht geprüft. 
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Abs. 1 Ziff. 3 OR verstossen und damit eine haftungsbegründende Pflichtverlet-

zung i.S.v. Art. 754 ff. OR begehen. 

 b) Sorgfalts-, Treue- und Gleichbehandlungspflicht  

 aa) Vorbemerkung 

Die in Art. 717 OR statuierten Sorgfalts-, Treue- und Gleichbehandlungspflichten 

stellen einerseits spezifische Pflichten der Führungskräfte dar, andererseits han-

delt es sich dabei auch um allgemeine Handlungsmaximen
229

. Nur aber in jener 

Hinsicht, als der fragliche Grundsatz eine konkrete Pflicht beinhaltet, kann deren 

Verletzung eine eigenständige haftungsbegründende Wirkung i.S.v. Art. 754 ff. 

OR zukommen. Aus diesem Grund geht es nachfolgend darum, die einzelnen 

Aspekte von Art. 717 OR aufzuzeigen und deren Schutzgehalt im Zusammen-

hang mit unausgewogenen Vermögensverschiebungen zu eruieren. 

 bb) Sorgfaltspflicht 

Die Führungskräfte einer Gesellschaft sind aufgrund von Art. 717 Abs. 1 OR ver-

pflichtet, die ihnen gesetzlich sowie statutarisch übertragenen Aufgaben mit aller 

Sorgfalt zu erfüllen
230

. Dabei handelt es sich jedoch nicht um eine selbständige 

Verhaltens- und Schutznorm, sondern vielmehr um einen Mindeststandard für die 

Art der Erfüllung spezifischer Aufgaben
231

. Insofern stellt die Sorgfaltspflicht einen 

vom Richter zu konkretisierenden Verhaltensmassstab zur Beurteilung des Ver-

haltens von Führungskräften im Zusammenhang mit konzerninternen unausge-

wogenen Vermögensverschiebungen dar
232

. 

 cc) Treuepflicht 

Die ebenfalls in Art. 717 Abs. 1 OR statuierte Treuepflicht hat einen doppelten 

Inhalt: Einerseits handelt es sich – ähnlich wie bei der Sorgfaltspflicht – um einen 

allgemeinen Verhaltensmassstab, andererseits aber auch um eine selbständig 

haftungsbegründende Verhaltens- und Schutznorm
233

. Unter letzterem Aspekt 

                                                

229

 BÖCKLI 2009, § 18 N 379. 
230

 BSK OR II - WATTER/ROTH PELLANDA, Art. 717 N 3. 
231

 BÖCKLI 2009, § 18 N 380; BSK OR II - WIDMER/GERICKE/WALLER, Art. 754 N 26. 
232

 BÖCKLI 2009, § 18 N 380. 
233

 BÖCKLI 2009, § 18 N 381 f. 
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kann die Vornahme einer unausgewogenen Vermögensverschiebung innerhalb 

eines Konzerns als treuwidrig angesehen werden und damit einen Verantwort-

lichkeitsanspruch nach Art. 754 ff. OR begründen
234

. Aus der Treuepflicht ergibt 

sich ferner die Verpflichtung der Führungskräfte die Interessen der Gesellschaft 

gegenüber Drittinteressen zu bevorzugen
235

. Mit Blick auf Vermögensverschie-

bungen in Konzernverhältnissen ist aber zu beachten, dass nicht jedes Verhal-

ten, dass den Gesellschaftsinteressen zuwiderläuft a priori pflichtwidrig ist
236

. Ein 

gegen die Treuepflicht verstossendes Verhalten ist ferner dann anzunehmen, 

wenn das Verhalten einer Führungskraft einen Straftatbestand, namentlich Art. 

158 oder Art. 138 StGB erfüllt
237

.  

 dd) Gleichbehandlungspflicht 

Art. 717 Abs. 2 OR beinhaltet nur – aber immerhin – eine relative Gleichbehand-

lungspflicht; d.h., dass die Aktionäre unter gleichen Voraussetzungen gleich zu 

behandeln sind
238

. Abweichungen vom Gleichbehandlungsprinzip sind daher zu-

lässig, falls die Lage der Aktionäre verschieden ist
239

. Eine Ungleichbehandlung 

von Haupt- und Minderheitsaktionären kann daher gerechtfertigt sein, wenn das 

Gesellschaftsinteresse dies gebietet und der Eingriff nicht unverhältnismässig 

ist
240

. Im Zusammenhang mit unausgewogenen Vermögensverschiebungen in 

Konzernen sind demzufolge nur jene Anordnungen von Führungskräften pflicht-

widrig und damit haftungsbegründend, durch welche Minderheitsaktionäre in ein-

deutig sachwidriger oder willkürlicher Weise ungleich behandelt werden
241

. 

                                                

234

 Vgl. BGE 130 III 213 E. 2.2 und 2.3 sowie dazu EUGSTER/VON DER CRONE 2004, S. 
439 ff. 

235

 BÖCKLI 2009, § 18 N 391 ff.; BAUEN/VENTURI 2007, N 700. 
236

 Vgl. hinten: § 4 V. 3. 
237

 BSK OR II - WIDMER/GERICKE/WALLER, Art. 754 N 29. 
238

 Vgl. dazu statt vieler: KUNZ 2001, § 8 N 65 f.; BSK OR II - WATTER/ROTH PELLANDA, 
Art. 717 N 23; GARBARSKI 2006, S. 153 f. m.w.H.; BÖCKLI 2009, § 18 N 383. 

239

 Dies wird gem. BSK OR II - WATTER/ROTH PELLANDA, Art. 717 N 23 damit begründet, 
dass im Prinzip die Aktien und nicht die Aktionäre gleich zu behandeln sind. 

240

 BSK OR II - WATTER/ROTH PELLANDA, Art. 717 N 23 mit Verweis auf BGE 117 II 290 
E. 6b/bb. 

241

 BÖCKLI 2009, § 18 N 383. 
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 c) Weitere aktienrechtliche Pflichten 

Auch die Verletzung weiterer, im Aktienrecht verstreuter Einzelpflichten kann zu 

einer Haftung von Führungskräften führen
242

. Zu denken ist hinsichtlich einseitiger 

Transaktionen innerhalb des Konzerns insb. an die Pflichten im Zusammenhang 

mit dem Kapitalschutz
243

, an das Verbot verdeckter Gewinnausschüttungen
244

 o-

der an die Pflicht zur sorgfältigen Verwaltung des Gesellschaftsvermögens
245

. 

 d) Pflichten ausserhalb des Aktienrechts 

Neben dem Verstoss gegen aktienrechtliche Bestimmungen kann auch einer 

Verletzung von Pflichten aus anderen Rechtsgebieten haftungsbegründende 

Wirkung i.S.v. Art. 754 ff. OR zukommen
246

. Denkbar sind insb. Verstösse gegen 

Pflichten des BEHG (bei Publikumsgesellschaften), des FusG (im Zusammen-

hang mit Umstrukturierungen) oder des StGB (bei strafbaren Verhaltensweisen). 

Hinsichtlich unausgewogener Vermögensverschiebungen innerhalb eines Kon-

zerns stehen die Pflichten des StGB im Vordergrund. Erfüllt eine Führungskraft 

einen Straftatbestand im Zusammenhang mit der Anordnung einer einseitigen 

Transaktion zulasten einer Konzerngesellschaft, deren Gläubiger und/oder Min-

derheitsaktionäre
247

, ist ihr Verhalten in aller Regel auch pflichtwidrig i.S.v. Art. 

754 ff. OR
248

. Für die aus Verantwortlichkeitsrecht klagende Partei ist die Be-

gründung der Pflichtwidrigkeit einer Führungskraft aus dem Verstoss gegen eine 

Strafnorm von nicht zu unterschätzender Bedeutung. Weil unausgewogene Ver-

mögensverschiebungen im Lichte der aktienrechtlichen Bestimmungen durch das 

Konzerninteresse oder durch die sog. Business Judgment Rule gerechtfertigt 

sein können
249

, kann es zur Durchsetzung eines Verantwortlichkeitsanspruchs 

                                                

242

 Vgl. dazu und zum Ganzen: BAUEN/VENTURI 2007, N 700; BÖCKLI 2009, § 18 N 386 
ff. 

243

 Insb. Art. 675 Abs. 2 OR. 
244

 Art. 678 Abs. 2 OR; dazu vorn: § 3 II. 3. b) cc). 
245

 Die Pflicht zur sorgfältigen Verwaltung des Gesellschaftsvermögens ergibt sich gem. 
BÖCKLI 2009, § 18 N 394 aus der Gerichtspraxis. 

246

 Dazu und zum Ganzen: BÖCKLI 2009, § 18 N 386; BAUEN/VENTURI 2007, N 700. 
247

 Denkbar sind insb. Art. 138 StGB (Veruntreuung), Art. 158 StGB (ungetreue Ge-
schäftsbesorgung) oder Art. 165 StGB (Misswirtschaft).  

248

 BÖCKLI 2009, § 18 N 386; BAUEN/VENTURI 2007, N 700. 
249

 Dazu nachfolgend § 4 V. 3. und 4. 
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wichtig sein, dass der Führungskraft ein i.S. des StGB strafbares Verhalten 

nachgewiesen wird. 

 3. Rechtfertigung durch Konzerninteresse 

 a) Einleitung 

 aa) Grundsatz: Orientierung am Gesellschaftsinteresse 

Aus der Treuepflicht gem. Art. 717 Abs. 1 OR folgt, dass jede ins Gewicht fallen-

de Massnahme von Führungskräften, durch welche die Gesellschaft aufgrund ei-

ner Bevorzugung von Drittinteressen geschädigt wird, als pflichtwidrig zu qualifi-

zieren ist
250

. Folglich sind Führungskräfte verpflichtet, sich bei sämtlichen Hand-

lungen und insb. bei Interessenkonflikten vom Gesellschaftsinteresse leiten zu 

lassen
251

. 

 bb) Berücksichtigung des Konzerninteresses 

Auch in Konzernen gilt der Grundsatz, dass sich die Treuepflicht der Führungs-

kräfte einzig auf die „eigene“ Gesellschaft erstreckt
252

. Für die Organhaftung darf 

deshalb grundsätzlich nur auf die Interessen der einzelnen Gesellschaft abge-

stellt werden und nicht auf jene des ganzen Konzerns
253

.  

Trotzdem stellt sich die Frage, ob Massnahmen, die nicht im Gesellschaftsinte-

resse liegen und damit prinzipiell pflichtwidrig und haftungsbegründend sind, 

trotzdem unter gewissen Umständen durch das Konzerninteresse gerechtfertigt 

sein können. Ein Teil der Lehre befürwortet eine Rechtfertigung für den Fall, dass 

der statutarische Zweckartikel einer Konzerngesellschaft die Förderung des Kon-

zerninteresses vorsieht, oder falls die fragliche Gesellschaft von der Konzern-

obergesellschaft vollständig beherrscht wird
254

. 

                                                

250

 BÖCKLI 2009, § 18 N 391. 
251

 BSK OR II - WATTER/ROTH PELLANDA, Art. 717 N 16. 
252

 Vgl. dazu BGE 130 III 213 E. 2.2.2 m.w.H. 
253

 BGE 130 III 213 E. 2.3. 
254

 Statt vieler: BSK OR II - WATTER/ROTH PELLANDA, Art. 717 N 16a; HANDSCHIN 1994, 
S. 175; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL 1996, § 28 N 168; EUGSTER/VON DER 

CRONE 2004, S. 440 f.  
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Anders ist die Rechtslage allerdings, wenn gegenüber der Gesellschaft, zulasten 

derer die fragliche Massnahme erfolgen soll, Gläubigeransprüche bestehen oder 

Minderheitsaktionäre vorhanden sind. In diesen Konstellationen ist eine Rechtfer-

tigung nur in jenem Umfang zulässig, als die im Konzerninteresse liegende 

Massnahme nicht zur Zahlungsunfähigkeit der betreffenden Konzerngesellschaft 

führt
255

. In die gleiche Richtung geht der Ansatz von BÖCKLI, der neben der Erfor-

dernis, dass die Solvabilität der Gesellschaft nicht angetastet wird, eine Rechtfer-

tigung durch das Konzerninteresse nur dann zulässt, wenn die fragliche Anord-

nung verhältnismässig ist und zudem dem Prinzip des „dealing at arm’s length“ 

genügt
256

. 

 b) Konsequenzen für die Haftung von Führungskräften bei unausgewogenen 

Vermögensverschiebungen im Konzern 

 aa) Allgemeines 

Nicht jede konzerninterne Vermögensverschiebung, selbst wenn sie für die 

betreffende Gesellschaft nachteilig ist und damit dem Gesellschaftsinteresse wi-

derspricht, stellt eine Pflichtwidrigkeit der handelnden Führungskräfte dar. Viel-

mehr ist denkbar, dass eine Transaktion durch das Konzerninteresse gerechtfer-

tigt ist und damit eine Haftung der beteiligten Führungskräfte – zumindest unter 

dem Aspekt einer Verletzung des Vorrangs der Gesellschaftsinteressen – entfällt. 

Diese Regelung wird nachfolgend am Beispiel von Sanierungsleistungen zwi-

schen verschiedenen Konzerngesellschaften aufgezeigt. 

                                                

255

 BSK OR II - WATTER/ROTH PELLANDA, Art. 717 N 16a m.w.H. 
256

 BÖCKLI 2009, § 18 N 393; zur Problematik des “dealing at arm’s length” -Prinzip bei 
konzerninternen Transaktionen, vgl. vorn: § 3 I. 2. b). 
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 bb) Beispiel Sanierung 

In Konzernen kann die Situation auftreten, dass die Fortführungsfähigkeit einer 

Konzerngesellschaft gefährdet erscheint
257

. Im Rahmen von konzerninternen Sa-

nierungsmassnahmen zur Rettung notleidender Gesellschaften kommt es regel-

mässig zu einseitigen Transferleistungen und damit zu unausgewogenen Ver-

mögensverschiebungen
258

. 

Ein einseitiger Vermögenstransfer ist grundsätzlich unproblematisch, solange das 

frei verfügbare Eigenkapital
259

 der benachteiligten Gesellschaft nicht tangiert ist
260

. 

Dabei ist der Besonderheit Rechnung zu tragen, dass einer Sanierungsleistung 

auf den ersten Blick typischerweise keine unmittelbare Gegenleistung gegenü-

bersteht, diese aber regelmässig mittelbarer Natur ist und in der Wahrung der 

langfristigen Gewinnerzielung oder der Existenz der konkursbedrohten Gesell-

schaft erblickt werden kann
261

. Auch die Abwendung eines drohenden Schadens 

für eine Konzerngesellschaft oder den Gesamtkonzern kann eine Gegenleistung 

für eine Sanierungsmassnahme darstellen
262

. M.a.W. ist also denkbar, dass Füh-

rungskräfte im Zusammenhang mit Sanierungsleistungen Anordnungen treffen, 

                                                

257

 In Anlehnung an PS 570 können folgende Ereignisse oder Bedingungen (einzeln o-
der in Kombination) dazu führen, dass erhebliche Zweifel an der Fortführungsfähig-
keit der Gesellschaft bestehen (nicht abschliessend): (1) Überschuldung oder nega-
tives Netto-Umlaufvermögen, (2) Zeitpunkt der Fälligkeit von Verbindlichkeiten mit 
fester Laufzeit nähert sich, ohne dass realistische Aussicht auf Verlängerung oder 
Rückzahlung besteht, (3) Anzeichen für den Entzug finanzieller Unterstützung durch 
Lieferanten und anderer Gläubiger, (4) Unfähigkeit, Lieferanten- und andere Verbind-
lichkeiten bei Fälligkeit zu bezahlen, (5) Unfähigkeit, die Bedingungen von Kreditver-
einbarungen zu erfüllen, (6) Verstösse gegen Eigenkapitalvorschriften (z.B. Art. 725 
OR), (7) Rechtsstreitigkeiten oder Verfahren gegen das Unternehmen, die je nach 
Ausgang zu Ansprüchen führen können, die das Unternehmen nicht erfüllen kann. 

258

 SCHUBARTH 2008, N 61 f. 
259

 Dazu gehört gem. FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL 1996, § 49 N 61 derjenige Teil 
des Eigenkapitals, der nicht durch das Aktienkapital, das Partizipationskapital und 
gebundene Reserven gesperrt ist. 

260

 SCHUBARTH 2008, N 64. 
261

 RUBLI 2002, S. 225; DRUEY/VOGEL 1999, S. 202; vgl. auch Bezirksgericht Bülach, 
4.6.2007, i.S. Bruggisser, E. 4.3.4.1. 

262

 SCHUBARTH 2008, N 65 f. Als Beispiele von drohenden Schäden nennt der zitierte 
Autor. (1) Vermögensverluste der herrschenden Gesellschaft, wenn etwa der Liqui-
dationswert der Aktiven der Tochter wesentlich geringer ist als der Fortführungswert, 
(2) Imageschäden, die im Falle des Konkurses einer Konzerngesellschaft drohen 
oder (3) negative Auswirkungen auf die Geschäftstätigkeit, indem Geschäftspartner, 
Abnehmer und Lieferanten der konkursgefährdeten Gesellschaft wegfallen. 
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die zwar nicht im Interesse der „eigenen“ Gesellschaft geboten sind, aber durch 

im Interesse des Gesamtkonzerns als gerechtfertigt erscheinen. 

Die Problematik und rechtliche Behandlung unausgewogener Transaktionen zu 

Sanierungszwecken wurden auch in den Urteilen zu den Swissair-Prozessen 

vom 4. Juni 2007 eingehend diskutiert
263

. Zwar hatte sich das Gericht in diesen 

Fällen mit strafrechtlichen Aspekten von Sanierungsmassnahmen zu befassen, 

trotzdem sind die einschlägigen Überlegungen auch für die zivilrechtliche Be-

trachtungsweise aufschlussreich. In Hinblick auf vorliegende Thematik sind v.a. 

folgende Erwägungen interessant: 

 „[…] die Konzerngesellschaft hat nur schon aufgrund ihrer Kapitalbe-

teiligung ein langfristiges Interesse primär an der Sicherung der Exis-

tenz ihrer Konzernuntergesellschaften und sekundär an der Siche-

rung und Steigerung deren Rentabilität. Denn ihre eigene Existenz 

und Rentabilität ist unter Umständen entscheidend von derselben ih-

rer Tochtergesellschaften abhängig“
 264

. 

Umgekehrt 

„[…] kann der Niedergang einer Konzerngesellschaft wegen der be-

stehenden Verflechtung innerhalb des Konzerns einen Dominoeffekt 

und damit einen negativen Einfluss auf die finanzielle Situation des 

gesamten Konzerns haben oder gar den Zusammenbruch weiterer 

Konzerneinheiten nach sich ziehen“
265

. 

„[...] eine derartige Transaktion [ist] immer dann als mit dem Gesell-

schaftsinteresse vereinbar und somit [aus strafrechtlicher Sicht] zu-

lässig zu qualifizieren, wenn aufgrund der Konzernverflechtung zum 

Zeitpunkt der Erbringung der Leistung der Eintritt eines (zukünftigen) 

mittelbaren Vorteils in Aussicht steht oder sich zumindest als möglich 

erweist“
266

. 
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 Vgl. dazu und zum Ganzen auch die Analyse von SCHUBARTH/PETER 2008, passim. 
264

 Bezirksgericht Bülach, 4.6.2007, i.S. Bruggisser, E. 4.3.4.1. 
265

 Bezirksgericht Bülach, 4.6.2007, i.S. Bruggisser, E. 4.3.4.1. m.w.H. 
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 Bezirksgericht Bülach, 4.6.2007, i.S. Bruggisser, E. 4.3.4.2. 
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Weil die zu erwartenden mittelbaren Gegenwerte von Sanierungsleistungen, wel-

che eine Sanierung im Konzerninteresse allenfalls gerechtfertigen, schwierig vo-

rauszusehen sind, besteht für Führungskräfte der beteiligten Gesellschaften die 

Pflicht, „sich die notwendigen Gedanken über die Qualifizierung solcher Vorteile 

sowie namentlich ihrer Konkretheit zu machen“
267

. 

 4. Rechtfertigung durch Business Judgment Rule 

 a) Einleitung 

 aa) Problematik 

Bei der Beurteilung fehlgeschlagener Unternehmensentscheide sehen sich die 

Gerichte unter dem Aspekt der Pflichtverletzung im Rahmen von Verantwortlich-

keitsansprüchen regelmässig mit folgenden Problemen konfrontiert: (1) Füh-

rungskräfte handeln vielfach unter Zeitdruck, (2) den meisten unternehmerischen 

Entscheiden liegt naturgemäss ein gewisses Risiko zugrunde und (3) der Erfolg 

eines Entscheids ist häufig von Entwicklungen und Ereignissen abhängig, die im 

Zeitpunkt der Entscheidfindung nicht oder nicht abschliessend bekannt waren
268

. 

Stellt sich nun ein unternehmerischer Entscheid nachträglich als falsch heraus 

und kommt es zu einer Schädigung der Gesellschaft, ihrer Aktionäre oder Gläu-

biger, stellt sich die Frage, ob vor dem Hintergrund der soeben erläuterten Prob-

leme eine Sorgfaltspflichtverletzung der handelnden Führungskräfte und damit 

eine persönliche Haftung zu bejahen ist. 

In diesem Zusammenhang kann die aus US-amerikanischem Recht stammende 

Haftungsregel der „Business Judgment Rule“ zum Tragen kommen
269

. Nach die-

ser Regel überprüfen die Gerichte unternehmerische Entscheide nicht, wenn sich 

die Führungskräfte „vorher in angemessener Weise sachkundig gemacht haben, 
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 DRUEY/VOGEL 1999, S. 417. 
268

 BÖCKLI 2009, § 18 N 399. 
269

 Die Business Judgment Rule wird in der Lehre breit diskutiert. Vgl. dazu statt vieler: 
GRASS 1998, passim; NIKITINE 2007, passim; KUNZ 2001, § 6 N 115 ff.; BÖCKLI 2009, 
§ 18 N 399 ff.; BAUEN/VENTURI 2007, N 180 ff. Zur Bedeutung der Business Judg-
ment Rule im US - amerikanischen Verantwortlichkeitsrecht: GRASS 1998, S. 13 ff. 
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ihr Urteil nicht völlig unvernünftig war und wenn sie den Grundsatz von Treu und 

Glauben beachtet sowie ihre Entscheidungsbefugnis nicht missbraucht haben“
270

.  

 bb) Anerkennung der Business Judgment Rule in der Schweiz 

Die Anwendung Business Judgment Rule in der Schweiz würde dazu führen, 

dass Führungskräfte solange nicht i.S.v. Art. 754 ff. OR zur Verantwortung gezo-

gen werden können, als ihre Entscheidungen in den Grenzen der Business 

Judgment Rule als gerechtfertigt erscheinen
271

. 

Die Rechtsprechung tendiert zwar in die Richtung, unternehmerische Entscheide 

nur zurückhaltend zu prüfen, verweist aber bloss auf die Parallelen zur einge-

schränkten Anfechtbarkeit von Generalversammlungsbeschlüssen im Rahmen 

von Art. 706 OR und schweigt sich damit über eine Anerkennung der Business 

Judgment Rule aus
272

. 

Die in der Doktrin vertretenen Meinungen zur Business Judgment Rule gehen 

stark auseinander und lassen sich in Anlehnung an NIKITINE in drei Gruppen ein-

teilen
273

. Ein Teil der Lehre begrüsst eine Rezeption der Business Judgment Rule 

und begründet ihren Standpunkt insb. mit der konzeptionellen Ähnlichkeit des 

amerikanischen und schweizerischen Verantwortlichkeitsrechts
274

. Demgegen-

über steht die – vor allem von KUNZ vertretene – Auffassung, wonach eine An-

wendung der Business Judgment Rule insb. unter Berücksichtigung der ohnehin 

ungenügend geschützten Rechtsstellung der Minderheitsaktionäre kategorisch 

abzulehnen sei
275

. Zwischen diesen Meinungen steht die Ansicht von BÖCKLI, der 

zwar zuerkennt, dass die Business Judgment Rule „auch im Schweizer Recht bis 
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 JÖSLER 1998, S. 236. Eingehend zu den einzelnen Voraussetzungen der Business 
Judgment Rule: GRASS 1998, S. 81 ff. 

271

 NIKITINE 2007, S. 1. 
272

 Vgl. NIKITINE 2007, S. 125 ff. m.w.H. zu den einschlägigen Entscheiden. 
273

 NIKITINE 2007, S. 134 ff. 
274

 Vgl. etwa GRASS 1998, passim; BERTSCHINGER 1999, N 188 und 354; GARBARSKI 
2006, S. 131; BSK OR II - WIDMER/GERICKE/WALLER, Art. 754 N 31a. Vgl. auch NIKI-

TINE 2007 m.w.H. 
275

 KUNZ 2001, § 6 N 115 ff. und v.a. N 121 ff.; ablehnend auch BÄRTSCHI 2001, S. 404 
ff. 
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zu einem bestimmten Grad fruchtbar gemacht werden kann“
276

, aber auch vor ei-

ner unkritischen Übernahme warnt. 

M.E. ist einer Übernahme der Business Judgment Rule ins schweizerische Recht 

vorsichtig zu begegnen. Eine gewisse Zurückhaltung der Gerichte bei der Prü-

fung unternehmerischer Entscheide ist nach meiner Auffassung zwar durchaus 

zu begrüssen, weil ansonsten die Gefahr besteht, bei jedem Schaden der Ge-

sellschaft, eines Gläubigers oder Aktionärs reflexartig auf eine Pflichtverletzung 

der handelnden Führungskräfte zu schliessen. Eine solche „umgekehrte Kausali-

tät“ ist zweifelsohne nicht wünschenswert. Andererseits darf die richterliche Zu-

rückhaltung bei der Beurteilung unternehmerischer Entscheide nicht so weit ge-

hen, dass sich die Gerichte hinter der Business Judgment Rule verschanzen und 

damit die Interessen der Geschädigten verletzen. 

 b) Konsequenzen für die Haftung von Führungskräften bei unausgewogenen 

Vermögensverschiebungen 

Der dargestellte Lehrstreit darf nicht darüber hinwegtäuschen, dass die schwei-

zerischen Gerichte im Rahmen von Verantwortlichkeitsprozessen Unterneh-

mensentscheide nur zurückhaltend prüfen und sich damit – wenn auch nicht 

ausdrücklich – an einer stark der US-amerikanischen Business Judgment Rule 

angenäherten Rechtsanwendungsregel orientieren
277

. 

Werden eine Konzerngesellschaft, ihre Gläubiger oder Aktionäre durch eine un-

ausgewogene Vermögensverschiebung geschädigt, stellt sich im Rahmen ihrer 

Verantwortlichkeitsansprüche die Frage, ob die Anordnung der betreffenden 

Transaktion als ein durch die Business Judgment Rule gerechtfertigter unter-

nehmerischer Fehlentscheid gar nicht erst der gerichtlichen Überprüfung unter-

liegt oder aber geprüft wird, ob allenfalls ein pflichtwidriges Verhalten der han-

delnden Führungskraft vorliegt. 

Nach geltender Rechtslage ist von folgendem Grundsatz auszugehen: Solange 

das Verhalten der in Anspruch genommenen Person nicht gegen zwingendes 
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 BÖCKLI 2009, § 18 N 403. 
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 KUNZ 2001, § 6 N 124; NIKITINE 2007, S. 125 ff.; insb. S. 133; vgl. dazu auch vorn: § 
4 V. 4. a) bb). 
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Recht verstösst
278

, ist eine gerichtliche Überprüfung und damit möglicherweise 

die Bejahung einer Pflichtwidrigkeit grundsätzlich nur möglich, wenn die Grenzen 

der Business Judgment Rule nicht beachtet wurden
279

. Liegt ein unternehmeri-

scher (Fehl-)Entscheid hingegen innerhalb der Grenzen der Business Judgment 

Rule, prüft das Gericht seine Angemessenheit grundsätzlich nicht
280

. In diesen 

Fällen sind Verantwortlichkeitsansprüche mangels Pflichtwidrigkeit der handeln-

den Führungskräfte nicht durchsetzbar. 

 VI. Kausalzusammenhang 

Zwischen dem pflichtwidrigen Verhalten der belangten Führungskraft und dem 

eingetretenen Schaden muss ein Kausalzusammenhang bestehen, d.h. dass die 

Pflichtwidrigkeit eine (aber nicht zwingend die einzige) Ursache der bewirkten 

Schädigung sein muss
281

. 

Zu einer Haftung aus Art. 754 ff. OR führt ein (natürlicher) Kausalzusammenhang 

aber nur dann, wenn ein Ereignis auch adäquat kausal ist, d.h. „wenn es nach 

dem gewöhnlichen Lauf der Dinge und nach der Erfahrung des Lebens geeignet 

war, einen Erfolg von der Art des eingetretenen herbeizuführen, so dass der Ein-

tritt dieses Erfolgs durch jenes Ereignis allgemein begünstigt erscheint“
282

. An die 

Adäquanz werden bei Haftungsansprüchen aus Art. 754 ff. OR allerdings keine 

hohen Anforderungen gestellt
283

. Das Gericht muss sich hinsichtlich der Kausa-

lattribution mit jener Gewissheit zufriedengeben, welche die Erfahrung des Le-

bens lehrt und welche dem gewöhnlichen Lauf der Dinge entspricht
284

. In Bezug 

auf unausgewogene Vermögensverschiebungen zwischen Konzerngesellschaf-
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 Begeht die Führungskraft im Rahmen einer unausgewogenen Vermögensverschie-
bung eine Rechtsverletzung, z.B. indem sie einen Straftatbestand erfüllt, hat der 
Richter diesen Verstoss gem. KUNZ 2001, § 6 FN 327 selbstverständlich zu sanktio-
nieren. 

279

 KUNZ 2001, § 6 N 116; BSK OR II - WIDMER/GERICKE/WALLER, Art. 754 N 31a. 
280

 BSK OR II - WIDMER/GERICKE/WALLER, Art. 754 N 31a. 
281

 Statt vieler: FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL 1996, § 36 N 91; BÖCKLI 2009, § 18 N 
416. 

282

 BGE 123 III 110 E. 3a m.w.H.; BGE 113 II 52 E. 3a m.w.H.; BGE 108 II 51; BGE 112 
II 439 E. 1d; Vgl. auch BÖCKLI 2009, § 18 FN 1017 m.w.H. 

283

 FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL 1996, § 36 N 93 mit Verweis auf BGE 93 II 22 E. 
6. 

284

 BGE 113 II 52 E. 3a. 
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ten sei in diesem Zusammenhang lediglich darauf hingewiesen, dass die Kausali-

tät vom Geschädigten nachzuweisen ist
285

, was aufgrund der häufig herrschen-

den Intransparenz in Konzernverhältnissen mit Schwierigkeiten verbunden sein 

kann. 

 VII. Verschulden 

 1. Einleitung 

Die verantwortlichen Führungskräfte haften für jedes Verschulden, d.h. für vor-

sätzliches, aber auch für leicht fahrlässiges Verhalten
286

. Dabei gilt nach 

allgemein anerkannter Auffassung ein objektivierter Verschuldensmassstab, d.h., 

ein Verschulden ist immer dann gegeben, wenn der in Anspruch genommene 

nicht so gehandelt hat, wie es von einem sachkundigen Organ in der konkreten 

Stellung objektiv verlangt werden darf
287

. Diese Objektivierung des Verschuldens-

massstabs hat u.a. zur Folge, dass weder der Nachweis einer Führungskraft, die-

jenige Sorgfalt angewendet zu haben, die er in eigenen Angelegenheiten anzu-

wenden pflegt, noch Unerfahrenheit oder mangelnde Kenntnis einen Exkulpati-

onsgrund darstellen
288

. 

In Bezug auf Konzernverhältnisse muss erwähnt werden, dass die Befolgung von 

Weisungen der herrschenden Gesellschaft das Verschulden der Führungskräfte 

der abhängigen Gesellschaften nicht beseitigt
289

. In praxi wird das persönliche 

Haftungsrisiko aber regelmässig dadurch gemildert, indem die herrschende Ge-

sellschaft mit den betreffenden Führungskräften Treuhandverträge abschliesst, 

gem. welchen allfällige Ersatzforderungen aus Art. 754 ff. OR auf die (herrschen-

de) Gesellschaft abgewälzt werden
290

. 
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 BÖCKLI 2009, § 18 N 432. 
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 Statt vieler: BSK OR II - WIDMER/GERICKE/WALLER, Art. 754 N 32; FORSTMOSER 1987, 
N 286 m.w.H. 
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 BGE 4C.358/2005 E. 5.6 m.w.H. 
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 FORSTMOSER 1987, N 301 f. 
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 2. Verschulden bei Kollektiventscheiden 

 a) Problematik 

Das Verschulden muss hinsichtlich jeder einzelnen in Anspruch genommenen 

Führungskraft gesondert und im Hinblick auf die konkreten, infrage stehenden 

Verhaltensweisen und Schäden geprüft werden
291

. Weil schädigende Anordnun-

gen regelmässig nicht von einzelnen Führungskräften, sondern von einem kollek-

tiv entscheidenden Gremium ausgehen, stellen sich hinsichtlich des Verschul-

dens einzelner Führungskräfte verschiedene Fragen: Wie ist das Verschulden ei-

ner Führungskraft zu würdigen, die gegen die fragliche Anordnung opponiert hat? 

Wie steht es mit dem Verschulden einer Person, die bei der Entscheidfindung 

nicht anwesend war? Und wie hat die Schadenstragung zu erfolgen, wenn meh-

rere Führungskräfte für denselben Schaden verantwortlich sind? Auf diese Prob-

leme wird in den nachfolgenden Ausführungen eingegangen. 

 b) Verschulden bei Opposition 

Ist eine Führungskraft im Rahmen der kollektiven Entscheidfindung mit einer zu 

beschliessenden Massnahme nicht einverstanden, gelten hinsichtlich ihres Ver-

schuldens folgende Grundsätze: Blosses Stillschweigen, Stimmenthaltung oder 

anderes passives Verhalten schliessen ein Verschulden und damit eine Haftung 

nicht aus
292

. Vielmehr ist erforderlich, dass die betreffende Führungskraft aus-

drücklich gegen den Entscheid opponiert
293

. Die Führungskraft hat sich für eine 

Wiedererwägung des Entscheids oder gegen dessen Realisierung einzusetzen, 

wobei diesbezüglich regelmässig der zu Protokoll gegebenen Auffassung ent-

scheidende Bedeutung zukommt
294

. Zudem muss der Opponierende auch nach 

dem fraglichen Entscheid seine Haltung bekräftigen, auf Eindämmung des Scha-

dens dringen und in schwerwiegenden Fällen seine Auffassung auch nach aus-

sen, z.B. im Rahmen der Generalversammlung kundtun
295

. 
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 FORSTMOSER 1987, N 289. 
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 FORSTMOSER 1987, N 313. 
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 BSK OR II - WIDMER/GERICKE/WALLER, Art. 754 N 33; BÖCKLI 2009, § 18 N 438; 
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 c) Verschulden bei Abwesenheit 

Differenziert zu beantworten ist die Frage nach dem Verschulden auch, wenn ei-

ne Führungskraft bei der Entscheidfindung zur fraglichen Transaktion nicht an-

wesend war. Unbestritten ist, dass Zeitmangel keinen Exkulpationsgrund dar-

stellt
296

. Ist hingegen eine Führungskraft aus Krankheitsgründen abwesend, ver-

mag sie dieser Umstand grundsätzlich von der Schuld zu befreien; hingegen 

kann eine Unterlassung des Rücktritts trotz andauernden gesundheitlichen Prob-

lemen als Verschulden gewertet werden
297

. Umstritten ist die Rechtslage, wenn 

eine Führungskraft aus unverschuldeter Abwesenheit nicht an der Entscheidfin-

dung mitwirken kann
298

.  

 d) Verschulden mehrerer Führungskräfte 

Weil die wichtigsten unternehmerischen Beschlüsse oft auf Kollektiventscheiden 

beruhen und daher regelmässig mehrere Führungskräfte schuldhaft ihre Pflichten 

verletzen und damit zur Entstehung eines Schadens beitragen, stellt sich die 

Frage, gegen welche Führungskraft und in welcher Höhe die Kläger ihren Scha-

den im Einzelnen geltend machen können und wie sich diese Regelung auf die 

interne Schadenstragung auswirkt. 

Im Aussenverhältnis gilt die in Art. 759 Abs. 1 OR verankerte Regel der differen-

zierten Solidarität
299

. Danach ist jede verantwortliche Führungskraft gegenüber 

den geschädigten Personen nur insoweit haftbar, als ihr der Schaden aufgrund 

eines persönlichen Verschuldens zurechenbar ist
300

. Dies bedeutet m.a.W., dass 

der eingeklagte Gesamtschaden aus verschiedenen Einzelposten besteht und 

die einzelne Führungskraft nur für jene Posten einzustehen hat, die sie durch ei-

ne Pflichtverletzung schuldhaft mitverursacht hat
301

. Zudem bedeutet differenzier-

te Solidarität i.S.v. Art 759 Abs. 1 OR, dass der Grad des Verschuldens – ge-

messen an Art. 43 Abs. 1 und 44 OR – auch im Aussenverhältnis, d.h. den Ge-
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 BSK OR II - WIDMER/GERICKE/WALLER, Art. 754 N 32; FORSTMOSER 1987, N 308. 
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 FORSTMOSER 1987, N 309. 
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 Dazu und zum Ganzen: HABLÜTZEL 2009, passim. 
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 BSK OR II - WIDMER/GERICKE/WALLER, Art. 759 N 3; HABLÜTZEL 2009, S. 48 und 55. 
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 MÜLLER 1998, S. 294. 
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schädigten gegenüber, berücksichtigt wird
302

. Konkret erfolgt das Vorgehen bei 

differenzierter Solidarität damit in zwei Schritten: Erstens muss der von einer 

Führungskraft in pflichtwidriger und schuldhafter Weise verursachte Schaden 

festgestellt werden und zweitens ist zu prüfen, ob individuelle Herabsetzungs-

gründe zu einer Reduktion der Haftung führen und welchen Grad das Verschul-

den im Einzelnen erreicht
303

. Damit wird der sog. „Solidaritätsplafond“ ermittelt, 

bis zu welchem die fragliche Führungskraft mit weiteren fehlbaren Führungskräf-

ten solidarisch haftet
304

. 

Haften mehrere Führungskräfte nach Art. 759 Abs. 1 OR, stellt sich die Frage 

nach der internen Schadenstragung. Bezüglich des Innenverhältnisses hält Art. 

759 Abs. 3 OR fest, dass der Rückgriff vom Richter in Würdigung aller Umstände 

zu erfolgen hat. Mit dieser Regelung soll erreicht werden, „dass alle nach allge-

meinem Haftpflichtrecht beachtlichen Umstände bei der Regelung des Regress-

verhältnisses berücksichtigt werden“
305

. 
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 HABLÜTZEL 2009, S. 50 f; BÖCKLI 2009, § 18 N 489; BSK OR II - WID-

MER/GERICKE/WALLER, Art. 759 N 4. 
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 BSK OR II - WIDMER/GERICKE/WALLER, Art. 759 N 5; eingehend dazu auch HABLÜT-
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 § 5 Schlussbemerkungen 

In Konzernverhältnissen bestehen vielfältige horizontale und vertikale Leistungs-

beziehungen die auch zu einseitigen Vermögensverschiebungen unter den Kon-

zerngesellschaften führen können. Beispiele solcher Leistungen sind konzernin-

terne Lieferungen, Vereinbarungen über Immaterialgüterechte, Management- 

und andere Dienstleistungen sowie die Abgabe von Garantien, Bürgschaften und 

ähnlichen Erklärungen. 

Unter dem Aspekt der Vertragsfreiheit ist gegen unausgewogene Verträge so-

lange nichts einzuwenden, als die Schranken des Rechts und der guten Sitten 

beachtet werden. Dennoch bergen unausgewogene Transaktionen in Konzern-

verhältnissen ein beträchtliches Schädigungspotential. Sind an der durch eine 

entsprechende Vermögensverschiebung benachteiligten Gesellschaft Minder-

heitsaktionäre beteiligt oder bestehen gegen sie Ansprüche von Gläubigern, be-

steht die Gefahr, dass durch eine Verminderung des Gesellschaftsvermögens 

aufgrund einer einseitigen Transaktion eine Schädigung eintritt. 

Zwar sieht das Gesellschaftsrecht verschiedene Schutzmechanismen vor, um die 

Interessen der Minderheitsaktionäre und Gläubiger zu wahren, doch ist ihr 

Schutzgehalt bei konzernrechtlichen Sachverhalten regelmässig gering. Demzu-

folge können sich Gesellschaftsgläubiger und Aktionäre nur beschränkt gegen 

die Anordnung und Durchführung entsprechender Vermögensverschiebungen 

zur Wehr setzen. Erschwerend kommt hinzu, dass Konzerne hochkomplexe Ge-

bilde sind, und den Gläubigern und Minderheitsaktionären aufgrund dieser 

Intransparenz vielfach bereits die Möglichkeit verwehrt bleibt, potentiell schädi-

gende Transaktionen überhaupt zu erkennen. 

Führt eine konzerninterne Transaktion nun tatsächlich zu einem Schaden eines 

Gläubigers oder eines Minderheitsaktionärs, stellt sich die Frage, ob die erlittene 

Schädigung im Rahmen eines Verantwortlichkeitsanspruchs gegenüber den be-

teiligten Führungskräften geltend gemacht werden kann. Dabei kommt eine per-

sönliche Haftung von Führungskräften nur dann infrage, wenn die Voraussetzun-

gen von Art. 754 ff. OR erfüllt sind. Erforderlich sind im Einzelnen eine schuldhaf-

te Pflichtverletzung der beanspruchten Führungskraft sowie ein natürlich und a-

däquat kausal dazu eingetretener Schaden bei der Gesellschaft, einem Aktionär 

oder Gläubiger. Zentrale Bedeutung für den Erfolg eines Verantwortlichkeitsan-
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spruchs dürfte im vorliegenden Zusammenhang regelmässig der Voraussetzung 

des pflichtwidrigen Verhaltens zukommen. Solange die in Anspruch genommene 

Führungskraft nicht gegen zwingendes Recht verstösst, ist eine gerichtliche Ü-

berprüfung unternehmerischer Entscheide aufgrund der Business Judgment Rule 

weitgehend ausgeschlossen. Zudem dürften Haftungsansprüche häufig auch 

daran scheitern, dass die fragliche Transaktion zwar vordergründig als pflichtwid-

rig erscheint, aber durch das Konzerninteresse gerechtfertigt ist. Vor allem bei 

Klagen ausserhalb des Konkurses besteht eine weitere Schwierigkeit darin, einen 

konkreten Schaden aus einer bestimmten konzerninternen Transaktion zu sub-

stantiieren. 

Festzuhalten ist damit, dass sich bereits die unmittelbaren Schutzinstrumente der 

Gläubiger und Minderheitsaktionäre gegen unausgewogene Vermögenstransak-

tionen als weitgehend ungenügend erweisen, aber auch eine erfolgreiche Durch-

setzung eines Verantwortlichkeitsanspruchs gegenüber den handelnden Füh-

rungskräften in verschiedener Hinsicht mit Schwierigkeiten verbunden ist. 


