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Vorwort

Wir lassen nie vom Suchen ab,
und doch, am Ende allen unseren Suchens,
sind wir am Ausgangspunkt zurtick

und werden diesen Ort zum ersten Mal erfassen.

T.S. Eliot

Die Beschaftigung mit zwei Phanomenen von quecksilbriger Natur, dem Konzern und
der Information, forderte immer neue Aspekte und Erkenntnisse zutage. Ganz im
Sinne von T.S. Eliot waren meine Auffassungen wahrend der Arbeit an diesem The-
ma einem standigen Wandel unterworfen. Nachdem der Schlusspunkt gesetzt war,
erschien mir bereits vieles Gelesene und Geschriebene in neuem Licht. Die Schrift
ist abgeschlossen, die Auseinandersetzung mit dem Thema noch nicht: Andere Auf-
fassungen, neue eigene Einsichten und werden die weitere Auseinandersetzung mit
dem Thema der Information im Konzern immer wieder zum spannenden Unterfangen
machen. Ich hoffe, dass andere Autoren den Faden aufnehmen und weiterspinnen

werden. Ich freue mich auf die Diskussion!

Grosser Dank ist abzustatten: Zunachst meinen Eltern, Nelly und Robert Peyrot-van
der Laan. Sie haben grosse Opfer auf sich genommen, um mir ein unbelastetes Stu-
dium zu erlauben. Herr Prof. Dr. Jean Nicolas Druey hat die Arbeit angeregt, inspi-
riert und auf ihrer langen Odyssee mit grosser Geduld betreut, woflr ich ihm herzlich
danke. Herr Prof. Dr. Christian J. Meier-Schatz stellte sich als Koreferent zur Verfu-
gung. Frau Angelika von Foerster hat die muhseligen Arbeiten der Fehlerkorrektur

und Druckformatierung auf sich genommen.

Zurich, 12. September 2003 Paul Robert Peyrot
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1 Problemstellung und Zielsetzung

1.1 Information in der Unternehmung

sInformation is the only asset a company needs to own* (Tom Peters)

“It is now commonly accepted that knowledge ranks first in the hierarchy of strategi-
cally relevant resources, in fact, it is so widely accepted as to have become almost
axiomatic” (Nicolai Foss u. Torben Pedersen’)

Die Information hat in der Unternehmung eine Uberragende Bedeutung. Sie wird oft
als die entscheidende Ressource bezeichnet, die den sinnvollen koordinierten Ein-
satz der anderen Ressourcen (Kapital, Rohstoffe, Arbeitskrafte) erst ermdglicht. In-
formation ist die Basis fur jedes rationale Handeln in der Unternehmung. Sie ist aber
nicht einfach vorhanden, sondern muss fur eine konkrete Entscheidungssituation zu-
erst gesucht, beschafft, erzeugt, verarbeitet und angewendet werden. Mit diesem
Prozess sind besondere Schwierigkeiten verbunden. Zu denken ist nur schon an die
Identifizierung des fur eine Entscheidung bendtigten Wissens: Welche Information
konnte relevant sein? Besteht diese Information, wo ist sie zu finden, darf sie ver-
wendet werden? Weitere Probleme entstehen dadurch, dass Information praktisch
immer unvollkommen ist, das heisst unvollstandig und unsicher, insbesondere dann,
wenn sie sich auf die Zukunft bezieht?. Die Betriebswirtschaftslehre hat in jiingster
Zeit die Bedeutung der Information bzw. des Wissens sehr stark hervorgehoben und
wissensbasierte Theorien der Unternehmung entwickelt, die Unternehmungen als in
sich heterogenen, Wissen generierenden, speichernden und verwertenden Einheiten
sehen’. Eng mit diesen verwandt ist der in der Praxis einflussreiche Ansatz der Kern-
kompetenzen der Unternehmung (,Core Competence of the Corporation nach Ha-
mel/Prahalad). Die praktische Umsetzung der fur den Umgang mit Informationen in
der Unternehmung gewonnenen Erkenntnisse soll mithilfe des Knowledge Manage-
ment gelingen. Die Information soll jedoch nicht nur innerhalb der Unternehmung
bzw. Organisation optimal verbreitet werden, sie soll gleichzeitig vor dem Zugriff po-
tenzieller Konkurrenten geschutzt werden.,

Da sich diese Arbeit zum Ziel gesetzt hat, die informationelle Situation der Konzern-
tochter* und ihres Verwaltungsrates zu verbessern, soll zunachst untersucht werden,
welche Informationen diese braucht, um erfolgreich gefuhrt zu werden. Die Bedurf-
nisse der Tochter nach Information ergeben sich zunachst aus eher faktischen, be-
trieblich gepragten Grunden (welche Information wird fur die Geschaftsfuhrung ge-
braucht?), dann aus eher rechtlich gepragten Grinden (welche Informationsflisse
sind durch das Recht, insb. das Gesellschaftsrecht, gefordert?) und schliesslich las-

Foss/Pedersen, 2001, 1

Struckmeier, 1996, 5f.

Grant, 1996, passim; Scheuble, 1998, 42ff., mit einer Ubersicht.

Die rechtswissenschaftliche Lehre hat sich der Problematik der konzerninternen Informations-
strdme bisher vor allem unter dem Gesichtspunkt der Versorgung der Verwaltung der Kon-
zernobergesellschaft mit Informationen aus den —untergesellschaften angenommen. Vgl. dazu
etwa Hommelhoff, 1995, 1401ff.; Druey/Vogel, 1999, 316.

B W N =
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sen sich aus der Informationstheorie® Erkenntnisse gewinnen, wie die von der Toch-
ter bendtigte Information qualitativ umschrieben werden kann.

Im Folgenden wird untersucht, welche Beitrage diese drei Wissenschaftsgebiete zur
Losung des vorgestellten Problems leisten. Ausgangspunkt ist die These, dass die
Konzernierung zu einer grundlegenden Verédnderung der Qualitat der Informationen
in der Tochter (d.h., die Informationen, die innerhalb der Unternehmung fliessen) und
tber die Tochter (d.h., jene Informationen, die die Tochter als Unternehmungseinheit
betreffen) fiihrt®. Diese Veranderung kann dazu fiihren, dass die betreffende Infor-
mation nicht mehr taugt, weil sie unvollstandig ist. Das Aktienrecht geht von der au-
tonomen Gesellschaft aus, die von Organen geleitet wird, die sich am Interesse ge-
nau dieser Gesellschaft orientieren. Gerat die Gesellschaft in die Abhangigkeit einer
anderen Gesellschaft, spielt das Interesse jener Gesellschaft faktisch eine geringere
Rolle, wahrend aus rechtlicher Sicht fraglich ist, ob und wie stark die Interessen des
Gesamtkonzerns nebst denjenigen der abhangigen Gesellschaft selbst berlcksichtigt
werden durften. Die im Aktienrecht vorgesehenen Leitungs- und Kontrollstrukturen
werden durch die Dominanz der ,Mutter” faktisch beeintrachtigt.

Die Arbeit geht so vor, dass zunachst deskriptiv im Sinne einer Bestandesaufnahme
und thematischen Verortung dargestellt wird, welche Probleme der Information im
Konzern von der Betriebswirtschaftslehre, der Informationstheorie” und der Rechts-
wissenschaft untersucht wurden. Dies hat den doppelten Zweck, erstens die Merk-
male eines optimalen Konzerninformationssystems gleichsam als Kontext den recht-
lichen Uberlegungen zu unterlegen (und wo immer mdglich, diese in die juristische
Diskussion einfliessen zu lassen) und zweitens, etwas genauer darzustellen, von
welchen Informationen die Rede ist, wenn im juristischen Teil vom ,Geschéaftsfuh-
rungswissen®“, vom ,Informationsbedarf der Tochter® oder von der ,Kontextinformati-
on“ die Rede ist.

Mit diesem Begriff werden hier diejenigen verschiedenen Wissenschaftsgebiete bezeichnet,
die sich mit der Information an sich befassen.

Dies gilt auch fur den ganzen Konzern — die Betrachtung bleibt an dieser Stelle jedoch grund-
satzlich auf die Tochter beschrankt.

Darunter wird hier in einem sehr breiten Sinne die wissenschaftliche Auseinandersetzung mit
dem Phanomen Information verstanden, in welcher Disziplin auch immer. Der gleiche Begriff
wird in der Nachrichtentechnik/Elektrotechnik verwendet und bezeichnet die in dieser Disziplin
theoretischen Ansatze zur Beschreibung der Informationstibertragung und -speicherung.



1.2 Die Information in der Unternehmung aus der Sicht der Be-
triebswirtschaftslehre

1.2.1 Systematisierung der Informationsarten

Als besonderer Zweig der Betriebswirtschaftslehre wird das Informationsmanage-
ment verstanden. Dieses sieht die Information vornehmlich aus dem Blickwinkel ihres
Nutzens fiir das Unternehmen®. Sie und unterscheidet dabei ganz grob zwei Funktio-
nen der Information:

a) Information ist eine Ressource® des Unternehmens, ein Asset. Zu denken ist
dabei in erster Linie an das Know-how, das einsetzbare Wissen und die Im-
materialguter des Unternehmens.

b) Information ist ein unverzichtbarer Bestandteil der Leitung in der Unterneh-
mung. Leitungsvorgange werden als Informationsvorgange gesehen, durch ih-
ren Einsatz in der Leitung der Unternehmung stiftet die Information konkreten
Nutzen.

In dieser Arbeit steht letztere Funktion im Vordergrund: Welche Information braucht
die Tochter, um betrieblich erfolgreich zu agieren, bzw. aus rechtlicher Sicht, welche
Information brauchen die Gesellschaftsorgane, um ihre gesetzlichen Pflichten sorg-
faltig zu erfullen?

Die Information, die dieser Funktion dient, wird als Fihrungsinformation bezeichnet.
Es handelt sich dabei um die Informationen, die dem Management (d.h., generell
allen Tragern von Fuhrungsaufgaben) zur Verfigung stehen muissen, damit sie die

Indem es den Gegenstand der Betrachtung auf das nutzliche Wissen beschrankt, verwendet
es im Vergleich zur Informationstheorie einen enger gefassten Begriff der Information. Zu den
informationstheoretischen Definitionsversuchen fiir den Begriff Information (und der Moglich-
keit und dem Sinn, Information in all ihrer Vielgestaltigkeit zu definieren), vgl. Druey, 1995a,
3ff. und Gasser, 2002, 39ff.
Picot/Franck, 1988, 545: Informationen sind wirtschaftliche Ressourcen, weil sie knapp sind,
Geld kosten und dem Informationssuchenden Nutzen stiften.
Sie unterscheiden sich jedoch von anderen Ressourcen, denn:

e sie sind immaterielle Guter, die auch bei mehrfacher Nutzung nicht verbraucht werden

¢ sie sind keine freien Giiter, denn mit der Beschaffung, Produktion, Nutzung und Weiterleitung
sind Kosten verbunden, die prinzipiell bestimmbar sind

e ihr Wert hangt von der kontextspezifischen und von der zeitlichen Verwendung ab — er kann,
muss aber nicht kostenadaquat sein

e es tritt das Bewertungsparadoxon auf: eine angebotene Information kann erst dann wirtschaft-

lich bewertet werden, wenn man sie eingesehen hat — hat man sie aber eingesehen, dann hat

man sie sich schon angeeignet

sie erweitert sich wahrend ihrer Nutzung und hat eine Neigung zur Diffusion

sie ist verdichtbar

sie kann andere wirtschaftliche Ressourcen ersetzen

Informationskaufer missen sich mit Kopien begniigen — es findet kein ,Besitzerwechsel” statt

ihr Wert kann durch das Hinzufigen, Selektieren, Konkretisieren und Weglassen von Informa-

tion verandert werden

e es gibt unterschiedliche Qualitaten, wie z.B. Genauigkeit, Vollstandigkeit, Zeitgenauigkeit und
Zuverlassigkeit

e sie bahnt Beziehungen an.
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aus ihren Fiihrungsaufgaben resultierenden Entscheidungen treffen kénnen'®. Sie
sind erforderlich, um FUhrungsprozesse in Gang zu bringen (insb. zur Planung, zur
Kontrolle und zur FrGhwarnung Uber anstehende Entscheidungen). Sie beziehen sich
auf':

die globale Unternehmungsumwelt

die unternehmensspezifische Umwelt (z.B. Branche, Beschaffungsmarkte)

unternehmensinterne Faktoren

Entscheidungsalternativen mit ihren Auswirkungen auf Ziele und Revisi-

onsmadglichkeiten

¢ Informationsquellen (Informationstrager bzw. —experten, Dokumente, Ar-
chive, Bibliotheken)

e Vorgange der Informationsverarbeitung (Sprachen, Methoden, Techniken).

1.2.2 Informationsbedarf als Konzept

Ausgangspunkt fur die Bestimmung der fur einen Aufgabentrager notwendigen Fih-
rungsinformation ist der objektive Informationsbedarf'?, d.h., diejenigen Informatio-
nen, die in einem unmittelbaren sachlichen Zusammenhang mit der betrachteten
Aufgabe stehen. Sie orientiert sich somit an den zu I6senden Entscheidungsproble-
men und nicht an den personlichen Anforderungen oder Merkmalen der Aufgaben-
trager. Aber es ist anerkannt, dass aufgrund der Unsicherheit bezlglich des Inhaltes
zukinftiger Fihrungsaufgaben und der zu ihrer Unterstitzung notwendigen Informa-
tionen auch der bloss potenzielle Informationsbedarf'® abzudecken ist. Die Bestim-
mung des objektiven Informationsbedarfs ist weiter dadurch erschwert, dass die Be-
urteilung der Relevanz und des Werts einer Information die Kenntnis des Inhalts vor-
aussetzt. Die fur eine Beurteilung notwendige Wertung macht es schwierig, objekti-
ven und subjektiven Informationsbedarf auseinander zu halten. Denn nur der jeweili-
ge Aufgabentrager kann mit gentigender Sicherheit bestimmen, was fir ihn (potenzi-
ell!) relevant ist. Die Relevanz der betreffenden Information als allgemeine Grenze
gegen eine Ubermassige Informationsnachfrage bzw. gegen die zu weite Ausdeh-

10 Struckmeier, 1996, 7ff.
Eine Kategorisierung nach verschiedenen Arten der Fihrungsinformation (Schaffroth, 1999,
21) unterscheidet zwischen:
e Prozess- oder Handlungsinformationen, die sich auf die konkrete Leistungserbringung bezie-
hen;
e Sachinformationen, d.h., die Grundinformationen, die zur Sachbearbeitung erforderlich sind,
also die Problembeschreibung, die zur Losung des Problems wichtigen Sachverhalte etc;
o Kontextinformationen, d.h., implizite oder explizite Hinweise auf Organisation, Funktionsweise,
Kernkompetenzen und —prozesse. Die Kontextinformationen beziehen sich nach Schaffroth,
a.a.0., nicht auf die einzelne Gesellschaft, sondern ausdricklich auf ,die Organisation, welche
insgesamt flr das Ergebnis des verzweigten und arbeitsteiligen Geschaftshandelns verant-
wortlich zeichnet®. Fir den Zusammenhang dieser Arbeit ware dies der Konzern.
Fihrungsinformation hat bestimmte Charakteristika:
e sie ist verdichtet, d.h., aus Einzelinformationen zusammengefasst
o sie ist verknipft mit weiteren fir die Problemstellung relevanten Informationen
e sie soll von ihrem Empfanger als relevant angesehen und akzeptiert werden.
" Berthel, 1992, 874
12 Das Konzept wird hier dargestellt, damit unten bei der konkreten Bestimmung der von der
Mutter geschuldeten Informationen darauf zuriickgegriffen werden kann.

3 Der potenzielle Informationsbedarf wird durch anstehende Entscheide aktualisiert.
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nung von Informationsrechten' muss deshalb eher objektiv verstanden werden, da-
mit sie ihre Begrenzungsfunktion erfullen kann. Die Begrenzung ist deshalb notwen-
dig, weil auch das Abrufen von Informationen beim Informationsverpflichteten zu ho-
hen Kosten fiihren (v.a. fir die Sammlung, Aufbereitung und Ubermittlung) und v.a.
in seine Geheimsphare eingreifen kann.

Die Unsicherheiten bei der Bestimmung des Informationsbedarfs filhren Berthel™
dazu, den Informationsbedarf als ein Konstrukt zu bezeichnen, das kaum zu definie-
ren, zu messen oder zu bestimmen sei. Als allgemeine Aussage ist aber immerhin zu
berlcksichtigen, dass Vorhersehbarkeit und Strukturierbarkeit der Aufgaben einen
direkten Einfluss auf die Vorhersehbarkeit der bendtigten Information und deren Grad
an Strukturierung haben. Handelt es sich z.B. um den Informationsbedarf von kon-
kreten, Einzelnen Personen und haben diese schlecht strukturierbare Einzelproble-
me zu l6sen, so haben diese einen sehr stark individuell gepragten, kaum vorher-
sehbaren Informationsbedarf. Berthel relativiert deshalb das Konzept eines objektiv
bestimmbaren Informationsbedarfs: Der Informationsbedarf kdnne zwar objektiv ge-
sehen werden (dabei stehe die Bestimmung der Informationsarten und —inhalte im
Vordergrund), sei aber gleichzeitig immer auch subjektiv, weil er an bestimmten Per-
sonen, den Informationsnutzern, festzumachen sei. Der Informationsbedarf sei auch
keine unteilbare Grosse, denn schon wegen der verschiedenen Aspekte der Infor-
mationsqualitat sei er aus verschiedenen Qualitaten zusammengesetzt.

Als Nebenbemerkung kann angeflgt werden, dass die Information fur FlUhrungs-
krafte eine Uberragende Bedeutung fur die Legitimierung ihrer Entscheidungen bzw.
fur die eigene Absicherung hat: Entscheidungen werden mit bestimmten Informatio-
nen rechtfertigt. Somit ist es ein wesentlicher Bestandteil jedes Entscheidungspro-
zesses, die verfugbaren Informationen nach ihrer Qualitat und ihrer Relevanz fur die
Problemldsung zu beurteilen.

1.2.3 Knowledge Management

Grosse Bedeutung in Lehre und Praxis hat in jingster Zeit das Knowledge Manage-
ment'® in der Unternehmung erlangt. Dieses wird offenbar meist konzernweit betrie-
ben (mit gemeinsamen Datenbanken), was zu entsprechenden Informationsflissen
(besonderer Art) zwischen den Konzerngliedern fluhrt. Wenn der Tochter die in die-
sem Zusammenhang gesammelten bzw. erzeugten Informationen zuganglich ge-

" Druey, 1995a, 64f.
10 Berthel, 1992, 874ff.
16 Komponenten des Wissensmanagements sind nach Kéniger/Reithmayer, 1998, 142f.:

o Wissensidentifikation (Umfeldwahrnehmung: wie gut werden die relevanten Informationen zu-
sammengetragen?)

e Wissenserzeugung (Vermittlung von implizitem Wissen, Verkniipfung von bereits vorhande-
nem Wissen)

e Austausch des Wissens (Kommunikationskanale, -formen, -barrieren)

e Einpassung des Wissens in vorhandene Strukturen (Veranderungsbereitschaft der Unterneh-
mung férdern, Férderung abweichender Sichtweisen im Unternehmen, Bewusstheit Uber die
dem Handeln und bestimmten Auffassungen zugrunde liegenden Annahmen erzeugen)

e aktive Umsetzung in Produkte und Dienstleistungen (Wissen und Einsichten verhaltenswirk-
sam machen, ldentifizierung von Blockaden)
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macht werden, so kann dies dazu beitragen, dass deren Informationsbedarf zu ei-
nem erheblichen Teil gedeckt ist.

Jedoch sind im Kontext dieser Arbeit folgende Probleme nicht zu Ubersehen:

e Der Zugang zu den Wissensbanken wird durch deren Inhaber reguliert. In
dieser Arbeit wird aber gerade untersucht, ob die Tochter einen Rechtsan-
spruch auf Zugang zur Information hat. Es genugt nicht, wenn etwa die
Mutter der Tochter freiwillig zu bestimmten Teilen der Datenbanken Zu-
gang gewahrt.

e Es besteht keine Gewahr, dass die von der Tochter bendtigten Informatio-
nen im Knowledge Management System gesammelt werden und damit si-
chergestellt ist, dass sie ihren (konzernweiten) Informationsbedarf decken
kann.

Es kann somit nicht a priori davon ausgegangen werden, ein konzernweites Know-
ledge Management erfllle den Informationsbedarf der Tochter.

1.2.4 Information in der Organisationslehre

Der Konzern ist eine Organisation. Aus betriebswirtschaftlicher Sicht hat jede Orga-
nisation eine bestimmte Aufgabenverteilung und Instanzengliederung. Notwendiger-
weise bestehen Leitungs-und Kommunikationsstrukturen, damit eine Steuerung auf
die Organisationsziele hin erfolgt. Jedoch besteht in der Organisation, die dezentrale
Organisationsstrukturen aufweist, ein Spannungsfeld zwischen der unternehmen-
seinheitlichen Leitung und der Autonomie der Einzelnen Geschaftsbereiche. Dezen-
trale Organisationsformen setzen voraus, dass den untergeordneten Einheiten Ent-
scheidungskompetenzen Ubertragen werden und ihnen der Zugang zu den notwen-
digen Informationen fir die Selbststeuerung im Hinblick auf die Unternehmensziele
gewahrt wird.

Offensichtlich misst die Betriebswirtschaftslehre der Ausgestaltung der unterneh-
mensinternen Kommunikationsbeziehungen wesentliche Bedeutung fir die Bildung
von organisatorischen Einheiten zu: Die Kommunikationsbeziehungen werden als flr
die Organisation von gleicher Bedeutung betrachtet wie Machtbeziehungen und an-
dere verhalten beeinflussende Umstande, die sich aus der Zugehdrigkeit zur Organi-
sation ergeben'’. Diese Bedeutung erhalten sie dadurch, dass das Wesen jeder Or-
ganisation in der Steuerung des Verhaltens der Organisationsmitglieder auf be-
stimmte Organisationsziele hin besteht. Die Steuerung erfolgt, indem durch die For-
mulierung und Mitteilung von Zielvorgaben implizite Verhaltensnormen gesetzt wer-
den. Das heisst nichts anderes, als dass die Leitung in der Organisation durch Infor-
mation erfolgt. Durch die Schaffung, Unterbrechung und Kontrolle von unterneh-
mensinternen Informationswegen bilden sich differenzierte organisatorische Einhei-
ten unter dem Dach der grésseren Organisation. Frese verwendet den Begriff der
(vertikalen) Informationsautonomie als Konzept flr die Beschreibung der Kommuni-
kationsintensitat zwischen den Einzelnen organisatorischen Einheiten. Die Informati-

7 Frese, 1995, 107ff., vgl. auch unten S. 18ff.



onsautonomie bemisst sich danach, welche Informationen eine Entscheidungseinheit
an Uber- oder untergeordnete Einheiten weiterleiten muss'®. Je hoher die Interde-
pendenz zwischen den Einheiten einer Organisation ist, desto mehr Informationen
mussen geteilt werden, bzw. desto geringer ist die Informationsautonomie. Der Grad
der Interdependenz bestimmt die Informationsautonomie und damit auch die not-
wendigen Informationsflusse zwischen den Einheiten. Bei hoher Interdependenz
mussen die Informationsflisse von entsprechendem Umfang und gentgender Qua-
litat sein, damit die Organisation funktioniert.

Der Grad an Informationsautonomie ist entscheidungslogisch begrindet: Sie muss
sich nach dem Informationsbedarf der entscheidenden Einheit, der je nach Entschei-
dungszustandigkeit vollig unterschiedlich gross ist, richten. Die Informationsautono-
mie wird eingeschrankt (d.h., die Einheit muss ihre Informationen teilen), wenn es
sich um Informationen handelt, die fur die Koordination der Einheiten relevant ist. Die
Kosten des Informationsaustausches kdonnen hingegen dazu flhren, dass trotz be-
stehender Interdependenzen auf den Austausch verzichtet wird.

Zudem stellt sich das Problem der Ereignisselektion: Wer entscheidet, ob eine Infor-
mation fur eine andere Einheit in der Organisation entscheidrelevant ist und weiter-
geleitet werden muss? Wenn der potenzielle Informationsglaubiger entscheiden soll,
welche Information er abrufen soll, konnte der Austausch der Information oft nur auf-
grund einer detaillierten Auflistung der Information, die der potenzielle Informations-
schuldner besitzt, erfolgen. Auch dann bestlinde noch das Problem, dass die nach-
fragende Einheit nicht im Voraus alle zukunftigen Entscheidungen vorwegnehmen
kann und deshalb auch nicht weiss, welche Informationen sie in Zukunft brauchen
wird. Schliesslich musste sie den Inhalt der Information bereits kennen, um zu beur-
teilen, welche Relevanz sie hat. Deshalb wird hier die Auffassung vertreten, dass der
potenzielle Informationslieferant oder -schuldner in erster Linie selbst einschatzen
muss, welche Information fur die anderen Einheiten relevant ist (aufgrund ihrer Zu-
standigkeit/Entscheidungskompetenz/Betroffenheit). Besteht eine Pflicht zur sponta-
nen Informierung, so muss der Schuldner aktiv werden und insbesondere den Infor-
mationsbedarf des Informationsglaubigers abklaren. Entsprechend dieser Einschat-
zung musste er dann der anderen Einheit eine Informationsofferte machen, d.h., ihr
den Wert der Information erldutern und die Mitteilung anbieten. Diese Offerte miin-
det fast zwangslaufig in eine Kommunikationsbeziehung, wird doch der Informations-
glaubiger weiter Informationen Uber die Information (Metainformation) verlangen und
dann mussen sich die Partner noch Uber die Modalitaten des Transfers der Informa-
tion einigen. Dieses Kommunikationsverhaltnis unterliegt eigenen Regeln®.

Die Entscheidungs- und Kommunikationsaktivitaten, die zu einer Abstimmung der
Entscheidungen zwischen den Einheiten beitragen sollen, werden als Schnittstellen-
management bezeichnet. In betrieblicher Sicht steht dabei der Trade-Off zwischen

18 a.a.0. Zur Verdeutlichung des Begriffs ist klarzustellen, dass uneingeschrankte Informati-

onsautonomie heisst, dass die Einheit keine Informationen an andere Einheiten weiterleiten
muss. Sie kann voll Uber die ihr zuganglichen Informationen verfigen. Nicht gemeint ist, dass
die Einheit Uber diejenigen Informationen verflgt, die sie zu einer autonomen Geschaftsfih-
rung braucht.

Ob auch eine Rechtspflicht zu einer solchen Informationsofferte besteht, wird unten (S. 202)
unter dem Stichwort der Pflicht zur spontanen Informierung naher untersucht.

2 Druey, 1995a, 151ff., pragt den Begriff “Kodex des Gesprachs” (158)

19
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den Autonomie- und den Kommunikationskosten im Vordergrund. Der Verzicht auf
Abstimmung von Interdependenzen zwischen den Einheiten zieht hohe Autonomie-,
aber tiefe Kommunikationskosten nach sich; die Aufhebung von Interdependenzen
(z.B. durch Ubergeordnete Entscheidungsgremien, Ausschiusse etc.) bringt geringe
Autonomie- aber hohe Informationskosten mit sich; die Beschrankung auf einen blo-
ssen Informationsaustausch unter autonomer Anpassung durch die Entscheidungs-
trager fuhrt zu tendenziell héheren Autonomiekosten (mangelnde Ausschopfung von
Synergiepotenzialen).

Die Organisationslehre geht schliesslich davon aus, dass die Informationsversorgung
der Organisation der Unternehmung folgen muss — es soll eine Einheit der Organisa-
tion in dem Sinne bestehen, dass die Informationsorganisation der strukturellen Or-
ganisation entsprechen soll*’.

Das Problem des organisatorischen Designs der Informationsfliisse im Konzern ist,
organisatorische Instrumente so einzusetzen, dass

1. die Tdchter tatsachlich Informationen nutzen und selbst produzieren;

2. Kommunikation zwischen denjenigen, die Informationen bendtigen, und jenen,
die Informationen besitzen, stattfindet;

3. die relevante Information der Tochter denjenigen Konzerneinheiten verfugbar
gemacht wird, die es benétigen®.

1.2.5 Informationsversorgung des Verwaltungsrats

Die Verantwortung fur die Leitung der Aktiengesellschaft und damit das Funktionie-
ren des Informationssystems liegt beim Verwaltungsrat. Aus rechtlicher Sicht hat er
fur die Informationsversorgung der Organe der AG zu sorgen. Aus betrieblicher Sicht
hat er dafir zu sorgen, dass die Entscheidungstrager in der Unternehmung die In-
formationen bekommen, die sie zur Erfullung ihrer Aufgaben bendtigen. Die in dieser
Arbeit diskutierte Versorgung einer Tochtergesellschaft mit der notwendigen Infor-
mation heisst deshalb Versorgung des Verwaltungsrates der Tochter mit den Infor-
mationen, die er bendtigt.

Mit der Information des Verwaltungsrates setzt sich aus betriebswirtschaftlicher
Sicht® eingehend die Untersuchung von Dietrich** auseinander. Die Darstellung von
Dietrich konzentriert sich auf die prozeduralen und qualitativen Aspekte der Informa-
tion. Ausgeklammert bleibt, welche Informationen im inhaltlichen Sinn notwendig
sind, um den Informationsbedarf zu decken?.

2 Druey, 1995a, 288ff.
2 Foss/Pedersen, 2001, 3
= Aus juristischer Sicht etwa Meier-Schatz, 1989, 192f.; Meier-Schatz, 2002, 487f. (mit umfang-

reichen weiterfihrenden Hinweisen auf die Bedeutung der Informierung des Verwaltungsrats
unter Corporate Governance Aspekten)

24 Dietrich, 1990

% Dies erfolgt in der Arbeit von Kraege, vgl. infra S. 22ff.
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Obwohl sich die vorgeschlagenen Massnahmen®® primar auf die unternehmungsin-
ternen Informationen beziehen und nicht speziell auf konzernierte Unternehmungen,

26

Stichwortartig lassen sich die Erkenntnisse von Dietrich wie folgt zusammenfassen:

Bedeutung der Planungsinformation

Die dem Verwaltungsrat zufliessende Information soll ihm die Planung der unternehmerischen

Entscheide ermdglichen. Sie soll deshalb zukunftsorientiert sein und nicht bloss vergangen-

heitsbezogen und auf numerische Gréssen beschrankt.

Bring- und Holprinzip

Standardisierte und periodisch wiederkehrende Information soll dem Verwaltungsrat bzw.

dessen einzelnen Mitgliedern spontan zur Verfligung gestellt werden (Bringschuld). Informati-

on, die Spezialinteressen abdeckt, muss abgerufen werden (Holschuld).

Informationsquellen

Interne sachliche Informationsmittel (Unterlagen zu den VR-Sitzungen, Berichte, Protokolle)

Interne prozessuale Informationsquellen (VR-Sitzungen, Fragen, Auskiinfte, Diskussion,

~Frontbesuche®, Informationsgesprache)

interne personale Informationsquellen (andere VR-Mitglieder, Top-Management, Experten,

Berater, Personal)

externe sachliche Informationsquellen (Medien, Berichte von externen Beratern und den Revi-

soren, Berichte und Studien von Staat/Verbanden/Kommissionen)

externe prozessuale Informationsquellen (Tagungen, Seminare)

Einflussfaktoren der Information des Verwaltungsrates

Konkretes Umfeld

Gesetz, Unternehmensgrosse, Vielfalt der unternehmerischen Leistungen, Dynamik der Un-

ternehmensumgebung, Fihrungssysteme, Aktionare, Einstellung und Fahigkeiten der VR-

Mitglieder und des Managements

Bedingungen

verlassliches Rechnungswesen, effektives Planungs- und Kontrollsystem, offene Einstellung

gegeniber dem Verwaltungsrat

Interdependenzen

Die Informationsversorgung wird nicht nur von ausseren Faktoren beeinflusst, sie beeinflusst

ihrerseits auch ,ihre Umgebung®, da eine bessere Information des Verwaltungsrates Prozesse

zu dessen Aktivierung in Gang setzt.

Moglichkeiten zur Verbesserung der Informationsqualitat und Vergrésserung der Informati-

onsmenge

Ausweitung des Kontrollstellenmandats tber das gesetzliche Minimum hinaus (Uberpriifung

und Meldung von Veranderungen bei den stillen Reserven sowie der Einhaltung der gesetzli-

chen und statutarischen Vorschriften)

Berticksichtigung externer Quellen (Branchenberichte, Konjunkturprognosen, Stand der Tech-

nologie)

Verwendung von Standardinformationspaketen

i) bei Eintritt eines Mitgliedes in den Verwaltungsrat: strategische Vision, bedeutendste
Projekte, mittelfristiger Finanzplan, Kapitalflussrechnung, Umsatzzahlen, alle Abschluss-
zahlen, Kostenrechnungszahlen

ii) vierteljahrlich: Zahlen Uber den Geschaftsgang (mindlich erganzt), Kostenrechnungs-
zahlen, Abschlusszahlen

i) jahrlich: Strategiepapier, interne Abschlussinformation, Konkurrenzvergleiche, vorausei-
lende Informationen (Kunden-, Arbeitnehmerzufriedenheit), Risikoanalyse aus Zukunfts-
sicht, allgemeine finanzielle Kennzahlen und Marktanalysen

Abhangigkeit von einem oder wenigen Informationslieferanten

Gefahren

Ein Informationsmonopol birgt die Gefahren der Informationsfilterung und Manipulation, der

Informationsverzerrung, von Verstdssen gegen die Grundsatze der Benutzerfreundlichkeit,

Zeitgerechtigkeit und Verlasslichkeit.

Verbesserungsmaoglichkeiten

i) Controller zur Sicherstellung und Beschaffung der Entscheidungsgrundlagen fiir den Ver-
waltungsrat und die Geschéftsleitung;

ii) interne Revision wird ausgebaut und mit der Prifung der Verlasslichkeit der dem VR ge-
lieferten Information beauftragt;
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8)

10)

11)

12)

iii) dezentrale Informationsversorgung: die Mitglieder des VR kénnen die Information direkt
bei den Organisationseinheiten verlangen;

iv) Informationsbeauftragter;

v) Informations- und Berichterstattungskonzept.

Massnahmenkategorien

Als direkt informationsbezogene Massnahmen sind die Einfiihrung eines Informationskon-

zepts, der dezentralen Informationsversorgung und von Standardinformationspaketen denk-

bar. Moégliche mittelbar wirksame Massnahmen sind vor allem strukturelle wie die Schaffung

besonderer Institutionen wie eines Controllers oder Informationsbeauftragten.

Als die Elemente einer guten Verwaltungsrats-Information sieht Dietrich:

Informationsmenge

Balance zwischen Vollstandigkeit und Verdaubarkeit muss gewahrt werden.
Informationsbezug

Relevanz der Information ist zu beachten.

Vertrauensverhaltnis

unter den Mitgliedern des Verwaltungsrates selbst

zwischen der Geschéftsleitung und den VR-Mitgliedern

zentral ist der Aufbau von ehrlichen Kommunikationsbeziehungen: solche enthalten keine
(bewussten) Fehlinformationen, vermeiden Scheingenauigkeit, trennen Fakten und Schatzun-
gen, legen Pramissen offen, orientieren auch Uber negative Aspekte und schlechte Ergebnis-
se und lassen auch Kritik und abweichende Meinungen zu.

Offenheit fir Neuerungen

Der Verwaltungsrat setzt sich stédndig mit dem Informationssystem auseinander und Iasst
Entwicklungen und Anderungen zu.

Bedurfnisorientierung und angemessene Regelungsdichte

Massstab sind die Bedlrfnisse der VR-Mitglieder, weshalb adressatenspezifische Informati-
onsmixe aufbereitet werden. Das Informationssystem soll in seinen Grundziigen aufgezeich-
net werden — eine zu detaillierte Darstellung ware jedoch einengend.

Die Information des Verwaltungsrates ist Teil des Unternehmungs-Informationssystems

Die Information des Verwaltungsrates ist in das Informationssystem, das die Grundlage der
Geschaftsfuhrung bildet (meist als Fihrungsinformationssystem FIS bezeichnet), integriert.
Die Schnittstelle zwischen dem Subsystem ,Information VR* und dem System ,Unterneh-
mung“ soll mdglichst nahe bei der Erfassung der Informationen angeordnet werden. Durch
diese Integration soll der Verwaltungsrat Einsicht in die effektiven Werte bekommen und die
Gefahr der Manipulation durch zwischengeschaltete Instanzen vermindert werden. Mit ande-
ren Worten soll die Information, mit der der Verwaltungsrat arbeitet, die gleiche sein wie die,
mit der die ganze Unternehmung arbeitet.

Bring- und Holprinzip

Dem Verwaltungsrat gebracht werden nur allgemein interessierende Informationen; geholt
werden missen Informationen, die nur einzelne Mitglieder interessieren. Dieses System soll
vor einer Uberflutung mit Informationen schiitzen.

Grossziigige Auskunfts- und Einsichtsrechte

Sowohl im Rahmen der Verwaltungsratstatigkeit wie auch ausserhalb werden Auskinfte so-
wohl vom Verwaltungsratsprasidenten als auch von den Unternehmensangestellten erteilt
bzw. Einsicht in Unterlagen geboten.

Information wird auch als Pflicht des Verwaltungsrates verstanden

Die Mitglieder des Verwaltungsrates machen ihre ,Hausaufgaben® und reagieren auf Informa-
tionsmangel.

Diffusion des Wissens innerhalb des Verwaltungsrates

Vor dem Hintergrund der Solidarhaftung der VR-Mitglieder scheint es zwingend, dass der In-
formationsstand der einzelnen VR-Mitglieder ausgeglichen wird.

Die Mitglieder des Verwaltungsrates behalten den Uberblick tiber das Ganze

Zu detaillierte Information (v.a. bei den Zahlen) flhrt zu einer — negativ zu wertenden — Infor-
mationsuberflutung. Die Mitglieder des Verwaltungsrats brauchen Informationen, die Verglei-
che ermdglichen. Verglichen werden sollen die eigene Unternehmung mit der Konkurrenz, der
Plan mit dem Ist-Zustand, die aktuelle Periode mit den Vorperioden. Einzelthemen sollen im
Zusammenhang der Geschéftstatigkeit, Projekte mit Bezug zur Strategie prasentiert werden.
Management der Zeit des Verwaltungsrates

Wichtigen Geschaften soll genligend Zeit eingeraumt werden.



11

konnen die Konzepte fur den Zusammenhang dieser Arbeit fruchtbar gemacht wer-
den, denn sie kdnnen konzernweit gefasst werden. Z.B. kdnnten die vorgeschlage-
nen ,Standardinformationspakete® Informationen aus dem ganzen Konzern beinhal-
ten, der Informationsbeauftragte kimmert sich um die Informationsflisse im ganzen
Konzern und die vorgeschlagene Diffusion des Wissens im Verwaltungsrat fuhrt da-
zu, dass der Outsider im Verwaltungsrat seinen Informationsrickstand verkleinern
kann.

Besondere Qualitdtsanforderungen an die Fuhrungsinformation (allerdings im Hin-
blick auf den deutschen Aufsichtsrat) formuliert auch Theisen?’. Insbesondere weist
er auf die Notwendigkeit einer zeitraumbezogenen Differenzierung hin. Darunter ist
die zeitliche Zuordnung einer Information unter Berlcksichtigung des unternehmen-
sindividuellen Ablaufs zu verstehen. Diese ist notwendig, weil eine Information ver-
gangenheits-, gegenwarts- oder zukunftsorientiert sein kann und deshalb eines kon-
kreten Zeitbezugs bedarf. Eine Information ist deshalb auch nicht per se fur die Ge-
schaftsfiUhrung relevant oder irrelevant; vielmehr kann nur in Abhangigkeit von einem
konkreten Zeitpunkt daruber entschieden werden, ob eine geschaftsfuhrungsrele-
vante Information von einem dazu geeigneten Informanten an das richtige Organ ge-
geben wurde. Kommt die Information nicht zeitgerecht fur die zu fallenden Entschei-
dungen, so entstehen inhaltliche wie zeitliche Briche, die zu einer Umqualifizierung
der Information fuhren. An der einen Stelle kommt es zu Informationsliicken, an der
anderen Stelle kommt es zu Informationswiederholungen bzw. —doppelspurigkeiten.

1.2.6 Besonderheiten des Informationssystems im Konzern

Qualitativ und quantitativ gentigende Information ist in einer Unternehmung immer
ein Problem, auch in einer unabhangigen Aktiengesellschaft. Man kann sich fragen,
weshalb man den Konzern nicht einfach als Teil der Umwelt der Tochter betrachten
soll. Dann ware es der Verwaltung der Tochter Uberlassen, die fir sie relevanten In-
formationen Uber den Konzern mit irgendwelchen Mitteln aus irgendwelchen Quellen
zu sammeln. Im Folgenden soll gezeigt werden, dass dies dem Wesen des Kon-
zerns?® nicht gerecht (betriebswirtschaftliche Sicht) und auch nicht der rechtlichen
Ordnung entsprechen wurde.

13)  Aktivitats-Portfolio
Damit die Informationsversorgung auf verschiedene Arten zusammenkommt, fihrt der Ver-
waltungsrat verschiedene gemeinsame Aktivitdten durch. Zu denken ist dabei an ein Forum,
in dem strategische Fragen regelmassig und vertieft behandelt werden. Wichtig sind auch we-
niger strukturierte Aktivitaten, die dem informellen Informationsaustausch dienen.

14) Informationszeit
Als Grundsatze gelten, dass der Verwaltungsrat vor der Offentlichkeit informiert wird, die not-
wendige Information immer vor einer Sitzung zuganglich ist und dass Rechtzeitigkeit Vorrang
vor Genauigkeit hat.

15)  Informationsform
Fir jede Information wird die adaquate Form gewahlt: mindlich, schriftlich, Tabellen, Grafik.

27 Theisen, 1996, 74f.

2 Der Konzern ist seinem Wesen nach ein Informationsnetzwerk — diese Sicht ist kongruent mit
den rechtlichen Vorgaben an eine zulassige Leitungsausibung im Konzern, vgl. infra S. 71ff.
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Theisen® hat (im Zusammenhang mit der Information der Arbeitnehmer im Konzern)
vier Hauptbereiche festgestellt, wo das Informationssystem in der konzernierten Ge-
sellschaft besonders problematisch ist:

e Generell kann sich die Informationsversorgung im Konzern als unzurei-
chend erweisen, weil die Informationsflisse den rechtlichen Organisati-
onsgrenzen folgen und nicht den Linien wirtschaftlichen Verbundes, d.h.,
der Organisation. Z.B. orientiert der Verwaltungsrat der Tochter nur Uber
diese. Dies genugt aber nicht, da die Information Uber die Tochter nur im
Zusammenhang des Gesamtkonzerns richtig beurteilt werden kann.

e Diese Tendenz kann zu einer organisatorischen Verkiirzung der Informati-
onsversorgung bzw. zu einem faktischen Ausschluss der Entscheidungs-
trager von den Informationsgrundlagen fuhren. Z.B. werden wichtige Ent-
scheidungen in der Konzernzentrale vorbereitet, die Arbeitnehmer in der
Tochter bekommen aber nur das Endergebnis, den Entscheid, zur Kennt-
nisnahme.

¢ Die Rechnungslegung und die Berichterstattung sind im Wesentlichen nur
rechtsformkongruent ausgestaltet. Da fur jede Konzerngesellschaft Ver-
schwiegenheits- und Geheimhaltungspflichten beachtet werden miissen®,
ist vorprogrammiert, dass die Versorgung mit Informationen tUber das Gan-
ze oder Uber einzelne Glieder ungenigend ist.

e In besonderen Situationen (Umstrukturierungen, Grundung von neuen

Gliedgesellschaften) sind haufig wesentliche Gesellschaftsorgane nicht
besetzt oder funktionsuntichtig. Z.B. werden in der turbulenten Phase des
Zusammenbruchs eines Konzerns keine periodischen Verwaltungsratssit-
zungen mehr abgehalten oder der Informationsfluss zwischen Konzern-
zentrale und —tochter funktioniert nicht mehr, weil die Verantwortlichen mit
anderen Problemen beschaftigt sind.
Zu beachten ist, dass sich solche informationellen Locher auch durch die
Organisation des Konzerns ergeben kénnen. Wenn z.B. in einem grossen,
unubersichtlich verschachtelten Konzern nicht mehr ersichtlich ist, wer fur
was kompetent ist und Uber welche Informationen verfugt, brechen die In-
formationskanale unvermittelt ab, sie enden in einem ,schwarzen Loch®.

Im internationalen Konzern stellen sich diese Probleme noch wesentlich scharfer.
Zum einen besteht ein erhdhter Bedarf an konzernweiter Information. An die Kon-
zernkommunikation®' werden zunehmend héhere Anforderungen gestellt: Sie muss
fur den ganzen Konzern koharent sein, welches Glied auch immer kommuniziert. Sie
muss im jeweiligen landerspezifischen Kontext nutzerspezifisch aufbereitet bzw. dif-
ferenziert sein. Schliesslich mussen immer sowohl die Interessen der jeweiligen
Tochter als auch des gesamten Konzerns gewahrt werden. Dies setzt eine enge Ab-
stimmung der Informations- und Berichtssysteme voraus.

29 Theisen, 1991a, 310ff.

%0 Zu diskutieren ist nach der hier vertretenen Auffassung 1) ob die Geheimhaltungspflichten
gegeniiber der Tochtergesellschaft gelockert sind und 2) ob die Informationspflicht gegeniiber
der Tochter der Geheimhaltungspflicht vorgeht.

Kommunikation beschreibt in diesem Zusammenhang das Auftreten und die Selbstprasentati-
on des Konzerns nach aussen (Offentlichkeit) und nach innen (Aktionare, Arbeitnehmer).

31
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Deshalb wird gefordert®’, dass sowohl die Konzernspitze als auch das Management
der Glieder Uber vollstédndige Information lber den Konzern verfugen mussten. Dies,
weil jede Gliedgesellschaft des Konzerns zum Sprecher fir den ganzen Konzern
werden kdnne, je nachdem von wem Informationen verlangt wirden. Insbesondere in
Krisensituationen misse das lokale Management effizient und adaquat reagieren
und die Sicht des Konzerns kommunizieren kdnnen — der Konzern sei in dieser Hin-
sicht eine Schicksalsgemeinschaft, weshalb ein gleicher Zugang des Managements
der Mutter wie der Tochter zur Information erforderlich sei®.

Diesem erhohten Informationsbedarf stehen aber besondere Hurden fur den Infor-
mationsaustausch entgegen*:

o Die Kommunikationswege sind tendenziell langer. Weder Konzernleitung
noch Tochter haben einen direkten Zugang zu den Informationen Uber die
Vorgange im ganzen Konzern.

e Es bestehen unterschiedliche Kommunikationssysteme und —kulturen.

e Oft versagen personelle Kommunikationskanale (personliche Kontakte,
Gesprache), eine spontane Information findet nicht statt.

e Grosse multinationale Konzerne werden zu ,quasi 6ffentlichen Unterneh-
men“: Nachrichten aus dem Konzern werden weltweit sofort aufgegriffen
und via elektronische Medien verbreitet. Diese konnen die Information ver-
klrzen und verzerren, weshalb das Konzernmanagement selbst fur eine
angemessene Kommunikation sorgen muss.

e Unterschiedliche nationale Regelungen (Geheimhaltungspflichten, Daten-
schutz, unterschiedlich ausgestaltete Informationsrechte der Arbeitneh-
mervertretungen) behindern den Informationstransfer zwischen den Kon-
zerngliedern.

%2 Pincus/Pincus/Reid, 1991, 280ff.

% Rechtlich kommt dieser Gedanke in der Forderung nach einer internen Weiterleitungspflicht
(bei der Erfiillung von externen Meldepflichten) zum Ausdruck, vgl. infra S. 151

3“ Pincus/Pincus/Reid, 1991, 283
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1.3 Anforderungen an das Informationssystem des Konzerns

1.3.1 Begriffsbestimmungen

Art. 663e OR enthalt die Legaldefinition des Konzerns als Gesellschaften, die unter
seinheitlicher Leitung” zusammengefasst sind. Diese Definition wirft im Einzelnen
zahlreiche Einzelfragen auf®®. Fiir den Zweck der vorliegenden Arbeit geniigen je-
doch die folgenden Arbeitsdefinitionen:

a) Der Konzern ist die Gesamtheit der unter einer einheitlichen Leitung stehen-
den juristisch selbstindigen Unternehmen®.

b) Das herrschende Unternehmen (Konzernleitung oder Konzernmutter) ist das-
jenige Unternehmen®’, das die einheitliche Leitung effektiv (d.h., unabhangig
von der formalen Organisation und den Beteiligungsverhaltnissen im Konzern)
wahrnimmt.

c) Ein abhangiges Unternehmen (Konzerntochter) ist das juristisch selbstandige
aber dem Einfluss der einheitlichen Leitung unterworfene Unternehmen.

1.3.2 Kein Konzernkonzept des Gesetzgebers

Bei der Aktienrechtsnovelle von 1991, die den Konzern im Aktienrecht erstmals er-
wahnt und ihm besondere Pflichten auferlegt, ging der Gesetzgeber offensichtlich
nicht von einem betriebswirtschaftlichen Konzept des Konzerns aus. Weder findet
sich in der Botschaft®® ein expliziter Hinweis, noch geht aus den betreffenden Nor-
men ein solches Konzept implizit hervor. Er wollte ja den Konzern ausdrucklich gar
nicht weiter regulieren und verschob dies auf spater.

% vgl. dazu bereits Albers-Schonberg, 1980, 7f.; Amstutz, 1993, 181ff.; Bockli, 1996, 578ff.; von
Biren, 1997, 5ff.; Bosman, 1984, 23ff.; Druey, 1980, 281ff.; Druey/Vogel, 1999, 43; Forstmo-
ser/Meier-Hayoz/Nobel, 1996, 712, 931ff.; Zum Begriff nach der Revision des Aktienrechts
von 1991: Von Biiren, 1997, 5ff. (mit einer ausfiihrlichen Ubersicht tber die Vielzahl der in der
Doktrin, den verschiedenen Gesetzen und der Rechtsprechung im Zusammenhang mit Kon-
zernen verwendeten Begriffe);

Zur Diskussion im Ausland: Emmerich/Sonnenschein, 1997, 57ff.; Galgano, 2001, 51ff.; Cozi-
an/Viandier/Deboissy, 2002, 721

Handschin, 1994, 36ff. zum Unternehmensbegriff. Die Glieder eines Konzerns kénnen ver-
schiedene Gesellschaftsformen aufweisen. Im Folgenden wird jedoch als Normalfall davon
ausgegangen, dass es sich um Aktiengesellschaften handelt.

Es muss sich dabei nicht um eine Gesellschaft handeln — auch eine naturliche Person kann
als Mutterunternehmen einen Konzern leiten (Handschin, 1994, 79). In dieser Arbeit wird aber
vom Normalfall ausgegangen, dass es sich sowohl beim herrschenden wie auch bei den ab-
hangigen Unternehmen um Gesellschaften handelt, und zwar um Aktiengesellschaften.

Zu unterscheiden ist auch der Begriff der Holding: Als Holding wird das Unternehmen be-
zeichnet, das den Zweck hat, Beteiligungen an anderen Unternehmen zu halten (dies im Ge-
gensatz zu einer unternehmerischen Tatigkeit). Eine Holding muss nicht das herrschende
Unternehmen im Konzern sein — sie kann durchaus auch beherrscht sein (Zwischenholding).
Sie muss auch nicht unbedingt einheitliche Leitung bei den gehaltenen Unternehmensbeteili-
gungen austiben, diese kdnnen ohne weiteres reine finanzielle Anlagen sein.

% Botschaft, 1983, 73ff.

36

37
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Die Frage nach einem dem Konzernrecht zugrunde liegenden Konzernkonzept ist
aber trotzdem keineswegs bedeutungslos. Wenn wie in dieser Arbeit die Informati-
onsflusse im Konzern untersucht werden sollen, muss von einem bestimmten ge-
danklichen Modell ausgegangen werden. Das Modell hilft dann, die Wirklichkeit in
abstrakte Normen zu fassen. Gesetzgeber wie Rechtsanwender typisieren aus dem
Modell heraus Tatbestande, an die die vorgesehenen Rechtsfolgen geknupft werden.
Die gedanklichen Modelle stellen die inharenten Pramissen des Gesetzgebers oder
Rechtsanwenders von der konkreten Situation dar. Aus diesem Grund fuhren falsche
oder unvollstandige Annahmen zu falschen oder unvollstandigen Normen. Eine Norm
kann dann zwar aus juristischer Sicht in sich stimmig sein aber trotzdem das gere-
gelte Phdanomen unzureichend erfassen — sie ,passt einfach nicht *°. Informations-
flusse kdnnen auch als systemabhangig bezeichnet werden: Welche Informationsan-
spruche als notwendig erscheinen, hangt davon ab, von welchen Vorstellungen man
ausgeht, wie der Konzern zu funktionieren hat bzw. ob und wie dieser in Bestand und
Funktion zu schiitzen ist**. Auch fiir die Konzipierung eines solchen eher normativ
gepragten Konzernbildes braucht es zunachst ein Modell des Konzerns, wie er sich
faktisch darstellt.

Um sich ein moglichst zutreffendes Bild des Konzerns zu machen, scheint es sinn-
voll, wiederum auf die Konzepte der Betriebswirtschaftslehre zurlickzugreifen.

1.3.3 Einheitsbetrachtung oder Netzwerkcharakter?

Insbesondere in der alteren betriebswirtschaftlichen Forschung bestand die Tendenz,
den Konzern als einheitliche Unternehmung zu sehen und dabei die Besonderheiten,
die sich aus der rechtlichen Vielheit und organisatorischen Aufspaltung ergeben, zu
vernachlassigen*'. Auch dort, wo spezifisch auf die Informationsordnung des Kon-
zerns eingegangen wird, wird der Konzern als Einheit dargestellt*?. Diese Sicht sieht
den Konzern als quasi ,naturliche” Einheit, die durch die Trennungswirkung des
Rechts gestort wird.

Neuere Ansatze betonen den Netzwerkcharakter des (multinationalen) Konzerns:
Hedlund™ fiihrte den Begriff der Heterarchie ein, um den Gedanken auszudricken,
dass die Leitung im Konzern aus verschiedensten Grinden kultureller, organisatori-
scher, wirtschaftlicher, politischer und rechtlicher Natur nicht (nur) hierarchisch erfol-
ge**. Ein wirklichkeitsnahes Konzept des Konzerns miisse beriicksichtigen, dass

%9 Mayer-Schonberger/Holzleithner, 1997, 30f.

40 Eppenberger, 1990, 123ff.

4 Etwa Bleicher, 1991, 628ff., der die Unternehmung aus organisatorischen Einheiten zusam-

mengesetzt sieht, ob dies nun Abteilungen einer Einheitsgesellschaft oder die Tochtergesell-

schaften in einem Konzern sind, und dementsprechend eine Funktion ,Konzernleitung“ sieht,

der die strategische Konzernentwicklung, die Organisation des Konzerns und die Konzernlei-

tung (immer konzernweit verstanden) obliegen.

Typisch fur diese Tendenz etwa Theisen, 1991a, 310ff., der es just als konzernspezifisches

Problem bezeichnet, dass der konzerninterne Informationsfluss den rechtlichen Organisati-

onsgrenzen folgt und nicht den wirtschaftlichen ,Verbundwirkungen®, was zu einer Verkirzung

der Informationsversorgung fiihre.

e Hedlund, 1986, 9ff.

4 Gupta/Govindarajan/Malhotra, 1999, 207, nennen als die wichtigsten Faktoren (a) die Hetero-
genitat zwischen den Landern, (b) die Heterogenitat der den Téchtern zugedachten strategi-
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(a) der Konzern Uber mehrere Zentren mit eigener Entscheidungsautonomie ver-
fuge;

(b) die Manager der Tochtergesellschaften Uber eine strategische Fuhrungsrolle
nicht nur fur die betreffende Tochter sondern fur den Konzern als Ganzen
verfugten;

(c) die Zentren verschiedene Funktionen flir den Konzern ausubten (z.B. For-
schung und Entwicklung in Schweden, Konzernsitz in den Niederlanden, Pro-
duktion in England) und dabei ein Mix von Organisationsprinzipien (Funktio-
nen, Produkte, Geografie, Kunden) zur Anwendung gelange, sodass ein er-
heblicher Bedarf an Koordination dieser Funktionen bestehe;

(d) der Konzern Uber ein breites Spektrum an Kooperationsformen zwischen den
Konzerngliedern und mit konzernfremden Organisationen verflige, sodass ei-
nerseits intensive interne Flisse von Information, Produkten und Finanzen
moglich seien, er andererseits auch keine Probleme damit habe, wenn die
einzelnen Konzernglieder etwa Joint Ventures eingingen, die Produktion an
Dritte auslagerten oder konzerninterne Transaktionen nach ,arms-length®
Grundsatzen abwickelten;

(e) die Integration der Zentren nicht durch zwingende bzw. burokratische Kon-
trollmechanismen erfolge, sondern durch eher ,weiche® wie ,corporate cultu-
re“, ,management ethos®, ,management style“ und ,cultural control®;

(f) im Konzern Information iiber das Ganze in jedem Teil gelagert sei*’;

(g) im Konzern die Formulierung der Strategie sich durch radikale Problemorien-
tierung auszeichne, was sich dadurch zeige, dass fur jedes Problem eine fle-
xible Organisations- oder Kooperationsform gefunden werde.

Dieses Konzept des Konzerns als ein Netzwerk hat weite Verbreitung gefunden*®
und ist auch mit empirischen Studien*’ bestétigt worden. Der Konzern wird als Netz-
werk beschrieben, dass Transaktionen von Kapital, Wissen und Produkten umfasst.
Die Konzernleitung dient der Koordination dieser Transaktionen. Die Koordination
erfolgt im Gegensatz zur Einheitsunternehmung durch Mittel, die als informell zu be-
zeichnen sind. Diese informelle Abstimmung im Netzwerk wird auch als ,feedback
seeking behavior“® beschrieben. Diese Sichtweise hat in der Managementlehre dazu
gefuhrt, dass in den neuesten Studien das Management der Tochtergesellschaft im
Vordergrund steht*®. Untersucht wird, wie die Manager der Tochter im konzerninter-
nen organisatorischen Netzwerk strategische Entscheidungen fallen und Initiativen
ergreifen. Diese Initiativen werden als kritisch fur den effizienten Einsatz der Res-
sourcen im Konzernnetzwerk beschrieben. Zudem bestatigen die Studien den Be-
fund, dass der (multinationale) Konzern als differenziertes Netzwerk aufzufassen ist,

schen Rollen und (c) die Heterogenitat in der Klarheit und im Konsens Uber die Rolle und Au-
tonomie der Manager der Téchter.

Auf dieses Charakteristikum wird unten zuriickgekommen S. 100

Goshal/Bartlett, 1990, 603ff., mit ausfuhrlichen weiteren Hinweisen und einem erweiterten und
verfeinerten Konzernkonzept. Fur den deutschen Sprachraum und eine erste Rezeption des
Netzwerkkonzepts in der Rechtswissenschaft vgl. Amstutz, 1993, 258ff. und Teubner 2001

4 Gupta/Govindarajan, 2000; O'Donnell, 2000

48 Gupta/Govindarajan/Malhotra, 1999

49 Rugman/Verbeke, 2001, 237

45
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das eine Konfiguration von Kompetenzen und Wissen aufweist, die nicht vollstandig
durch hierarchische Entscheidungen kontrolliert werden kann®.

Der Netzwerk-Ansatz wird auch von denjenigen Autoren Ubernommen, die sich spe-
zifisch mit dem Informationsfluss im Konzern auseinander setzen. Nicht zu Uberse-
hen ist ferner der Trend in der Wirtschaftspraxis, dass sich traditionelle Unterneh-
mungen bzw. wesentliche Einheiten davon auflosen und sich zu organisatorischen
Netzwerken reorganisieren. Firmen wie Microsoft, General Electrics und IBM definie-
ren sich explizit als organisatorische Netzwerke. Diese Umwandlung wird auch we-
sentlich unterstutzt durch die neuen Informationstechnologien, insb. die Plattformen
fur business-to-business Marktplatze.

Diese Arbeiten sind stark von Konzepten der modernen Systemtheorie und der So-
ziologie beeinflusst. Eine umfassende Darstellung gibt in dieser Hinsicht Amstutz®' ,
der gestutzt darauf ein Konzern-Wirklichkeitsbild entwickelt und zur Auffassung ge-
langt, der Konzern musse als Heterarchie, als polykorporatives Netzwerk, gesehen
werden. Er schlagt vor, die Rechtsordnung miisse das Netzwerk als Regelungsfigur®?
aufnehmen und entwirft ein System des Konzernorganisationsrechts de lege lata,
das mit diesem Konzept kompatibel ist. Dieses Konzept erweist sich denn auch als
grundsatzlich hervorragend kompatibel mit dem Konzernwirklichkeitsbild der Be-
triebswirtschaftslehre.

Der Charakter des Konzerns als Netzwerk bringt es mit sich, dass in der Wirt-
schaftspraxis verschiedene Unternehmensfunktionen nicht von jeder Gliedgesell-
schaft separat ausgelbt werden, sondern in Kooperation mit anderen Gliedern. Hau-
fig ist eine Ubertragung von Aufgaben auf die Mutter- oder auf spezielle Manage-
mentgesellschaften. Typischerweise konzernweit wahrgenommen werden Cash-,
Risiko- und Kreditmanagement®?.

%0 Rugman/Verbeke, 2001, 244ff.

o1 Amstutz, 1993, 55ff.

52 Amstutz, 1993, 55f. Nach dieser Auffassung misse der Verbund- bzw. Netzakt, dem das Mo-
dell der kompatiblen Koexistenz von Individual- und Kollektivinteressen zugrunde liege, als
vierte Regelungsfigur des Zivilrechts zu den Modellen des Interessengegensatzes (Vertrag),
Interessenwahrung (Fiducia) und der Interessengleichrichtung (Gesellschaft) hinzukommen.

5 Lutter/Scheffler/Schneider, 1998, 24ff.:

e Cash-Management ist die Gestaltung der Zahlungsstrome, der Geld- und der Kreditbestande
zur Sicherung der Liquiditat, der Minimierung der Kosten des Zahlungsverkehrs, der Kassen-
haltung und der Kredite sowie der Maximierung des Ertrags aus den Geldanlagen.

Das konzernweite Cash-Management reicht vom Konzernclearing (periodische Verrechnung
der gegenseitigen Forderungen unter den Konzerngliedern) bis zum Cash-Pooling (konzer-
ninterner Liquiditdtsausgleich durch Zusammenzug aller Liquiditatstiberschisse).

Tendenziell fohrt das konzernweite Cash-Management zur einer | Liquiditéts-
Gefahrengemeinschaft® der beteiligten Konzernunternehmen, d.h., eine Liquiditatskrise eines
Gliedes kann auf alle anderen durchschlagen.

e Das Kreditmanagement dient der Festlegung der langfristigen Kapitalstruktur, der Finanzie-
rungskosten und der Flexibilitdt der Finanzierung des Konzerns. Durch ein zentrales Kredit-
management (Bindelung der Kreditnachfrage aller Konzernunternehmen) soll die Fremdfi-
nanzierung gunstiger gestaltet werden. Zudem ermdglicht sie besondere Finanzstrategien, die
dem einzelnen Konzernunternehmen nicht moéglich sind. Der Preis fur diese Optionen ist, dass
meist ein fixer Konzern-Verschuldungsgrad eingehalten werden muss und die einzelnen Kon-
zernglieder einen darauf abgestimmten Verschuldungsgrad einhalten mussen.

¢ Wenn das Finanz- und Cash-Management konzernweit gefiihrt werden, so muss auch das Ri-
sikomanagement konzernweit gefasst werden, da die Gefahr besteht, dass der Eintritt von Ri-
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1.3.4 Informationsfluss im Konzern

Gupta und Govindarajan®* gehen in ihrer umfassenden Studie iiber die Informations-
flisse® im Konzern und deren Zusammenhang mit der Konzernleitung davon aus,
dass der Konzern als Netzwerk von Transaktionen (Kapital, Produkte, Information)
zu verstehen sei und die Konzernleitung als Mechanismus zur Koordination dieser
Transaktionen. Der Grund fur die Bildung eines Konzerns anstelle der Verwendung
von vertraglichen Beziehungen wird im Einklang mit der herrschenden betriebs- und
volkswirtschaftlichen Lehre in der Internalisierung des Informationstransfers: Infor-
mation kann mittels interner organisatorischer Mechanismen effizienter und wir-
kungsvoller transferiert werden als mittels externer Marktmechanismen. Die ver-
schiedenen Gliedgesellschaften eines Konzerns erfillen verschiedene strategische
Rollen®® und arbeiten in unterschiedlichen Kontexten. Dabei verfiigen sie liber mehr
oder weniger Autonomie. Die Konzernleitung erfolgt denn auch nicht durch Weisung,
sondern durch ,formal and informal control mechanisms®. Dies sind neben formalen
Integrationsmitteln (Verbindungsstellen, cross-unit committees, Integrator-Rollen,
Matrixorganisationsstrukturen) vor allem die Intensitat®’, die Qualitat und Muster der
Kommunikation, die wiederum vom (nationalen) Hintergrund der Manager und ihrer
konzernweiten Sozialisation beeinflusst wird. Dem Informationsfluss wird eine zen-
trale Bedeutung zugeschrieben: Nicht nur flr das Innovations- und Wissensmana-
gement, sondern auch fir die Leitung des Konzerns. Information ist das zentrale
Mittel der Leitung, denn das ,management of interdependence” im Netzwerk verlangt
nach einer Koordination von Entscheidungen und Handlungen unter den Einheiten®®.

Bemerkenswert sind die Parallelen zum Konzernmodell von Amstutz59, obwohl der
jeweilige Ansatz nicht der gleiche ist:

e Programmatischer Ansatz: Da es kaum rein hierarchisch gefiihrte Konzer-
ne gibt, ist es wichtig, die Beziehungen zwischen den Konzerngliedern zu
studieren®.

siken bei einem Glied lGber das Finanzwesen auf die anderen Konzernglieder durchschlagen.

vgl. dazu infra S. 84
> Gupta/Govindarajan, 2000, 768ff.
% Die Autoren verwenden den Ausdruck ,knowledge flows® und meinen damit den Transfer von
Fuhrungsinformation bzw. -wissen (,skills and capabilities* wie etwa Beschaffungsinformation,
Prozessinformation, Know How in der Konstruktion, Know How Uber das Produktedesign,
Marketing Know How, Distributionsinformation) oder Marktdaten von strategischem Wert Gber
Schlusselkunden, Konkurrenten und Lieferanten. Sie schliessen jedoch den Transfer von in-
terner administrativer Information (z.B. monatliche Finanzdaten) aus.
Aus dieser Beschreibung der untersuchten Informationsfliisse ist ersichtlich, dass die Autoren
trotz den begriffichen Unterschieden bzw. Unsicherheiten grundsatzlich die gleiche Art von
Information verstehen, die in dieser Arbeit als Fiihrungsinformation bezeichnet wird.
Die Autoren unterscheiden: Globale Innovatorin, Integrierte Playerin, Lokale Innovatorin, Im-
plementatorin. Diese Rollen unterscheiden sich wesentlich durch den jeweiligen Out-
flow/Inflow von Informationen zu/von den anderen Konzerngliedern.
Die Intensitat der Kommunikation wird erfasst durch die Vektoren Haufigkeit, Informalitat und
Offenheit. Geht es um die Kommunikation zwischen zwei Organisationseinheiten, kommt als
viertes die Dichte (density) dazu, worunter die Zahl der Personen, die Uber die Organisations-
grenzen miteinander kommunizieren, verstanden wird.
Zu einer rechtlichen Konzept der Konzernleitung durch Information vgl. infra S. 88ff. und 100ff.
% Amstutz, 1993, 256ff.
%0 Amstutz, 1993, 556

56
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e Logik des autopoietischen Systems: In beiden Ansatzen werden Konzern
als (soziale und wirtschaftliche) Systeme gesehen, die durch Kommunika-
tion funktionieren.

e Gupta und Govindarajan untersuchen diese Kommunikationsbeziehungen
aus empirischer Sicht®' und gelangen zu Resultaten, die als eindriickliche
Bestatigung des systemtheoretischen Ansatzes von Amstutz erscheinen.

Gupta, Govindarajan und Malhotra®® untersuchen die Bedeutung von Feedback-
Mechanismen in der Konzernleitung. Dabei diagnostizieren sie einen zunehmenden
Trend zur Verschiebung von globalen (d.h., konzernweiten) Aufgaben und Verant-
wortung von der Konzernzentrale (,Headquarter®) hin zu den Tochtergesellschaften.
Wiederum wird hier — unter Berufung auf die neuere Literatur — der heterarchische
Charakter des Konzerns betont und weiter ausgefiihrt®®. Die Selbstregulierungspro-
zesse beruhen zu einem grossen Teil auf informeller Abstimmung zwischen den Ma-
nagern der Konzernglieder mittels Informationsaustausch. Dieses Verhalten, als Su-
che nach Feedback umschrieben, dient der Beurteilung der Richtigkeit und Ange-
messenheit des Verhaltens, um bestimmte Ziele zu erreichen®. Fiir den Konzern hat
sich ein hoher Level an Feedback-Suche als von hohem Nutzen erwiesen: Es
scheint sich positiv auf die langfristige Organisationseffizienz auszuwirken und die
proaktive Suche nach Information korreliert generell positiv mit der Zufriedenheit und
Leistung der Manager. Deshalb empfehlen die Autoren, die Feedback-Suche durch
ein entsprechendes Setting zu fordern, etwa durch konzernweite Sozialisationsme-
chanismen, durch eine intensive Kommunikation zwischen Mutter und Tochter und
durch laterale Integrationsmechanismen.

o1 insb. in: Gupta/Govindarajan/Malhotra, 1999

62 Gupta/Govindarajan/Malhotra, 1999

63 Sie gehen von der Kybernetik und deren Theorie aus, dass das Verhalten jedes Organismus

in erster Linie von seinem selbstregulierenden Verhalten abhangt und nur indirekt von exoge-

nen Regulationsmechanismen. Auf die Leitung im Konzern bezogen heisst das, dass Organi-

sationssysteme nicht imstande sind, das Managerverhalten komplett zu bestimmen. Die Lei-

tungen von Organisationen mussen sich deshalb zur Lenkung der Manager auf selbstregulie-

rende Prozesse verlassen.

Die Vorteile des ,feedback seeking behavior® sind:

(a) besseres Verstandnis des Inhaltes und der Bedeutung der einzelnen Ziele,

(b) Reduktion der Unsicherheit Giber die Erreichung der Ziele,

(c) Basis fiir die Verbesserung der eigenen Kompetenz,

(d) Starkung der eigenen Stellung des Managers, wenn ein Informationsvorsprung erlangt
werden kann.

Dem stehen jedoch wie bei jeder Informationsbeschaffung Kosten entgegen:

(a) Kosten der Beschaffung der Information,

(b) Verarbeitungskosten,

(c) face loss costs (persénliche und soziale Nachteile, weil ein negativer Feedback befirchtet
wird oder weil der betreffende Manager als unsicher wahrgenommen werden kdnnte und
(d) Autonomieverlust (wenn aus den erhaltenen Informationen Verhaltensanweisungen abge-
leitet werden, kann dies die Autonomie des Managers einschranken — sonst kdnnte er sich

ja auf den Standpunkt stellen ,Was ich nicht weiss, macht mich nicht heiss*®.)

64
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1.3.5 Information als bedeutender Vorteil der Konzernierung

Die Zugehorigkeit zu einem Konzern kann einer Gliedgesellschaft wesentliche wirt-
schaftliche Vorteile bringen, die auch rechtlich von Bedeutung sind®. Solche Vorteile
sind etwa:

e die Verwendung des Konzernnamens und die Nutzung des damit verbun-
denen Goodwills;

e der Zugang zum Konzernmarkt, d.h., sowohl zum konzerninternen Markt
als auch Nutzung der Geschaftsbeziehungen der anderen Konzernglieder
zu Dritten;

e Zugang zu den finanziellen und personellen Ressourcen des Konzerns;

e Zugang zu Information, Know-how (z.B. Entsendung von Experten und
productivity teams*) und Immaterialgiiterrechten des Konzerns®®;

e auch die Konzernleitung kann eine wertvolle Ressource fir eine Toch-
terunternehmung sein (z.B. Einfiihrung eines wirksamen Controllings, effi-
zientes Finanzmanagement, Wahl einer geeigneten Organisationsform
etc.), wenn die Mutter in den betreffenden Bereichen Uber ein Uberlegenes
Know-how verfligt. Zu bedenken ist, dass dies alles Informationen sind, die
von der Mutter an die Tochter fliessen. Generell wird Leitung durch Infor-
mation ausgeiibt®’.

€5 vgl. etwa die Berlicksichtigung der Vorteile der Konzernzugehdrigkeit in der Rozenblum-Praxis

(dazu S. 75).

Die bei Fusionen angestrebten Synergieeffekte beruhen meist zu einem wesentlichen Teil auf
dem Austausch von Informationen. Aus betriebswirtschaftlicher Sicht soll im Konzern deshalb
Wissensgemeinschaft herrschen, nicht Wissenstrennung nach Spharen. Damit die Syner-
gieeffekte voll ausgeschopft werden, sollten die in den Konzerngliedern vorhandenen Infor-
mationen zusammengefuhrt und gemeinsam genutzt werden. Ob diese Vergemeinschaftung
der Information auf rechtliche Schranken stdsst, ist andernorts zu untersuchen. Zumindest
stehen nach herrschender Lehre in der Schweiz die aktienrechtlichen und sonstigen Schwei-
gepflichten dem Informationsfluss im Konzern nicht grundsatzlich entgegen (vgl. die kurze
Darstellung infra S.137).

&7 vgl. oben 18, unten S. 88ff.
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1.4 Anforderungen an die Informationsordnung im Konzern

1.4.1 Die Informationsordnung deckt sich mit der Leitungsordnung

Aufgrund des Netzwerkcharakters sind Fuhrungsentscheide in der Tochter betriebs-
wirtschaftlich gesehen immer auch Fuhrungsentscheide im Konzern. Deshalb setzen
solche Entscheide — ob sie nun bei der Obergesellschaft oder der Untergesellschaft
gefallt werden mussen - generell die Kenntnis des konzernweiten Zusammenhangs
bei den Entscheidtragern voraus®®.

Deshalb muss im Konzern — durchaus wie in der Einheitsunternehmung — als Grund-
satz fur die Organisation der Informationsflisse gelten, dass die Informationsordnung
sich mit der Leitungsordnung decken muss. Dies wird hier so verstanden, dass jeder
Aufgabentrager uber die Information verfugen muss, die er zur Wahrnehmung seiner
Aufgaben braucht, ungeachtet dessen, bei welchem Konzernunternehmen die Infor-
mation vorhanden ist®®.

Insbesondere kann die Informationsversorgung im Konzern ungenugend sein, wenn
sie durch die rechtliche Organisationsform eingeschrankt wird’®. Die gesetzliche vor-
geschriebene Berichterstattung und die Informationsrechte der Gesellschaftsorgane
sind im Wesentlichen”" auf die Einzelgesellschaft bezogen und lassen die ,Verbund-
wirkungen® des Konzerns ausser Acht’?. Die Rechtsordnung kann durch die Ver-
schwiegenheits- und Geheimhaltungspflichten hindernd auf den Informationsfluss
zwischen den Konzerneinheiten einwirken. Aus betriebswirtschaftlicher Sicht ist hin-
gegen konzerndimensionale Informationskongruenz zu fordern. Dies ist so zu ver-
stehen, dass fur die konzernweite Planung und Entscheidfindung den Aufgabentra-
gern die zugrunde liegenden problemadaquaten Informationen analog der relevanten
(eben konzernweiten) wirtschaftlichen Thematik zur Verfiigung gestellt werden’®.

Eine weitere Gefahr, die im Konzern droht, ist jene, dass ein Ausschluss der Aufga-
bentrager von Informationsgrundlagen stattfindet, weil konzernweit erforderliche Da-
ten organisatorisch ausgegliedert werden, z.B. durch die Zentralisierung von Aufga-

o8 vgl. infra S. 53ff.

89 Dieses Ziel hat sich das Informationsmanagement zur Aufgabe gemacht und sich dazu auf die
Entwicklung von Fihrungsinformationssystemen konzentriert, die die systematische Unter-
stlitzung der Aufgabentrager in der Unternehmung mit Informationen bezwecken. Zu mogli-
chen Konzepten eines Flhrungsinformationssystems im Konzern vgl. Kraege, 1998, 97ff.;
zum Konzept des integrierten Informationsmanagements zur Ordnung der Informationsstrome
vgl. Nawatzki, 1994, 97ff.

0 Theisen, 1991a, 311f.

71 Wichtigste Ausnahme ist die Pflicht zur Erstellung einer konsolidierten Konzernrechnung, Art.

663e ff. OR.

Der Konzern bildet den unmittelbaren Kontext jeder Information Uber eine einzelne Konzern-

gesellschaft (zum Kontext infra S. 36ff.). Praktische Beispiele fir diese Problematik werden in

den Darstellungen der Problemfelder der Information im Konzern dargestellt (infra S. 181ff.).

Aus der Literatur vgl. insbesondere Forum Europaeum Konzernrecht, 1998, 702ff.

Theisen, 1991a, 311, bezieht sich bei dieser Aussage auf die Information der Mitbestim-

mungsorgane. Sie ist aber auf die Fliihrungsinformation generell tibertragbar.
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73



22

benbereichen wie Finanzen, Personal, Marketing etc’*. Auch in diesem Fall deckt
sich die Informationsordnung nicht mit der Leitungsordnung. Verlangt wird, dass je-
dem Entscheidungstrager im Konzern die fur seine Aufgabe relevante Information
zeitgerecht und in bedarfsgerechter Qualitat zur Verfigung gestellt wird, unabhangig
von der rechtlichen Organisationsform”.

1.4.2 Konzerndimensionale Informationsversorgung

Die Information Uber ein Konzernglied muss mit Informationen Uber das Konzern-

ganze erganzt werden. Dies ist die Voraussetzung fur jede Flihrung im Konzern bzw.

fur jede weitere Form der Mitwirkung und Mitbeteiligung der Aufgabentrager im Kon-
76

zern™.

Diese Forderung griindet auf der informationstheoretischen Einsicht, dass das Weg-
lassen von Teilen einer Information deren Wahrheitsgehalt durch Verkirzung der
Realitét stark reduzieren kann’’. Vollstandigkeit ist ein Teil der Richtigkeit der Infor-
mation und damit ein zentrales Qualitdtsmerkmal. Eine Information ist nur dann et-
was wert, wenn sie vor den richtigen Hintergrund gestellt wird, bzw. in den richtigen
Kontext’®. Wegen dem ausserordentlich engen Zusammenhang zwischen Tochter
und Mutter im Netzwerk des Konzerns mussen die Informationen Uber ein Kon-
zernglied in den Gesamtzusammenhang des Konzerns eingebettet werden, um ihre
Funktion erfillen zu kénnen.

An dieser Stelle wird die Auffassung vertreten, dass nicht nur bestimmte (gesetzlich
definierte) Informationen konzerndimensional aufzubereiten sind (z.B. die Finanzin-
formationen’®, oder die Information der Arbeitnehmer®’) sondern — zumindest was die
hier interessierende Flhrungsinformation betrifft - generell jede Information.

1.4.3 Konzernweites Fiulhrungsinformationssystem (FIS)

Die beiden oben erwahnten Anforderungen (Kongruenz Leitungs-/Informations-
ordnung, Konzerndimensionalitat der Information) sucht das Informationsmanage-
ment durch die EinflUhrung von konzernweiten Fuhrungsinformationssystemen (FIS)
zu erfullen. Die Konzepte von FIS sind primar darauf ausgerichtet, dass die Konzern-
spitze die notwendige Fuhrungsinformation erhalt. Das FIS schafft aber ein Kommu-

“ Zur Problematik der mit der Ausibung von Konzernleitung verbundenen Auslagerung von

Entscheidungswissen von der Tochter auf die Mutter: Druey/Vogel, 1999, 316.

Bereits an dieser Stelle ist anzumerken, dass Leitungsordnung und Informationsordnung im
Konzern rechtlichen Restriktionen unterliegen. Es bleibt zu untersuchen, inwiefern sich die
Postulate der Betriebswirtschaft umsetzen lassen. Dabei wird zuerst bestimmt werden, wie ei-
ne rechtlich zuldssige Konzernleitung aussieht und dann wird darauf aufbauend die aus recht-
licher Sicht geforderte bzw. zulassige Informationsordnung abgeleitet.

Aus rechtlicher Sicht sind dies die Organe und weitere Anspruchsberechtigte in der Gesell-
schaft: Verwaltung, Generalversammlung, Revisionsstelle, Aktionare und Glaubiger.

7 Druey, 1977, 170ff.; id., 1995a, 243;

8 Es geht somit um die pragmatische Bedeutung der Information — ist die Qualitat der Informati-
on ungeniigend, kann sie ihren intendierten Zweck nicht erfillen.

etwa durch die Erstellung einer konsolidierten Konzernrechnung, Art. 663e OR

80 Theisen, 1991a, 310ff,
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nikationsnetz, in das die weiteren Aufgabentrager im Konzern ebenso eingebunden
werden konnen und das nicht nur dem Informationsfluss von ,der Basis an die Spit-
ze" sondern auch jenem von ,0oben nach unten® dienen kann. Ebenso ist uniberseh-
bar, dass die dargestellten Konzepte auf die Implementierung eines FIS mittels tech-
nischen Informationstubermittlungssystemen ausgerichtet sind. Dies mindert ihren
Wert jedoch nicht, sollen doch die Systeme die Informationsordnung umsetzen.

Kraege®' beschreibt zunachst die inhaltliche Struktur des FIS, d.h., die Informationen,
die zu einer integrierten Darstellung des Gesamtkonzerns notwendig sind. Dabei
handelt es sich um eine geeignete Beschreibung und Qualifikation der in einem Kon-
zern vorhandenen Fuhrungsinformation. Die Darstellung der Unternehmenslage
durch numerische und verbale Information ist die Grundlage fur die Unternehmens-
leitung.

Informationen zur Darstellung des Gesamtkonzerns (Kraege, 1998, 201):

e Ergebnishohe und -entwicklung
Unternehmenswert, interne Verzinsung, kalkulatorischer Gewinn, Eigenka-
pitalrendite, Wertschopfung, Kurs-Gewinn-Verhaltnis

e Ergebnisstruktur
Kosten, Erlose, Wirtschaftlichkeit, Deckungsbeitrage (differenziert nach
Produkten, Kunden, Regionen, Werken), Ergebnis/Mitarbeiter

e Einsatzfaktoren
Verfugbarkeit der Einsatzfaktoren, finanzielle Flexibilitat, Liquiditatskenn-
zahlen, Anlagenkapazitaten, Materiallager, Abhangigkeit von Externen
(Lieferantenstruktur, Kapitalgeberstruktur), Finanzierungspotenzial, neue
Lieferanten und Beschaffungsquellen, neue Einsatzstoffe, Mitarbeiterpo-
tenzial (z.B. FUhrungsnachwuchs), Standortvorteile (Lohnniveau, Steuerni-
veau, Nahe zu Beschaffungs- und Absatzmarkten)

o Erfolgstrager
Zusammensetzung des Produktprogramms, Abhangigkeitsstrukturen
(Kundenstruktur, Marktstruktur), Image, neue Produkte und Produktideen,
neue Kunden, Kundenbindung, neue Markte

e Prozesse
Fixkostenstruktur, Grad der vertikalen Integration, prozessbezogene Eng-
passe, organisatorische Slacks, Mdglichkeiten der Anpassung von Ar-
beitsablaufen (Anlagenflexibilitat, Arbeitszeitflexibilitat), Moglichkeiten zum
Wechsel zwischen Eigenfertigung und Fremdbezug, Beziehungsnetzwerk,
Technologien, Logistiksysteme (Beschaffungs- und Vertriebsnetz), Quali-
tat, Lieferzeit, neue Verfahren.

Ohne weiteres ist einsehbar, dass verschiedene Grossen von der Tatsache der Kon-
zernzugehdrigkeit beeinflusst werden®.

8 Kraege, 1998, 196ff.

82 So kann etwas das Image einer Tochter vom Image des Gesamtkonzerns positiv oder auch
negativ beeinflusst werden. Das Finanzierungspotenzial kann héher sein, wenn Darlehen bei
anderen Gruppengesellschaften aufgenommen werden koénnen, begrenzt hingegen, wenn
externe Geldgeber einen maximalen Verschuldungsgrad fir den Gesamtkonzern festgesetzt
haben.



24

Aufgrund verschiedener Idealtypen der Konzernfuhrung (dargestellt werden Finanz-
holding, Managementholding und Stammhauskonzern) entwirft Kraege verschiedene
FIS aufgrund einer Analyse der besonderen Charakteristika des Fiihrungstyps®®.

83 Kraege, 1998, 97ff.

Fir den klassischen Stammhauskonzern gelangt er zu Erkenntnissen, die fir den vorliegen-
den Zusammenhang allgemein fruchtbar gemacht werden kénnen. Es wird das fiir den
Stammbhauskonzern entwickelte Konzept wiedergegeben, weil er durch einen grossen Umfang
an Leitungsaufgaben und eine hohe Komplexitdt gekennzeichnet sei, was entsprechend in-
tensive Kommunikationsbeziehungen voraussetzt. D.h., die Intensitat der Kommunikation ist
vergleichbar mit dem in dieser Arbeit verwendeten Konzernmodell des Netzwerks. Aufgrund
dieser Analyse weist das Fuhrungsinformationssystem folgende Besonderheiten auf:

e Fir den Stammhauskonzern ist in diesem Modell der Betrachtungsschwerpunkt im FIS die
Darstellung des Gesamtkonzerns. Dies weil der Beitrag der einzelnen Konzernbereiche sich
aufgrund der vielfaltigen leistungswirtschaftlichen Interdependenzen und der heterogenen,
aus den Konzernoberzielen abgeleiteten, bereichsspezifischen Aufgaben in der Regel nur im
Gesamtzusammenhang bestimmen lasst.

e Fir das adaquate FIS typisch sind die Vielzahl der abzubildenden Betrachtungsdimensionen
und der hohe Detaillierungsgrad der potentiell fir die Konzernfihrung relevanten Informatio-
nen.

e Um selektive Informationsabfragen zu ermdglichen und gleichzeitig der Gefahr der Informa-
tionsuberflutung vorzubeugen, sind komplexe Prozesse der Vorstrukturierung der Fihrungs-
information notwendig.

e Heikel und anspruchsvoll sind die Uberwachung der Schnittstellen zwischen den unterschied-
lichen operativen Informationssystemen und zwischen den bereichsubergreifenden Informati-
onssystemen (Controlling, Qualitatssicherung und —kontrolle).

e Inhaltlich ist das FIS im Stammhauskonzern durch Mehrfachzielsetzungen, eine im Zeitablauf
starke Variabilitdt und einem hohen Ausmass an vertikalen und horizontalen Zielkonflikten im
Konzernzielsystem gepragt. Es misse zudem den hohen Bedarf an aperiodischen, zeitlich
und inhaltlich ex ante nicht determinierbaren Informationen erfiillen.

e Zur frihzeitigen Erkennung zukiinftiger Risiken und Chancen sind neben quantitativen Indi-
katoren (z.B. Auftragseingang und —bestand) auch nicht formalisierbare ,schwache Signale®
(ungerichtete Suchprozesse, strategische Friherkennungsinformationen, Erfolgspotentiale,
Risiken, Geschéaftschancen, langfristige Marktentwicklung) erforderlich. In dem Masse, als
sich solche Informationen der Formalisierung entziehen, ist der Grad der Entscheidungsunter-
stitzung der Konzernflhrung durch ein (computergestutztes) FIS allerdings eingeschrankt.

e Fir ein effektives Informationswesen im Konzern sind auch direkte, informelle Informations-
kontakte zu unteren Fihrungsebenen, aber auch zu Externen, z.B. wichtigen Grosskunden
erforderlich.
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1.5 Die Information in der Unternehmung aus der Sicht der Infor-
mationstheorie

Vorauszuschicken ist, dass die Informationstheorie grossteils von den gleichen Ele-
menten des Kommunikationsprozesses ausgeht, die als das nachrichtentechnische
Kommunikationsmodell bezeichnet werden®*:

Botschaft bzw. Nachricht

Sender

Kodierungsschema

Ubertragungskanal

Ubertragung (durch den Kanal)

Dekodierungsschema

Empfanger

Ubertragung der decodierten Botschaft in eine bestimmte Bedeutung.

1.5.1 Information, Informierung, Kommunikation, Wissen, Daten

Es bestehen keine einheitlichen Begriffsdefinitionen flr die vielen verschiedenen
Phanomene, die gemeinhin mit dem Begriff ,Information“ in Verbindung gebracht
werden. Solche scheinen auch kaum méglich®. Die nachfolgenden Beschreibungen
sollen denn auch nicht als exakte Definitionen®® verstanden werden, sondern als die
Tendenzen und Richtungen, die die Bedeutung eines Begriffes ausmachen.

84 Picot/Reichwald/Wigand, 1996, 69ff.; dieses Modell wird von Gasser, 1999, 118, aus kon-
struktivistischer Sicht heftig kritisiert und als unhaltbar bezeichnet. In der vorliegenden Arbeit
werden indes aus dem Konzept des nachrichtentechnischen Kommunikationsmodells keine
wesentlichen Folgerungen gezogen, es dient lediglich der einfacheren Darstellung des Kom-
munikationsprozesses.

Dem Begriff ,Information® [8sst sich wohl nur ndher kommen, wenn man ihn aus verschiede-
nen Sichten betrachtet. Krcmar, 1991, 8f. stellt acht verschiedene Sichten des Informations-
begriffes dar:

e allgemeinsprachliche Verwendung: Information wird als gegenwarts- und praxisbezogene
Mitteilung verstanden

e Sicht der Nachrichtentheorie bzw. nachrichtentechnischer Informationsbegriff von Shan-

non/Weaver: Information wird als Aneinanderreihung von Zeichen verstanden

Sicht der Semiotik (Syntaktik, Semantik und Pragmatik als Aspekte der Information)

Sicht der Information als zweckbezogenes Wissen

Sicht der Information nach der Deutschen Industrienorm DIN 44300

Sicht der Information als Produktionsfaktor bzw. Gegenstand von Managementprozessen

(Informationsmanagement)

e Sicht der Information als Modell: Information wird als Modell eines Objekts verstanden, das
Uber die Semiotischen Relationen abgebildet wird

e Sicht der Information im Sinne von Miller’s Living Systems Theory, nach der jede Information
sowohl einen physischen als auch einen informatorischen Aspekt habe (,information resides
on a physical marker*)

Druey, 1995a, 4, umschreibt ,Information“ zundchst ganz allgemein als eine Veranderung
bzw. Erweiterung des Bewusstseins. Ahnlich Scheuble, 1998, 29, der Informationen als Nach-
richten sieht, die zu einer Veranderung im Wissen eines Akteurs fiihrt.

Anstelle des allgemeinen Begriffs ,Information” wird eine Vielzahl spezieller Begriffe verwen-
det, um spezielle Phanomene auszudriicken (Druey, 1995a, 20ff.).
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Eine bekannte Definition sieht Information als zweckorientiertes Wissen®”: d.h., die
Information unterscheidet sich von blossem Wissen (Daten) dadurch, dass sie einen
fur den Nutzer eindeutigen Zweckbezug hat.

Anzutreffen ist auch die Beschreibung einer Stufenfolge von Daten uber Informatio-
nen zu Wissen®;

(a) Daten sind Angaben, die aus Beobachtungen, Statistiken, Messungen u.a.
gewonnen werden. Sie sind Quellen potenzieller Information.

(b) Informationen werden durch die Interpretation der Daten durch den Benut-
zer gebildet.

(c) Wissen setzt eine weitere Verarbeitung und Verfestigung der Information
voraus®.

Eine genaue und abschliessende Begriffsbestimmung ist auch im Rahmen dieser
Arbeit nicht moglich. Um den Gegenstand doch etwas genauer einzukreisen, zumin-
dest eine Bemerkung: Ausgangspunkt der Arbeit ist die durch das Aktienrecht gebil-
dete Informationsordnung der Gesellschaft. Die ,Information® Uber die diese Arbeit
handelt, ist die Art von Informationen, die Gegenstand der aktienrechtlichen Informa-
tionsrechte und —pflichten sein kdnnen. Um diese genauer zu umschreiben, wurde
auf die Betriebswirtschaftslehre und dem dort verwendeten Begriff der Fiihrungsin-
formation zuriickgegriffen®.

Der Begriff ,Information” kann die Bedeutung aufweisen®’

(a) des Prozesses (im Sinne der Informierung), also die Handlungen, mit de-
nen man sich informiert oder andere informiert (,I'information®);

(b) des Resultats dieses Prozesses (im Sinne der Informiertheit);
(c) des Objekts des Informationsprozesses (,les informations*)®.

& Berthel, 1992, 873, mit Verweis auf Waldemar Wittmann.
88 Struckmeier, 1996, 8
89 Eine ausfihrliche Beschreibung des Wissens findet sich bei Scheuble, 1998, 21, der von Pla-
tons philosophischen Wissensverstandnis (,Wissen ist wahre erklarte Vorstellung®) ausgeht
0 und zum Zwecke einer Arbeitsdefinition Wahrheit mit Niitzlichkeit ersetzt.
vgl. S. 4
o Druey, 1995a, 26; Lesca/Lesca, 1995, 30
Die Semiotik beschaftigt sich u.a. mit der Funktionsweise von Kommunikationsvorgangen. Sie
unterscheidet drei Ebenen einer Kommunikation:
o die Syntaktik als die Analyse von Zeichen und der Beziehung zwischen den Zeichen
¢ die Semantik als die Analyse der Beziehungen zwischen den Zeichen und ihrer Bedeutung
e die Pragmatik als die Analyse der Wirkungen, die eine Gibertragene Nachricht beim Empfanger
ausldsen soll bzw. tatsachlich auslost.
Weiter unterscheidet die Sprachpsychologie zwischen der denotativen und der konnotativen
Bedeutung von Sprachsymbolen. Die denotative Bedeutung driickt die Beziehung zwischen
einem Zeichen und einem Objekt der Realitdt aus (,Hund® als bestimmte Saugetierart), die
konnotative Bedeutung umfasst alle gefiihlsmassigen und wertenden Assoziationen und In-
terpretationen, die mit dem Zeichen verbunden sind (der Hundezlchter hat eine andere Be-
ziehung zum Objekt ,Hund“ als derjenige, der von einem Hund gebissen wurde, Druey,
1995a, 7ff.; Picot/Reichwald/Wigand, 1996, 67ff.). Fir die Kommunikation in der Unterneh-
mung heisst das, dass je nach Kommunikationsvorgang sich die Kommunikation nicht auf ei-
ne korrekte denotative Bedeutung beschranken kann, sondern sich auch um die richtige kon-
notative Bedeutung sorgen muss, damit die Information ihren Zweck erreichen kann.
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~-Kommunikation“ wiederum wird verstanden als der interaktive Austausch, bei dem
jeder mal Empfanger, mal Sender ist. Das heisst, Kommunikation enthalt auch den
Feedback auf mitgeteilte Informationen®?.

1.5.2 Informationspathologien

Informationen sind immer mit einer gewissen Ambivalenz verbunden: Gemeinhin wird
Information mit positiven Wertbegriffen assoziiert™. Jedoch ist Information mit erheb-
lichen Unsicherheiten behaftet bzw. kann einen ausgesprochen negativen Charakter
haben. Zu bedenken ist, dass
e Information in manipulatorischer Absicht gegeben werden kann®;
e Information unvollstandig, einseitig oder unter Zeitdruck formuliert sein
kann
e bei der Ubermittiung unzéhlige Fehlerquellen bestehen®;
¢ Information in bestimmten Situationen schadlich wirken kann. Z.B. entsteht
bei Vorhandensein von zu viel Information Konfusion, die ebenso schadlich
ist, wie der Mangel an Information;
¢ Information verstanden, verarbeitet und bewertet werden muss, bevor sie
ihren Zweck erfiillen kann®’.

Eine genitgende Informationsversorgung in der Organisation ist nur mdglich, wenn
die mdéglichen Fehlfunktionen der Kommunikationsprozesse ausgeschaltet werden.
Fir diese Fehlfunktionen wird im Anschluss an Wilensky®® der Ausdruck ,Informati-
onspathologien“ verwendet. Generell handelt es sich um vermeidbare Fehler, das
heisst, es geht um produzierbare Informationen, die nicht produziert werden, um be-
schaffbare Informationen, die nicht beschafft werden, um vorhandene Informationen,
die nicht oder verzerrt Ubermittelt werden und um Ubermittelte Informationen, die
falsch verstanden oder nicht verwendet werden.

Da in dieser Arbeit die Auffassung vertreten wird, die Tochter habe Anspruch auf In-
formationen von bestimmter Qualitat, lohnt es sich, die méglichen Ursachen ungenu-
gender Qualitat bzw. Fehlerquellen in Kommunikationsprozessen darzustellen. Dar-

% Druey, 1995a, 26ff.

% Die begriffichen Unterschiede sind Grundlage fur die verschiedenen Formulierungen des
Informationsparadoxes: ,Zu viel Information und zu wenig Kommunikation®, bzw. ,Zu viel
Kommunikation und zu wenig Information®.

o Druey, 1995a, 47ff.

% Insbesondere das Weglassen von Information kann deren Wahrheitsgehalt durch Verkiirzung
der Realitat stark reduzieren, vgl. Druey, 1999, 10.

% Wilensky, 1967, 41 (Ubersetzung nach Scholl, 1992, 902): ,Die Information ist oft nicht richtig,
nicht klar, nicht rechtzeitig oder nicht relevant. Aber selbst wenn sie das alles ist, kann sie
falsch zusammengefasst , verzerrt oder auf dem Weg zwischen Sender und Empfanger blok-
kiert werden. Und wenn sie ankommt und in Handlungen umgesetzt werden kdnnte, wird sie
vielleicht vom Empfénger gar nicht mehr beachtet, weil sie nicht zu seinen vorgefassten Mei-
nungen passt, weil sie in irrelevantes Material eingebettet ist, weil der andere nicht glaubwr-
dig erscheint oder einfach weil er selbst Uberlastet ist.”

Der Informierte wird immer Zweifel haben, ob ihm dies gelungen ist. Denkbar sind auch Falle,

wo er gar nicht in der Lage ist, die erhaltene Information zu verstehen.

% Wilensky, 1967, passim; vgl. Lesca/Lesca, 1995, 71ff.; Scholl, 1992
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aus konnen Ruckschlisse gezogen werden, wie die Informationsvorgange gestaltet
werden sollen, damit eine wirksame Kommunikation stattfinden kann bzw. die Infor-
mation in der vorausgesetzten Qualitat fliesst. Jede Partei, die an der Kommunikation
beteiligt ist, hat die in seinem Bereich fallenden Informationspathologien so gut wie
moglich zu beseitigen. Wo eine Rechtspflicht zur Informierung oder zur Informations-
nachfrage bzw. Informationsaufnahme besteht, ist die Beseitigung der Informations-
pathologien von der Rechtspflicht mit umfasst. Je nach der in einem bestimmten Fall
erkannten Informationspathologie kann es an einem, an beiden oder an keinem der
beiden Kommunikationspartner liegen, diese zu beseitigen — je nachdem ob sie in
der Sphare eines Partners anzusiedeln ist.

Scholf® teilt die Informationspathologien danach ein, ob sie aktorbezogen'®, inter-
aktions-"°" oder wissensbezogen'® sind.

% Scholl, 1992, 903ff.

100 Aktorbezogene Informationspathologien sind:

e Unzureichende Grundkenntnisse des Empfangers
Der Aufbau von validem Wissen erfolgt durch die Assimilation neuer Aspekte an vorhandenes
Wissen und Akkomodation des vorhandenen Wissens an neue, aufgrund mangelnder Pas-
sung nicht assimilierbare Aspekte. Deshalb kann umso weniger valides Wissen produziert
werden, je mehr Grundkenntnisse fehlen, auf denen Assimilation und Akkomodation aufbauen
kénnten.

o Betriebsblindheit, eingeschrankter Erfahrungsbereich

e Mangeinde Informationsnachfrage
Gemass den Prinzipien der Assimilation und Akkomodation kann nur derjenige ausreichend
Informationen nachfragen, der bereits viel weiss.

¢ Informationsiberlastung
Der Mensch hat eine beschrankte Kapazitat fur die Verarbeitung von Informationen, weshalb
die Informationen gebindelt werden mussen. Sie dirfen nicht als Wust daherkommen, son-
dern es mussen Muster und Hierarchien erkennbar sein (die Reichhaltigkeit von Wissens-
strukturen wird als kognitive oder integrative Komplexitat bezeichnet).

e Selbstkonzept-bedingte Verzerrungen
Das Wissen jeder Person ist zugunsten seines Selbstkonzeptes verzerrt. Wegen der Ver-
kndpfung von Umwelt- und Selbsterfahrung wird Neues umso leichter wahr- und aufgenom-
men, je mehr es zum (kognitiven) Selbstbild passt und je positiver es fir das affektive Selbst-
wertgefiihl ausfallt.

e Mehr vom Falschen
Jede Person mochte die Erkenntnis vermeiden, dass er sich geirrt hat. Deshalb sucht er nach
rechtfertigenden Informationen und verstarkt den eingeschlagenen Kurs trotz Anzeichen, dass
etwas schief lauft.
Interaktionsbezogene Informationspathologien sind:

e Eingeschrankter Meinungsaustausch
Wegen der aktorbezogenen Pathologien ergeben sich durch den Erfahrungsaustausch bzw.
die Kommunikation mit anderen Aktoren enorme Wissenszuwachse, da Licken erkannt, Ein-
seitigkeiten ausgeglichen, neue Ideen angeregt sowie unzuldssige Verallgemeinerungen kor-
rigiert werden. Deshalb entstehen Informationspathologien, wenn der Meinungsaustausch nur
unter Gleichgesinnten stattfindet, Harmoniebedurfnis (,group think*) dazu fiihrt, dass keine
Kontroversen ausgetragen werden oder Spezialisten einander nur Unverstéandnis entgegen-
bringen kdénnen, da ihre beruflichen Denkkategorien unterschiedliche Bereiche abdecken, we-
nig zueinander passen und partiell interessengefarbt sind.

¢ Macht- und hierarchiebedingte Verzerrungen
Informationspathologien entstehen, wenn zur Ausibung von Macht Informationen zurlickge-
halten oder verfalscht werden.

e Burokratiebedingte Verzerrungen
Ein rigider Aufgabenzuschnitt unterbindet das Mitdenken der involvierten Aktoren bei aufga-
beniibergreifenden Problemen.
Wissensbezogene Informationspathologien sind schliesslich:

101
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Lesca und Lesca'® fassen die Informationspathologien leicht anders. Informations-
pathologien bezogen auf die Information als Produkt sind:

fehlende Nutzlichkeit, Informationsiberlastung

fehlende Eindeutigkeit, Informationskonfusion

fehlende Vollstandigkeit, Informationsanamie

fehlende Koharenz

fehlende Benutzerfreundlichkeit, untaugliche Darstellung.

o wON -~

Bezogen auf den Informationsfluss bzw. die Information als Prozess:

fehlende Verlasslichkeit

fehlender Zugang zur Information, Gedachtnisverlust der Unternehmung
fehlende Ubertragungssicherheit, Informationsdistorsionen

fehlendes Feedback

verstopfte Kommunikationskanale, Informationsinfarkt.

ok wN -~

Wegen dieser Vielzahl von moglichen Pathologien des Informationsprozesses wird
intensiv nach Mdoglichkeiten gesucht, die Anforderungen an die richtige Information
zu beschreiben. Diese Anforderungen werden in dieser Arbeit zusammengefasst als
die Qualitat der Information. Qualitativ genugende Information und damit die Erfll-
lung von Informationspflichten setzt erfolgreiche Kommunikationsprozesse voraus,
weshalb im Folgenden beide Aspekte dargestellt werden.

1.5.3 Die Qualitat der Information

Wenn das Recht Informationspflichten normiert, kann es nicht einfach dem Belieben
des Informationsschuldners oder —glaubigers Uberlassen werden, welchen Umfang,
welche Tiefe und Dichte die gelieferte Information haben soll. Die Information muss
eine bestimmte Qualitat haben, damit sie ihren Zweck erflllen kann. Welche Qualitat
geschuldet ist, muss mittels einer Interpretation der betreffenden Informationsnorm
oder einer Analyse des betreffenden individuellen Rechtsverhaltnisses bestimmt
werden'®. Die im Einzelfall geschuldete Qualitat der Information kann sich aus einer

e Kognitive Fehler
Das eigene Wissen wird als die Realitat betrachtet, keine Toleranz fiir anderes Wissen.

e Uberbetonung von Fakten
Fur valides Wissen braucht es nicht nur Fakten, sondern auch Interpretationen. Informationen
mussen dem Empfanger die Moglichkeit geben, solche Interpretationen herzustellen. Die Be-
deutung von Fakten andert sich mit dem jeweiligen Kontext, so dass sorgfaltige und auch
kontroverse Interpretationen notwendig sind, um einen Sachverhalt richtig zu erfassen.

e Erfahrung und Erkenntnis
Die einseitige Betonung der Erfahrung (Praxis) oder der Erkenntnis (Theorie) hindert die Bil-
dung von validem Wissen. In gelungenen Reaktionen sind aber symbolisch explizierbares
Wissen (,knowing that®) und implizite Erfahrung (prozedurales Wissen, ,knowing how") ent-
halten.

103 Lescal/Lesca, 1995, 71ff.

104 Die Qualitat der Information betrifft den Inhalt der Information und damit — in den Begriffen der
Semiotik — die semantischen und pragmatischen Aspekte der Information. Informationsan-
spriche haben neben dem inhaltlichen Aspekt auch einen strukturellen Aspekt, der die Frage
betrifft, wie der Anspruch auf Information rechtlich begriindet wird. Die Bedeutung der Unter-
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oder einer Kombination der verschiedenen Quellen ergeben, die die Informations-
qualitat normieren'®,

Wie wird die Qualitat von Informationen bestimmt? Ubereinstimmend wird der Begriff
der Informationsqualitat als offen und vielfaltig charakterisiert: ,In der einschlagigen
Literatur wird ein schemenhafter, mehrdimensionaler und vielgestaltiger Qualitatsbe-
griff skizziert'°®. Die Formulierung von Qualititsregeln erweise sich als schwierig,
weshalb generalklauselartige Umschreibungen vorgenommen werden miissten'”’.
Die Frage wird je nach Blickwinkel unterschiedlich beantwortet und die entwickelten
Konzepte weisen — trotz grosser Gemeinsamkeit in den grundsatzlichen Ansatzen -
folglich auch unterschiedliche Schwerpunkte auf. Da in dieser Arbeit vorgeschlagen
wird, bei der Rechtsanwendung die Resultate der betriebswirtschaftlichen Forschung
heranzuziehen, sollen zuerst auch die Qualitatskonzepte dargestellt werden, die die
Betriebswirtschaftslehre entwickelt hat. Darauf folgen informationstheoretisch und

rechtlich gepragte Ansatze'®.

scheidung der strukturellen und der inhaltlichen Aspekte von Informationsanspriichen zeigt
sich darin, dass Qualitatsprobleme auch dort auftreten, wo der Informationsanspruch an sich
anerkannt ist. Vgl. dazu, Gasser, 2000, 379ff.

Ist im Zusammenhang mit Informationsansprichen von Informationsqualitat die Rede, so
muss zuerst analysiert werden, welches die Struktur des Anspruchs ist (d.h., welcher Informa-
tionskanal muss aufgrund welcher Rechtsnormen gedffnet und offengehalten werden?), dann
erst, welche Qualitdt der Anspruch umfasst. Aus dem Begriff der Informationsqualitat kdnnen
keine Forderungen struktureller Art abgeleitet werden, nur inhaltlicher Art.

Gasser, 2002a, 749ff., identifiziert als Normquellen der Infomationsqualitat

e Gesetz: bestimmte Qualitatskriterien kbnnen gesetzliche Tatbestandselemente sein.

Dort, wo Qualitatsanforderungen nicht ausdrtcklich stipuliert sind, ist davon auszugehen, dass
dem Gesetzgeber informationelle Qualitdtsminima implizit unterstellt sind, so etwas bei den
gesetzlichen Auskunfts- und Rechenschaftspflichten.

e Vertrag: bei Informationsleistungsvertragen kénnen die Anforderungen an die Qualitat der In-
formation Hauptleistungspflicht, Nebenleistungspflicht oder Nebenpflicht des Vertrags sein.

e Standards: zu denken ist insbesondere an Regelwerke, die von privaten Institutionen erlassen
werden und dann oft (z.B. im Rahmen der Selbstregulierung einer Branche) den Charakter
von ,Soft Law® erhalten, wie etwa die verschiedenen Rechnungslegungsstandards.

¢ Kommunikation/Interaktion: in einer Beziehung werden standig neue Erwartungen and die
Kommunikation und die Qualitat der ausgetauschten Informationen gebildet. Diese Erwartun-
gen koénnen, sofern berechtigt, durch den Vertrauensschutz rechtliche Bedeutung bekommen.

1% Gasser, 2000, 384

107 Weber, 1999, 68, mit weiteren Hinweisen

108 Bei allen Anséatzen zur Bestimmung der Informationsqualitit besteht das Problem, dass die

Bewertung der Information voraussetzt, dass die zu bewertende Information bereits bekannt
sein muss. Die Bewertung kann nur ex post erfolgen. Dies ist in jenen Situationen ein Pro-
blem, wo es darum geht, ob die Information Uberhaupt beschafft bzw. erworben werden soll —
mit den entsprechenden Kosten. Man muss die Information erwerben und die Kosten auf sich
nehmen, obwohl gar nicht klar ist, ob der Informationsbedarf damit (vollstandig) gedeckt wer-
den kann. Umgekehrt muss man sie nicht mehr erwerben, wenn man sie bereits zur Kenntnis
genommen hat. Etwas anderes gilt nur fir z.B. patent- oder urheberrechtlich geschitzte In-
formation, denn dort kann man die Information aufnehmen und bewerten, darf sie aber nicht
verwenden, solange man sie nicht erworben hat. vgl. Picot/Reichwald/Wigand, 1996, 109

105
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1.5.3.1 Informationsqualitéit aus betriebswirtschaftlicher Sicht

Spezifisch ist an den betriebswirtschaftlichen Konzepten, dass diese die optimale
Aufbereitung der Information zum Zwecke des moglichst effizienten Einsatzes beto-
nen, d.h., der Aspekt des Nutzens steht im Vordergrund'®.

109 Kdniger/Reithmayer, 1998, 164ff, fassen ihr Konzept der Informationsqualitat auf folgende

Weise zusammen:

1. Ideal
e adaptives Verhalten einer Informationsform: Anpassung je nach Anforderungen
e die Informationseinheit kennt das Interessenprofil des Empfangers, kann es auswerten
und sich dann entsprechend angepasst prasentieren
2. Nutzerspezifische Anforderungen
e Informationstiefe
e nutzerorientierte Gliederung
3. Allgemeingliltige Qualitatskriterien
e Autoren-, Quellenangabe
o Erstellungs- und Aktualisierungsdatum
4. Bestimmung der Kriterien
e Gesetze (z.B. vorgeschriebenes Impressum, Nennung des Autors)
e gesellschaftliche Konvention (netiquette)

5. Wiederverwendbarkeit

e Informationstiefe

o Stil

e Form

¢ Auffindbarkeit

e Generalisierbarkeit
6. Qualitatssicherungsmassnahmen

e Ruckkoppelungspfade, z.B. durch Einsatz von feed-back-Knopfen
7. Form

e Form-Inhalt Konsistenz (,form follows function®)

e corporate identity ist eingehalten

e Verwendung eines der Information angemessenen Mediums und Formates
8. Inhalt

e zielgruppengerecht (bezuglich Auswahl und Informationstiefe)

e Vollstandigkeit innerhalb Kontext

e inhaltliche Konsistenz

e selbstandig verwendbar/wiederverwendbar

e Gliederung/Strukturierungsinformation enthalten
9. Mehr Qualitat = weniger Informationsobjekte

¢ Reduktion von externen Informationen durch bessere Auswahl und Filterung

¢ Qualitatskriterien werden allen internen und externen Informationsproduzenten vorgege-

ben
e Checkliste zur Qualitat von Informationsobjekten
10. Kategorien und deren Dimensionen

e innere Qualitat: Genauigkeit, Objektivitat, Vertrauenswirdigkeit
e Zugangsqualitat: Zuganglichkeit, Sicherheit
o kontextuelle Qualitat: Bedeutung, Mehrwert, Zeitgerechtigkeit, Vollstandigkeit, Informati-
onsgehalt
e Darstellungsqualitat: Interpretierbarkeit, Verstehbarkeit, Knappheit, Durchgangigkeit
¢ Qualitat der Metainformation: Existenz, Angemessenheit
e Qualitat der Strukturierung: Existenz, Angemessenheit, Nachvollziehbarkeit
11. Metainformationen
e deutliche Trennung Metainformation/Inhalt
e Zweck und Ziel der Information explizit notiert
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Einen anderen Ansatz zur Beschreibung der verschiedenen Elemente der Informati-
onsqualitit beschreiten Eppler/Wittig''%: In einer Metastudie analysieren sie sieben
ausgewahlte Konzepte (aus der Betriebswirtschaftslehre und der Informatik) fur die
Erfassung der Informationsqualitadt. Nach einem Vergleich der jeweils verwendeten
Kriterien kommen sie zum Schluss, dass diese sich so ahnlich sind, dass von allge-

mein gultigen Kriterien gesprochen werden kann.

Als Definitionen der Informationsqualitdt werden in den untersuchten Studien ver-
wendet:

e Information, die fir den Gebrauch durch den Informationskonsumenten
geeignet ist;

e Information, die die Erwartungen des Informationskonsumenten erflllt oder
Ubertrifft;

¢ Information, die fur den Informationskonsumenten von hohem Wert ist;

e Mass, wie viel an Inhalt, Form und Zeitcharakteristika die Information ha-
ben muss, um fur den Informationskonsumenten von Wert zu sein;

e Differenz zwischen der flr ein bestimmtes Ziel notwendigen Information
und der erhaltenen Information, wobei gilt, dass die Informationsqualitat
umso hoher ist, je kleiner die Differenz ist;

¢ Information, die die funktionalen, technischen und asthetischen Anforde-
rungen der Informationsproduzenten, -administratoren, -konsumenten und
—experten erfullt.

Alle Studien'" beschreiben die Informationsqualitat als aus verschiedenen Elemen-
ten zusammengesetzt. Als Hauptelemente werden folgende Elemente gesehen (wo-
bei gleichzeitig betont wird, dass ein Trade-off zwischen den einzelnen Elementen
besteht):

e Sicherheit des Informationssystems
e Zuganglichkeit der Information

Wertigkeit und Dringlichkeit ausgewiesen

Owner der Information ist ausgewiesen

Quellen der Information offengelegt
Umfangsangaben: Menge und Tiefe der Information
Zeitdaten: Aktualitat und Lebensdauer ausgewiesen
Sicherheits- und Archivierungsangaben

Zuordnung zu Informationsprofilen

1o Eppler/Wittig, 2000, 1ff.
" Aus der Sicht dieser Autoren sind die untersuchten Konzepte alle mit verschiedenen Proble-
men und Mangeln behaftet:
o die meisten Konzepte sind nicht generisch angelegt, sondern spezifisch fur den bestimmten
Kontext;
e die Konzepte setzen sich nicht mit den Trade-offs auseinander — im konkreten Fall bieten sie
deshalb keine Hilfeleistung beim Entscheid;
e sie enthalten oft weder Problemkategorien noch spezifische Indikatoren fir die Bestimmung
der Informationsqualitat;
e sie enthalten keine konkreten Tools, um das Konzept in die Praxis umzusetzen;
e sie verfuigen Uber keine solide Verankerung in der bestehenden Literatur und den praktischen
Anwendungen.
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Aktualitat

Akkuratesse/Prazision

Verlasslichkeit

Rechtzeitigkeit

richtige Informationsmenge

Verstandlichkeit der Information

Konzisheit

Relevanz

Umfang

Konsistenz (d.h., Darstellung und Inhalt der Information sind systematisch
und widerspruchsfrei)

o Vollstandigkeit (d.h., die Information gibt die Realitat mit allen geforderten
deskriptiven Elementen wieder).

1.5.3.2 Informationsqualitdt im Informationsrecht

Die Literatur des Informationsrechts betont, dass die Qualitat der Information ver-
schiedene Dimensionen aufweist, die zueinander interdependent sind, sich gegen-
seitig relativieren und inkommensurabel sind''?, namlich:

¢ Richtigkeit

Vollstandigkeit, d.h., die Information enthalt alle zu einem Thema gehoren-
den Elemente in einem ausreichenden Detaillierungsgrad

Sicherheit, im Sinne der Verlasslichkeit der Informationsquelle

Klarheit

SchlUssigkeit, d.h., sie ist als Grundlage fur weitere Entscheide tauglich
Aufnehmbarkeit

Nutzlichkeit, insb. Zeitgerechtigkeit.

Da keine Hierarchie der Elemente besteht, kann im konkreten Fall keine von Anfang
an zutreffende Aussage Uber die geschuldete Informationsqualitat gemacht werden.
Das Recht kann nicht materielle Qualitatsvorgaben fur die Information aufstellen.
Solche sind nicht operabel'™. Die Lésung wird in einer Prozeduralisierung gese-
hen''*. Daraus ist zu folgern, dass weder der Vorgang der Information noch die Be-
stimmung der geschuldeten Informationsqualitat in einem einzigen, abschliessenden
Akt erfolgen kdénnen sondern notwendigerweise ein Diskurs daruber stattfinden
muss. Zu denken ist an die Schaffung von Informationskanalen im Sinne von kom-

1z Druey, 1995a, 243ff.; Gasser, 2000, 379ff.; Gasser, 2002a, 742ff.; Weber, 1999, 41 (spricht
von ,Vektoren* der Informationsqualitat); Zulauf, 2000, 61ff.

s Druey, 1995a, 171

e Druey, 1995a, 171ff., 250; Gasser, 1999, 122ff.
Ist im Informationsrecht von Prozeduralisierung die Rede, so missen zwei Aspekte auseinan-
dergehalten werden:

e Prozeduralisierung des Informationsrechts bedeutet, dass das Recht informationelle Konflikte
nicht inhaltlich entscheidet, sondern Prozeduren zur Ldsung durch die Parteien selbst zur
Verfugung stellt;

e Prozeduralisierung mittels Informationsrechts bedeutet, dass Informationsrechte und —pflich-
ten gezielt eingesetzt werden, um andere Prozeduren in Gang zu setzen, etwa Leitungs- und
Kontrollvorgange.
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munizierenden Rohren, sodass ein Dialog mdglich wird, in dem der Informations-
schuldner zuerst den Informationsbedarf des Glaubigers auslotet, dann ein erstes
Mal informiert und schliesslich auf entsprechendes Nachfragen hin noch einmal in-
formiert. Ein solcher Kommunikationsprozess ist ein eigentliches Hin und Her Gber
mehrere Runden, in dem durch beide Parteien teils spontan, teils reaktiv informiert
wird.

Eine vertiefte Auseinandersetzung mit den Mdglichkeiten der rechtlichen Erfassung
der Informationsqualitat unternimmt Gasser''®. Er schlagt vor, die Informationsquali-
tat rezipienten- und kontextabhangig zu konzeptualisieren, d.h., zu individualisieren.
Deshalb musse das Urteil uber die Qualitat der Information zwingend beim Empfan-
ger verbleiben, jedoch musse aus juristischer Sicht gepruft werden, inwiefern solche
mehrheitlich rezipientenorientierten Kriterien objektiviert beurteilt werden konnten.

1.5.3.3 Rechtspflicht zur Abkldarung der geschuldeten Informationsqualitét

Im Privatrecht werden gegenseitige Informationspflichten von Parteien meist aus
dem besonderen Verhaltnis, das die Parteien durch eine Interaktion bzw. durch einen
gegenseitigen Kontakt begriinden, hergeleitet. Aus diesem Kontakt wird auf eine
Rechtspflicht des Informationsschuldners geschlossen, die spezifischen Qualitatsbe-
dirfnisse des Empfangers auszuloten und zu erfillen. Insbesondere bei Vorliegen
besonderer Beziehungsnahe (z.B. bei einem Auftragsverhaltnis) verlangt die Sorg-
falts- und Treuepflicht die Abklarung und Erflllung des individuellen Informationsbe-

darfs und damit auch der informationellen Qualitatsvorstellungen''®.

Anders ausgedriickt und als allgemeine Aussage gefasst heisst das, dass eine In-
formationspflicht nur dann erflllt wird, wenn die Informationsqualitat den in der kon-
kreten Situation formulierten Anforderungen gerecht wird.

e Gasser, 2000, insb. 391ff,

e Gasser, 2000, 401
Im Rahmen eines Rechtsverhaltnisses oder einer von Treu und Glauben beherrschten Son-
derverbindung (vgl. dazu hinten S. 154ff.) sind die Parteien zur gegenseitigen Aufklarung
verpflichtet (Abegglen, 1995, passim, stellt diese Aufklarungspflichten und deren dogmati-
schen Grundlagen ausfiihrlich dar.). Besteht eine besondere Beziehungsnahe, etwa bei Auf-
tragsverhaltnissen, so gehen die gegenseitigen Informationspflichten tendenziell besonders
weit. Hier muss der gegenseitige individuelle Informationsbedarf der Parteien abgeklart und
erfullt werden. Informationspflichten kénnen bereits auf einer tieferen Schwelle als dem ver-
traglichen Zusammenhang entstehen, ndmlich aus dem Kontakt, der Interaktion: Die Aufkla-
rungspflichten des Privatrechts beruhen letztlich darauf, dass die Parteien durch den Kontakt
ein besonderes Verhaltnis eingehen, das einschlagige Informationspflichten konstituiert.
Druey, 1995a, 158, bezeichnet dies als den “Kodex des Gesprachs”; konkrete Rechtspflichten
sind im Gebot des Handelns nach Treu und Glauben verankert, vgl. Druey, 1995a, 315ff;
Gasser, 2000, 401. Zwischen Mutter und Tochter eines Konzerns besteht, wie nachfolgend
gezeigt wird (S. 154ff.), eine Sonderverbindung (eigener Art), die fir sich allein schon die
Grundlage fiir gegenseitige Informationspflichten bildet. Es handelt sich um ,interaktionsgebo-
rene Normen mit rechtlicher Relevanz® (Gasser, 2000, 392, FN 61).
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These:

Jeder Informationsanspruch geht auf Information von bestimmter und genidigender
Qualitét.
Wie kann nun bestimmt werden, welche Informationsqualitdt geschuldet ist, wenn
einmal feststeht, dass ein Informationsanspruch besteht? Die geschuldete Qualitat
kann sich in der konkreten Kommunikationssituation aus verschiedenen Grinden
ergeben:

e Wo es sich um einen gesetzlich umschriebenen Informationsanspruch
handelt, muss die Bestimmung der geforderten Qualitat der Information
aus der Gesetzesnorm heraus erfolgen (Interpretation). Hier wird die Qua-
litat eher objektivierend beschrieben.

e Wo sich der Informationsanspruch aufgrund eines besonderen (individuel-
len) Rechtsverhéltnisses zwischen den Parteien ergibt'’’, muss die gefor-
derte Qualitat aufgrund des konkreten Kontextes, d.h., mit Bezug zum indi-
viduellen Informationsglaubiger und zur konkreten Situation bestimmt wer-
den. Dies ergibt sich schon daraus, dass die oben dargestellten Merkmale
der Qualitat in hohem Masse subjektiv gepragt sind. Dies fuhrt zu einer
starker subjektivierenden Auslegung.

e Je nach Empfanger einer Information richten sich unterschiedliche Quali-
tatsanforderungen an diese. Richtet sich die Information an eine Vielzahl
von Empfangern, was etwa bei einem Massenmedium der Fall ist, muss —
zumindest in einem ersten Schritt''®- von den rezipientenbezogenen Quali-
tatsmerkmalen abstrahiert werden und auf die fur die Massenkommunika-
tion entwickelten Qualitatsregeln abgestellt werden. Vorgeschlagen wird in
diesem Zusammenhang, generelle Qualitdtsanforderungen an die Infor-
mation so zu formulieren, dass das betreffende Informationsmedium (z.B.
Zeitung) als eine bestimmte Gattung von Information betrachtet wird und
die an diese zu stellenden Qualitdtsanforderungen aus der Verkehrsan-
schauung gewonnen werden''®. Méglich, wenn methodisch auch umstrit-
ten, ist ferner, auf die von der Rechtsprechung verwendete Figur des

Durchschnittsrezipienten und dessen Qualitatserwartungen abzustellen'.

Zu beachten ist, dass ein individuelles Rechtsverhaltnis, welches die Abklarung und
Erflllung des individuellen Informationsbedarfs nach sich zieht, auch dann bestehen
kann, wenn das Rechtsverhaltnis und der Informationsanspruch rechtlich normiert
sind. Es kann nicht generell gesagt werden, dass sich im Falle eines rechtlich nor-
mierten Informationsanspruchs die Anforderungen an die Informationsqualitat aus-
schliesslich aus der Interpretation der betreffenden Norm ergeben und die konkreten
Umstande nicht mehr berlcksichtigt werden missten. Das Auftragsverhaltnis ist zwar
gesetzlich geregelt (inkl. der Informationspflichten), jedoch kann dieses im Einzelfall

" Druey, 1983, 191ff.; Gasser, 2000, 400ff. Besteht zwischen den Parteien ein Vertrag, so kann
die Lieferung der Information Bestandteil des Vertrages sein. Der Konsens der Parteien um-
fasst dann auch die geschuldete Informationsqualitat.

Auch im Falle der Massenkommunikation ist nicht ausgeschlossen, dass in einer spateren
Phase auf die individuellen Informationsbediirfnisse eingegangen wird.

19 Gasser, 2000, 402

' Gasser, 2000, 404

118
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mehr oder weniger stark individuell gepragt sein. Folglich ist auch die daraus resultie-
rende Informationsbeziehung deutlich individueller als etwa in der Massenkommuni-
kation (Fernsehanstalt/Zuschauer). Dies ist dann zu beachten, wenn — wie etwa beim
Auskunftsrecht des Aktionars (Art. 697 Abs. 1 OR) - der Informationsanspruch inhalt-
lich umschrieben ist (,Auskunft Gber die Angelegenheiten der Gesellschaft®). Welche
Information in welcher Qualitat geschuldet ist, muss der Verwaltungsrat auch auf-
grund des (mutmasslichen) Bedurfnisses des Fragestellers bestimmen, keineswegs
kann es genugen, wenn er einfach irgendeine Auskunft Uber die Gesellschaft erteilt,
die zwar den Buchstaben des Gesetzes erfullen wirde, jedoch das Informationsbe-
durfnis nicht befriedigen wirde. Bei den gesetzlichen Informationsansprichen ist je-
doch zu beachten, dass diese oft ein funktionales Element aufweisen. So dienen die
Informationsrechte des Aktionars der Ausubung der Aktionarsrechte. Daraus folgt,
dass bei der Bestimmung des Informationsbedarfs des Aktionars auf dessen Aktio-
narsrechte zuruckgegriffen werden muss. An diesem Beispiel ist ersichtlich, dass
verschiedene Gesichtspunkte bei der Bestimmung der geschuldeten Informations-
qualitat heranzuziehen sind, von denen keiner allein massgebend ist.

1.5.4 Verkniipfung und Kontext

Informationen entstehen aus der Verkniipfung von Daten''. Auch Informationen
muissen wiederum mit anderen Informationen verknlpft werden, damit sie als
Grundlage flr komplexe Fuhrungsentscheidungen dienen kénnen. Oft fehlt nur ein
kleines Mosaiksteinchen, das verhindert, dass das vollstandige Bild sichtbar wird.
Eine einzige, fur sich bedeutungslose Information kann durch die Verknipfung mit
den vorhandenen Informationen der Schlussel zur richtigen Erkenntnis sein.

Information ist in einen Kontext gestellt, der ihre Bedeutung bestimmt'??. Aus der
Sicht der Sprachwissenschaft ist der Kontext ein Konzept, das nicht in eine prazise
technische Definition gefasst werden kann(l. Das Konzept beschreibt generell die
Beziehung zwischen einem zentralen Ereignis (,focal event‘) und anderen Phano-
menen, in die das zentrale Ereignis eingebettet ist. Der Kontext ist ein Rahmen, ein
weiteres Aktionsfeld, der das Ereignis umgibt und dessen richtige Interpretation er-
modglicht. In ahnlicher Weise unterscheidet die Kybernetik zwischen Organismus und
Umwelt( 1. ,,

Sprache und Information sind zwingend in einen Kontext eingebettet. Beide kdnnen
nicht richtig verstanden, interpretiert oder beschrieben werden, wenn nicht der rele-
vante Kontext (z.B. kulturelle Bedingungen, Kommunikationssituation, gemeinsamer
Hintergrund von Sender und Empfinger) mit einbezogen wird'?®. Der Empfanger
verwendet die Kontextualisierung der Information (d.h., den relevanten Kontext aus-

121 Druey, 1999, 11

122 Druey, 1995a, 8

123 Fir das Recht steht die pragmatische Dimension der Information im Vordergrund — die prag-
matische Bedeutung hangt wesentlich von der Verknlpfung mit dem Vorwissen und dem
Kontext ab. Deshalb ist pragmatisch jede Information unsicher, weil der Bedarf an weiterer
Information (Kontext, Verknipfung) gegen unendlich tendiert: jede Zusatzinformation hilft ein
besseres, vollkommeneres Verstandnis der betreffenden Information zu erlangen. Darum
muss die Nachfrage nach weiterer Information durch einen Entschluss Uber die Tolerierung
der weiteren Unsicherheit unterbrochen werden (Druey, 1995a, 9).
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findig machen und mit der Information in Verbindung bringen), um den informatio-
nellen Beitrag zu interpretieren. Und der Sender verwendet die Kontextualisierung
durchgehend zur Formulierung dessen, was er kommunizieren will'?*.

Hilfreich scheint es auch, drei verschiedene Ebenen des Kontextes'®® zu unterschei-
den, um klarzustellen, auf welcher Ebene sich die Aussagen beziehen. Die verschie-
denen Ebenen sind wie folgt zu unterscheiden:

e Sachlicher, ausserer Kontext
Es handelt um den dusseren Rahmen, die Umstande der Kommunikation.
e Personlicher, innerer Kontext
Darunter sind das Vorverstandnis und das Vorwissen der Kommunikati-
onspartner zu verstehen. Zu beachten ist, das dieser Kontext die Rezepti-
on der Information beim Empfanger beeinflusst.
e Kontext des Kommunikationsaktes als solchem
Wenn Menschen kommunizieren, schaffen sie durch die Art, wie sie die
Ausserung gestalten und welches Kommunikationsmittel sie wahlen
(Schriftlichkeit, Telefon, face-to-face Gesprach, Protokollierung), zugleich
einen besonderen Kontext.

Aufgrund der Bedeutung des Kontextes fur die Kommunikation missen die Kommu-
nikationspartner den Kontext mit seinen verschiedenen Ebenen (so weit mdglich)
mitberlcksichtigen und sich falls nétig gegenseitig mit Kontextinformationen versor-
gen, damit die Kommunikation gelingt bzw. die Information ihren Zweck erfullen
kann.

These:

Ist eine Information rechtlich geschuldet, so gehdrt die Lieferung von geeigneter
Kontextinformation zur richtigen Erfillung ihrer Pflicht.

Wie dargestellt, kann eine bestimmte Information von ihrem Empfanger nicht richtig
verstanden werden, wenn sie nicht im richtigen Kontext eingebettet wird. Die Liefe-
rung der notwendigen Kontextinformationen zu einer Information ist deshalb notwen-
dig, damit diese ihren Zweck erfillen kann. Die richtige und gentigende Kontextin-
formation ist deshalb ein Aspekt der geschuldeten Informationsqualitét.

124 Gasser, 2000, 384, weist darauf hin, dass auch die Informationsqualitat kontextabhangig ver-

standen werden muss.
Pantli/Kieser/Pribnow, 2000, 1195ff., sprechen einzelne Aspekte des Kontextes im Zusam-
menhang mit der Zeugenaussage an.

125
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1.5.5 Grenzen des Informationsanspruchs

Die Volkswirtschaftslehre geht in ihrem Modell des ,Homo oeconomicus® davon aus,
dass sich jeder Mensch als Akteur am Markt stets um vollstandige Information tber
seine Umwelt bemuht. Dieses Modell geht an der Realitat vorbei, da die menschliche
Informationsverarbeitungskapazitat beschrankt ist und der Mensch nicht alle verflg-
baren und relevanten Informationen suchen, bewerten, aufnehmen und entschei-
dungsrelevant verarbeiten kann. Es gibt ein ,zu viel“ an Information, und dann hat
jede zusatzlich hinzukommende Information einen negativen Wert'2°.

Im vorliegenden Kontext spielen die Verarbeitungsmaoglichkeiten der Tochter keine
Uberaus grosse Rolle, denn einerseits handelt es sich um Geschaftsfuhrungsinfor-
mation, die den Kernbereich der Aufgaben des Verwaltungsrates betreffen, anderer-
seits bestehen hervorragende technische Hilfsmittel, um die erhaltenen Informatio-
nen zu konzentrieren, zu visualisieren und richtig zu lagern (Managementinformati-
onssysteme). Fur die hier relevanten Informationen muss sich der Verwaltungsrat
aufgrund seiner Sorgfaltspflicht genugende Verarbeitungskapazitaten schaffen,
sprich: sich Zeit nehmen und die Kompetenz aneignen, allenfalls geeignete Perso-
nen beiziehen. Das Kernproblem liegt (wegen der Art und Bedeutung der Informati-
on) nicht bei der Verarbeitungskapazitat der Tochter, sondern in der Identifizierung
der Information und in der sachgerechten Aufbereitung durch die Mutter. Erfolgen
diese richtig, d.h., werden wirklich nur die wenigen ,kritischen® Informationen, auf die
es ankommt, weitergegeben, dann handelt es sich nicht um eine Informationsflut und
es wird keine grosse Verarbeitungskapazitat vorausgesetzt. Fur Detailinformationen
(v.a. fur die quantitativen Daten jeder Art) kann ein geeignetes konzernweites Mana-
gementinformationssystem eingerichtet werden, das den gezielten Zugriff auf die be-
notigten Daten erlaubt zu jenem Zeitpunkt, wo sie gebraucht werden.

126 Druey, 1995a, 68f.
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1.6 Die Information in der Gesellschaft aus der Sicht der Rechts-
wissenschaft

1.6.1 Zusammenspiel von Betriebswirtschaftslehre und Recht

In der Betriebswirtschaftslehre'®” wird die Information der Entscheidungstrager in

einem Fuhrungsinformationssystem konzipiert. Die Bestimmung der Inhalte eines
FUhrungsinformationssystems geschieht in zwei Schritten, namlich der Festlegung
der zu unterstitzenden Fuhrungsaufgaben und der Ermittlung des Informationsbe-
darfs fur die determinierten FUhrungsaufgaben. Ausgangspunkt ist somit der Bedarf
und in der Ausgestaltung des Fuhrungsinformationssystems sind keine zwingenden
normativen Vorgaben zu befolgen.

Dies ist nicht mehr der Fall, sobald man sich den Vorgaben des Rechts an das In-
formationssystem in einer Gesellschaft zuwendet. Das Aktienrecht'?® und weitere
Gesetze sehen eine grosstenteils zwingende Informationsordnung fur die Aktienge-
sellschaft vor. Sodann sind auch die Aufgaben der Gesellschaftsorgane im Gesetz
definiert. Da sich die Informationsanspriche eines Organs nach den von ihm (nach
Gesetz und Statuten) zu erfullenden Aufgaben richten, ist durch die Organisation der
Aktiengesellschaft auch der Inhalt der Informationsanspriuche zu einem wesentlichen
Teil vorbestimmt. Allerdings ist das gesetzliche Konzept der Informationsordnung
ausgesprochen grob bzw. luckenhaft. Insbesondere die Frage, welche Informationen
genau Gegenstand von Informationsanspruchen sind, ist meist nur summarisch be-
antwortet (z.B. durch die Verwendung auslegungsbedurftiger Begriffe wie ,Angele-
genheit der Gesellschaft®, Art. 697 Abs. 1 OR). Dies ist dadurch bedingt, dass der
Gesetzgeber nicht in der Lage ist, Ausmass und Qualitat der von den verschiedenen
Anspruchsgruppen bendtigten Information im Voraus zu bestimmen. Normen, die
Informationsanspriche betreffen, mussen relativ offen formuliert sein, damit im kon-
kreten Einzelfall bestimmt werden kann, welche Information geschuldet ist. Vorge-
schlagen wird, bei der Konkretisierung der gesetzlich vorgegebenen Information-
sordnung der Aktiengesellschaft die Erkenntnisse der Betriebswirtschaftslehre ein-
fliessen zu lassen'®. Dies ist zumindest dort moglich und sogar notwendig, wo das
Gesetz selbst keine (eindeutige) Losung vorgibt.

127 Grundsatzlich zum Verhéltnis der Rechtswissenschaft und der Betriebswissenschaft: Mastro-

nardi, 2002, 843ff., mit dem Postulat der interdisziplindren Richtigkeit.

Diese Arbeit beschrankt sich auf das Aktienrecht.

Informationsrechte in der Gesellschaft werden als funktionsbezogen aufgefasst, und es ist
deshalb funktional zu bestimmen, was ihnen inhaltlich unterliegt (Wilde, 1998, 423). Dies
heisst, dass kollektive Informationsrechte so weit reichen, als fiir eine angemessene Ge-
schaftsleitungskontrolle und Kompetenzausibung erforderlich ist. Nach der Auffassung von
Wilde ist bei den kollektiven Informationsrechten das Gesellschaftsinteresse massgebend so-
wohl fur die Begriindung des Rechts als auch fur die Konturierung der Rechtsumfangs. Auch
die individuellen Informationsrechte sind an die Mitgliedschaftsrechte zurtickgekoppelt und
beziehen sich nur auf Angelegenheiten der Gesellschaft, deren Kenntnis fiir die Austibung der
Mitgliedschaftsrechte des Gesellschafters von Bedeutung ist. Sie stehen den Gesellschaftern
nicht um ihrer selbst willen zu, sondern sind Hilfsrechte zur Wahrnehmung mitgliedschaftlicher
Positionen.

128
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Die gesetzlichen Vorgaben an die Organisation der Aktiengesellschaft und an ihr In-
formationssystem sind grundsatzlich auch im Konzern verbindlich™°. Es ist deshalb
zu prufen, welchen Einfluss die Tatsache der Konzernzugehdrigkeit einer Gesell-
schaft auf ihre Informationsordnung hat und welche Folgerungen dies fur die kon-
kreten Informationsanspriche haben muss. Dadurch werden einige Umrisse der In-
formationsordnung im Konzern sichtbar.

1.6.2 Information als Ersatz fiir materielles Recht

Die Informationsordnung ist ein wesentlicher Teil der Organisation der Aktiengesell-
schaft — die Informationsordnung soll gewahrleisten, dass das ,Gebilde* Aktienge-
sellschaft funktionieren kann. Die Information dient in der Aktiengesellschaft

e Der Leitung der Aktiengesellschaft (im Vordergrund steht hier die Information
des Verwaltungsrates).

e Der Wahrung der Rechte der Aktionare und Glaubiger, insb. auch dem Schutz
der Minderheitenrechte.

e Hinter der EinrAaumung von Informationsrechten steht oft der Gedanke, dass
die Information prozedurale Prozesse der Konfliktldsung auslésen kann und
deshalb an die Stelle von materiellen Normen, die nicht erlassen werden kon-
nen oder sollen, treten kann. Selbststeuerungsmechanismen sollten dann ge-
pruft werden, wenn ein rechtspolitisches Anliegen befriedigt werden kann,
wenn die zu schutzende Person durch die Information in die Lage versetzt
wird, zu handeln und auf eine Lésung des Konflikts hinzuarbeiten. In solchen
Fallen ist ein Informationsgebot einer zwingenden materiellen Norm (Gebot,

Verbot einer bestimmten Tatigkeit) vorzuziehen™'.

Aus diesem Grund ist es in der Regel vorteilhaft, ein Informationsmodell vorzusehen,
das die informationelle Basis der Entscheidung auf der schlechter informierten Seite
starkt (Informationsasymmetrien abbaut) und dabei den privatautonomen Entschei-
dungsspielraum im Inhaltlichen unangetastet Iasst'?.

130 Dies schliesst eine im Rahmen der zuldssigen Auslegung konzernspezifische Anwendung

bestimmter Normen des Aktienrechts nicht aus.

Nach Grundmann, 2000, 66f. haben prozedurale Prozesse, die durch die Lieferung von Infor-
mationen ausgeldst werden, (aus wohlfahrtskonomischer Sicht) gegentiber materiellen Nor-
men folgende Vorteile:

e Der methodologische Individualismus als wohlfahrtsbkonomischer Grundansatz verlangt den
Schutz des Aushandlungsmechanismus vor staatlichen Eingriffen — die mdglichen Lésungen
sollen nicht durch Entscheidungen Dritter, insb. staatlicher Stellen, eingeengt werden.

e Informationsgebote lassen im Inhaltlichen eine freie Entscheidung zu und schranken so die
Vielfalt der Gestaltungsmaoglichkeiten nicht ein.

e Marktmechanismen und autonome Steuerung der Gesellschaft bleiben erhalten.

Um in dieser Hinsicht wirksame Informationsgebote zu statuieren, bedarf es der Schaffung
von informationsrechtlichen Primarpflichten (diese sehen die Aufdeckung von Informationen
vor) und von Informationssekundarpflichten (Regeln zur Bindung und Haftung, die das Ergeb-
nis des Informationsprozesses absichern sollen). Die Sekundarpflichten teilen sich auf in Re-
geln, die den Informierenden direkt an seine Informationen binden (Vertrag kommt so zustan-
de, wie die Konditionen erklart wurden) und in Regeln, die eine Haftung fir die Unrichtigkeit
der abgegebenen Information vorsehen (Grundmann, 2000, 66f).
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Voraussetzungen und Wirkungsweisen von Informationsnormen als (alternatives)
Regulierungsinstrument wurden bereits erschépfend untersucht'®®, sodass an dieser
Stelle einige kurze, grundlegende Hinweise genlugen, um nachher die in der Mutter-
Tochter Beziehung im Konzern mdglichen Selbstregelungsmechanismen anzuspre-
chen.

Meier-Schatz'** unterscheidet zwei Grundkategorien der Regulierung mittels Infor-
mationsnormen:

1. Im einen Fall wirkt die Information vorwiegend auf der Seite des Informaten.
Hier steht die Informationsfunktion im Vordergrund, regulationspolitischer
Zweck ist die Verfugbarkeit der Information fur den Informaten. Die Information
hat auch eine Vertrauens- und Schutzfunktion, insbesondere, wenn ihr Zweck
der Schutz einer Vertrauensbeziehung oder die Interessenwahrung des Infor-
maten ist. MAglich ist aber auch eine Allokationsfunktion.

2. Im anderen Fall bestehen Ruckkoppelungseffekte auf den Informanten. Hier
ist die Kontrollfunktion wesentlich, die Uberwachung des Informanten. Wenn
die Information Druckmechanismen in Gang setzt, die auf den Informanten
einwirken, hat sie eine Verhaltenssteuerungsfunktion und damit regulative
Wirkungen.

In jiingerer Zeit wurde versucht, die korporative Stellung des Gesellschafters'® zu
verbessern, indem ihm mehr Information Uber die Gesellschaft zur Verfigung gestellt
werden mussen. Auch die Verbesserung der Publizitat im Aktienrecht von 1991
diente diesem Zweck. Zudem wird im Bereiche des Kapitalmarktrechts die Publizitat
uber die borsenkotierten Gesellschaften stark ausgebaut, dies allerdings nicht nur mit
dem Ziel, die Stellung des Aktionars (Anlegers) zu verbessern, sondern auch um die
Effizienz des Kapitalmarktes zu erhdhen und so eine bessere Allokation der finan-
ziellen Ressourcen zu erreichen. Kernfragen dieser Publizitatsregulierung sind %

¢ Notwendigkeit staatlicher Intervention in den privaten Informationsproduk-
tionsprozess — wieso vermag dieser nicht von allein eine genugende Publi-
zitat herzustellen? In der dkonomischen Theorie wurden verschiedene
Theorien dazu entwickelt, ob der Markt in der Lage sein kann, genugende
Informationen fur die Aktionare bereitzustellen.

e Als problematisch hat sich auch die Wirkungsweise einer hoheitlichen Re-
gulierung herausgestellt. Es ist nicht selbstverstandlich, dass die Publizi-
tatsnormen ihren anvisierten Funktionen gerecht werden. Publizitatsnor-
men, die auf Aktionarsdemokratie gerichtet sind, kdbnnen wegen der totalen
Passivitat und Indolenz der Aktionare in modernen Grossgesellschaften ih-
ren Zweck nicht erfullen. Auch andere Konzepte der Unternehmenskon-

199 Meier-Schatz, 1989

14 Meier-Schatz, 1989, 107f.

13 Auch der Verwaltungsrat verfugt sehr oft nicht Gber die notwendigen Informationen, um sein
Amt mit der notwendigen Unabhangigkeit ausiiben zu kdnnen, vgl. Meier-Schatz, 2002, 487ff.
Diese Probleme stellen sich im Falle des Verwaltungsrats einer abhangigen Gesellschaft noch
verscharft.

% Meier-Schatz, 1989, 155ff.
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trolle durch den Markt beziehungsweise durch Marktprozesse mussten
skeptisch beurteilt werden.

Welche Selbstregelungsmechanismen im Verhaltnis Mutter-Tochter durch Informati-
onspflichten in Gang gesetzt werden kénnen, wurde vor allem von Amstutz'’ unter-
sucht. Der Gedanke der Selbstregelung im Konzern wird in dieser Arbeit auf die Wei-
se aufgenommen, als argumentiert wird, dass die abhangige Gesellschaft ein Inte-
gritatsinteresse habe und deshalb Uber Autonomie in der Geschaftsfuhrung verfigen
musse. Die abhangige Gesellschaft ist ein vom Konzern zu unterscheidendes Inter-
essen- und Entscheidungszentrum'®. Zu beachten ist, dass Information nicht nur
Selbstregelungsprozesse in Gang setzt, sondern solchen auch selbst unterliegt: Die-
ses I??génomen wird unter dem Stichwort prozedurales Informationsrecht unter-
sucht .

137 Amstutz, 1993, 298ff. und passim; auch die betriebswirtschaftliche Literatur betont die grund-

legende Bedeutung der Informationsflisse fur das Funktionieren des Netzwerks (supra S.
15ff.)
An dieser Stelle nur folgende Bemerkung: Verfligt der Verwaltungsrat der Tochter tiber geni-
gende Information, hat er die Mdglichkeit zur selbstverantwortlichen Geschaftsfihrung in der
Tochter. Dies wird sehr schén durch das Modell Amstutz dargestellt, der dafir die Bezeich-
nung ,Kontextsteuerung” verwendet. Es braucht deshalb weder detaillierte Regeln des Geset-
zes Uber die Geschaftsfiihrung in der Tochter (informierte Organe der Tochter sorgen selbst
fur eine pflichtmassige und tochterinteressenkonforme Geschaftsfihrung). Dies bedeutet ei-
gentlich nichts anderes, als dass die vom Aktienrecht vorgesehenen Selbststeuerungseffekte
auch im Konzern spielen kénnen, wenn die Informationsrechte und —pflichten richtig gefasst
werden. Diese Auffassung liegt auch dem Konzept des Integritatsinteresses zu Grunde.

138 Vgl. infra S. 76ff.

39 Gasser, 1999, 122ff.
Ausgangspunkt der Uberlegungen ist die Feststellung, dass das Recht bei der Regulierung
von Informationsflissen an seine Grenzen stdsst. Dies aus verschiedenen Grinden:

e Beschrankte Erfassbarkeit: Recht kann die Information nicht vollstandig, unmittelbar und direkt
erfassen. Es kann folglich nur eine partielle Informationsordnung errichten;

e Beschrankte Steuerbarkeit: Recht vermag die Information als Prozess der Sinn- und Bedeu-
tungsgebung nicht von aussen zu steuern.

e Beschrankte Durchsetzbarkeit: Wegen der Geistigkeit der Information und der diffusen Kausa-
litdten stdsst das Recht bei der Durchsetzung informatorischer Anspriiche an Grenzen.
Prozedurales Informationsrecht versucht aus diesen Grunden, statt auf substanziellen Wahr-
heiten aufzubauen, eher nach Formen des Umgangs mit Komplexitdten. Es geht davon aus,
dass, wegen der Komplexitat der informationellen Selektions- und Sinngebungsprozesse, den
unsicheren Kausalitaten und der Wertungsproblematik, Information nicht direkt erfasst werden
kénne und Informationsrecht generell nicht als lineare Zweck-Mittel-Kette ausgestaltet werden
kénne, sondern prozeduraler Natur sein musse. Die Prozeduralisierung erfolge durch Regeln,
welche Einlassungs- und Verhandlungsgebote, Argumentationslasten, Schleusensysteme,
Moderations- und Mitentscheidungsverfahren, Monitoring-Funktionen und Elementen der
Verfahrensstufung. Diese Institutionen sollten die Selbstorganisation und Selbstregulierung
der Akteure fordern. Beispielsweise missten fir das arztliche Aufklarungsgesprach die Akteu-
re durch die Regeln dazu angehalten werden, ihre Auffassungen Uber den Umfang und die
Modalitdten des Gesprachs abzustimmen. Angesichts des komplexen Charakters des Kon-
zerns als flexible Netzwerkorganisation erscheinen Selbstregulierungsansatze und prozedu-
rale Lésungen als die Methoden der Wahl, um das Konzernphdnomen rechtlich zu steuern.
Die in dieser Arbeit untersuchten Informationsrechte im Konzern sind eine Voraussetzung fiir
das Funktionieren der Selbstregelungsmechanismen.
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1.6.3 Information und Zweck des Konzernrechts

Als klassisches Thema des Konzernrechts gilt die Frage der Einheitsbehandlung im
Konzern'°. Spater stiess der Schutz der aussen stehenden Aktionare und der Glau-
biger eines Konzernglieds als einer der zentralen Zwecke des Konzernrechts dazu.
Erst in neuerer Zeit wurde das Konzernrecht als Organisationsrecht entdeckt'*". In-
formationspflichten kénnen im Konzern'? sowohl Schutznorm als auch Organisati-
onsnorm sein. Informationspflichten sind klassische Schutzinstrumente: Ihr Sinn ist

140 Bereits anfangs des letzten Jahrhunderts beschéaftigte sich Isay mit dem Gegensatz zwischen

juristischer und tatsachlicher Organisation grosserer Wirtschaftsgebilde. Die wirtschaftliche
Realitat stand fir ihn im Vordergrund und er bezeichnete als ,juristisches Scheinwesen* (Isay,
1910, 103) das Unternehmen, das formell-juristisch den Anschein einer Mehrheit von juristi-
schen Personen erwecken moéchte, aber betriebswirtschaftlich als Einheit organisiert sei.

Der Gedanke, Konzernrecht habe (nebst des Schutzes der aussenstehenden Aktionare und
Glaubiger) der Steigerung der Funktionsfahigkeit des Konzerns als Organisation zu dienen,
wurde seit etwa 1974 von der sog. ,Lutter-Schule“ aufgenommen und weiterentwickelt. Ziel
der Normensetzung im Konzernrecht sollte es sein, den Konzern als moderne Organisations-
form anzuerkennen und durch eine prazise Regelung der Verantwortlichkeit der Funktionstra-
ger im Konzern einen Gewinn an Rechtssicherheit zu erreichen und die Leitung des Konzerns
und im Konzern zu erleichtern. Vgl. dazu Emmerich/Sonnenschein, 1997, 7; Hommelhoff,
1982, 234ff. ; Lutter, 1974, 3471f.; Lutter, 1988, passim; Schmidt, 2002a, 491f., 935.

Fir die Schweizer Lehre: Druey, 1980, 351f., Druey, 1988a, 91f.; Druey, 1988c, 164: ,Da man
den Konzern nicht verbieten kann, muss man ihn gestalten.“ Als Organisationsrecht verstan-
den ebenfalls die Analyse von Amstutz, 1993, insb. 169ff.

Europaweit geschaut stechen insbesondere hervor: Forum Europaeum Konzernrecht, 1998,
681: ,Uber das Konzept eines gruppenspezifischen Aussenseiterschutzes hinausgreifend ist
das Gruppen- und Konzernrecht in einzelnen Instrumenten weithin auf dem Weg zu einem
hdchst flexibel handhabbaren Organisations- und Handlungsrecht fur die Wirtschaft und ihre
Unternehmen.”

Dem Ansatz des Konzernrechts sowohl als Schutzrecht als auch als Organisationsrecht folgt
auch der italienische Gesetzgeber, der in der Relega zur neuesten Aktienrechtsrevision fest-
gehalten hat (Art. 10: Gruppi):

“1.La riforma in materia di gruppi & ispirata ai seguenti principi e criteri direttivi:

a) prevedere una disciplina del gruppo secondo principi di trasparenza e tale da assicurare
che l'attivita di direzione e di coordinamento comtemperi adeguatamente linteresse del
gruppo, delle societa controllate e dei soci di minoranza di queste ultime;

b) prevedere che le decisioni conseguenti ad una valutazione dell’interesse del gruppo siano
motivate;

c) prevedere forme di pubblicita dell’appartenenza al gruppo;

d) individuare i casi nei quali riconoscere adeguate forme di tutela al socio al momento
dellingresso e dell'uscita della societa dal gruppo, ed eventualmente il diritto di recesso
quando non sussistono le condizioni per I'obbligo di offerta pubblica di acquisto.” (L. 3 ottobre
2001, n. 366 — Delega al Governo per la riforma del diritto societario; in: G.U. n. 234 dell’8
ottobre 2001).

Zu bemerken ist, dass dieses anspruchsvolle gesetzgeberische Programm noch nicht reali-
siert wurde: Die auf den 1. Januar 2004 in Kraft tretende Reform enthalt in Art. 2359ff. nebst
einer Definition der abhangigen Gesellschaft nur Vorschriften Gber den Erwerb von Aktien der
beherrschenden Gesellschaft (D. Lgs. 17 gennaio 2003, n.6. — Riforma organica della discipli-
na delle societa di capitali e societa kooperative, in attuazione della L. 3 ottobre 2001, n. 366;
in G.U. n. 17 del 22 gennaio 2003).

Schmidt (2002, 555f.) stellt fest, das selbst in der umfangreichen deutschen Kodifikation das
Konzernrecht nur begrenzt als Organisationsrecht angesehen wird: ,Es bildet Konzernstruktu-
ren nicht ab, nicht ihre Entstehung, nicht die Konzernfihrung, nicht die Konzernuberwachung
und nicht die Konzernfinanzierung“ und ,Das Aktienkonzernrecht ist als ein beim einzelnen
Konzernunternehmen ansetzendes Schutzrecht konzipiert, und es regelt nicht den Konzern
als Gruppe, sondern relative Zurechnungs-, Schuld- und Rechtsverhaltnisse.”

Zum Konzernbegriff und den umstrittenen Fragen vgl. S. 14
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der, dass der Adressat durch bestimmte Informationen vor Fehleinschatzungen und
—dispositionen bewahrt wird. Frih wurde auch die Bedeutung der Information der
Minderheitsaktionare der Tochter thematisiert und insbesondere die Beschrankung
der Informationsrechte der Gesellschafter auf die eigene Gesellschaft'*. Informati-
onspflichten konnen auch das Funktionieren des Konzerns ermoglichen bzw.
Rechtssicherheit bezuglich der Pflichten herstellen.

Je nach angestrebter Regelungsfunktion stehen dem Gesetzgeber folgende intensi-

tatsmassig gestufte, konzernspezifische Massnahmen zur Verfiigung'**:

¢ Machtmissbrauchsrecht (Berichtspflicht, Transparenzgebot)

e Schutzrecht (Nachteilsausgleich, Haftung), Ordnungs- und Kontrollrecht (Kon-
zernbildungs- und -eingangskontrolle)

e Organisations- und Gestaltungsrecht (zulassige Konzernformen), Regulie-
rungsrecht (Konzernverfassungsrecht)

In der Praxis besteht jedes Konzernrecht aus verschiedenen Massnahmen, die sich
mehr oder weniger zu einem sinnvollen Ganzen erganzen.

1.6.4 Informationsmotive

In prozeduralen Konfliktidsungsmechanismen werden Argumentationsinhalte ge-
braucht. Druey'*® verwendet fiir diese den Ausdruck Informationsmotive. Diese be-
grunden flr sich noch keine Rechte und Pflichten, d.h., sie sind keine materiellen
Normen, sondern dienen der Rhetorik, als Argumente in der Diskussion um die Be-
grindung und Anerkennung von Informationsansprichen.

Als Informationsmotive stehen im Kontext dieser Arbeit im Vordergrund:

e Gleichbehandlung: Dieses Motiv ist besonders stark in der Organisation. Wer
in einer Organisation eingegliedert ist, hat Anspruch auf gleiche Versorgung
mit Information aus der Organisation wie diejenigen, die organisatorisch gleich
eingeordnet sind'°.

e Betroffenheit: Werden die eigenen Angelegenheiten durch eine andere Person
besorgt, so soll der Betroffene erfahren, was die andere Person beziglich sei-
ner Guter tut.

e Abhangigkeit

e Kontrolle

143 Druey, 1980, 287; bereits Friedlaender, 1954, 6, bezeichnet die Beschrénkung der Informati-

onsrechte auf die eigene Gesellschaft ein Konfliktsgebiet des Konzerns; Wyss, 1953, 259, halt
die Ausgestaltung eines Rechts auf Auskunftserteilung tber angegliederte Unternehmen fiir
notwendig, wenn nicht die freien Aktiondre Aktionare zweiten Grades sein sollten und ver-
langt, es mussten zwischen den Gliedern eines Konzerns ,kommunizierende Réhren® einge-
richtet werden.

14 Druey, 1980, 349ff.; Theisen, 1991a, 115

14 Druey, 1995a, 199ff.

146 In einer solchen Situation kann je nach den Normen, die diese Beziehung zwischen der Per-
son und der Organisation, auch ein Rechtsanspruch auf informationelle Gleichbehandlung be-
stehen: Druey, 1995a, 201.
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e Durchsetzung von anderweitigen Rechten.

Die Informationsmotive sind als Argumente jedoch zweischneidig: Sie geben einen
Grund fur die Lieferung von Informationen, beantworten jedoch nicht die Frage, wie
die Informierung zu begrenzen ist. Sie konnen deshalb zu einer kontraproduktiven
Uberinformierung fUhren. Klar ist auch, dass sie im Sinne eines e-contrario Argu-
ments auch Argumente gegen die Lieferung von Information erzeugen kénnen, in-
dem argumentiert wird, die Motive seien im konkreten Fall nicht gegeben, weshalb
keine Information geschuldet sei. So oder so werden sie in der konkreten Diskussion
um den Bestand eines Informationsrechts immer wieder als (rhetorische) Argumente
verwendet.

1.6.5 Gesichtspunkte fiir die Verteilung von Informationen

Druey' untersucht fiir die Abgrenzung zwischen Geheim- und Gemeinbereich einer
Organisation die fur einen Entscheid relevanten Gesichtspunkte. Diese sind auch im
Kontext dieser Arbeit anwendbar, geht es doch ebenfalls darum, dass die Mutter In-
formationen an die Tochter weiterleiten muss, die sich in ihrer eigenen Sphare befin-
den.

Zu berilcksichtigende Gesichtspunkte sind:

1. Die Interessenabwagung ist keine taugliche Methode fir die Verteilung der Infor-
mation. Das subjektive Interesse an Information genigt nicht, da der Wert fur bei-
de Seiten meist gleich hoch beziehungsweise niedrig ist'*®.

Privatheit

Relevanz der Informationen fur den Empfanger

Art des Informationsinteresses: Es stellt sich die Frage, ob es eine Hierarchie der

Informationszwecke gibt. Es ist zu differenzieren zwischen der Information, die

zur Erhaltung eines zentralen Rechtsgutes notwendig ist, und der Information, die

bloss Bildungswert hat.

5. Verarbeitungsmaoglichkeit seitens des Informaten: Zum Schutz der Geheimsphare
soll die Information auf die Gebiete konzentriert werden, wo eine genigende Ver-
arbeitungsmaoglichkeit besteht.

6. Informationsgehalt (dieser kann objektiv als Grad der Beseitigung der Unsicher-
heit oder subjektiv als Grad der Missverstandlichkeit und Unrichtigkeit verstanden
werden)

7. Weitere Modalitaten: Verbreitung des Wissens, zeitlicher Abstand zwischen dem
Bestehen einer Tatsache und deren Bekanntgabe, Anonymitat bzw. Grad der Zu-
sammenfassung der Information (die Geheimsphare umfasst nur die Information,
die eine Beziehung zu bestimmten Subjekten hat).

LN

it Druey, 1977, 42ff.

148 Gasser, 2000, 393, betont diesen Aspekt ebenfalls: Wegen der Inkommensurabilitit von In-
teressen an Information, von Standpunkten und Wertungen kann das Recht einen Konflikt
Offenlegung/Geheimhaltung nicht a priori I16sen. Im Sinne der Prozeduralisierung sei es Auf-
gabe des Informationsrecht, prozedurale Mechanismen einzurichten, welche die Austragung
von Konflikten um Information unter den Akteuren begiinstigen durch die Schaffung von Opti-
onsraumen und das Stiften von Kommunikationsanlassen.
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8. Gleichmassige Verteilung der Informationsbelastung: Dies gebietet schon die
Gleichbehandlungspflicht unter Privaten. Eine solche besteht zumindest dann,
wenn eine einzige Partei einseitig die Rechtsverhaltnisse einer Mehrheit von Per-
son gestalten kann.

9. Die Information soll sich auf diejenigen Objekte konzentrieren, Uber die bereits ein
Maximum an Information vorliegt. Denn die Information ist desto mehr wert, je
besser der Fundus an vorbestehendem Wissen ist, beziehungsweise die Gefahr
der Missinterpretation ist entsprechend verringert.

10.Normative Kraft des Faktischen: Das Recht muss sich daran orientieren, was ge-
schitzt bzw. geheim gehalten werden kann. Normative Kraft des Faktischen
heisst, gewisse Tatsachen als unveranderlich hinzunehmen. Das Recht muss
dies anerkennen, wenn es wirksam sein soll.

Das Interesse an Information kann verschiedene Griinde aufweisen'®:

1. Erhaltung anderweitiger Rechtsguter (Kontrolle, Wahrnehmung einer Funkti-
on)

Bildungsinteresse

Integrationsinteresse: Um sich in die Gemeinschaft zu integrieren, bendtigt der
Einzelne Informationen Uber diese.

@

Eine allgemeine Hierarchie der Interessen kann wegen dem Prinzip der individuellen
Freiheit nicht aufgestellt werden — eine von aussen gesetzte Wertordnung wirde von
derjenigen des Einzelnen betrachtlich abweichen. Von stets privilegierter Relevanz
ist aber die Information, die fur die Ausubung einer Funktion erforderlich ist. Es gilt
das Prinzip des Konnexes von Aufgabe und Informationsrecht, d.h., wenn Recht eine
Funktion zuerkenne, so impliziere dies, dass es zumindest den Zugang zur Informa-
tion (als Mittel zur Erfullung der Funktion) nicht verhindere.

1.6.6 Information, Konzern und Corporate Governance

Der Begriff Corporate Governance bezeichnet das Zusammenspiel von Gesetzen
und freiwilligen Praktiken, die eine effiziente und verantwortungsbewusste Unter-
nehmensfiihrung garantieren sollen'®. Der Aspekt der Transparenz {ber wichtige
Finanz- und Betriebsinformationen kommt in allen Vorschlagen eine erhebliche Be-
deutung zu™’. Allerdings fallt auf, dass zumindest in der europaischen Literatur'®?
nur ganz punktuell untersucht wurde, wie eine gute Corporate Governance im Kon-
zernzusammenhang aussieht'*®. Das Konzernphdnomen und die daraus resultieren-
de rechtliche Problematik werden zum grossten Teil ausgeblendet. Dies ist erstaun-

149 Druey, 1977, 46ff.

150 Buff, Compliance, 66; fir eine Zusammenfassung der international prasentierten Ansatze vgl.
Bockli, 1996a, 133f.; Bockli, 1999, 1ff. und Bdockli, 2000a, 133ff.

191 Meier-Schatz, 1993, 310ff.; Nobel, 1995, 1061

152 Far die USA vgl. etwa Eisenberg, 1996, 1187ff.

153 Far die Schweiz vgl. aber neuerdings Hofstetter, 2003; Nobel (1995, 1061) wies bereits auf
den Umstand hin, dass nach der Anerkennung der Konzernwirklichkeit im Aktienrecht von
1991 die Diskussion sich auf die ,Fundierung der Leitungsmacht und Legitimation im Konzern,
besonders auch im internationalen® richten misse, wolle sie nicht an der heutigen rechtlichen
Realitat vorbeigehen.
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lich, sind doch die meisten Unternehmen, in denen sich akute Corporate Governance
Fragen stellen, als Konzerne organisiert. Im Vordergrund der Diskussion Uber die
Corporate Governance im Konzern muss die Aufldsung der Interessenkonflikte zwi-
schen den Gliedern des Konzerns stehen. Diese Interessenkonflikte bestehen nicht
nur in vermogensmassiger Hinsicht, sondern auch in Fragen der Leitung des Kon-
zerns und damit — wegen des dargestellten engen Zusammenhangs zwischen Infor-
mationen und Leitungsausubung - auch des Informationsflusses im Konzern. Inso-
fern ist diese Arbeit ein Beitrag zur Diskussion Uber die Corporate Governance im
Konzern.

Aufgekommen ist die Diskussion um Corporate Governance in der angelsachsischen
Unternehmenswelt'>*. Gréssere Bekanntheit erlangten hierzulande die von diversen
englischen Kommissionen veroffentlichten Grundsatze: Zunachst im Jahre 1992 der
sog. ,Cadbury Report'®®, 1995 der ,Greenbury Report®, 1998 der ,Hampel Report,
1999 der , Turnbull Report” und schliesslich 2000 ,The Combined Code® der London
Stock Exchange, der als eine Art ,Supercode® die verschiedenen Reports zusam-
menfasst. Diesem sollen sich die kotierten Unternehmen entweder anschliessen oder
eine Erklarung der Nicht-Unterwerfung dazu abgeben.

In den USA publizierte 1992 das American Law Institute seine Principles of Corpo-
rate Governance, die ein eigenes Kapitel zum Thema “Controlling Shareholders”
enthalten'®. Sie auferlegen dem ,Controlling Shareholder* eine Pflicht, bei Transak-
tionen mit der kontrollierten Gesellschaft Fairness walten zu lassen und eine Schadi-

gung der Minderheitsaktionare zu unterlassen'’.

Die OECD hat im April 1998 ihre ,Principles of Corporate Governance® erlassen, die

nebst dem Shareholder auch die Stakeholders beriicksichtigen'®.

In Frankreich stehen die beiden ,Vienot* Berichte im Zentrum der Diskussion.

In Deutschland hat die Regierungskommission Deutscher Corporate Governance-
Kodex im Februar 2002 den Deutschen Corporate Governance-Kodex vorgelegt'®®.
In der Praambel wird ausdricklich auf die Konzernproblematik hingewiesen und er-
klart, dass — je nach gewahlter Bezeichnung des Adressaten'® - die vorgeschlage-
nen Grundsatze auch fur den Konzern gelten sollen. Die Normen, die sich nach die-
ser Terminologie an die Konzerne richten, sind jedoch so undifferenziert ausgestal-
tet, dass sie wenig Klarheit schaffen''. Im Konzernzusammenhang so wichtige

154 Meier-Schatz, 2002, 479ff. Eine Sammlung der weltweit wichtigsten Codes of Corporate Go-

vernance findet sich auf http://www.ecgi.org/codes.

199 Bockli, 1996a, 149ff.; Macdonald, 1995, 1051ff.

196 American Law Institute, 1994, Part V, Chapter 3 (S. 325-358)

197 § 5.10 definiert den Begriff der Fairness im Kontext der Beziehungen zwischen dem kontrollie-
renden Aktionar und der Gesellschaft und stellt prozedurale Mechanismen zur Verfligung, mit
denen die Fairness einer Transaktion sichergestellt werden soll. § 5.11 verbietet dem kontrol-
lierenden Aktionar, ohne volle Entschddigung Ressourcen oder Informationen der Gesell-
schaft zu nutzen; American Law Institute, 1994, 325ff.

198 vgl. den Uberblick bei Nobel, 1999

199 Regierungskommission Deutscher Corporate Governance - Kodex, 2002

160 .In Regelungen des Kodex, die nicht nur die Gesellschaft selbst, sondern auch ihre Konzern-

unternehmen betreffen, wird der Begriff ,Unternehmen’ statt ,Gesellschaft’ verwendet.”

Als Beispiele angefiihrt seien:

161
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Themen der Leitungsausubung im Konzern, der Berlcksichtigung des Konzerninter-
esses oder der Informationsfluss im Konzern werden gar nicht erst angeschnitten.

In der Schweiz wurde nach einer ersten Diskussion des Themas in der Literatur'®
vom Wirtschaftsverband economiesuisse eine Expertengruppe ,Corporate Go-
vernance” eingesetzt, die im Juli 2002 den (nicht verbindlichen) Swiss Code of Best
Practice for Corporate Governance'®® herausgab, zusammen mit einem erlduternden
Bericht'®. Die Schweizer Bérse SWX ergénzte den Code mit der (fiir bdrsenkotierte
Unternehmen verbindlichen) SWX-Richtlinie betreffend Informationen zur Corporate

Governance'®.

Alle diese Vorstosse erweisen sich jedoch als wenig fruchtbar fir das Thema dieser
Arbeit, denn ausnahmslos wird zwar die Bedeutung einer vollstandigen Information
des Verwaltungsrates anerkannt, jedoch wird die Information nicht konzerndimensio-
nal gefasst. In den europaischen Berichten ist die Betrachtungsweise zumeist auf die
einzelne Gesellschaft reduziert, der Konzern wird vollig ausgeblendet. Bescheidene
Ansatze zu einer konzerndimensionalen Informationsversorgung finden sich nur in
den Empfehlungen zur ad-hoc Publizitat dber die Gesellschaft. Die Principles des
American Law Institute widmen zwar dem Thema der Corporate Governance im Zu-
sammenhang mit einem Controlling Shareholder ein eigenes Kapitel. Jedoch ist hier
wiederum der Blick auf die finanziellen Aspekte der Problematik beschrankt. Es geht
darum, zu verhindern, dass ein Mehrheitsaktionar seine Machtposition zum finan-
ziellen Nachteil der Minderheitsaktionare ausnutzt'®.

4.1.1 Der Vorstand leitet das Unternehmen in eigener Verantwortung. Er ist dabei an das Unter-
nehmensinteresse gebunden und der Steigerung des nachhaltigen Unternehmenswertes ver-
pflichtet.

4.1.2 Der Vorstand entwickelt die strategische Ausrichtung des Unternehmens, stimmt sie mit dem
Aufsichtsrat ab und sorgt fir ihre Umsetzung.

4.1.3 Der Vorstand hat fir die Einhaltung der gesetzlichen Bestimmungen zu sorgen und wirkt auf
deren Beachtung durch die Konzernunternehmen hin.

4.1.4 Der Vorstand sorgt fur ein angemessenes Risikomanagement und Risikocontrolling im Unter-
nehmen.

In diesem fiir den Konzern zentralen Bereich — der Leitung des Konzerns und der einzelnen
Gesellschaften — wird gar nicht zwischen dem Vorstand der Konzernobergesellschaft und je-
nem der —untergesellschaft unterschieden. Es bleibt unklar, wie die Kompetenzen abgegrenzt
werden sollen bzw. welche Leitungsgrundsatze im Konzern zur Anwendung gelangen sollen.
Weiter wird zusatzliche Verwirrung dadurch gestiftet, dass nebst den definierten Begriffen
,Gesellschaft* und ,Unternehmen” zusatzlich noch der Begriff ,Konzernunternehmen® ge-
braucht wird.

102 Nobel, 1995; Béckli 2000a

163 economiesuisse, 2002; fiir eine erste Besprechung und Kritik vgl. Forstmoser, 2002

104 Hofstetter, 2002

199 Hofstetter, 2002, 26ff.

166 Die Tochter erscheint nicht als selbst schutzwirdig: im Falle der zu 100% beherrschten
Tochtergesellschaft gelten die Grundsatze des ,fair dealing” nicht (American Law Institute,
1994, 327).
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In den oben aufgefuhrten Berichten wird auf folgende Weise auf die Information in
der Gesellschaft eingegangen:

Die Berichte ,Cadbury® (in Ziff. 4.14, 4.8) und ,Hampel (in Ziff. 2.6, 3.4)
betonen einfach die Bedeutung einer qualitativ hochstehenden Information
fur die Erfullung der Aufgaben des Boards.

In den Corporate Governance-Grundsatzen der bundesdeutschen Grund-
satzkommission Corporate Governance wird der Konzern zwar ausdruck-
lich in den Empfehlungen zur Information des Aufsichtsrates durch den
Vorstand (Ziff. 2 lit. d) erwahnt und es wird empfohlen, eine minimale Kon-
zerntransparenz herzustellen durch die Angabe von wesentlichen Beteili-
gungen im Anhang und durch die unverzugliche Bekanntgabe des Erwerbs
einer bedeutenden Aktionarsposition. Es finden sich jedoch keinerlei
Empfehlungen zur Konzernleitung im Allgemeinen oder zur Versorgung
der abhangigen Gesellschaften mit Informationen im Speziellen.

Die OECD Principles betonen sehr stark die ausserordentliche Bedeutung
einer vollstandigen Information der board member. Der Konzern und seine
spezifischen Probleme bleiben jedoch im ganzen Bericht vollstandig aus-
geblendet: Weder wird die Information konzerndimensional gefasst, noch
findet sich ein einziges Wort Uber die Auslbung der Leitung im Konzern
bzw. Uber das Verhaltnis zwischen M und T.

Ebenso betonen die franzdsischen ,Vienot“-Berichte in allgemeiner Weise
die Wichtigkeit der Information fur die Aufgabenerfillung, ohne jedoch ir-
gendwie auf den Konzern Bezug zu nehmen.

Diese Arbeit kann deshalb insofern einen Beitrag zur Corporate Governance-
Diskussion leisten, als sie ein zentrales Thema, die Information in der Gesellschaft,
aufgreift und Grundsatze fur die Informationsordnung im Konzern formuliert. Corpo-
rate Governance betrifft die Oberleitung der Unternehmung, die ein Konzern sein
kann. Deshalb mussen die in dieser Arbeit angesprochenen Themenbereiche wie
das Verhaltnis der Mutter zu den Tochtern, die Aufgabe des Verwaltungsrates der
Tochter, die Informationslage der Entscheidungstrager im Konzern etc. auch Eingang
in die Diskussion finden. Es geht um das Herausschalen von ,best practice“-Regeln
im Bereich der Konzernleitung, -organisation und —information.
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1.7 Rechtliche Probleme der Informationsordnung im Konzern

Qualitativ gentigende Information der Organe und weiteren Informationsberechtigten
in der Gesellschaft ist bereits in der unabhangigen Aktiengesellschaft ein Problem.
Im Konzern stellt sich das Problem aber verscharft und es kommen weitere konzern-
spezifische Probleme hinzu. Diese sind grdsstenteils auf den Konflikt zwischen den
konzernweit wirkenden Leitungsmechanismen und der Ausgestaltung der Aktienge-
sellschaft als selbstandige Rechtspersonlichkeit zuriickzuflihren.

1.7.1 Problem der direkten Kommunikationsbeziehungen

Im Konzern besteht die Gefahr, dass untergeordnete Stellen der Mutter direkt mit
untergeordneten Stellen der Tochter kommunizieren, d.h., unter Umgehung des
.Dienstweges” Uber den Verwaltungsrat bzw. die Geschaftsfuhrung. Eine ,Gefahr” ist
dies deshalb, weil ein enger Zusammenhang zwischen der Kommunikationsordnung
und der Leitungsordnung im Konzern besteht. Es ist faktisch sehr gut moglich, dass
untergeordnete Personen solche Konzernweisungen befolgen, obwohl die Organe
der Mutter aus der Sicht der Tochter gesellschaftsfremd sind und Uber keine Kom-
petenzen verfiigen'®. Solche Kommunikationsbeziehungen kénnen deshalb schnell
zu eigentlichen Leitungsbeziehungen werden. Es gehort deshalb zu den Geschafts-
fuhrungsaufgaben des Verwaltungsrates der Tochter, durch geeignete Anweisungen
an die Mitarbeiter solche direkten Kommunikationsbeziehungen zu gestalten, v.a.
dort, wo es sich thematisch um die ihm zwingend aufgetragenen Kernaufgaben (Art.
716a OR) handelt. Wie hinten dargelegt'®®, scheint es méglich, die Vorbereitung der
GeschaftsfUhrung auf die Mutter zu Ubertragen. Die Leitung der Mutter erfolgt als
Information. Die formelle Entscheidungsbefugnis verbleibt jedoch beim Verwaltungs-
rat der Tochter — er muss die von der Mutter vorbereiteten und als Information zur
Verfugung gestellten GeschaftsfUhrungsentscheide in formell gentigender Form fal-
len, damit sie verbindlich werden. Deshalb muss er die direkten Kommunikationsbe-
ziehungen zwischen Mutter und Tochter gestalten und kontrollieren, sonst entgleitet
ihm die Geschaftsfihrung.

1.7.2 Offenlegung im Konzern

Das Informationsrecht hat sich im Zusammenhang mit dem Konzern wohl am inten-
sivsten mit der Offenlegung befasst. Die Offenlegung umfasst die Konzerntranspa-
renz'®® (verstanden als die Offenlegung der Rechts- und Sachverbindungen zwi-
schen den Konzerngesellschaften) und die (konsolidierte) Rechnungslegung'®. Oft

wird der Ausdruck Publizitat verwendet, um die ganze Offenlegung zu bezeichnen.

1e7 Handschin, 1995, 7

108 infra S. 88ff.

169 Druey/Vogel, 1999, 34ff.

170 Bockli, 1996, 573ff.; Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, 1996, 712ff.; Von Biiren, 1997, 90ff.
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Eine direkte Pflicht zur Veroffentlichung einer Konzernbeziehung besteht nicht. Ins-
besondere ist die Ausubung der Leitungsmacht nicht explizit an die Offenlegung der
Konzernbeziehung als Voraussetzung gebunden.

In der Praxis besteht jedoch trotzdem ein erhebliches Mass an Transparenz Uber die
Konzernbeziehungen. Verschiedene Normen des Aktien- und des Kapitalmarktrechts
filhren zur Offenlegung einer Vielzahl von Konzernbeziehungen'”'. Zu erwahnen'’?
sind:

1.7.2.1 Vorschriften des Handelsrechts:

e Art. 663c OR (Pflicht zur Bekanntgabe bedeutender Aktionare im Anhang zur
Bilanz): Ist eine Konzerntochter bérsenkotiert, muss sie bedeutende Aktionare
und deren Beteiligungen bekannt geben, sofern diese ihr bekannt sind oder
bekannt sein muissten. Halt die Mutter mehr als 5% der Stimmrechte
(Art. 663c Abs. 2 OR), muss die Tochter sie im Anhang anflihren.

e Art. 663b Ziff. 7 OR (Pflicht zur Bekanntgabe wesentlicher Beteiligungen im
Anhang zur Bilanz): Ist die Tochter als ,wesentlich® fir die Beurteilung der
Vermogens- und Ertragslage der Mutter einzustufen, muss diese die Beteili-
gung offen legen.

e Art. 663a Abs. 4 OR (Berichterstattung uber die Verbindlichkeiten gegenuber
Konzerngesellschaften oder massgeblich beteiligten Aktionaren): Wird ein sol-
cher Posten in der Bilanz aufgefuhrt, ist dies ein Hinweis darauf, dass ein
Konzernverhaltnis vorliegen kann.

e Art. 663e OR (Pflicht zur Erstellung der Konzernrechnung): Ist die Gesellschaft
verpflichtet, eine konsolidierte Jahresrechnung zu erstellen, muss sie darin
auch den Konsolidierungskreis angeben, d.h., nennen, welche Konzerngesell-
schaften in der Rechnung zusammengefasst werden.

In der Lehre diskutiert werden'">:

e Art. 641 Ziff. 9 OR (Inhalt der Eintragung im Handelsregister): Wenn der
Mutter Organstellung in der Tochter zukommt, ist sie im Handelsregister
einzutragen.

e Art. 663d Abs. 2 OR (Jahresbericht): Wegen des Einflusses, den der Konzern
auf die Tochter ausibt, misste er im Jahresbericht erwahnt werden, da er fur
den ,Geschéaftsverlauf* bzw. die ,wirtschaftliche Lage“ der Tochter
bestimmend ist.

e Das Aktienbuch ist nach h.L. kein Geschaftsbuch, weshalb der Aktionar nicht
das Recht hat, darin Einsicht zu nehmen — er soll nur die ihn selbst
betreffenden Daten erfahren konnen, nicht aber die Namen und Adressen
seiner Mitaktionare. Der Aktionar hat deshalb keine Moglichkeit, auf diesem
Weg zu erfahren, wer seine Mitaktionare sind"™.

e Naturlich ist der Mutter oft daran gelegen, die Konzernbeziehung von sich aus offenzulegen,

z.B. wird die Einbindung in den Konzern oft zu Werbezwecken betont.
172 ausfiihrlich: Cereghetti, 1995; Hungerbiihler, 1994
173 Cereghetti, 1995, passim
" BGE 69 Il 315; Glanzmann, 2000, 152; Weber, Bask, N 14 zu Art. 697 OR
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1.7.2.2 Vorschriften des Borsenrechts

Der Aktionar soll auch kein Recht auf Einsicht (nach Art. 697 OR) in das
Organisationsreglement haben, nur einen Anspruch auf Orientierung Uber die
Organisation der Geschaftsfiihrung (nach Art. 716b Abs. 2 S. 2 OR)'"®. Somit
sind fur die Tochter die Madoglichkeiten beschrankt, auf diesem Wege
Genaueres uber die Konzernbeziehungen zu erfahren, denn die Orientierung
ist fur ihre Zwecke viel zu rudimentar, auch wenn sie — wie hier gefordert —
konzerndimensional ausgestaltet ist.

176

Art. 20 BOEHG (Meldepflicht) Art. 17 BOEHV: Die Pflicht zur Meldung des
Beteiligungserwerbs an Gesellschaften bei Erreichen best. Grenzwerte fuhrt
bei bdrsenkotierten Gesellschaften zu einer gewissen Transparenz der
Konzernbildung und -auflésung’””.

Art. 72 Kotierungsreglement (ad hoc-Publizitat): Publizierungspflichtige
kursrelevante Tatsachen konnen Sachverhalte sein, die den Konzern
betreffen (Strukturanderungen, Veranderungen im Geschaftsverlauf wie
Anderung der wirtschaftlichen Ausrichtung oder Eingehen von strategischen
Allianzen, Veranderungen im Verwaltungsrat und in der Geschaftsleitung)'’®
Art. 67 Kotierungsreglement (Grundsatze der Rechnungslegung) stellt
detaillierte Anforderungen an die Konzernrechnung und den Anhang dazu
(insb. Konsolidierungskreis)'"*

Art. 35 Kotierungsreglement (Inhalt des Kotierungsprospekts) schreibt in
Verbindung mit dem Anhang | besondere Angaben Uber den Konzern vor
(insb. Ziff. 1.1.6. Beschreibung der Stellung des Emittenten und kurze
Beschreibung des Konzerns).

FER 8 (Anhang der Konzernrechnung) schreibt detaillierte Detailangaben
zur Erganzung und Erlauterung von Konzernbilanz, Konzernerfolgsrechnung
und Konzernmittelflussrechnung vor. Von Belang sind die Vorschriften zur
Offenlegung des Konsolidierungskreises, von nahe stehenden Personen und

175
176
177
178

179

180

Glanzmann, 2000, 152

Der 4. Abschnitt des BOEHG tragt ausdriicklich den Titel ,Offenlegung von Beteiligungen®.

Die Gesellschaft muss die ihr mitgeteilten Meldungen verdffentlichen (Art. 21 BOEHG).
Erlauterungen zur Ad-hoc-Publizitat, 8ff.; Leu, 2002, 59ff.

Interessant im Zusammenhang mit der Ad-hoc-Publizitat ist die Frage, ob diese konzerndi-
mensional verstanden wird, d.h., ob die bdrsenkotierte Gesellschaft nur ber kursrelevante
Ereignisse berichten muss, die sich in der Sphare der eigenen juristischen Person abspielen,
oder Uber alle relevanten Ereignisse, in welcher Konzerngesellschaft auch immer. Melde-
pflichtig sind Ereignisse, die sich auf den Borsenkurs der kotierten Gesellschaft auswirken und
in ihrem ,Tatigkeitsbereich“ eingetreten sind. Dieser Wortlaut legt eigentlich eine wirtschaftli-
che, konzernweite Betrachtungsweise nahe, denn es werden nicht Rechtsbegriffe zur Abgren-
zung der meldepflichtigen Sachverhalte verwendet, sondern ein wirtschaftlicher bzw. tatsach-
licher. Der Tatigkeitsbereich der Muttergesellschaft eines Konzerns umfasst auch die Tatigkeit
in den Konzerngliedern.

Die jahrliche Berichterstattung nach den Vorschriften des Kotierungsreglements ist Bedingun-
gen fur die Aufrechterhaltung der Kotierung, Art. 64 Kotierungsreglement.

Die Fachempfehlungen zur Rechnungslegung (FER) werden von den schweizerischen Ge-
sellschaften teilweise auf freiwilliger Basis eingehalten, fir bdrsenkotierte Gesellschaften ist
die Einhaltung der Regeln der FER 1 bis 8, 12 und 14 von der Zulassungsstelle der Schweizer
Borse vorgeschrieben.
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die Vorschriften zur Segmentinformation in der Konzernerfolgsrechnung
(Aufteilung der Nettoerlose geografisch und nach Geschaftsbereichen).

FER 15 (Transaktionen mit Nahestehenden Personen) schreibt die
Offenlegung von wesentlichen Transaktionen sowie der daraus resultierenden
Guthaben oder Schulden gegeniber nahe stehenden Personen vor.
Nahestehende Person ist, wer direkt oder indirekt einen bedeutenden Einfluss
auf finanzielle oder operative Entscheidungen des Unternehmens oder
Konzerns ausuben kann.

Wesentlich sind insb. die Definition der nahe stehenden Person und die Pflicht
zur Offenlegung aller wesentlichen Transaktionen mit diesen bzw. all der
daraus resultierenden Schulden/Guthaben.

Spezialgesetze (z.B. Art. 23a, 25c Ziff. 3.3 & 3.10.2 BaV betreffend der
Bekanntgabe bedeutender Aktionare einer Bank) tragen ebenfalls zur
Transparenz verschiedener Konzernbeziehungen bei.

1.7.2.3 Liicken

Die geschilderte Konzerntransparenz ist jedoch insbesondere fir die Tochter, die in
Erfahrung bringen will, ob eine Konzernbeziehung besteht und welche Identitat die

Mutter hat'®', ungeniigen

d182:

Die Vorschriften des Borsenrechts fallen weg, wenn die Mutter nicht bérsen-
kotiert ist. Damit entfallt ein wesentliches Stlick an Konzerntransparenz.
Einzelne Normen machen die Tochter zur Informationsschuldnerin (Art. 663a
Abs. 4, 663c OR). Sie erhalt dadurch aber noch keine unmittelbaren Rechte
auf Information®,

Die wenigen Normen, die die Mutter direkt als Informationsschuldnerin be-
zeichnen (Offenlegung des Konzerns), verbessern die Informationslage der
Tochter nur dann, wenn begrindet werden kann, dass die Tochter Anspruch
auf die betreffende Information hat'®.

Eine generelle Kritik der Wirksamkeit der Offenlegungsvorschriften formuliert

Burgard'®.

181
182

183

184
185

vgl. dazu hinten S. 181

Dies ist ja auch nicht weiter verwunderlich, wurden die Vorschriften tUber die Offenlegung ja
nicht mit Blick auf das konzerninterne Verhaltnis und die Bedurfnisse der Tochter geschaffen,
sondern in erster Linie fUr die Aktionare der Mutter bzw. die Finanzmarkte. Aus diesem Zweck
wird auch klar, dass die Informationen, die die Tochter im Rahmen der (iblichen aktienrechtli-
chen Offenlegung tber den Konzern (Art. 663b., 663e ff. OR) erhalt, in keiner Weise dazu ge-
eignet sind, den Informationsbedarf der Tochter zu befriedigen. Die Offenlegung ist nicht als
Fihrungsinformation gedacht und erfillt deshalb keine der Anforderungen an diese, denn sie
ist zu beschrankt in ihrem Gegenstand und Detaillierungsgrad, sie ist riickwartsgerichtet und
unterliegt erst noch besonderen Beschrankungen (Art. 663h OR). Die Offenlegung kann kein
Mittel der Konzernflihrung sein, sie soll es auch nicht, denn der Bedarf der Tochter an Fih-
rungsinformation unterscheidet sich wesentlich von demjenigen eines normalen Aktionars. Die
Tochter muss auf andere Weise zu der von ihr benétigten Information kommen.

Immerhin bewirken diese Normen eine Verbesserung der Informationslage der Aktionare u.
Glaubiger, der Revisionsstelle etc. der Tochter. Diese sind dann besser im Bild, denn die
Tochter muss wenigstens die Infos, die sie hat, weitergeben.

vgl. die Diskussion infra S. 181ff.

Burgard, 1990, 157ff.; die Kritik richtet sich auf die Regelungen des deutschen Rechts. Sie
wird an dieser Stelle wiedergegeben, weil sie mutatis mutandis auf die schweizerische Situati-



54

1.7.3 Konzerndimensionalitiat und -sensibilitat der Information

Das Aktienrecht schafft fiir die Aktiengesellschaft eine Informationsordnung'®®. Diese
ist auf die unabhangige Gesellschaft zugeschnitten. Die Einbindung in einen Konzern
fihrt aber zu einer Veranderung der Informationslage'®’. Dies findet schon im positi-
ven Recht einen gewissen Ausdruck, indem dem Konzern besondere Offenlegungs-
pflichten auferlegt werden. Damit jedoch die Informationsordnung der Gesellschaft
auch im Konzern ihren Zweck erflillen kann, missen die Informationsberechtigten im
Konzern (d.h., bei der Mutter wie bei der Tochter) ebenfalls diese Konzerndimension
erfassen kdnnen. Das heisst, dass die Informationsrechte und —pflichten des Gesell-
schaftsrechts konzerndimensional zu begreifen sind'®.

Was ist unter ,Konzerndimensionalitat® zu verstehen? Damit die Information Uber ein
einzelnes Glied des Konzerns als vollstandig und richtig, d.h., von gentigender Qua-

on Ubertragen werden kann. Sie wird aber nur stichwortartig wiedergegeben — so dass sie
einfach als Gedankenanstoss dienen kann. Eine ausflhrliche Auseinandersetzung — soweit
sie nicht bereits stattgefunden hat (Cereghetti, 1995; Hungerbihler, 1994; Réthlisberger,
1998) — wirde den Rahmen dieser Arbeit sprengen.

Burgard nennt als Schwachpunkte der Offenlegungsvorschriften:

e Das Handelsregister kdnne im Bereich der Offenlegung von Konzernlagen keine Funktion
Ubernehmen. Auch bei einer Erwadhnung der Konzernierung im Register ware die Konzern-
struktur als Ganzes nicht ersichtlich. Rein faktische Abhangigkeiten wéaren auch nicht erfasst.

e Die Offenlegungspflichten fiir Beteiligungen seien ungenigend, weil die auslésenden
Schwellenwerte zu hoch seien, die Durchsetzung zweifelhaft sei, keine Angaben Uber die ge-
naue Hohe und die Mittel- oder Unmittelbarkeit der Beteiligung verlangt wiirden. Ebenso we-
nig werde eine Angabe Uber die mit dem Erwerb der Beteiligung verfolgte Absicht verlangt.
Ferner misse die Mitteilung nur gegentiber der betroffenen Gesellschaft erfolgen. Schliesslich
kdnnten die Offenlegungspflichten umgangen werden, indem der Erwerber auf die Geltend-
machung seiner Rechte verzichte!

e Das Aktienbuch sei ebenfalls ungeeignet fur die Ziele der Offenlegung. Ebenso das Aus-
kunftsrecht des Aktionars: Dieses hange weitgehend von der Auskunftsbereitschaft der Ver-
waltung ab, da eine Klage mit hohen Hurden und Risiken verbunden sei.

e Im Falle der Rechnungslegung bestiinden Mangel bei der Durchsetzbarkeit und die Offenle-
gung im Jahresabschluss finde eine zu geringe Verbreitung, sei zu stark stichtagbezogen und
inhaltlich ungenigend.

e Generell seien die verschiedenen Offenlegungspflichten zu wenig aufeinander abgestimmt.
Schliesslich werde die Offenlegung in der Praxis restriktiv gehandhabt, da es an Mdglichkeiten
der effektiven Durchsetzung fehle.
vgl. dazu die spezifischen Darstellungen von Druey, 1994; Forstmoser, 1997; Horber, 1995;
Kunz, 1994
vgl. zur informationstheoretischen Sicht S. 25
Konzerndimensionalitat in dem Sinne, dass eine Rechtsnorm nicht nur die einzelne Gesell-
schaft zum Gegenstand hat, sondern auch andere Konzerngesellschaften bzw. den ganzen
Konzern, besteht nicht nur bei informationellen Sachverhalten. So kdnnen auch Verhal-
tenspflichten konzernweit gefasst werden. Vgl. dazu etwa Helms, 2001, 82ff. (mit den Bei-
spielen des Verbots der Ausnitzung von Insiderwissen, der Ad hoc-Publizitadt, den wechsel-
seitigen Beteiligungen, der Selbstkontrolle im Konzern und dem Verbot von Marktmanipulatio-
nen), Hopt, 2001a, 50ff., Hopt, 2001b, 286f. (konzerndimensionale Verhaltensvorschriften in
den Bereichen Insidergeschafte, Ad hoc-Publizitdt, Markmanipulationen und Interessenkon-
flikte) und Prentice, 2001, 110 (mit den Beispielen der Verhaltenspflichten der Direktoren und
der Kapitalerhaltungsregeln). Generell kniipfen Teile des Wirtschaftsrechts (etwa das Wett-
bewerbs- und das Kapitalmarktrecht) 6fter an den Konzern anstelle der einzelnen Gesellschaft
an als das Gesellschaftsrecht, wo das Trennungsprinzip weit mehr Geltung hat.

186
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litat erscheint, muss sie mit Information Uber den Konzern erganzt werden. Dazu fol-
gende Beispiele:

e In der Auskunft Uber die Organisation der Geschaftsfihrung der Gesellschaft
(Art. 716a Abs. 2 OR) muss die Muttergesellschaft erscheinen, denn faktisch
findet im Konzern eine Auslagerung von GeschaftsfUhrungsaufgaben statt. Ei-
ne Auskunft, die die Konzernleitung nicht auffuhrt, wirde ein Bild vermitteln,
das nicht der Realitat entspricht.

e Wegen der engen finanziellen Verflechtung im Konzern braucht der Aktionar
der Tochter zur richtigen Interpretation der Bilanz der Tochter die konsolidierte
Konzernbilanz. Die Bilanz der Tochter allein ware nichts wert, wenn darin we-
sentliche Kredite an andere Konzernglieder aufgefuhrt sind, deren Bonitat
nicht beurteilt werden kann.

e Wenn die Tochter Uber eine Grossinvestition informiert, muss sie den mogli-
chen Einfluss der Konzernleitung auf das Projekt erlautern, denn die Informa-
tion ware vollig wertlos, wenn das Projekt plotzlich auf Geheiss der Mutter ge-
stoppt werden musste. Die Information hatte sich mangels Einbezug des Kon-
zerneinflusses als irrefuhrend herausgestellt.

Wie die ,Konzerndimensionalitat” inhaltlich genau zu fassen ist, kann nicht generell
umschrieben werden. Bei jeder Information Uber die Tochter muss separat gefragt
werden, ob die Konzerndimension hineinspielt und falls ja, wie. Die Information Gber
die Tochter muss mit Informationen Uber die Mutter erganzt werden, damit die Infor-
mation ihren Zweck erfullen kann und gewissermassen eine ,true and fair view" ge-
ben wird, d.h., eine angemessene Reprasentation des konzerndimensionalen Sach-
verhalts entsteht.

Die Lehre hat sich bereits in einigen Ansatzen mit dieser Problematik befasst:

Theisen fordert generell eine konzerndimensionale Informationsversorgung im Kon-

zern189.

Hommelhoff ' verwendet fiir dieses Anliegen den Begriff Konzernsensibilitadt und
verlangt, dass die Tochter bei der Erfullung ihrer Informationspflichten erlautern
muss, ob, wie und weshalb sich durch den Einfluss des Konzerns etwas an der ge-
lieferten Information andern kann. De lege ferenda schlagt er eine Pflicht zur Erfas-
sung und zum Ausweis der konzernspezifischen Risiken fur die Mutter vor. Trotz der
grundsatzlichen Haftungstrennung zwischen Mutter und Tochter kénnten nach Ver-

trags-, Gesellschafts- und Konzernrecht Risiken auf die Mutter durchschlagen™’.

Horber'®? fordert bei den Informationsrechten des Aktiondrs einen Einbezug des
konzernméssigen Umfelds. Ansonsten konnten die Informationsverhaltnisse bei einer
konzernverbundenen Gesellschaft nicht wirklich beurteilt und die Informationssituati-

189 Vgl. die Darstellung S. 11ff.

190 Hommelhoff, 1999, 457

191 Auch der umgekehrte Fall kann eintreten, namlich dass die Tochter fir ein Handeln der Mutter
haftbar gemacht wird oder dass die Insolvenz der Mutter wegen ausstehenden Krediten auch
die Tochter in eine gefahrliche Lage bringt.

92 Horber, 1995, 2809ff.
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on eines klagenden Aktionars gar nicht nachvollzogen werden. Deshalb musse die
Tatsache der Konzernzugehorigkeit Auswirkungen auf die informationsrechtliche La-
ge des Aktionars haben. Es sei auch zu berucksichtigen, dass der Aktionar als Teil-
haber einer Konzerngesellschaft auch am Konzerngeschehen teilhabe, weshalb sei-
ne Interessen umfassender und weitgespannter seien als jene des Aktionars einer
nicht konzernverbundenen Gesellschaft. Vor allem die 6konomische Situation eines
Konzerngliedes liesse sich erst dann richtig einschatzen, wenn auch Informationen
uber die anderen Konzerngesellschaften verfugbar seien.

Implizit geht auch Horber vom Netzwerkcharakter des Konzerns aus, funktionieren
die Konzernglieder auch nach seiner Auffassung als Teil eines Ganzen und kdnnten
deshalb ohne dieses Ganze informationell nicht erfasst werden. Durch diese Vernet-
zung und Verkettung mit anderen Unternehmen werde es auch schwierig, den ein-
zelgesellschaftlichen Bereich eines der verbundenen Unternehmen ausfindig zu ma-
chen. Es gabe keinen klar abgrenzbaren Sphérenbereich'®. Die Grenzen zwischen
den verbundenen Unternehmen seien vielmehr fliessend'®*. Als ,Angelegenheiten
der Gesellschaft® nach Art. 697 OR hatten deshalb auch Tatsachen zu gelten, die
sich ausserhalb der in Frage stehenden Gesellschaft zutragen.

Den referierten Ansatzen ist zuzustimmen. Eine rechtliche Pflicht zur konzerndimen-
sionalen Ausgestaltung der Information in einer konzernierten Gesellschaft besteht
aus folgenden Griunden:

e Diese fur die Herstellung der Konzerndimensionalitat zusatzlich zu liefernde
Information'®® bestimmt die Qualitat der Information und ist deshalb von der
Informationspflicht mit umfasst, denn diese geht auf Lieferung von qualitativ
genugender Information (vgl. These S.35).

e Es geht deshalb auch um den Schutz der Informationsrechte in der Gesell-
schaft vor einem Qualitatsverlust durch Verwasserung im Konzernzusammen-
hang. Die aktienrechtlichen Normen mussen deshalb konzernspezifisch an-
gewendet werden, um dem besonderen Sachverhaltselement der Konzernie-
rung Aufmerksamkeit zu schenken.

e Aus institutioneller Sicht geht es um den Schutz der gesetzlichen Information-
sordnung und damit auch der Funktionstuchtigkeit des Systems der Aktienge-
sellschaft bzw. ihrer Leitungs- und Zustandigkeitsordnung.

Koénnte das Trennungsprinzip196 des Aktienrechts ein Hindernis dafur sein, die Infor-
mationsrechte in der Aktiengesellschaft konzerndimensional zu verstehen? Dies ist

198 Die Spharen (zu diesem Konzept vgl. Druey, 1995a, 354ff.) einer Gesellschaft umfassen nicht

nur wirtschaftliche Interessen (bekannt ist etwa die Spharenvermischung als méglicher Miss-
brauchstatbestand im Zusammenhang mit dem Durchgriff), sondern auch informationelle: vgl.
Druey, 1977, 78: ,Geheimsphare ist Nicht-Informierung®. In dieser Arbeit steht die informatio-
nelle Eigensphare einer Gesellschaft, die in den aktien- und arbeitsrechtlichen Geheimhal-
tungspflichten rechtlich verankert ist und durch diese in ihrem Umfang definiert wird, im Vor-
dergrund.

Aufgrund der Argumentation des Autors ist nicht ganz klar, ob er im Konzern Uberhaupt noch
Spharengrenzen sehen will, oder ob er diese nur gegen aussen sieht.

Es handelt sich teilweise um Metainformation, ndmlich dann, wenn sie die Bedingungen be-
schreibt, unter denen sich die zugrunde liegende Information verandern kann.

196 Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, 1996, 962ff.
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zu verneinen: Das Trennungsprinzip bezieht sich primar auf die Haftung der Mutter
als Aktionarin. Im Zusammenhang mit dem Informationswesen des Konzerns kommt
das Trennungsprinzip insofern zur Geltung, als einer anderen juristischen Person
nicht ohne weiteres Rechte und Pflichten auferlegt werden kdnnen (die bekanntesten
Ausnahmen sind der Durchgriff und die Wissenszurechnung). Das Konzept der Kon-
zerndimensionalitat der Information flihrt aber fiir sich noch nicht zu einer Ubertra-
gung von Rechten und Pflichten von einem Konzernglied auf ein anderes: Es postu-
liert z.B. nicht, dass die Mutter das Auskunftsbegehren des Tochter-Aktionars erful-
len muss. Es geht lediglich darum, dass die auskunftsverpflichtete Verwaltung der
Tochter ihre Auskunft inhaltlich so gestalten muss, dass der Einfluss der Konzernie-
rung auf die Information transparent gemacht und korrigiert wird'®’. Das Tren-
nungsprinzip verbietet es der Tochter nicht, Informationen Uber die Mutter zu sam-
meln, zu verarbeiten und an ihre Informationsberechtigten weiterzuleiten. Eine ande-
re Frage ist es, ob der Zugang zu den Informationen der Mutter aus rechtlichen
Griinden beschrankt ist'®® oder ob besondere Geheimhaltungs- und Verschwiegen-

heitspflichten der Tochter verbieten, eine bestimmte Information zu verbreiten'®.

1.7.4 Konzernspezifische Komplettierung der Rechnungslegung

Ein Sonderfall der Information in der Gesellschaft ist die Rechnungslegung. Im Kon-
zern ist auch sie konzerndimensional auszugestalten. Wie kdnnte dies erfolgen?

Hommelhoff® schildert besondere Probleme und Mangel der Rechnungslegung von
Konzernunternehmen und schlagt verschiedene Massnahmen zu deren Verbesse-
rung vor. Die Gedanken wurden mit Bezug auf das deutsche Recht formuliert, treffen
aber weitgehend auch fir die Situation in der Schweiz zu, weshalb sich die Wieder-
gabe an dieser Stelle rechtfertigt. Sie illustrieren am Beispiel der Rechnungslegung
das generelle Problem der Information im Konzern.

e Bedarf nach Komplettierung der Rechnungslegung:
Die Rechnungslegung muss die Probleme besser berucksichtigen, die sich
aus dem Charakter des Konzerns ergeben, der gleichzeitig Einheit und Viel-
heit ist. Die konsolidierte Konzernbilanz stellt den Konzern als Einheit dar und
klammert die konzernspezifischen Risiken (Haftung flr andere Glieder des
Konzerns, Finanzierungsverantwortung) aus. Fur den Informationsberechtig-
ten der Mutter- oder einer Tochtergesellschaft wird aus der Konzernbilanz

197 Erst in einem weiteren Schritt wird zu fragen sein, was zu gelten hat, wenn die Tochter dazu

nicht in der Lage ist. Dann ware auch der Kreis der Auskunftsverpflichteten konzerndimensio-
nal zu fassen und auf diejenigen Konzernglieder auszugliedern, die Uber die geschuldete In-
formation verflgen.

Im Vordergrund steht der Schutz der Unternehmensgeheimnisse der Mutter. Zu denken ist
dabei aber ebenfalls an das Konzept von zwei getrennten Informations- bzw. Wissensspharen
(vgl. FN 193).

Es wirde den Rahmen dieser Arbeit sprengen, diesen Fragenkomplex abhandeln zu wollen.
Fir eine Einfihrung in das Thema am Beispiel des Bankonzerns (mit dem Bankgeheimnis als
mogliche Schranke fiir den Informationsfluss zwischen den Konzerngliedern) vgl. die Arbeit
von Margiotta (2002).

200 Hommelhoff, 1999, 443ff.
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nicht klar, welche konzernspezifischen Risiken fur ,seine“ Gesellschaft beste-
hen.

Zudem gehen die Informationsberechtigten der Tochter in Bezug auf Informa-
tionen Uber die Mutter fast leer aus: Sie haben keinen Anspruch auf die kon-
solidierte Bilanz und keine Moglichkeit, sich gezielt Uber die konzernspezifi-
schen Risiken und die besondere Lage der Tochter innerhalb des Konzerns
zu informieren.

Der Konzernabschluss und der Einzelabschluss sind nicht aus einem einheitli-
chen Informationsgedanken heraus gestaltet und greifen deshalb nicht genu-
gend ineinander Uber: Der Einzelabschluss tbergeht die Konzernverflechtung
der einzelnen Gesellschaften bzw. die Einheit des Konzerns®'; der konsoli-
dierte Abschluss wiederum Ubergeht die Vielheit des Konzerns und damit die
Uberlagerung verschiedener Interessen und die konzernspezifischen Risiken.
Bei jeder Gesellschaft miusste die Berichterstattung alle Glieder des gleichen
Konzernstammes bzw. Risikostammes angeben und diese mit einbeziehen.
Es mussten v.a. diejenigen Risiken erfasst und ausgewiesen werden, die nach
Vertrags-, Gesellschafts- und Konzernrecht trotz der Haftungstrennung auf die
Gesellschaft durchschlagen kdnnen.

Informationsinstrumente:

Aus dem obigen Befund heraus fordert Hommelhoff die Ergéanzung der Rech-
nungslegung durch neue Informationsinstrumente. Es brauche sowohl den
Einzelabschluss (fur die detaillierte Information Uber die Vermdgens-, Finanz-
und Ertragslage und auch Uber die konzernspezifischen Risiken, denen die
einzelnen Gesellschaften ausgesetzt sind) als auch den Konzernabschluss
(der Uber den Konzern als Ganzes informiert).

Der Konzernabschluss musse mehr sein als die konsolidierte Bilanz der Mut-
ter, denn er solle Uber den Konzern als Ganzes informieren, ohne ihn jedoch
als Einheit darzustellen und die rechtliche Selbstandigkeit der Gliedgesell-
schaften zu vernachlassigen und so u.a. die besonderen Haftungsverhaltnisse
untergehen zu lassen®®.

Information Uber die Tochter:

Um den Informationsberechtigten in den Tochtergesellschaften jene Gesam-
tinformation Uber den Konzern zu verschaffen, misse man ihnen den Kon-
zernabschluss zur Verfugung stellen.

Zudem brauchten die Informationsglaubiger Zusatzinformationen im Einzelab-
schluss und im Einzellagebericht, denn die Lage einer Tochter sei nicht nur
von der Stellung im Markt bestimmt, sondern vor allem durch die Chancen und

201
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In der Schweiz schafft Art. 663a Abs. 4 OR ein Stlick weit Transparenz Uber die finanzielle
Verflechtung im Konzern und die sich daraus ergebenden Risiken: die Bilanz muss ,die Ge-
samthohe der Beteiligungen, der Forderungen und der Verbindlichkeiten gegenliber anderen
Gesellschaften des Konzerns oder Aktionaren, die eine Beteiligung an der Gesellschaft hal-
ten“, separat ausweisen.

Dazu ein Beispiel: Die Mutter ist wegen eines notwendigen Verlustausgleichs bei einer Toch-
ter selbst im Bestand gefédhrdet, dies ist aber aus der konsolidierten Bilanz nicht ersichtlich,
weil wegen anderen gesunden Tdchtern ein positives Gesamtbild des Konzerns entsteht.
Nach Hommelhoff mlsse in einem solchen Fall der Konzernabschluss auch Informationen zur
Lage Uber einzelne Gesellschaften enthalten. Das habe so zu erfolgen, dass aus den Lagebe-
richten (das OR verwendet den Ausdruck ,Jahresbericht®, Art. 662 Abs. 1 OR, Art. 663d OR)
der einzelnen Gliedgesellschaften diejenigen Informationen in den Konzernlagebericht Uber-
nommen werden, die fur den Gesamtkonzern bedeutsam seien.
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Risiken, die die Mutter ihr innerhalb des Konzerns zuweise. Der Lagebericht
der Tochter musse als zentrales Instrument eingesetzt werden, um die kon-
zernspezifischen Chancen und Risiken zu vermitteln. Aus diesem Grund seien
weitgehende Pflichtinformationen im Lagebericht der Tochter aufzufuhren.
Sodann sei im Lagebericht der Tochter auch die Konzernsensibilitat der darin
enthaltenen Information zu beschreiben und zu erlautern.

¢ Informationsbeschaffung:
Damit sie ihre Informationspflichten gegenuber ihren Informationsberechtigten
erfullen kdnne, sei der Verwaltung der Tochter ein Informationsanspruch ge-
gen die Mutter und gegen andere Glieder zu geben, bzw. die Verwaltung der
Mutter ware zur spontanen Informierung zu verpflichten.
Denkbar ware es, dass ein Katalog von Informationsgegenstanden aufgestellt
werde. Im Zentrum stehen wirde die Politik, die die Mutter gegenluber der
Tochter verfolgen will und welche Funktion und Stellung sie ihr beimessen
wolle®®,

e Konzernsensibilitat:
Die Tochter muss bei der Erfullung ihrer Informationspflichten die Konzern-
sensibilitat?® der gelieferten Informationen beschreiben und erldutern (,wie
kann sich das Mitgeteilte wegen dem Konzerneinfluss andern, weshalb,
wann?“).

Hommelhoff sieht seine Vorschlage als de lege ferenda. Ein grosser Teil dieser An-
liegen kann de lege lata berucksichtigt werden. Dies wird in dieser Arbeit aufgezeigt.
Durch das Zusammenspiel verschiedener positiver Normen entstehen rechtliche
Anforderungen an die Informationsordnung im Konzern, die den Postulaten sehr na-
he kommen.

1.7.5 Besonderer Informationsbedarf im Finanzwesen

Ein besonders sensibler Bereich der Geschaftsfihrung im Konzern sind zweifellos
die Finanzen®®, weshalb sich auch besondere Fragen stellen bzw. spezielle Pro-

blembereiche identifiziert werden kénnen?%:
e Welche der Organe der Konzernunternehmen tragen die Verantwortung flr
eine ordnungsgemasse Konzernfinanzierung und konzernweite Risikosteue-

rung?

203 Vgl. S. 71ff. zur Leitungsausiibung im Konzern und zu den Mdglichkeiten einer rechtlich zu-

lassigen Konzernleitung.
204 vgl. oben S. 54
205 Das in der Literatur (z.B. Vogel, 1997, 113f.) diskutierte Missbrauchspotential im Konzern
bezieht sich denn auch zu einem grossen Teil auf die finanzielle Problematik des ,Ausblutens®
der Tochter durch
e vom Marktpreis abweichende konzerninterne Verrechnungspreise;
e nachteilige konzerninterne Dienstleistungen oder Konzernumlagen;
e konzerninterne Sicherungsgeschafte ohne Risikopramie fiir die sicherheitsleistende Gesell-
schaft;
e unentgeltliche Abgabe von Geschéftschancen an andere Konzernglieder;
e konzernweites Cash-Management-System, bei dem keine marktiblichen Zinsvergltungen
ausgerichtet oder die Geldmittelliberlassung nicht genligende abgesichert werden.
206 Lutter/Scheffler/Schneider, 1998, 17
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1.7.6

Welche Aufgaben verbleiben den Tochterorganen bei der Finanzierung?

Wie wirken die Organe der Mutter bei Kapitalmassnahmen bei der Tochter
mit?

Wie ist das Gewinnbeteiligungsrecht der Aktionare der Mutter gegen eine Ge-
winnthesaurierung bei der Tochter geschitzt?

Wie sind die Glaubiger der Mutter gegen die ,strukturelle Nachrangigkei
ihrer Forderungen geschutzt?

Welche Grenzen bestehen fur konzerninterne Darlehen?

Unter welchen Bedingungen ist die Einfuhrung eines konzernweiten Cash-
Managements zulassig?

Hat eine Tochter Anspruch auf Zuweisung von Investitionskapital und Liquidi-
tat?

Wie kann die Aussagekraft der finanziellen Berichterstattung der einzelnen
Gesellschaft, die durch die konzerninternen Geschéafts- und Finanzbeziehun-
gen bzw. den damit moglichen Vermogensverlagerungen zwischen den ein-
zelnen Gesellschaften gefahrdet ist, gewahrt werden?

Haben die Aktionare und Glaubiger der Tochter Anspruch auf Orientierung
uber die besonderen finanziellen Risiken, die die Konzernierung fur sie mit
sich bringt?

Entspricht die Berichterstattung®®® der konzernweiten Koordination bzw. der
Zentralisierung des Finanzwesens, ist sie insb. vereinheitlicht und kontinuier-
lich? Wer ist fiir die Berichterstattung zustandig und wer hat Zugang dazu?®?

t207u

Kontextinformation bei der konzernierten Gesellschaft

Im Zusammenhang dieser Arbeit gehen die Uberlegungen von der Tochter und ihren
Organen aus. Sie ist eine eigene juristische Person, auch wenn sie unter einheitli-
cher Leitung steht. Dies umso mehr, wenn wie hier die Konzernierung bzw. Aus-
{ibung der einheitlichen Leitung als faktischer Vorgang verstanden wird*'°. Deshalb
ist fr alle Organe der Tochter diese der ,focal event — der Konzern bildet den Kon-
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Der Begriff bezeichnet das Phanomen, dass die Glaubiger der Mutter in deren Konkurs leer
ausgehen koénnen, weil die wesentlichen Haftungssubstrate bei den Téchtern liegen (z.B. als
Kapital, Produktionsanlage) — sie kommen dann erst zum Zug, wenn alle Tochterglaubiger
befriedigt worden sind und vom Kapital der Tochter noch etwas Ubrig ist.

Die konzernweite, vereinheitlichte Berichterstattung dient folgenden Zielen (Lut-
ter/Scheffler/Schneider, 1998, 17f.):

Steuerung und Vereinheitlichung der Liquiditat

Abstimmung, Koordinierung und Steuerung der Bankenpolitik

Kontrolle der langfristigen Verschuldung

Kontrolle der einzelnen Konzerngesellschaften gewahrten Finanzierungshilfen (Garantien,
Patronatserklarungen, Sicherheiten, Blirgschaften)

Steuerung der Eigenkapitalausstattung

Kontrolle und Sicherung der konzernweit optimalen Kapitalstruktur.

Oft ist die Berichterstattung ein Abbild der Konzernleitung: wo Bericht erstattet werden muss,
kann vermutet werden, dass die Mutter Einfluss ausiibt bzw. eine Geschaftsfiihrungsaufgabe
konzernweit zentral wahrnimmt.

vgl. unten S. 71ff.
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text?’". Die Information iiber den Konzern wird deshalb hier als Kontextinformation
zur Information Giber die Tochter betrachtet®'2.

Die Pflicht zur Lieferung von Kontextinformationen ist rechtlich relevant, weil es zur
geschuldeten Qualitat der Information gehort, dass die betreffende Information in den
richtigen Kontext gestellt ist. Ohne Kontextinformation kann die Information vom
Empfanger nicht richtig verstanden werden und dessen Recht auf die Information

lAuft ins Leere?'.

Der Konzern ist ein ganz spezifischer Kontext fur die Information in der Tochter und
uber die Tochter. Es ist z.B. nicht das Gleiche, wenn das in der Bilanz der Tochter
aufgefuhrte wesentliche Darlehen der Konzernmutter oder einer Drittgesellschaft ge-
wahrt wurde?™. Es ist auch wesentlich zu wissen, ob ein bestimmter Entscheid des
Tochter-Verwaltungsrats von der Mutter vorbereitet bzw. vorbestimmt wurde, denn
die Mdglichkeit, dass die Mutter ihre Leitungsmacht ausuben kann, fuhrt dazu, dass
der Verwaltungsrat der Tochter ganz anders handelt als er dies in der unabhangigen
Gesellschaft tun wurde.

Der Konzern ist aber nicht nur ein besonderer Kontext fur die Tochter, er schafft auch
einen ganz eigenen Informationsbedarf, der mit der Ausubung der Konzernleitung
bzw. der damit einhergehenden Abhangigkeit einhergeht. Diese besondere Informa-
tion muss der Verwaltungsrat der Tochter zu Verfugung haben, um seine gesetzli-
chen Aufgaben erflllen zu kénnen.

These:

Die Information in einer und Uber eine Unternehmung scheint in ihrer Qualitat ge-
fahrdet, wenn diese Teil eines Konzerns ist.

21 Auch wenn der Konzern als faktisches Organ der Tochter zu sehen ist, also rechtlich als Teil

der Tochter erscheint, ist er in Anwendung des sprachwissenschaftlichen Kontextbegriffes als
Kontext zu betrachten, nicht als zentrales Ereignis. Fur die Tochterorgane ist ja bloss die Lei-
tungsausubung direkt relevant, wahrend sehr grosse Teile des Konzerns vollig im Hintergrund
stehen konnen.

Ein anderer moglicher Ansatz ware der, dass die Mutter durch ihre Stellung als faktisches
Organ der Tochter als Teil derselben betrachtet wird. Diese Sicht missachtet aber den Cha-
rakter des Konzerns, wo je nach Zusammenhang mal die Vielheit, mal die Einheit im Vorder-
grund steht. Die Sicht des Konzerns als Kontext des einzelnen Konzernglieds entspricht die-
ser Sicht besser.

Zur Informationsqualitat als Bestandteil einer Pflicht auf Informationsleistung vgl. supra S. 33ff.
Bei einem Darlehen an Dritte besteht eine hohere Richtigkeitsgewahr: Man kann davon aus-
gehen, dass die Geschéftsleitung die Vergabe eines solchen Darlehens intensiver prift als bei
einer Kreditgewahrung an die Mutter und bei ihrem Entscheid nur das Interesse der eigenen
Gesellschaft berlicksichtigt, nicht auch noch das Konzerninteresse. Generell erscheinen aus
der Perspektive des ,dealing at arm’s length” in der abhangigen Konzerngesellschaft alle Ent-
scheide als potentiell zweifelhaft, d.h., als mdglicherweise fremdbestimmt und —nutzig, weil die
Mutter die (faktische) Méglichkeit hat, diese zu beeinflussen (Leitungsmacht).

212

213
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1.7.7 Sonderordnung des Konzerns und besondere Informationsordnung des
Konzerns

Alle bisher angefuihrten Argumente laufen auf die Anpassung (aber immer de lege
lata) der aktienrechtlichen Informationsordnung an die Besonderheiten des Konzerns
hinaus. Ist diese besondere Informationsordnung flr den Konzern gerechtfertigt?

Der Konzern ist ein primar wirtschaftliches Phanomen, das rechtliche Folgen nach
sich zieht. Zum einen wird dies im positiven Recht anerkannt, indem flir den Konzern
Sondernormen geschaffen wurden (im Aktienrecht v.a. Art. 663e OR). Aber auch bei
der Anwendung der nicht konzernspezifischen Normen des Aktienrechts missen die
tatsachlichen Besonderheiten, die aus der Konzernierung entstehen, bertcksichtigt
werden. Das Recht kann die Tatsache, dass Konzernunternehmen nicht wie kon-
zernfreie Unternehmen handeln, nicht einfach ignorieren, sondern muss die tatsach-
lichen Unterschiede berlcksichtigen. Ein Grossteil dessen, was als das ,Konzern-
recht* gilt, besteht aus der Differenzierung der bestehenden rechtlichen Regeln zur
sachgerechten Anwendung auf das Phanomen ,Konzern“?'®. Es wird also nicht eine
vom Gesellschaftsrecht losgeldste neue Ordnung erfunden, sondern es werden im
Rahmen der normalen Rechtsanwendung die vorhandenen Auslegungs- und Diffe-
renzierungsspielrdume so genutzt, dass flir Konzernsachverhalte adaquate Loésun-
gen gefunden werden kdnnen.

In diesem Sinne besteht durchaus eine ,Sonderordnung“ des Konzerns, ein Konzern-
recht. Oben wurde geschildert, welche Besonderheiten fir die Informationsordnung
im Konzern bestehen. Es zeigt sich, dass die etablierte Auslegung der aktienrechtli-
chen Bestimmungen, die die Informationsordnung der Gesellschaft ausmachen, fur
diese Besonderheiten zu eng ist. Wie dargestellt wird®'®, fiihrt die Konzernierung zu
einer zusatzlichen Dimension der Information Uber und in der Gesellschaft: Die Ein-
bindung in den Konzern flhrt dazu, dass die Informationsberechtigten in der Toch-
tergesellschaft ein spezifisches Hintergrundwissen bendétigen, um die Informationen,
die sie erhalten, richtig einordnen und bewerten zu kénnen (Stichwort: Die Informati-
on muss konzerndimensional sein).

Bei der Gestaltung dieser Sonderordnung fir das Informationswesen im Konzern
kommt die Funktion des Konzernrechts als Organisationsrecht®'” stark zum Tragen.
So verstanden hat das Konzernrecht die Aufgabe, das Phanomen Konzern durch
eine gebotene Verteilung der Rechte und Pflichten der Beteiligten und Aussenste-
henden rechtlich zu gestalten®'®. Dabei muss die gesellschaftsrechtliche Konzeption
geschutzt werden. Darin ist ein angemessener Missbrauchsschutz enthalten. Z.B.
soll das Konzernrecht die Aktionarsrechte der freien Tochter-Aktionare schutzen.
Diese Arbeit handelt vom Inhalt der aktienrechtlichen Informationsordnung im Kon-

215 vgl. dazu die Ubersicht Uber die Gerichtspraxis bei Druey/Vogel, 1999

210 vgl. S.18, 22, 54
217 vgl. die Bemerkungen dazu oben Kap. 1.6.3
218 Zum Thema des Konzernrechts als Organisationsrecht und als Missbrauchsschutz vgl. S. 43.
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zern und der Organisation des Informationswesens in der konzernierten Aktienge-
sellschaft?'?,

219 Die Organisation des Informationswesens im Konzern ist genauso sehr Aufgabe des Rechts

wie die Organisation der Leitung im Konzern, oder anders gesagt: Die Informationsordnung
der AG ist im Konzern genauso bedroht und zu schiitzen wie die Leitungsordnung.
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1.8 Uberleitung in den weiteren Gang der Arbeit

Es hat sich im ersten, deskriptiv gepragten Teil der Arbeit gezeigt, dass die richtige
Kommunikation im Unternehmen ausserst anspruchsvoll und vielschichtig ist. Im Fol-
genden soll ein Versuch unternommen werden, ein Inventar Uber die Moglichkeiten
zur Herleitung einer Rechtspflicht der Mutter zur Informierung der Tochter zu erstel-
len. So weit wie moglich wird dabei auf die im deskriptiven ersten Teil gewonnenen
Erkenntnisse zurlickgegriffen. Es muss dabei jedoch bewusst bleiben, dass die justi-
ziablen Rechtsanspriiche auf Information nur ein Teilbereich der richtigen Information
im Konzern sind. Die Pflicht zur Organisation des Informationssystems ist jedoch Teil
der umfassenden Leitungspflichten der Organe und die Verletzung dieser Pflicht flhrt
zu einer Haftbarkeit.

Zunachst werden im zweiten Teil der Arbeit die rechtlichen Grundlagen erarbeitet,
die die Rahmenbedingungen fir das Informationswesen der konzernierten Aktienge-
sellschaft bilden. Welche Normen pragen dieses und wie kénnen sie zur Begrindung
des Informationsanspruches der Tochter gegenuber ihrer Mutter herangezogen wer-
den?

Die bei dieser Untersuchung gewonnenen, in Thesen gefasste Erkenntnisse sollen
im dritten Teil anhand von konkreten Informationsanspriichen exemplifiziert und ge-
testet werden.

Wo immer angebracht, sollen Hinweise auf die Gerichtspraxis und auslandische
Rechtsordnungen zeigen, dass das Bedurfnis nach einer besonderen Konzernord-
nung anerkannt ist und diese auch die Informationsordnung betrifft.
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2 Rechtspflicht zur Gestaltung der Informationsordnung
im Konzern

2.1 Vorbemerkung: Braucht es Uiberhaupt eine Rechtspflicht?

Im Normalfall durfte die Mutter die Tochter bereits freiwillig mit den Informationen
versorgen, die diese zur Fuhrung der Geschafte im Rahmen des Konzerns braucht.
Sie hat ja generell ein Interesse an einer effizienten Geschaftsfuhrung und an einer
optimalen An- und Einpassung der Tatigkeit der Tochter in das Netzwerk des Kon-
zerns, weshalb die Informierung der Tochter als normaler Bestandteil der Konzern-
leitung erscheint.

Die Tochter (und ihre Stakeholder) haben jedoch trotz des regelmassig auftretenden
Phanomens der Interessenkonvergenz?®® oft Interessen, die von denjenigen der
Mutter bzw. des Konzerns abweichen?’. In solchen Fillen ist der Informationsfluss
nicht mehr gewahrleistet, denn durch die Steuerung der Information kann die Mutter
die Entscheidungen der Tochter beeinflussen. In solchen Situationen ist fur - beide
Seiten - das Zuruckhalten von Informationen eine der naheliegendsten Moglichkei-
ten, die eigenen Interessen zu wahren bzw. gar keinen offenen Konflikt aufkommen
zu lassen.

Besteht ein Recht auf Information, so schitzt dieses davor, dass die Information se-
lektioniert, gefiltert oder manipuliert wird. Solche Information ware von ungenitgender
Qualitat und wurde den Informationsanspruch nicht erfillen. Es handelt sich somit
um einen Schutz der Integritat der Information.

Die Begrindung folgt verschiedenen Ansatzen:

(a) Im ersten Teil der Arbeit wurden die Anforderungen dargestellt, die die neuere
Betriebswirtschaftslehre und die Informationstheorie an die Informationsord-
nung im Konzern stellt. Diese Erkenntnisse sind fur das Recht nicht irrelevant,
denn sie finden auf verschiedene Art Eingang in das System der gesell-
schaftsrechtlichen Pflichten. Betriebswirtschaftslehre und Informationstheorie
konnen zwar nicht direkt Rechtspflichten begrinden, sie kdnnen jedoch her-
angezogen werden, wenn es darum geht, den Inhalt und die Modalitaten von
bestehenden Informationsrechten und —pflichten zu konkretisieren. Es geht al-
so darum, bestehende Normen so anzuwenden, dass sie als Schnittstelle zwi-
schen dem Recht und der Betriebswirtschaftslehre bzw. der Informationstheo-
rie wirken kdnnen.

(b) In der gleichen Art wird untersucht, wie die dargestellten Erkenntnisse der In-
formationstheorie bzw. der Kommunikationswissenschaft Eingang in die recht-
liche Argumentation finden kdnnen.

220 Druey/Vogel, 1999, 322f., vgl. infra FN 613
von Planta, 1988, 27, zu den modglichen Motiven und Mitteln einer Mutter, ihre Tochter zu
schadigen (bzw. deren Interessen zu missachten); American Law Institute, 1994, 325ff.
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(c) Das Verhaltnis zwischen Konzernmutter und —tochter begrindet Rechte und
Pflichten eigener Art und ist besonders zu thematisieren. Insbesondere ist na-
her zu untersuchen, wie die Auslbung der einheitlichen Leitung im Konzern
rechtlich zu erfassen ist, denn das rechtlich Zulassige deckt sich nicht mit dem
faktisch Praktizierten.

(d) Schliesslich ist die Anwendbarkeit einer Vielzahl von tradierten Rechtsfiguren
auf das Verhaltnis Mutter/Tochter zu untersuchen.

Konzernrecht wird in diesem Zusammenhang sowohl als Missbrauchsschutz als

auch als Organisationsrecht verstanden®?.

Die Notwendigkeit des Missbrauchsschutzes im Konzern braucht nicht mehr erortert
zu werden: Es ist allgemein anerkannt, dass das Konzernrecht einen adaquaten
Missbrauchsschutz sicherstellen soll. Das Informationswesen im Konzern muss je-
doch auch im Sinne eines Stiicks Organisationsrechts?®® gestaltet werden. Die Not-
wendigkeit ergibt sich daraus, dass sich fur die Tochter durch die Konzernierung die
gesamte aktienrechtlich vorgegebene Organisationsstruktur andern kann. Betroffen
sind die Kompetenz-, die Finanz- und die Informationsstrukturen. Das Nebeneinan-
der von rechtlicher Selbstandigkeit und wirtschaftlicher Bindung, die Probleme um
die Interessenlage (Gemeinsamkeiten/Divergenzen) und die Abhangigkeit (Interes-
senprioritdt und —bindung der Tochterverwaltung) schaffen besondere Probleme fur
die Geschéftsfiihrung und die Informationsordnung im Konzern?*. Genauso wie die
Leitungsbeziehungen im Konzern organisiert werden mussen, miussen auch die In-

formationsbeziehungen organisiert werden®%.

2.1.1 Informationsmotive

Welche (rhetorischen) Argumente®® sprechen fiir (oder allenfalls gegen) eine Pflicht

der Obergesellschaft, ihrer Tochter Informationen zu liefern?

2.1.1.1 Ausiibung von Leitung

Zunachst schafft jede Ausubung von Leitung ein ganz spezifisches Informationsbe-
durfnis aus der Seite des Anweisungsempfangers. Dieser braucht notwendigerweise
die Informationen, um die Anweisung richtig zu verstehen und sie richtig, d.h., im
Sinne des Anweisenden, zu erfullen. Er muss den Kontext der Anweisung verstehen,
um selbstandig tatig zu werden.

222

s supra S. 43

Aufgabe ist, ein Informationssystem im Konzern zu beschreiben, das aus der Sicht der Be-
triebswirtschaftslehre und der Informationstheorie schlussig, vollstandig und praxistauglich ist.
Ein weiterer — rechtlich gepragter Aspekt — ist der Schutz der aktienrechtlichen Ordnung, insb.
der Leitungsordnung, der Kompetenzen der Organe und der Informationsordnung, vor der
Entwertung im Konzern.
224 Theisen, 1991a, 119
225 Amstutz, 1993, 2; Druey, 1980, 336ff.

Meist sind die Leitungsbeziehungen auch Informationsbeziehungen.
226 Druey, 1995a, 199ff.
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Dies ist auch im Konzern im hohen Masse der Fall: Die Konzernmutter ubt die Lei-
tung des Konzerns aus; die Leitung erfolgt mittels Information??’. Die Verwaltung der
Tochter braucht gentigende Hintergrundinformationen, um tatig zu werden. Zu be-
achten ist, dass sie in der Lage sein muss, selbstandig zu handeln, denn dies ist ihr
als Rechtspflicht aufgetragen.

Uber die Ebene der Informationsmotive hinaus geht die Frage, ob nicht die Aus-
ubung von Leitung generell eine Informationspflicht begrindet. Zu bedenken ist, dass
die Leitung einen ausserordentlich intensiven Kontakt zwischen den involvierten
Parteien schafft, der durchaus als Sonderbeziehung qualifiziert werden kann und
deshalb von Treu und Glauben beherrscht wird??2.

2.1.1.2 Organisation

Der Konzern ist eine Organisation mit einer konzernweiten Zustandigkeitsordnung.
Das Informationsmotiv der Gleichbehandlung kommt auf doppelte Weise zum Tra-
gen: Einerseits ist die Tochter selbst Teil der Organisation und hat als solche An-
spruch auf die gleiche Versorgung mit Information wie die anderen Glieder. Anderer-
seits sind die individuellen Organe der Konzerngesellschaften Teile der Konzernor-
ganisation und kdnnen das Motiv der Gleichbehandlung anrufen.

2.1.1.3 Betroffenheit und Abhéngigkeit

Die Mutter ubt Leitung aus. Dies ist zwar ein faktischer Vorgang, rechtlich bleibt die
Verwaltung der Tochter fur die Geschaftsfuhrung in der Tochter zustandig. Diese
faktische Betroffenheit und Abhangigkeit von der Mutter und ihren Leitungshandlun-
gen genugt jedoch, um sie als Informationsmotive zu aktualisieren.

2.1.1.4 Kontrolle

Ist das Verhaltnis zwischen Mutter und Tochter als auftragsadhnlich zu sehen®®, so
kommt das Motiv der Kontrolle zum Tragen: Die Tochter muss wissen, welche Lei-
tungsinformationen wie vorbereitet werden, worauf sie beruhen, wer darin involviert
ist, wie sie umgesetzt werden sollen.

vgl. dazu eingehend S. 88
vgl. das besondere Kapitel S. 154
vgl. dazu infra S. 88
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2.2 Schnittstellen zwischen der Betriebswirtschaftslehre, der In-
formationstheorie und dem Aktienrecht

2.2.1 Die Geschiftsfuhrungspflichten des Verwaltungsrates der Mutter und die
Konzernleitungspflicht

Das Recht schreibt dem Verwaltungsrat eine treue und sorgfaltige Geschaftsfuhrung
vor®®. Was das materiell heisst, muss nach der hier vertretenen Auffassung unter
Ruckgriff auf die entsprechenden Konzepte der Betriebswirtschaftslehre bestimmt
werden. Diese konnen sich als ,Best Practice“-Regeln zu einem Standard entwik-
keln. Als Schnittstelle zwischen Betriebswirtschaftslehre und Recht im Vordergrund
steht die Sorgfaltspflicht der Verwaltung. Diese®*! beinhaltet, die Unternehmung nach
anerkannten betriebswirtschaftlichen Grundsatzen zu fihren®2. Somit ist die Sorg-
faltspflicht der Verwaltung der Konnex zwischen dem Recht und der Betriebswirt-
schaftslehre. Diese beschreibt die Voraussetzungen fur das Funktionieren des Kon-
zerns durch die Gestaltung von Strukturen (Organisation) und durch Prozesse (Un-
ternehmungsfihrung). Die Beteiligungen der Mutter, die den Konzern ausmachen,
stellen Ressourcen der Mutter dar. Der Verwaltung der Mutter obliegt es, diese Res-
sourcen optimal einzusetzen, was durch die Leitung des Konzerns zu geschehen
hat. Die Schaffung und Offenhaltung von Informationskanalen ist ein wesentlicher

Teil der Leitungsaufgabe®?.

Konzerne kdnnen zwar viele mogliche Organisations- und Leitungsstrukturen aufwei-
sen. Notwendigerweise ist aber die Leitung aufgeteilt zwischen der Mutter und der
Tochter®**. Die Leitung im Konzern kann nur funktionieren, wenn die Information-
sordnung des Konzerns der Leitungsordnung angepasst ist, d.h., wenn die Organe
der Tochter Uber diejenigen Informationen verfugen, die sie zur Erfullung ihrer Auf-
gaben bendtigen.

Art. 717 Abs. 1 OR nimmt aber nicht nur die Verwaltung der Mutter in die Pflicht: Ver-
zichtet der Verwaltungsrat der Tochter auf die Zugriffsmdglichkeit zu wesentlichen
Planungs- und Entscheidungsgrundlagen und unternimmt sie nicht die notwendigen
Schritte, um genugend informiert zu sein, dann verstosst er ebenso gegen seine
Sorgfaltspflicht.

20 Art. 717 Abs. 1 OR

2 Hofstetter, 2003, 304

232 Homburger, 1997, N 538; Die vom Verwaltungsrat geforderte Sorgfalt ist objektiv zu bestim-
men: Massstab ist das, was von einer Person in der Stellung des Verwaltungsratsmitgliedes
einer bestimmten AG erwartet werden darf (Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, 1996, 296).
Rechtskonforme Konzernleitung kann nach der hier vertretenen Auffassung nur durch Infor-
mation erfolgen, vgl. 71ff.

Faktisch, weil keine Konzernleitung die Kapazitat hat, jede Leitungshandlung bei der Tochter
selbst vorzunehmen, rechtlich, weil das Aktienrecht der Tochter und ihrem Verwaltungsrat ei-
ne zwingende Mindestautonomie bzw. —kompetenz zuweist (vgl. dazu Seite 71)

233
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Information ist in der Unternehmung eine ebenso wichtige Ressource®*® wie die Fi-
nanzen. Es ist anerkannt, dass die Mutter (unter besonderen Umstanden) die Pflicht
hat, die Tochter mit genigenden Finanzen auszustatten, will sie nicht Gefahr laufen,
aus Vertrauenshaftung verantwortlich gemacht zu werden®®. Analoges muss fiir die
Ressource Information gelten, und zwar fur beide mdglichen Aspekte der Informati-
on:

(a) Der Konzern ist aus der Sicht der Betriebswirtschaftslehre eine komplexe Or-
ganisation, ein Netzwerk, multipolar und arbeitsteiligZ37. Die Konzernglieder
funktionieren nicht autonom, sondern in das Netzwerk eingebunden. Ein be-
sonderes Kooperationsbedurfnis ergibt sich daraus, dass viel fur die Ge-
schaftsfuhrung im Netzwerk notwendige Information in verschieden Gliedern
des Konzerns gelagert ist. Das einzelne Glied braucht deshalb Zugang zu die-
ser Information. Die Mutter muss der Tochter mit genligend Geschéaftsfuh-
rungswissen ausstatten, bzw. ihr den Zugang zum Wissen, das bei ihr gela-
gert ist, ermdglichen.

(b) Die Betriebswirtschaftslehre betont auch die Bedeutung der Information als
Know-how im Allgemeinen und dass dieses zur Steigerung der Produktivitat
unternehmensweit eingesetzt werden muss. Da Synergieeffekte zu einem we-
sentlichen Teil auf den Informationsaustausch zwischen den verbundenen
Unternehmungen beruhen, muss im Konzern der Grundsatz der Vergemein-
schaftung der Information gelten, d.h., die Informationen aller Konzernglieder
sollen mdglichst gut zusammengefuhrt und allen zuganglich gemacht werden.
Das Informationsmanagement geht davon aus, dass immer komplexere Orga-
nisationen eine ungleiche Verteilung des Know-hows bewirken und zur Bil-
dung von Wissensinseln fuhren. Aufgabe des Informationsmanagements sei
es deshalb, das im Unternehmen vorhandene Wissen zu erfassen, effizient
einzusetzen, zu sichern und zu generieren®®®. Die Einrichtung eines konzern-
weiten Informationsmanagements gehort damit zu den Geschaftsfuhrungsauf-
gaben einer Konzernleitung.

2.2.2 Wahrung des Integritatsinteresses

Das Konzept des Integrititsinteresses wird unten®* erlautert. Es ist klar, dass die
damit gemeinte wirtschaftlich-organisatorisch verstandene Selbstandigkeit der
Tochter beinhaltet, dass die Verwaltung der Tochter die — nach betriebswirtschaftli-

23 Wird die Information als Ressource betrachtet, kdnnen je nach Umstanden entweder ihre

Funktion in der Leitung im Vordergrund oder ihr direkt verwertbarer, d.h., in Mehrwert umsetz-
barer, Nutzen im Vordergrund stehen. Ersteres ist der Fall bei Handlungsanleitungen (Wei-
sungen). Letzeres etwa bei Information in der Form von Immaterialguterrechten, Know-how
oder Wissen um Geschaftschancen.

LAufgrund der konkreten Vertrauenslage kann die Muttergesellschaft namentlich die Pflicht
treffen, das Tochterunternehmen wirtschaftlich gentgend abzusichern, ihm — mit anderen
Worten — diejenigen Mittel zur Verfugung zu stellen, die aus dem Blickwinkel redlicher Ge-
schéftsleute erforderlich sind, um die realistischerweise zu erwartenden Risiken abzudecken.”
(BGE 120 Il 331, E. 5b); vgl. auch Glanzmann, 1996, 152ff.; Glanzmann, 1997, 51ff.

237 supra S. 15ff.

298 Diirr, 1997, 76ff.; Kmuche, 1997, 18ff.

2% S.76
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chen Methoden ermittelten — Mittel und notwendigen Geschaftsfuhrungskompeten-
zen haben muss, die Tochter zu fuhren. M.a.W.: Die Betriebswirtschaftslehre be-
stimmt, was die Verwaltung der Tochter praktisch muss tun kénnen, damit die Ge-
schaftsfuhrung als ,autonom® bezeichnet werden kann.
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2.3 Gesellschaftsrechtliche Ansatze zur Begrindung einer Informa-
tionspflicht der Mutter

2.3.1 Konzernleitungsmodell: zulassige Leitung im Konzern und Schutz der
aktienrechtlichen Zustandigkeitsordnung

Das Aktienrecht definiert den Konzern in Art. 663 Abs. 1 OR als Zusammenfassung
einer oder mehrerer Gesellschaften unter einheitlicher Leitung. Den Begriff der ein-
heitlichen Leitung umschreibt es nicht weiter, insbesondere ist gar nicht dartber aus-
gesagt, ob es sich nur um die Erfassung der einheitlichen Leitung als tatsachlichen
Vorgang handelt, oder ob damit der Konzernmutter damit eine Kompetenz zur Lei-
tung des Konzerns durch rechtlich verbindliche Weisungen an die Tochter einge-
raumt wird. Verschiedene Autoren haben sich auf den Standpunkt gestellt, die Er-
wahnung und Definition des Konzerns im Aktienrecht von 1991 legitimiere die Aus-
{ibung der Leitungsmacht durch die Obergesellschaft*°.

Die Ausubung von einheitlicher Leitung charakterisiert den Konzern. Ohne die Aus-
ubung von Leitungsmacht kénnten Konzerne nicht bestehen. Jedoch ist mit dieser
Aussage noch nicht impliziert, auf welche Weise (mit welchen Leitungsmitteln) die
einheitliche Leitung hergestellt und ausgeubt werden kann und welche rechtlichen
Konsequenzen diese hat. Fraglich ist, ob die einheitliche Leitung nur dann erfolgen
kann, wenn der Obergesellschaft das Recht zugestanden wird, der Verwaltung Wei-
sungen zu erteilen, welche diese rechtlich binden®*!. Diesem Modell ist das deutsche
Recht fur den Fall des Beherrschungsvertrags und der Eingliederung gefolgt und in
den §§ 308 und 323 dem herrschenden Unternehmen die Befugnis gegeben, dem
Vorstand der abhangigen Gesellschaft hinsichtlich der Leitung der Gesellschaft Wei-
sungen zu erteilen. Die Weisungen sind fur den Vorstand der beherrschten Gesell-
schaft bindend, sofern sie nicht offensichtlich im Konzerninteresse liegen®*. Ausser-
halb dieser beiden besonderen Konzernarten (d.h., insb. beim faktischen Konzern)
wird das Bestehen eines Weisungsrechts hingegen verneint?*®. Ein rechtlich binden-
des Weisungsrecht der Obergesellschaft wird von einem Teil der Lehre auch fur das

240 so insbesondere von Biiren, 1997, 52 und von Biiren/Brechbiihl, 1996, 548f.; differenzierend

Forstmoser, 2000, 105ff.

Von Biren/Brechbihl, a.a.O., tbernehmen den Weisungsbegriff des Auftragsrechts und be-
zeichnen sie als einseitige, empfangsbedirftige Willenserklarung. Die Weisung brauche aber
nicht rechtlich erzwingbar zu sein, sondern es geniige die faktische Durchsetzbarkeit. Sie sei
als Mittel der zentralen Leitung im Konzern unabdingbar und aus dem Konzernalltag nicht
wegzudenken. Die von diesen Autoren angefiihrte Fundstelle bei Bockli, 1996, 803 (RZ 1531)
bezieht sich allerdings nicht auf Weisungen im Konzernverhaltnis, sondern auf die Weisungs-
befugnis des Verwaltungsrats (Art. 716a Abs. 1 Ziff. 1 OR).

Nach der hier vertretenen Auffassung besitzt die Mutter kein Weisungsrecht gegeniber der
Tochter das vergleichbar ware mit jenem des Auftraggebers oder des Verwaltungsrats. Dies
ware mit dem Integritatsinteresse der Tochter, wie es auch in der Rechtsprechung zum Aus-
druck kommt (vgl. S. 84.).

und im Gegenzug von ihrer Verantwortung entlasten

242 Emmerich/Sonnenschein, 1997, 313

43 Emmerich/Sonnenschein, 1997, 59

241
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Schweizer Recht gefordert?**. Andere Autoren weisen hingegen auf das Paradox des
Konzerns hin, namlich dass die einheitliche Leitung der Konzerngesellschaften vom
Gesetzgeber vorausgesetzt wird, die Geschaftsfuhrung in der Gesellschaft in
Art. 716a OR aber nach wie vor dem Verwaltungsrat der einzelnen Gesellschaft auf-
getragen ist und als ,uniibertragbar und unentziehbar* bezeichnet?*®. Diese Auffas-

sung schliesst ein formelles Weisungsrecht der Mutter aus®*°.

Nach der in dieser Arbeit vertretenen Auffassung muss wegen des beschrankten
Normzwecks der Norm und der Entstehungsgeschichte von Art. 663e Abs. 1 OR
ausgeschlossen werden, dass mit der Erwahnung des Konzerns und der einheitli-
chen Leitung als definierendem Merkmal auch gleich die Leitungsordnung im Kon-
zern festgelegt und damit die gesetzliche Leitungsordnung des Art. 716a OR fur den
Fall des Konzerns modifiziert werden sollte?*”. Deshalb muss untersucht werden, wie
die einheitliche Leitung im Konzern erfolgen kann, ohne dass sie gegen die in
Art. 716a OR verstosst.

Die Leitung im Konzern ist der Kernpunkt des Konzernrechts. Sie macht den Kon-
zern schon per definitionem aus (Art. 663e Abs. 1 OR: ,einheitliche Leitung“). Die
Frage, wie die Leitung im Konzern rechtlich zu erfassen ist bzw. wie sie zulassiger-
weise ausgeubt werden darf, ist deshalb zentral. Dass in einem Konzern (notwendi-
gerweise) Leitung ausgelbt wird, ist unbestritten. Wie darf diese aber in rechtlich
zulassiger Weise ausgeubt werden? Die Frage wird in der Lehre unterschiedlich be-
antwortet, weshalb im folgenden die wichtigsten Ansatze dargestellt werden und
dann versucht wird, deren Gemeinsamkeiten im hier interessierenden Bereich der
Informationspflicht der Mutter gegenuber ihrer Tochter herauszuschalen. Zunachst
wird dargestellt, wie nach der Auffassung der Betriebswirtschaftslehre die Konzern-
leitung moglich sein muss, dann wird untersucht, wie viel Konzernleitung auf welche
Weise in rechtlich zulassiger Weise ausgeubt werden kann. Wie sich zeigen wird,
ergibt sich ein Widerspruch zwischen dem Anspruch der Tochter auf Integritat und
der einheitlichen Leitung im Konzern?*®. Die Lehre hat sich verschiedentlich mit die-
sem ,Konzernparadox“?*° auseinandergesetzt und Vorschlage zu dessen Auflésung
erarbeitet. Im Folgenden werden diese Modelle rechtmassiger Konzernleitung und
die Rolle des Informationsflusses von der herrschenden zur abhangigen Gesellschaft
dargestellt

244 Bockli, 1996, 854; Bockli, 2000, 64; Druey/Vogel, 1999, 107 (FN. 20), interpretieren die Ge-
richtspraxis zu den fiduziarischen Verwaltungsraten dahingehend, dass Weisung grundsatz-
lich gultig seien.

245 Albers-Schonberg, 1980, 197ff.; Amstutz, 1993, 387ff.; Druey, 1998a, 80ff.; Druey/Vogel,
1999, 32ff.; Forstmoser, 2002a, 15; Forstmoser, 2002b, 387 (bezeichnet das Paradox als un-
I6sbar)

2% So ausdriicklich Amstutz, 1993, 404

247 Der Gesetzgeber wollte ganz ausdriicklich kein eigentliches Konzernrecht schaffen, sondern
bloss in diesem isolierten Punkt (Rechnungslegung) einen Missstand beheben (vgl. Botschaft,
73ff.). Die Gestaltung der Leitungsordnung des Konzerns geht aber weit Uber dies hinaus, so
dass davon auszugehen ist, dass sie zu den ,mannigfaltigen Problemen ... die in einer weite-
ren Revisionsphase geldst werden missen” (Botschaft, 5) gehoért. Mit anderen Worten liegt
bezlglich der Leitung im Konzern eine Lucke vor.

248 Vgl. infra S. 76ff.

249 Druey, 1998a
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2.3.1.1 Inhalt der Konzernleitung aus betriebswirtschaftlicher Sicht

Die Betriebswirtschaftslehre sieht folgende Inhalte als die originaren Flihrungsaufga-
ben der Konzernleitung®:

e Festlegung der Unternehmensphilosophie und —politik im Konzern

e Festlegung der Konzernstruktur (insb. einheitliches Planungs-, Berichts-, In-
formations-, und Rechnungswesen)

e Festlegung von konzernweiten Prioritaten und Zuteilung von Ressourcen

e Koordination der Konzernunternehmen, Entscheidung Uber Massnahmen von
wesentlicher Bedeutung fur den Konzern (grosse Investitionsvorhaben, Er-
werb von Beteiligungen, Umstrukturierungen)

e Uberwachung der Geschéfts- und Ergebnisentwicklung der Konzernunter-
nehmen

e Besetzung wichtiger FUhrungspositionen.

Zu bemerken ist, dass wesentliche Elemente der Konzernleitung gar nicht in ,Wei-
sungen“ bestehen oder der rechtlich verbindlichen Weisung®' bediirfen. Zum Teil
handelt es sich um sog. ,weiche“ Leitungsmittel (z.B. Unternehmensphilosophie),
zum Teil um solche, die mittels Einsatz der (faktisch, nicht rechtlich, wirksamen) Lei-
tungsmacht durchgesetzt werden kénnen (z.B. Personalpolitik)>*2.

Das formelle Handeln der Gesellschaftsorgane muss rechtskongruent sein. Das in-
formelle Handeln entschllpft hingegen dem Recht teilweise, weil dieses in erster Li-
nie auf formelle Handlungsweisen abstellt. Jedoch kann das informelle Handeln eine
Haftpflicht aus Verantwortlichkeit nach sich ziehen, wenn eine materielle Betrach-
tungsweise greift?®>>. Das Recht Iasst also durchaus Spielrdume offen fiir informelle
Handlungsweisen®*. Der Konzern und insbesondere die Leitungsausiibung im Kon-

250 Schmidt, 1993, 114ff.; Theisen, 1991a, 206

251 Zur Frage der Zulassigkeit bzw. Verbindlichkeit von Weisungen vgl. S. 71f.

252 Dass ein formell verbindliches Weisungsrecht der Mutter an die Tochter nicht notwendig ist,
um den Konzern zu leiten, heisst aber nicht, dass ein rein faktisches Leitungsverhalten der
Mutter nicht von rechtlicher Relevanz ist. Auch wenn die Konzernorganisation nicht explizit
gesetzlich geregelt ist, ist die Mutter nicht frei darin, wie viel Spielraum und Autonomie sie der
Tochter lassen will. Nicht nur das formelle Fihrungsverhalten muss die Vorgaben des Aktien-
rechts befolgen, auch das faktische darf jene nicht obsolet machen. Zudem wird das faktische
Verhalten im Verantwortlichkeitsrecht erfasst.

Ist von der Fuhrung die Rede, missen folgende Ebenen der Flhrung auseinander gehalten
werden (vgl.Theisen, 1991a, 205):

(a) die rechtliche Fihrungskonstruktion, d.h., die gesetzlichen Vorschriften zur Organisation und
Kompetenzordnung, die formellen (und rechtlich verbindlichen) Geschaftsfiihrungshandlungen
(d.h., das Organigramm einer Gesellschaft, wie es vom Aktienrecht vorgeschrieben wird);

(b) die formale betriebswirtschaftliche Fiihrungsorganisation als das Organigramm, wie es nach
den betrieblichen Bedurfnissen erstellt wird — mehr oder weniger nach den Vorgaben der
rechtlichen FUhrungskonstruktion;

(c) das informelle Fihrungshandeln als das faktische Handeln an der rechtlichen und an der be-
triebswirtschaftlichen Fihrungsorganisation vorbei, das aufgrund der faktischen Verteilung der
Leitungsressourcen und des tatséchlichen Einflusses mdglich ist und sich informeller Mittel
bedient.

Zur Stellung und Haftung des faktischen Organs siehe S. 107ff.

Das Beispiel der faktischen Organschaft zeigt, dass dem jedoch dort Grenzen gesetzt sind,
und zwar tendenziell dort, wo die rein formelle Betrachtungsweise zu unbilligen Resultaten
fuhren wirde bzw. eine von der Rechtsordnung verpénte Rechtsumgehung vorliegen wiirde.

253
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zern sind Paradebeispiele fur informelles Handeln, das im Aktienrecht nicht explizit
geregelt ist. Soll — de lege lata — die Zulassigkeit der Leitungsaustubung im Konzern
begrindet werden, kdnnen diese Spielraume ausgenutzt werden.

Die Ausubung der Konzernleitung hat aber verschiedene Leitplanken zu beachten:

2.3.1.2 Leitplanken fiir die Leitungsausiibung im Konzern: Schutz der aktien-
rechtlichen Leitungsordnung durch Art. 716a OR und durch den Han-
delsregistereintrag

Ausgangspunkt der Uberlegungen zu einem Modell der rechtlich zuldssigen Kon-
zernleitung sind die rechtliche Geschaftsfihrungsordnung der Aktiengesellschaft und
die rechtliche Selbstandigkeit der Tochter. Tatsachlich dreht sich die Diskussion
hauptsachlich um die richtige Anwendung von Art. 716a OR im Konzern. Gefragt
wird, wie sich die Leitungsaufgabe des Verwaltungsrates einer abhangigen Gesell-
schaft durch die Konzernierung andert.

Die aktienrechtliche Zustandigkeitsordnung und damit die Stellung des Verwaltungs-
rates im Konzern sind nicht nur durch die Bestimmungen des Aktienrechts geschutzt,
sondern auch durch das Vertrauen, das durch den Eintrag der formellen Organe der
Tochter ins Handelsregister (Art. 641 OR) entsteht. Der Sinn des Eintrages der for-
mellen Organe in das Handelsregister ist der, dass die betreffenden Personen mit
der Annahme und Beibehaltung des Amtes flr eine sorgfaltige und treue Erflllung
der Ubernommenen Aufgaben garantieren. Durch die mit dem Handelsregistereintrag
verbundene Publizitat wird im Publikum die berechtigte Erwartung geschaffen, dass
die Geschaftsfihrung im Sinne des Aktienrechts von den eingetragenen Personen
wahrgenommen wird®*®. Bereits der Auftritt der Tochter am Markt als selbstandige
juristischen Person schafft eine gewisse Erwartung an die Autonomie der Ge-
schaftsfuhrung in der Tochter. Diese Erwartung wird durch die Nennung der Gesell-
schaftsorgane und der Aufgabentrager noch wesentlich verstarkt. Mit anderen Wor-
ten hat die erzeugte Erwartung zwei Seiten:

e eine personelle, denndie eingetragenen und namentlich genannten Personen
sind die fur die Geschaftsfihrung zustandigen Aufgabentrager;

e eine institutionelle denndurch die Veroéffentlichung der formellen Organe (Ver-
waltungsrat, Revisionsstelle) wird sichtbar gemacht, dass die fir die Ge-
schaftsfuhrung der Tochter notwendigen Organe bestellt sind und die selb-
standige Willensbildung in der Tochter moglich ist. Durch den Eintrag wird
quasi besiegelt und o6ffentlich verkiindet, dass die gesetzliche Kompetenzord-
nung in der betreffenden Gesellschaft eingehalten ist.

Werden die eingetragenen formellen Organe durch die Ausubung der Konzernlei-
tungsmacht faktisch entmachtet, wird das durch den Eintrag erweckte Vertrauen in
die selbstandige Willensbildung in der Tochter enttauscht.

25 Konzerne machen sich diese vertrauenserzeugende Wirkung haufig zu Nutze, indem sie die

Verwaltungsrate von Tochterfirmen mit ortlich bekannten Personlichkeiten bestlicken.
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2.3.1.3 Generelle Kriterien fiir die Beziehungen zwischen Mutter und Tochter:
Rozenblum Entscheid

Das Forum Europaeum fiir Konzernrecht®® schlagt Grundsitze ordnungsgemasser
Konzerngeschaftsfihrung vor, die es in Anlehnung an das berihmte franzdsische
Urteil i.S. Rozenblum?’ formuliert. Die Idee ist die folgende: Es kann (durch die Or-
gane der Mutter oder der Tochter) eine Handlung vorgenommen werden, die sich
zum Nachteil der Tochter und zum Vorteil der Mutter auswirkt, wenn

(a) der Konzern insgesamt ausgewogen und verfestigt strukturiert ist;

(b) die Nachteilsibernahme im Rahmen einer allgemeinen Konzernpolitik ge-
schieht;

(c) diese Konzernpolitik erwarten lasst, dass sich mittelfristig Chancen und Risi-
ken fur die abhangige Gesellschaft ausgleichen;

(d) der konkrete Nachteil fir sich genommen nicht zu riskant fir die abhangige
Gesellschaft ist?*®.

Das im Entscheid Rozenblum®*® angelegte Modell des Ausgleichs von Nachteilen im
Konzernverhaltnis scheint als fur die Losung konzernspezifischer Interessenkonflikte
im weitesten Sinne tauglich, nicht nur flr die Beurteilung finanzieller, zahlenmassig
fassbarer Nachteile®®®. Allerdings setzt es ein System von Informations- und Kon-

256 Forum Europaeum Konzernrecht, 1998, 704ff.

27 Arrét de la Cour de cassation du 4 février 1985, J.C.P., 1985, éd. E, II, 14614, note W. Jean-
didier

Fir eine ausfuhrliche Auseinandersetzung mit dem Urteil vgl. Amstutz, 1993, 416ff.; Cozi-
an/Viandier/Deboissy, 2002, 725; Falcke, 1996, 36ff.; Viandier, 1995, 2364

Der Leitsatz des Entscheides Rozenblum lautet: ,A peine d’étre poursuivi et réprimé en appli-
cation des dispositions des articles 425-4° et 437-3° de la loi du 24 juillet sur les sociétés
commerciales, le concours financier apporté par les dirigeants de droit ou de fait d’'une société
a une autre société d’'un méme groupe, dans lequel ils sont intéressés directement ou indi-
rectement, doit étre motivé par un intérét économique, social ou financier commun, apprécié
au regard d’'une politique élaborée pour 'ensemble du groupe, et ne doit ni étre démuni de
contrepartie ou rompre I'équilibre entre les engagements respectifs des diverses sociétés
concernees, ni excéder les possibilités financiéres de celle qui en supporte la charge. »

Nicht nur in Frankreich ist anerkannt, dass — unter bestimmten Voraussetzungen — eine Kon-
zerngesellschaft ihr (eng verstandenes) Eigeninteresse zugunsten des Konzerninteresses
hintenanstellen kann. Vgl. etwa die ausfuhrliche Darstellung der italienischen Praxis bei Gal-
gano, 2001, 81ff., der zugleich betont, dass die Tochter nur Nachteile in Kauf nehmen darf,
wenn dies im Interesse des Gesamtkonzerns liegt, nicht jedoch, wenn sie lediglich einseitig
dem Interesse der Mutter dienten (S. 90).

Im Laufe der letzten Aktienrechtsreform wurden die Grundanliegen der Rozenblum-Praxis
aufgenommen: in der Delega zur Legge 3 ottobre 2001, n.366 (Delega al Governo per la ri-
forma del diritto societario, G.U. n. 234 dell'8 ottobre 2001) wird als Punkt der Revision aus-
dricklich festgehalten (nota 12), dass es keine ,infedelta patrimoniale“ sei, wenn einem einer
anderen Konzerngesellschaft oder dem Konzern ein Vorteil gewahrt werde, wenn dieser Vor-
teil durch vorhersehbare Vorteile aus der Gruppenzugehdérigkeit ausgeglichen werde ( ,,.... non
si considera ingiusto il profitto della societa collegata o del gruppo, se esso &€ compensato da
vantaggi, anche se soltanto ragionevolmente previdibili, derivanti dal collegamento o
dall'appartenza al gruppo ...%).

Die Vorteile der Konzernzugehdrigkeit sind ebenfalls nur schwer zu fassen: Management-
Leistungen, Benutzung des Konzernnamens und des damit verbundenen Good Wills, die Er-
wartung von Leistungen im Rahmen der gebrduchlichen Konzernsolidaritat, Zuweisung von
Geschaftschancen, Zugang zum konzerninternen Markt, Ressourcen wie Know-how, Patente
etc., kdnnen kaum quantifiziert werden. Bemerkenswert ist, dass diese Vorteile zu einem we-
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trolimoglichkeiten auf der Seite der Tochter voraus. Implizit vorausgesetzt ist, dass
die Verwaltung der Tochter genugend autonom ist, dass sie die Beziehungen zwi-
schen der Mutter und der Tochter Uberblickt und dass sie diese auf die Einhaltung
der obgenannten Voraussetzungen uberprift. Diese Uberwachungsaufgabe setzt
Selbstandigkeit auch in informationeller Hinsicht voraus®®': Die Verwaltung der
Tochter muss Uber die einzelnen Geschaftsbeziehungen (ob es sich dabei nun um
Finanztransaktionen handelt oder um Warenlieferungen, Transfer von Know-how
etc.) informiert sein und deren Auswirkungen nicht nur fir die Tochter, sondern auch
fur das Konzernganze beurteilen kdnnen.

Das franzdsische Recht anerkennt nicht nur das Konzerninteresse, sondern auch
das Eigeninteresse®®? der abhingigen Tochter und dass dieses auch dem Konzer-
ninteresse entgegengehalten werden kann. Die Wahrung des Eigeninteresses im
Konzern ist nicht nur dem Verwaltungsrat der Tochter aufgetragen, auch den Min-
derheitsaktionaren wird die Fahigkeit und das Interesse zugemessen, im Wissen um
das konzernspezifische Gefahrdungspotenzial ihre Gesellschaft aktiv zu begleiten
und das verfugbare Kontrollinstrumentarium auszuschopfen. Sie Ubernehmen damit

ebenfalls eine wesentliche Kontrollfunktion?®®.

Bemerkenswert ist, dass das Eigeninteresse der Tochter nicht bloss auf das Vermo-
gen bezogen wird?®®*, sondern auch in Bezug auf die Geschéftsfiihrung, d.h., in orga-
nisatorischer Hinsicht. Die Vermogensautonomie bedingt in dieser Sicht eine eigen-
stédndige Geschéftsfiihrung der Gesellschaft, die frei von der Beeinflussung durch
gesellschaftsfremde Interessen sei. Weisungen, die im Gegensatz zum Eigeninter-
esse der Gesellschaft stehen, mussen als unzulassig gelten. Die Rozenblum Praxis
erlaubt es, Eigeninteresse und Konzerninteresse zu einem bestimmten Grad zu ver-
sohnen, andert aber nichts daran, dass das Eigeninteresse der Massstab flur die
Verwaltung der Tochter ist und auch die Autonomie der Geschaftsfuhrung mitum-
fasst.

2.3.1.4 Leitungskonzept Integritatsinteresse (Strohn, Lutter, Amstutz, Schluep)

Strohn®®® entwickelte fiir das deutsche Recht?®® das Konzept des Integritétsinteres-
ses. Er geht davon aus, dass das Unternehmen in der konzernfreien Gesellschaft

sentlichen Teil Informationen sind. Information spielt im Rahmen der Rozenblum Kriterien also

nicht nur eine Rolle bei der Uberwachung der Konzernbeziehungen durch die Verwaltung der

Tochter, sondern ist auch ein Vorteil, der als Ausgleich von Nachteilen im Konzernverhaltnis

berucksichtigt werden kann.

Man koénnte von ,Informationsautonomie® in dem Sinne sprechen, dass die Informationen zur

Verfligung stehen, die flir die autonome Geschaftsflihrung notwendig sind — die Tochter ver-

fugt Uber ihr Geschaftsfihrungswissen (Druey/Vogel, 1999, 316).

Der Vorrang des intérét social der Tochtergesellschaft bildete vor der mit dem Urteil Rozen-

blum eingeleiteten neueren Praxis die Regel: Der Vorrang des Eigeninteresses der Tochter

bildete eine deutliche Schranke gegen die Integration einer Gesellschaft in einen Konzernver-

band. Damit verbunden waren ein umfassendes Verbot der wirtschaftlichen Benachteiligung

einer Gesellschaft zu Gunsten des Konzerns (Falcke, 1996, 36).

263 Falcke, 1996, 236

264 Dies war vor der neueren Praxis uneingeschrankt der Fall, muss aber auch nach ,Rozenblum®
gelten, wie aus den vom Gericht aufgestellten Voraussetzungen abgeleitet werden kann.

%% Strohn, 1977, 16ff.
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von seinem Vorstand eigenstandig, d.h., ,kraft eigenen Willens im eigenen Interesse”
geleitet wird®®’. Das eigene Interesse der Gesellschaft ist dabei nicht nur unter einem
rein vermogensrechtlichen Aspekt zu sehen, sondern auch wirtschaftlich-
organisatorisch: es umfasst auch die unternehmerische Funktionsfahigkeit. Das Inte-
gritatsinteresse der abhangigen Gesellschaft ist Zulassigkeitsmassstab fur jede Ein-
flussnahme des herrschenden Unternehmens: Die tatsachliche Leitungsmacht darf
nicht dazu benutzt werden, dem abhangigen Unternehmen einen bleibenden Nach-
teil zuzufugen. Nachteil ist dabei nicht nur vermégensmassig, sondern auch wirt-
schaftlich-organisatorisch zu verstehen?®.

266 Ahnliche Konzepte finden sich ebenfalls in verschiedenen anderen Rechtsordnungen.

Im englischen Recht wird das Integritatsinteresse der bérsenkotierten Gesellschaft durch die
Zulassungsregeln der London Stock Exchange garantiert.

Paragraph 3.12 lautet:

“If the company has a controlling shareholder paragraph 3.13 must be complied with. For this
purpose a controlling shareholder is any person who is:

(a) entitled to exercise, or to control the exercise of, 30% or more of the rights to vote at general
meetings of the company; or
(b) able to control the appointment of directors who are able to exercise a majority of votes at

board meetings of the company.”

Paragraph 3.13:

“The company must be capable at all times of operating and making decisions independently
of any controlling shareholder and all transactions and relationships in the future between the
company and any controlling shareholder must be at arms length and on a normal commercial
basis. The company must also demonstrate that the composition of its board is such that all
significant decisions are taken by directors of whom the majority are independent of any con-
trolling shareholder.”

vgl. die Ubersetzung und Erlauterung bei Prentice, 2001, 106f.

Auch das caselaw Englands und der USA stehen fest auf Grundsatz, dass die ,directors® nur
die Interessen ihrer eigenen Gesellschaft bei ihren Entscheidungen berlcksichtigen durften:
»In Britain and America there is constant reiteration in caselaw of the exclusive duty of every
director to his or her own company.“ (Hadden, 1996, 1363). Als die fihrenden cases werden
genannt: Charterbridge Corp. Ltd, v Lloyds Bank Ltd Ch. 62 bzw. Everett v. Phillips 43 N.E.2d
18

Das italienische Recht kennt das Konzept des ,abuso di direzione unitaria“, das allerdings
hauptsachlich auf die finanzielle Integritat der Tochter bezogen wird (Galgano, 2001, 57) und
damit dem US-amerikanischen Konzept des ,breach of fiduciary duties of the controlling sha-
reholder* nahesteht. Vgl. dazu auch Kindler, 2001, 137ff.

Das franzdsische Recht geht in verschiedener Hinsicht von der leitungsmassigen und finan-
ziellen Autonomie der abhéngigen Gesellschaft im Konzern aus. So kann die Missachtung der
Autonomie zur ,action de comblement de passif oder zur ,action en extension de redresse-
ment our de liquidation judiciares“ gegen die Mutter fiihren (Cozian/Viandier/Deboissy, 2002,
733f.). Zudem setzt das Rozenblum Konzept voraus, dass jeder einzelnen Gruppengesell-
schaft eine genltigende Eigenstandigkeit verbleibt (vgl. dazu S. 75). Im bekannten Fall
~Fruehauf‘ hoben die franzésischen Gerichte einen Entscheid der Mehrheit des Verwaltungs-
rats auf, weil diese die Anweisung der amerikanischen Muttergesellschaft befolgten, einen lu-
krativen Vertrag aufzuheben (Société Fruehauf Corp v Massardy, D.D. Jur 147).

Diese Autonomie in der Willensbildung und Geschaftsfihrung nennt er das ,wirtschaftlich-
organisatorische” Integritatsinteresse der Gesellschaft.

Im Sinne von Praxisbeispielen, wann und wie das Integritatsinteresse auf dem Spiele steht,
folgende Falle:

a) Pressebericht GM-Opel

(Wall Street Journal Europe, 28. Marz 01, Column One)

“Taking Opel Global Backfired for GM. How Opel Went From Wunderkind To Problem Child”
General Motors (GM) zwang ihrer Tochter Opel eine Globalisierungsstrategie auf, die von
Opel nur teilweise mitgetragen wurde. Aus der Sicht von GM war Opel das ideale Mittel, um in
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Das Konzept des Integritatsinteresses ist in der deutschen Konzernrechtslehre auf
breite Zustimmung gestossen®®, wenn es auch teilweise anders begriindet wird?’°.
Die Tochter wird als eigenes Interessenzentrum?®’ wahrgenommen, mit der ein gan-
zes Bundel von Rechtsverhaltnissen und rechtlich geschitzten Positionen verbunden

die sich 6ffnenden und rasch wachsenden Markten von Osteuropa, Lateinamerika und Asien
vorzudringen.

Organisatorisch wurde die GM-Zentrale fUr internationale Operationen nach Zirich verlegt, wo
bereits das GM Hauptquartier fir Europa bestand. Zentrale Entscheide tber neue Opel Mo-
delle wurden von Russelsheim (Opel) nach Ziirich (GM) Ubertragen. Z.B. wurden Investitionen
in Deutschland zuriickgestellt, um eine Opel-Fabrik in Thailand zu bauen. Im Jahre 1997 be-
schuldigte der Aufsichtsrat von Opel GM, mit der aufgezwungenen Modellpolitik (z.B. Einflh-
rung des von GM entwickelten, fiir den europaischen Markt zu wenig ausgereiften und quali-
tativ ungeniigenden Minivan ,Sintra“) das Markenimage von Opel zu zerstoéren und das deut-
sche Gesellschaftsrecht zumindest im Geist zu verletzen. Der Vorstand habe die Pflicht, die
Geschéfte unabhangig von externen Einflissen zu fihren und GM sei nicht berechtigt, Opel
Produkte wie den Sintra aufzuzwingen.

Personell wechselte GM 1998 die Fuhrungsspitze von Opel in kurzen Abstidnden aus: GM
verlangte vom Aufsichtsrat, den Vorstandsvorsitzenden David Herman gegen den in Rissels-
heim wenig bekannten Gary Cowger auszuwechseln, bloss einen Monat spater wurde Cowger
von GM nach Detroit zuriickberufen und durch Robert Hendry ersetzt.

Die globale Konzernstrategie von GM hatte insofern Einfluss auf Opel, als GM im Marz 2000
beschloss, einen Anteil von 20% an FIAT zu kaufen und bei Einkauf und Modellentwicklung
eng zu kooperieren. Obwohl diese Allianz fiir Opel weitreichende Folgen haben wiirde, wurde
der Vorstand von Opel von GM nicht vorgangig dartber orientiert.

Emmerich/Sonnenschein, 1997, 321ff.; kritisch hingegen etwa Semler, 1996, 217, der die
Auffassung vertritt, es bestehe kein Anlass, die aktienrechtliche Zustandigkeitsordnung um ih-
rer selbst willen zu schiitzen, es misse in Kauf genommen werden, dass im Konzern der Ei-
genwille des abhangigen Konzernunternehmens mehr oder weniger durch den Willen des
herrschenden Unternehmens verdrangt werde.

b) Firestone

(Falle ,Firestone® in: Recht und Politik im Kantons Basel Landschaft, Bd. 5, Urteile Firestone,
Liestal 1984 und BGE 107 la 152)

Die (amerikanische) Konzernmuttergesellschaft beschloss, die Reifenproduktion in der
Schweiz aufzugeben und wies die schweizerische Landergesellschaft Firestone (Schweiz) AG
an, den Produktionsbetrieb zu schliessen. Das Management der Schweizer Gesellschaft gab
in einem Prozess mit den Gewerkschaften wegen der verletzten Informationspflichten an, es
sei von der Muttergesellschaft weder konsultiert noch rechtzeitig informiert worden.

c) Vodafone/Mannesmann (vgl. Schmidt, 2002a, 962)

Im Vorfeld der Ubernahme der deutschen Mannesmann AG durch die englische Vodafone
stellte sich die Frage, ob Vodafone als neue Mutter von Mannesmann diese veranlassen dir-
fe, ihre Beteiligung an der ebenfalls englischen und konkurrierenden Mobilfunkgestellschaft
Orange abzustossen. Aus kartellrechtlichen Grinden hatte Vodafone Mannesmann nicht
Ubernehmen kdénnen, wenn nicht sichergestellt wirde, dass Orange von Mannesmann verau-
ssert werden wirde. Mannesmann hatte jedoch Orange fir eine Milliardensumme erworben
und zu einem wesentlichen Teil des Unternehmens gemacht.

Lutter/Scheffler/Schneider, 1998, 8, stellen die gesetzlich vorgegebene Selbstandigkeit der
Gesellschaft in den Vordergrund; Theisen, 1991a, 209, leitet aus der Figur der juristischen
Person ab, dass Identitdt von Verantwortung und Kompetenz bestehen musse. Im Konzern
verldren das faktische Verhalten einerseits und das rechtlich normierte Gefuige der formalen
Ordnung andererseits ihre Kongruenz, was zu einem Konflikt mit der Rechtsordnung flhre.
Dies bedeutet, dass bei einer allzu grossen Diskrepanz der wirtschaftlich-faktischen und der
rechtlich-formellen Ordnung eine gesetzlich nicht vorgesehene, unzuléssige, Organisations-
form geschaffen werde.

Im Falle der Konzerns heisst das wohl, dass das Gesetz die Eigenstandigkeit der Tochter als
Gesellschaft vorschreibt und deshalb der Konzern nicht zulassig ist, wenn das Integritatsinter-
esse der Tochter nicht genligend gewahrt wird.

2” Druey/Vogel, 1999, 316, N 9; Schmidt, 2002a, 490
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ist. Sie kann Rechtstrager, Prozesspartei und Schuldnerin sein?’2. Deshalb habe die
Tochter ein vom Konzerninteresse differenzierbares Eigeninteresse, das der Vor-

stand zu schiitzen habe®”.

Lutter’™ sieht die Verletzung des Integritatsinteresses als einen Fall der Verletzung
der Pflicht der Mutter zur ordnungsgemassen Konzerngeschiftsfiihrung®’®. Als Tat-
bestande dieser Pflicht sieht er insbesondere typische Falle:

e kontinuierliche Verletzung der unternehmerischen und finanziellen Eigeninter-
essen der Tochter;

e Entzug der Liquiditat der Tochter, z.B. im Rahmen des konzernweiten Cash-
Managements;

e Entzug von Personal aus der Tochter;

e Entzug des Marktpotenzials der Tochter.

Scheffler fordert, dass die Tochter bei einer Aufldsung der Konzernverflechtung selb-

standig lebensfahig sein miisse?’®.

In der Schweizer?’” Lehre wird das Konzept von Amstutz’’® ,Schluep®”® und — im An-
schluss an diese — Kuzmic®° vertreten. Druey®®' verwendet nicht den Begriff des In-

272 Dieser Gedanke liegt auch der Trennungstheorie zu Grunde. Der Schutz des Integritatsinter-

esses der abhangigen Gesellschaft im Konzern ist wegen dieses selbstéandigen Auftretens der
Tochter und den sich daraus ergebenden mit ihr verbundenen Interessen auch kein leerer
Formalismus sondern das Gegenstlick zur Trennungstheorie.

In der konzernabhangigen Gesellschaft ist die ,richtige” Willensbildung (die die Interessen der
Gesellschaft und die mit ihr verbundenen Interessen in den Vordergrund stellt) nicht mehr ge-
wahrleistet. Deshalb muss das Recht besondere Massnahmen zum Schutz dieser Interessen
treffen. Die deutsche Lehre vertritt das Prinzip der Verbandsautonomie (auch Satzungsauto-
nomie genannt), das zum Tatbestand der Abhangigkeit im Gegensatz steht (Schmidt, 2002a,
83ff., 503).

Lutter/Scheffler/Schneider, 1998, 8: ,Aus der rechtlichen Selbstandigkeit ergeben sich namlich
die Eigenverantwortlichkeit der Geschaftsfiihrungs- und Aufsichtsorgane der einzelnen Kon-
zernunternehmen, deren eigenstandige Rechtsbeziehungen zu Arbeitnehmern, Kunden, Lie-
feranten und anderen, die eigene Rechnungslegungs- und Steuerpflicht sowie der Schutz
konzernfremder Glaubiger und aussenstehender Gesellschafter. Auf diese Tatbestdnde und
Konsequenzen hat die Konzernfihrung Rucksicht zu nehmen.*

Lutter, 1997, 242f., verwendet anstelle des Begriffs ,Integritatsinteresse” denjenigen der ,un-
ternehmerischen und finanziellen Eigeninteressen der Tochter®.

Es handelt sich dabei um eine Pflicht der Mutter gegeniber der Tochter, die sich aus
§ 311 AktG ergibt.

Scheffler, 1991, 258: ,Die Eigenstandigkeit der abhangigen Konzernunternehmen erfordert,
dass die Zielvorgaben der Konzernleitung so abgesteckt werden, dass das Konzernunter-
nehmen auf der Basis seiner Ressourcen tragfahige strategische Erfolgspositionen entwik-
keln kann und somit bei Auflosung der Konzernverflechtung selbsténdig lebensfahig ware.”
Fir die italienische Lehre in dieser Hinsicht grundlegend: Scognamilio, 1996, 2107ff. Die ita-
lienische Lehre steht mehrheitlich auf dem Standpunkt, dass die Verwaltung der Gesellschaft
die Geschaftsfihrung nur so weit an Beauftragte, Stellvertreter oder Bevollmachtigte Ubertra-
gen kann, als sie den Kern ihrer gesetzlichen Aufgaben selbst wahrnehmen kann und sie eine
sténdige Kontrolle Uber die delegierten Aufgaben ausuben. Dieser Grundsatz ist nach Sco-
gnamiglio auch im Konzernverhaltnis anwendbar, weshalb der zentralen Wahrnehmung von
Geschéaftsfuhrungsaufgaben durch die Mutter Grenzen gesetzt sind. Diese misse sich viel-
mehr auf die Vorgabe von ,policies” bzw. strategischen Vorgaben beschranken. Das ,dilemma
eterodirezione-autonomia“ kdénne nur so aufgeldst werden, als ,nel senso che la cosidetta
eterodirezione non & sostitutiva o surrogatoria della direzione autonoma o autoctona, bensi &
da questa, appunto, qualitativamente diversa” (Scognamiglio, 1996, 2128).
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tegritatsinteresses, betont aber, dass es dem legislativen Plan bei der Schaffung des
Gesellschaftsrechts entsprach, dass die rechtlich selbstandigen juristischen Perso-
nen auch Uber eine umfassende Autonomie in der Willensbildung verfugten. Als ei-
genes Interessenzentrum?? sei jedes Konzernglied darum auch Subjekt und Trager
eines eigenen Interesses und Willens, das Uber eine autonome Willensbildung verfu-
gen musse. Das Integritatsinteresse wird implizit aus Schranken der Beherrschung
des Verwaltungsrates der Konzerngesellschaften abgeleitet®®*: Die Hauptaufgaben
des Verwaltungsrates nach Art. 716a OR sowie dessen Sorgfalts- und Treuepflichten
(Art. 717 OR) liessen wegen ihres zwingenden Charakters eine Einflussnahme auf
das Organhandeln nur in engen Grenzen zu. Jede Einflussnahme musse den Or-
ganpersonen zumindest die Moglichkeit erhalten, ihre spezifischen Organpflichten
sorgfaltig und im Interesse der Gesellschaft wahrzunehmen.

Nach Amstutz besteht bei der Leitung einer Tochtergesellschaft im Konzern ein
Spannungsverhaltnis, da sowohl der Mutter- als auch der Tochterverwaltung nach
Art. 716a Abs. 1 Ziff. 1 OR die Oberleitung in ihren Gesellschaften (ibertragen sei®®.
Der Verwaltungsrat der Mutter kdnne deshalb seine Konzernleitungspflicht nur inso-
weit auslben, als sie nicht durch die Leitungspflicht des Tochter-Verwaltungsrates
bzw. das Integritatsinteresse der Tochter gehemmt sei. Der Verwaltungsrat einer ab-
hangigen Gesellschaft sei seiner aktienrechtlichen Verantwortung nicht enthoben
(Art. 717 Abs. 1 i.V.m. 754ff. OR)?*®*° und miisse im Verhéltnis zur Mutter das ,Prinzip
der nachhaltigen Eigenverantwortlichkeit® wahren. Dieses verlange, dass die bei
Befolgung von Konzernweisungen entstehenden Nachteile der Tochter auszuglei-
chen seien (sog. konzernspezifisches Ausgleichssystem). Dieses Modell hat folgen-
de Kernpunkte:

o die Vermogensinteressen der Tochter mussen vollumfanglich gewahrt wer-
den und es durfen der Tochter keine Nachteile zugefugt werden, die inkom-
mensurabel sind, d.h., nicht mittels Geldersatz ausgeglichen werden konnen;

e das Integritatsinteresse der Tochter muss gewahrt und die selbstandige Exi-
stenzfahigkeit der Gesellschaft muss aufrechterhalten werden;

e der Pflicht zur Befolgung von Weisungen der Mutter sind Schranken gesetzt,
da die zwingende aktienrechtliche Zustandigkeitsordnung nicht unterminiert
werden darf.

278 Amstutz, 1993, 427ff.

279 Schluep/Amstutz, 1996, 1029

280 Kuzmic, 1998, 72, leitet aus der Konzernleitungspflicht einen Bestandesschutz zugunsten der
Tochter ab, d.h., die Mutter habe die Pflicht, im Rahmen der Fiihrung einer abhangigen Ge-
sellschaft deren existenziellen Interessen zu wahren.

281 Druey, 1980, 300ff.

282 vgl. oben FN 271f.

283 v.a. Amstutz, 1993, 427ff.; Ruepp, 1994, 21ff.

284 Da die Tochter aus der Sicht der Mutter-Aktionare eine Ressource der Mutter ist und darum
auch der Oberleitung durch den Verwaltungsrat der Mutter unterliegt, kommt es im Bericht der
Tochter zu einer Uberschneidung der Leitungspflichten. Der Konzernleitungspflicht, einer
Rechtspflicht, kann somit aus Rechtsgriinden nicht vollumfanglich nachgekommen werden
(Amstutz, 1993, 443f.).

285 Schluep/Amstutz, 1996, 1029
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Nach der Auffassung von Schluep/Amstutz’®® kann das Verhaltnis zwischen Mutter
und Tochter in einem Konzernvertrag verbindlich festgelegt werden. Es handelt sich
dabei nicht um die Begrindung eines Konzernverhaltnisses, sondern um eine recht-
liche Regelung der Leitungsstrukturen. Er verschafft der Mutter einen durchsetzbaren
Anspruch auf die Vornahme der vertraglich vereinbarten Konzernfuhrungsmassnah-
men, d.h., die Tochter verpflichtet sich, fur einen bestimmten Zeitraum unterneh-
menspolitische Handlungsalternativen nach den Vorgaben zu entscheiden, die von
der Muttergesellschaft festgelegt werden. Mithin hat der Verwaltungsrat die Ent-
scheidungsspielraume, die ihm das Gesetz lasst (d.h., das was mdglich ist, ohne die
zwingende aktienrechtliche Zustandigkeitsordnung und das Integritatsinteresse der
Tochter zu verletzen), zur Verfolgung des Konzerninteresses zu nutzen.

In einem solchen Vertrag haben die Parteien folgende Kernpflichten:

e die abhangige Gesellschaft hat eine Pflicht zur Befolgung der Weisungen der
Mutter und zur Kooperation mit dieser (unter Beibehaltung der Eigenverant-
wortlichkeit des Verwaltungsrates);

e die herrschende Gesellschaft hat vorab die der Tochter zugefugten (materiel-
len) Nachteile auszugleichen, Eingriffe in den Kernbereich des Integritatsinter-
esses zu unterlassen, anderweitige Tochterinteressen nach Massgabe des
konzernrechtlichen Subsidiaritats- und Verhaltnismassigkeitsprinzips zu be-
rucksichtigen und schliesslich die vertraglich vorgesehenen Weisungen zur
Geschaftsfuhrung auch tatsachlich zu erteilen.

Das Integritatsinteresse (im organisatorischen Sinn verstanden) ist also in diesem
Konzept in jeder Hinsicht zentral. Was beinhaltet es? In erster Linie gehoért dazu der
Schutz der Grundstrukturen der Aktiengesellschaft in dem Sinne, dass die zu treffen-
den Entscheidungen von den dafur im Gesetz vorgesehenen Organen getroffen wer-
den, mithin die aktienrechtliche Kompetenzordnung®’ eingehalten wird. Das Integri-
tatsinteresse ist in seinem Kern verletzt, wenn die abhangige Gesellschaft bei einer
Beendigung des Konzernverhaltnisses nicht mehr in der Lage ware, eigenstandig die
Geschaftsfiihrungsaufgaben wahrzunehmen und im Markt zu agieren®®®.

286 Schluep/Amstutz, 1996, 1026

287 Diese besteht im Wesentlichen aus folgenden Elementen (vgl. Strohn, 1977, 173):

- der Verwaltungsrat fuhrt die Geschafte der Gesellschaft, wenn er die Geschaftsfuhrung nicht
an eine Geschéftsleitung delegiert hat;

- der Verwaltungsrat hat gewisse unlbertragbare und unentziehbare Aufgaben, u.a. hat er die
strategische Ausrichtung der Gesellschaft und die Groborganisation festzulegen;

- der Verwaltungsrat ist den Aktionaren zur Rechenschaft verpflichtet und hat dazu den Ge-
schaftsbericht zu erstellen und weitere Informationspflichten zu erfiillen;

- die Revisionsstelle kontrolliert die Jahresrechnung;

- die Generalversammlung wahlt den Verwaltungsrat und die Revisionsstelle bzw. beruft sie ab;
sie erteilt dem Verwaltungsrat und der Geschaftsleitung Entlastung und genehmigt Jahres-
rechnung und Jahresbericht.

288 Im TBB-Fall entschied der deutsche Bundesgerichtshof (BGHZ 122, 123), nicht die Leitung
einer abhangigen Gesellschaft begriinde die Haftung der Mutter, sondern die konkrete Beein-
trachtigung derer Interessen. Die abhangige Gesellschaft misse beweisen, dass die Mutter
nicht nur ausgleichsfahige Einzeleingriffe in die Leitung vorgenommen, sondern daruber hin-
aus weitere, nicht ausgleichsfahige Nachteile zugefiigt habe.

Dies lauft auf eine Verletzung des Integritatsinteresses hinaus. Die Mutter haftet, wenn sie ihre
beherrschende Stellung zum Nachteil der Tochter missbraucht — der Missbrauch ist dann an-
zunehmen, wenn keine angemessene Riicksicht auf die eigenen Belange der abhangigen
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So gesehen kann sich das Konzept des Integritatsinteresses auch auf Art. 27 ZGB
stutzen, dann namlich, wenn im konkreten Einzelfall die Tochter so stark in den Kon-
zern eingegliedert ist und der Entscheidungsspielraum ihrer Organe so stark einge-
schrankt ist, dass sie als Ubermassig gebunden erscheint. Das Problem der iberma-
ssigen Selbstbindung wurde in der Praxis und Lehre vorwiegend als Problem der
(iberméassigen Selbstbindung der Organe durch Organschaftsvertrige verstanden?®.
Im Konzern kann jedoch die Situation entstehen, dass sich die Organpersonen indi-
viduell nicht verpflichtet haben, jedoch die Tochter sich durch vertragliche Abma-
chungen oder v.a. auch durch die Auslagerung von Geschéftsfihrungsfunktionen auf
die Mutter”® in eine zu weitgehende Abhangigkeit von der Mutter begeben hat. Dies
ware dann der Fall, wenn das Integritatsinteresse der Tochter durch deren Organe
nicht mehr gewahrt werden kann. Ist hingegen der Verwaltungsrat der Tochter (auch
informationell) in der Lage, die Integritatsinteressen der Tochter gegenuber der Mut-
ter zu wahren, durfte eine Ubermassige Selbstbindung nur in wenigen Fallen anzu-
nehmen sein. Die Informationslage der Verwaltung der Tochter kann einerseits als
Indiz fur das Mass der Autonomie der Tochter gesehen werden. Andererseits ist eine
genugende Informationslage aber auch materielle Voraussetzung fur die Auslbung
der Aufgaben des Verwaltungsrates.

Welche Konzernleitungsmassnahmen sind nach dem Konzept des Integritatsinteres-
ses noch zulassig®®'? Eine Beurteilung der einzelnen Leitungsbereiche fiihrt zu fol-
genden Resultaten®?:

(a) Generell:
Der Verwaltungsrat darf auch unter dem Einfluss der Mutter Entscheidungen
treffen, die auch der ordentliche und gewissenhafte Geschéaftsleiter einer un-
abhangigen Gesellschaft treffen wirde. Dies ist insbesondere dann der Fall,
wenn die betreffende Massnahme nicht nachteilig?® fiir die Tochter ist.

Gesellschaft genommen wird und der insgesamt zugefiigte Nachteil nicht mehr ausgeglichen

werden kann.

vgl. etwa die Diskussion im Entscheid des Obergerichts Ziirich, in: Pedrazzini, 1989, 84, wo

die Mehrheit des Gerichts eine ibermassige Bindung nicht der Gesellschaft sondern der Mit-

glieder der Gesellschaft sieht; vgl. ferner BGE 106 Il 379 (Greyhound).

In der Lehre ist kontrovers, wieweit der Schutz von juristischen Personen im Personlichkeits-

recht geht: Druey, 1977, 89ff,; id., 1980, 303ff,; id., 1995, 669; Druey/Vogel, 1999, 93ff,;

Handschin, 1994, 89; Huguenin-Jacobs, 298; Nobel, 1990, passim

Zum Phanomen der Auslagerung von Entscheidwissen in der konzernierten Gesellschaft, vgl.

Druey, 1988b, 99ff.; Druey, 1994a, 354; Druey/Vogel, 1999, 316

Schmidt, 2002a, 960f., weist darauf hin, dass im deutschen Konzept des faktischen Konzerns,

die §§ 311ff. nur eine lockere Konzernleitung legalisierten, nicht aber eine vollstandig bei der

Obergesellschaft zentralisierte. Dies ist insofern fiir die schweizerische Rechtslage interes-

sant, als hierzulande nicht einmal die ausdriickliche Genehmigung des § 311 AktG besteht,

der unter dem Vorbehalt des Verlustausgleichs es dem herrschenden Unternehmen gestattet,

Massnahmen zum Nachteil des abhangigen Unternehmens durchzusetzen. Umso weniger

kann in der Schweiz aus der blossen Erwahnung des Konzerns im Gesetz geschlossen wer-

den, die Leitung im Konzern sei unbesehen von ihrer Art und Intensitat zuldssig (vgl. FN 245).

292 vgl. Semler, 1996, 184ff.

293 Die Beurteilung kann durchaus auch die (langerfristigen) positiven Konzerneffekte einbezie-
hen. Es darf eine Beurteilung gemass den oben dargestellten Rozenblum-Grundsatzen erfol-
gen. Zu bericksichtigen ist indes aber, dass der Nachteil nicht bloss finanzieller, sondern
auch organisatorischer Natur sein kann. Z.B. kann ein zentrales Cash Management fiir die
Tochter finanziell sehr vorteilhaft sein, aus organisatorischer Sicht jedoch sehr nachteilig, weil
eine unternehmenswichtige Funktion aus der Hand gegeben wird.
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(b) Konzernkontrolle:
Eine Kontrolle in dem Sinne, dass die Tochter Bericht und Informationen fur
die Mutter bereitstellen muss®”, ist keine Beeintrichtigung des Integritatsin-
teresses, da Kontrolle fur sich allein noch keine Leitung darstellt.

(c) Besetzung von Fuhrungspositionen:
Die Besetzung von FlUhrungspositionen ist schon rechtlich eine Kernkompe-
tenz des Verwaltungsrates der Tochter (Art. 716a Abs. 1 Ziff. 4 OR). Auch aus
organisatorischer Sicht ist die Besetzung der Fuhrungskrafte von dermassen
Uberragender Bedeutung, dass das Integritatsinteresse der Tochter verletzt
ist, wenn die Mutter durch den Einsatz der Konzerngewalt die Ernennung von
FUhrungskraften erzwingen wirde. ,Erzwingen® heisst, dass der Verwaltungs-
rat der Tochter eine von der Mutter vorgeschlagene Ernennung als nicht im
Interesse der Tochter stehend erkennt, der Mutter meldet und diese dann
trotzdem auf der Ernennung beharrt und durch Einsatz der Leitungsmacht
durchsetzt.

(d) Konzernkoordination und —planung:
Massnahmen zur Konzernkoordination betreffen in erster Linie die einheitliche
Gestaltung der Finanzpolitik. Eine reine Koordination im Sinne eines Informa-
tionsaustausches verletzt das Integritatsinteresse nicht per se, kann jedoch
heikel sein. In der Konzernplanung werden fur alle Konzerngesellschaften
Ziele festgesetzt und Wege festgelegt, wie diese Ziele erreicht werden sollen.
Diese werden in verschiedenen Teilplanen festgehalten (Absatzplan, Produk-
tionsplan, Personalplan, Investitionsplan, Finanzplan). Diese Plane sind hei-
kel, da sie von der Tochterverwaltung oft als verbindlich aufgefasst werden. Ist
dies der Fall, fuhrt dies dazu, dass in wesentlichen Bereichen die Vorgaben
der Mutter die Geschaftsfuhrung bestimmen.

(e) Zentrale Bereiche:
Eine starke Koordinationswirkung geht aber auch von der zentralen Wahr-
nehmung bestimmter Funktionen aus (z.B. zentrale Abteilungen fur Recht,
Steuern, Werbung, Patente, Entwicklung, Organisation, Beschaffung, Absatz,
Personal, Unternehmensentwicklung)?*°. Die Zentralisierung ist aus der Sicht
des Integritatsinteresses sehr heikel, wenn sie fur die Unternehmensfihrung
wesentliche Bereiche betrifft und die Tochter die Mdglichkeit verliert, in diesem
Bereich autonome Entscheide zu treffen®*®. Auch eine unabhingige Gesell-

Es handelt sich dabei nicht um eine Rechtspflicht, sondern um das faktische ,Missen®, das
durch die faktische Abhangigkeit der Tochter entsteht.

Scognamiglio, 1996, 2118, verwendet daflir den treffenden Ausdruck ,accentramento®. Sie
weist daraufhin, dass nicht alle Ublicherweise zentral wahrgenommenen Aufgaben in Bezug
auf den Autonomieverlust der Tochter gleich sensibel sind. Es gibt Funktionen, die genuindie
Geschaftsfuhrung betreffen, und solche, die eher als Dienstleistung oder Hilfsfunktionen zu
beschreiben sind (und u.U. auch genauso gut auf ein konzernfremdes Unternehmen ,outge-
sourct” werden kénnten). Die Zentralisierung solcher Hilfsfunktionen kann auch eine starke
Abhangigkeit erzeugen (vgl. dazu etwa Stein, Konzernherrschaft durch EDV, in: ZGR 1988,
163ff.), jedoch ist das nicht ein konzerntypisches Problem. Die Zentralisierung von Ge-
schaftsfihrungsaufgaben kann jedoch unmittelbar eine Verletzung des Integritatsinteresses
sein.

Es ist nach der hier vertretenen Auffassung der Mutter nicht generell verwehrt, Tochtergesell-
schaften zu griinden, bei denen das Integritatsinteresse verletzt ist. Solche reinen ,Gefasse®
dienen oft Steuerzwecken oder als Management- und Servicegesellschaften organisatori-
schen Zwecken. Es ist einfach zu beachten, dass bei solchen Tochtergesellschaften der
Durchgriff sehr schnell greifen kann, insbesondere wenn er, wie vorgeschlagen, konzernspe-



84

schaft muss standig ahnliche Entscheide treffen (,outsourcing®, ,make or
buy®). Bei ihr besteht jedoch nicht der Verdacht, dass der Entscheid fremdbe-
stimmt und nicht im Interesse der Tochter liegend ist.

Integritatsinteresse heisst nicht, dass der Verwaltungsrat der Tochter seine Ent-
scheidungen ganzlich unbeeinflusst vom Konzern fallen muss. Er kann sich durchaus
uber dessen Vorstellungen Uber die Fihrung der Tochter orientieren und auch kon-
krete Entscheide vorbereiten lassen. Er muss sich aber eine eigene Meinung Uber
die zu fallenden Entscheide bilden und dabei das Interesse der Tochter voranstellen.
Erscheint ihm die Einflussnahme der Mutter als unzulassig, weil sie das Integri-
tatsinteresse der Tochter verletzt, muss er den eigenen Willen durchsetzen.

Das Konzept des Integritatsinteresses hat zumindest implizit auch Eingang in die
schweizerische Gerichtspraxis gefunden:

e Das Bundesgericht hat bisher nicht ausdrucklich auf die Rechtsfigur des Inte-
gritatsinteresses zurtckgegriffen. Jedoch betont es in einem jungeren Ent-
scheid®’, das Eigeninteresse der Tochter bestehe auch wenn die Mutter
100% des Aktienkapitals halte. Auch dann musse der Verwaltungsrat der
Tochter unvermindert dariber wachen, dass Gesetz und Statuten sowie die
Bestimmungen zum Kapitalschutz beachtet wiirden®®. Zudem betont es in
verschiedenen Urteilen die Autonomie der Tochter in der Willensbildung?®®.

e In den verschiedenen Urteilen im Fall Firestone®® wurde die Eigenverantwort-
lichkeit der Verwaltung der Tochter betont. Diese konnte sich nicht mit dem
Argument von der Haftung exkulpieren, der fragliche Entscheid sei von der
Mutter getroffen worden und sie habe keine andere Wahl gehabt, als der Wei-
sung zur Schliessung des schweizerischen Produktionswerkes zu folgen.

e Indenin ZR 98 (1999) 52 (S. 225ff.) wiedergegebenen Entscheiden wird das
Integritatsinteresse der Tochter nicht als solches benannt, aber die Entscheid-
begriindung greift intensiv auf die von Amstutz*®' entwickelten Konzepte zu-

zifisch gefasst wird (vgl. S. 102). Dies ist deshalb gerechtfertigt, weil diese Gefasse nicht tiber
eine autonome Willensbildung verfligen und nur ein Instrument der Mutter sind.
297 Entscheid 4C.252/2000 vom 5. Dezember 2000
298 Dabei zitiert es Béckli, 1996, N. 1579k.
298 So im Entscheid vom 9.5.1995 (verdffentlicht in StE 95 B 72.11 Nr. 3): ,Das schweizerische
Recht kennt — mit Ausnahme einzelner Bestimmungen — kein eigentliches Konzernrecht und
behandelt jede Gesellschaft als ein rechtlich selbstédndiges Gebilde mit eigenen Organen und
namentlich einem Verwaltungsrat, dessen Aufgabe es ist, die Geschéafte im Interesse der be-
treffenden Gesellschaft und nicht in demjenigen des Konzerns oder anderer Konzerngesell-
schaften zu besorgen.”
Falle ,Firestone” in: Recht und Politik im Kantons Basel Landschaft, Bd. 5, Urteile Firestone,
Liestal 1984 und BGE 107 la 152
Amstutz, 1993, passim. Diese sind namentlich:

o Ausgangspunkt der Diskussion ist die rechtliche Selbstandigkeit der Tochter. Durch
sie unterscheidet sich die beherrschte, aber rechtlich selbstédndige Tochtergesell-
schaft von der blossen Zweigniederlassung.

o Der Gesetzgeber hat in der Aktienrechtsrevision von 1991 die Realitdt des Konzerns
anerkannt. Aus der blossen Erwadhnung und der partiellen Regelung einzelner Pro-
blembereiche ist aber nicht zu folgern, dass ein bestimmtes Konzernleitungskonzept
gesetzlich anerkannt wurde.

o Daraus folgt, dass das formelle Gesellschaftsrecht die Gultigkeit fur die Beurteilung
der Geschéftsflihrungspflichten der Tochterverwaltung behalt.

300
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ruck und enthalt alle Motive, die den Kern des Integritatsinteresses ausma-
chen.

Schliesslich ist auf die Nahe des Konzepts ,Integritatsinteresse® zum Durchgriff hin-
zuweisen: Die meisten Missbrauchstatbestande, die einen Durchgriff durch die
Tochter auf die Mutter nach sich ziehen, kdnnen auch als Verletzungen des Integri-
tatsinteresses beschrieben werden, und umgekehrt kann die Verletzung des Integri-
tatsinteresses der Tochter ein Element sein, das die Missbrauchlichkeit als Voraus-
setzung des Durchgriffs begriindet®®?.

Die Wahrung des Integritatsinteresses der Tochter ist nicht nur dem Verwaltungsrat
der Mutter aufgetragen, sondern auch demjenigen der Tochter. Es ist im objektiven
Recht begrindet und beiden Verwaltungsraten drohen bei einer Missachtung Sank-
tionen: Fur denjenigen der Tochter kann die Missachtung des Integritatsinteresses
eine Sorgfaltspflichtverletzung darstellen und er kann dafur aufgrund der aktienrecht-
lichen Verantwortlichkeit (Art. 754 OR) haftbar gemacht werden. Auch die Mutter
konnte fur Schaden, die bei der Tochter dadurch entstanden sind, haftbar gemacht

werden®%,

Welche Konsequenzen konnte eine Verletzung des Integritatsinteresses der Tochter
durch die Mutter haben?

Die Schadenersatzpflicht der Muttergesellschaft und ihrer Organe fur zugefugte
Nachteile steht im Vordergrund®*. Ferner besteht die Méglichkeit einer Verantwort-

o Der Verwaltungsrat der Tochter hat in erster Linie das Interesse der Tochter zu ver-
folgen — auch gegen die Mutter. Bei einem Verstoss gegen das Interesse der Tochter
darf die Tochter eine Anordnung der Mutter nicht befolgen.

o Es wird anerkannt, dass im Konzern eine Konvergenz der Interessen stattfinden kann.
Jedoch hat die Tochterverwaltung indes selbstdndig daruber zu entscheiden, wie sie
dem Konzern am besten dienlich sein kann.

o Mutter und Tochter missen zusammen, beide jedoch in weitgehender Eigenverant-
wortlichkeit, die ,Durchfihrung des Konzerns“ planen und realisieren, d.h., die we-
sentlichen Geschaftsflihrungsentscheide kénnen nicht einfach von der Mutter vorge-
geben werden, sondern missen vom Verwaltungsrat der Tochter materiell und formell
entschieden und beschlossen werden.

o Die Mutter trifft zwar eine Konzernleitungspflicht, diese ist aber dadurch begrenzt,
dass die geschéaftsfuhrenden Organe der Tochter auf die Interessen der Tochter ver-
pflichtet sind.

o Es besteht kein (rechtlich verbindliches) Weisungsrecht der Mutter — diese muss sich
mit der faktischen Konzerngewalt begniigen. Diese beruht in erster Linie auf der durch
die Stimmenmacht in der Generalversammlung begriindeten Abhangigkeit der Toch-
ter.

Die faktische Konzerngewalt darf nur so weit zur Verwirklichung einer einheitlichen Leitung
ausgeulbt werden, als die damit einhergehenden Nachteile fir die Tochter ausgeglichen wer-
den. Es handelt sich auch nicht mehr um die Ausibung legitimer Konzerngewalt, wenn die
Tochter den Status eines selbstandigen Unternehmenstragers verliert und nicht mehr in der
Lage ist, die notwendige Geschéftsfliihrung aus eigener Kraft vorzunehmen.

%02 Zu den Tatbestanden des Durchgriffs vgl. S. 102ff.

vgl. unten S. 171ff. flr die diversen Haftungsansatze

304 Vgl. S.107ff. u. 171ff.
Schmidt, 2002a, 959 u. 1229ff., weist darauf hin, dass das deutsche Recht im Falle des fakti-
schen Konzerns neben dem spezifisch konzernrechtlichen Einzelausgleich nach §§ 311ff.
AktG auch eine Haftung fiir existenzielle Eingriffe in das Recht der (abhangigen) Gesellschaft
kenne.



86

lichkeitsklage gegen die Organe der Tochter (zu denen als faktisches Organ die
Mutter wiederum gehért)*®. Sodann wird eine konzernspezifische Anwendung des
Durchgriffs in dem Sinne vorgeschlagen, als die Verletzung des Integritatsinteresses
der Tochter das fiir einen Durchgriff notwendige Missbrauchselement darstellt®®.
Auch Abwehranspriche (actio negatoria) der Tochter und/oder ihrer Aktionare sind
denkbar und miissten im konkreten Fall gepriift werden®®’. Zu denken ware an eine
Klage gegen die Mutter, die schadlichen Eingriffe in das Integritatsinteresse zu un-
terlassen®®®. Als ein potentes Instrument erscheint sodann die Klage auf Auflésung
der Gesellschaft®® aus wichtigen Griinden nach Art. 736 Ziff. 4 OR. Die Klage ware
gegeben bei einer systematischen Missachtung der Interessen der Minderheitsaktio-
nare oder auch bei einer Missachtung der gesetzlichen Leitungs- und Information-
sordnung durch die Konzernleitungshandlungen. Sind die Anwendungsvorausset-
zungen gegeben, wird dem Richter ein weiter Spielraum eroffnet, denn er hat die
Madglichkeit, anstelle der Aufldsung der Gesellschaft auf ,eine sachgemasse und den
Beteiligten zumutbare Lésung*'® zu erkennen. Im vorliegenden Kontext denkbare
Massnahmen®'" waren:

305 vgl. S. 110ff.

306 Vgl. S. 102ff.; der Durchgriff muss sich nicht auf finanzielle Anspriche beschranken — es
konnte auch ein informationeller Durchgriff erfolgen, indem Informationsanspriiche gegeniber
der Tochter auf die Mutter durchgreifen.

Schmidt, 2002a, 648ff., stellt die deutsche Lehre und Rechtsprechung dar, wonach bei Kom-
petenziibergriffen der Verwaltung, die einer faktischen Satzungsanderung gleichkommen,
ausnahmsweise ein Klagerecht auf Beseitigung des satzungswidrigen Zustands bzw. auf Un-
terlassung bestehender Massnahmen besteht. Da jedoch kein allgemeiner Anspruch des Ge-
sellschafters gegen die Gesellschaftsorgane auf rechtmassige Erflillung ihrer Pflichten be-
steht, ist die Abgrenzung zwischen den Fallen der ,faktischen Satzungsanderung“ und der
schlichten Geschéaftsfiihrungsmassnahme wesentlich, aber auch schwierig. Eine solche Klage
musste im Falle der Verletzung des Integritatsinteresse der Tochter auf die Ruckgangigma-
chung der verletzenden Massnahmen gehen.
In der Schweiz wurden solche Klagen, soweit ersichtlich, noch nicht zugelassen. Nach fester
Praxis ist keine Klage gegen die Beschlisse des Verwaltungsrats moglich, weil die Verant-
wortlichkeitsklage als der einzige Behelf gegen rechtswidrige Verwaltungsratsbeschlisse ge-
sehen wird (Bockli, 1996, 794; Homburger, ZK, N 417ff. zu Art. 714 OR; Forstmoser/Meier-
Hayoz/Nobel, 1996, 248). Jedoch kdnnen Beschlisse des Verwaltungsrats wegen Nichtigkeit
nach Art. 714 OR angefochten werden. Die Anfechtung eines Beschlusses des Verwaltungs-
rats ware denkbar, wenn dieser in Ausfiihrung einer Weisung der Mutter seine Kompetenzen
Uberschreitet (z.B. Verkauf des wichtigsten Unternehmensteils).

Bsp.: Im Falle der problematischen direkten Kommunikationsbeziehungen unter Um-
gehung der Verwaltung der Tochter kdnnte die Klage auf Unterlassung dieser Kommunikation
gehen. Oder es kdnnte der Mutter verboten werden, bestimmte Weisungen zu geben.
gemeint ist die Auflésung der Tochter
%19 Art. 736 Ziff. 4 S. 2 OR
3 Das Gesetz nennt weder die mdglichen anzuordnenden sachgemé&ssen Ldsungen, noch

schrankt es diese ein. Damit ist dem Richter ein sehr weites Ermessens eingeraumt, das nur

durch das WillkUrverbot eingeschrankt scheint. Auch die Lehre hat keine Einschrankungen
des Gestaltungsspielraums formuliert: vgl. Bockli, 1996, 1023f.; Forstmoser/Meier-

Hayoz/Nobel, 1996, 835f.; Guhl/Druey, 811f.; Staubli, BasK N 26 zur Art. 736.
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e der Befehl an die Muttergesellschaft*'?, die Tochterorgane mit den notwendi-
gen Informationen zu versorgen (mit einer Umschreibung der zu liefernden
Information und der Androhung einer Ungehorsamkeitsstrafe an die Organe
der Mutter);

e der Befehl an die Muttergesellschaft, jegliche Leitungshandlungen zu unter-
lassen;

e das Verbot an die Muttergesellschaft, Mitglieder des Verwaltungsrats der
Tochter abzuwahlen oder neue (eigene) Leute hineinzuwahlen;

e die Abberufung von Doppelorganen aus dem Verwaltungsrat der Tochter,
falls diese eine ordentliche Geschaftsfuhrung der Tochter (in deren wohlver-
standenem Interesse) verhindern;

e die Einsetzung eines neuen, unabhangigen Verwaltungsrats in der Tochter.

2.3.1.5 Leitungskonzept Amstutz: Konzernspezifisches Spannungsverhéltnis

Amstutz®"® geht methodisch von der Systemtheorie des Soziologen Niklas Luhmann

und deren Weiterentwicklung fur das Recht durch den Juristen Gunther Teubner aus:
Luhmann und Teubner beschreiben (,autopoietisch“ genannte) Systeme, die sich
nicht aus lebenden Elementen (Menschen, Gruppen) als Systemelementen zusam-
mensetzen, sondern aus Kommunikationen. Kommunikation ist die Grundlage jedes
sozialen Systems, also auch fir Organisationsformen wie Unternehmungen und
Markte®'*. Amstutz®"® stellt das informationsverarbeitende System in den Mittelpunkt
der systemtheoretischen Betrachtungen und Ubertragt diese auf den Konzern: Die
Leitung in der komplexen Information (und der Konzern ist eine solche) erfolgt durch
Kommunikation, bzw. durch eine dezentrale Informationsverarbeitung, die in allen
Gliedern des Systems geleistet wird. Eine zentrale Stelle ware mit der Leitung bzw.
der Informationsverarbeitung total Uberfordert. Dass auf das gleiche Ziel hin gear-
beitet wird, ergibt sich dadurch, dass die Leitidee bzw. der Plan des Ganzen intern in
den Teilen adaquat reprasentiert ist und die Teile sich auf das Ganze hin ausrichten.
Die zentrale Stelle setzt den Konzerntéchtern Ziele durch die Formulierung strategi-
scher Maximen, die mehrdeutig bleiben, und so Raum fir die zwingenden Kompe-
tenzen des Tochter- Verwaltungsrats®'® lassen. Die Leitung erfolgt also durch Vorga-
be von ,strategic ambiguity” bzw. durch Kontextsteuerung.

Das systemtheoretisch begrindete Leitungsmodell ist dasjenige eines konzernspezi-
fischen Spannungsverhéltnisses®'’: Die Mutter bt einen partiellen Leitungsver-

312 Die Klage richtet sich gegen die Gesellschaft. Es scheint jedoch nicht zum vornherein ausge-

schlossen, dass der Richter aufgrund von Art. 736 Ziff. 4 S. 2 einem Aktionar eine Anordnung
erteilen kann. Die Aktionare kdnnen — je nach anwendbarer kantonaler Prozessordnung - im
Prozess als Nebenintervenienten teilnehmen (Bdckli, 1996, 1029).

318 Amstutz, 1993

314 vgl. dazu auch Picot/Reichwald/Wigand, 1996, 85

%15 Amstutz, 1993, 299

316 Amstutz; 1993, 454 und passim, stellt sich auf den Standpunkt, dass die zwingenden Kom-
petenzen des Verwaltungsrates nach Art. 716a OR auch im Konzern nicht relativiert werden
durfen, d.h., dass die betreffenden Geschéaftsfiihrungsaufgaben zwingend von den Organen
der Tochter wahrgenommen weren missen.

S Amstutz, 1993, 445
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zicht*'® und gibt der Tochter bloss Kontextsteuerung vor. Der Verwaltungsrat der
Tochter bleibt auch im Konzern fur die GeschaftsfUhrung der Tochter zustandig,
richtet sich aber auf das Konzerninteresse aus. Das Integrititsinteresse®'® der
Tochter muss in seinem Kern gewahrt werden: Die konzernmassige Beeinflussung
einer abhangigen Gesellschaft ist (nur) dann zulassig, wenn die damit einhergehen-
den Benachteiligungen durch die Vorteile der Konzernzugehorigkeit ausgeglichen
werden®?. Dieser Ausgleich ist der Angelpunkt des Leitungsmodells: Er erlaubt erst
die Ausubung von Konzernleitung. Die Beurteilung des Ausgleichs ist zwingend Auf-
gabe der Tochter-Verwaltung. Die Konzernmacht darf nicht ein Ausmass annehmen,
dass die Tochtergesellschaft den Status eines selbstandigen Unternehmenstragers
verliert, der imstande ist, sein Schicksal aus eigener Kraft zu bewaltigen. Die Ver-
waltung der Tochter muss immer in der Lage sein, zu beurteilen, ob veranlasste
Massnahmen nachteilig, ausgleichsbedirftig und ausgleichsfahig sind. Amstutz*'
umschreibt die zulassige Konzernleitung wie folgt: ,Einheitliche Leitung darf nach
Umfang und Intensitat nur insoweit ausgeubt werden, als das Ausgleichssystem, das
aus einer konzernspezifischen Interpretation des GeschaftsfUhrungsstatuts der ...
Tochtergesellschaft (Art. 716ff. OR) gewonnen wurde, nicht in seiner Funktionsfahig-
keit beeintrachtigt wird.“*??

2.3.1.6 Leitungskonzept Druey: Konzernleitung erfolgt durch Information

In jingster Zeit fand die Frage der im Konzern zulassigen Leitung vermehrt Beach-
tung in der schweizerischen Lehre®?. Die in diesem Zusammenhang entwickelten
Konzepte, hinter denen jeweils ein besonderes Modell der Leitung im Konzern steht,
werden im Folgenden kurz dargestellt und daraufhin wird untersucht, welche Implika-
tionen fur das Informationswesen im Konzern daraus abzuleiten sind.

Druey*®* sieht die Konzernierung als faktischen Vorgang®?®: Die Leitung wird durch
Einflussnahme, insbesondere durch Kommunikation, ausgetbt. Die Leitung beruht
nicht auf einem rechtlichen Vorgang, etwa einer Delegation von Geschaftsfuhrungs-

318
319
320

Dieser ergibt sich aus dem Gesetz (Art. 716a OR) und ist zwingend.

im Sinne von Strohn, vgl. dazu oben S.69, 76

Vorgeschlagen wird ein System, das im Sinne des Rozenblum-Konzeptes fir einen laufenden

Ausgleich von im Interesse des Konzerns Ubernommenen Nachteilen besorgt ist (,konzern-

spezifisches Ausgleichssystem®, Amstutz, 1993, 422ff.).

o2 Amstutz, 1993, 442

822 Da das Ausgleichssystem das Integritatsinteresse der Tochter wahrt, fihrt der Schutz des
Ausgleichssystems mittelbar zu einem Schutz des Integritatsinteresses.

323 Bertschinger, 1999; Bockli, 2000; Druey, 2000a

324 Druey, 1998a, 80f.; Druey, 2000a, 11

325 Das Faktische an der Ausiibung der einheitlichen Leitung im Konzern betont (fur das

italienische Recht) auch Galgano, 2001, 63: ,L’influenza dominante resta perd una mera

situazione di fatto: da essa pud nascere una responsabilita di chi ha impartito le dirretive, mai

un vincolo per gli amministratori cui le direttive sono rivolte. Queste direttive non sono

coercibili da parte della controllante: gli amministratori, se vi si conformamo, lo fanno sotto la

propria responsabilitd, assumendo come proprie, ad ogni effetto, le relative decisioni.” Wei-

sungen sind nach der Auffassung dieses Autors nur die Auslibung einer faktischen Machtpo-

sition. Der Verwaltungsrat der Untergesellschaft kann sie in verbindliche Entscheide umset-

zen, wenn er sich durch ihre argumentative Uberzeugungskraft berzeugen lasst. Er ist dazu

aber nicht verpflichtet und fir den Entscheid bleibt er selbst verantwortlich.
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befugnissen nach Art. 716b OR>?. Sie erfolgt nicht durch formelle, rechtlich fiir die
Tochterverwaltung verbindliche Weisungen, sondern durch Informationen, die als
(Leitungs-) ,Impulse” an den Verwaltungsrat der Tochter gelangen. Dieser bleibt zu-
standig fur die formelle Beschlussfassung — er muss die in Form von Information ein-
treffenden Leitungsimpulse aufnehmen, bewerten und in entsprechende Beschllsse

umsetzen®?’.

Mit anderen Worten werden Teile der Entscheidvorbereitung und Willensbildung fur
die Tochter auf die Mutter verlagert®®®. Dies erscheint als zulassig, sofern die Ver-
waltung der Tochter die Mechanismen dieser Willensbildung Uberblickt und fur den
formellen Entscheid zustindig bleibt®®®. Es handelt sich um eine Art Management-
vertrag, mit der Tochter als Auftraggeberin und der Mutter als Beauftragter**°. Als
Managementvertrag werden Vereinbarungen bezeichnet, ,durch die ein Unterneh-
men (i.F. als ,Manager’ bezeichnet) gegen Entgelt fur Rechnung und im Namen sei-
nes Vertragspartners (i.F. als ,Management-Nehmer’ bezeichnet) die Fuhrung und
Verwaltung eines dem Vertragspartner gehoérenden Unternehmens oder Betriebes
unternimmt“**". Es geht also der Sache nach um den Bezug von Leistungen im Be-

326 .,Konzernleitung“ bzw. ,Leitungsmacht® sind keine Rechtsbegriffe, auch wenn das Gesetz die

einheitliche Leitung in Art. 663e Abs. 1 OR erwahnt. Diese kann auch durch den Einsatz in-
formeller Mittel begriindet werden. Einheitliche Leitung liegt deshalb auch dann vor, wenn die
Leitungsmacht innerhalb der von der aktienrechtlichen Zustandigkeitsordnung gesteckten
Grenzen ausgetibt wird.

Semler, 1996, 263ff., vertritt einen ahnlichen Ansatz fir das deutsche Recht: Er stellt fest,
dass nach keinem der im deutschen Recht mdglichen Konzernverhaltnisse (Eingliederung,
Vertragskonzern oder Vertretungsbefugnis) Geschéaftsfihrungs- oder Vertretungsbefugnisse
auf das herrschende Unternehmen Ubergingen. Auch das arbeitsrechtliche Direktionsrecht
bleibt beim Vorstand der Tochter. Die Willensbildung im Vorstand muss immer Ausseneinflis-
se bertcksichtigen, z.B. faktischen Druck von Kunden, Lieferanten, Glaubigern und Schuld-
nern. Es besteht kein Unterschied darin, dass der Ausseneinfluss von einem Konzern ausgeht
— auch hier muss der Vorstand allein verantworten, ob und inwieweit er der fremden Einfluss-
nahme folgen will. Der Konzerneinfluss verandert deshalb nicht den Inhalt des Geschaftsfih-
rungsauftrags sondern nur den Ablauf der Entscheidfindung.

Handschin, 1995, 16, geht ebenfalls davon aus, dass keine rechtlich verbindliche Unterord-
nung der Tochter unter die Mutter stattfindet. Der Verwaltungsrat der Tochter muss die in Art.
716a OR als unentziehbar bezeichneten Geschaftsfuhrungsaufgaben selbst vornehmen. Er
muss aber nicht geistiger Urheber der von ihm gefallten Entscheide sein. Es gentigt, wenn er
einen von der Mutter vorgeschlagenen oder vorbereiteten Entscheid Gbernimmt. Ferner kann
er alle delegierbaren Geschaftsfihrungsaufgaben nicht nur an gesellschaftsinterne Aufgaben-
trager sondern auch an die Mutter bzw. an Organe der Mutter delegieren und diese so zum
faktischen Organ machen. Dabei bleiben ihm aber wesentliche Kontroll- und Uberwachungs-
pflichten. In diesem Falle hat er darauf zu bestehen, dass ein aussagekraftiges Reportingsy-
stem eingerichtet wird, das die regelmassige und schriftiche Orientierung des Tochter-
Verwaltungsrates sicherstellt.

329 Druey, 2000a, 15f.

330 Es muss jedoch noch einmal betont werden, dass dies in rechtlicher Hinsicht der Fall ist, in
faktischer Sicht jedoch nicht. Faktisch ist die Beziehung zwischen Mutter und Tochter nicht
mandatsahnlich. Die Mutter ist nicht im Interesse der Tochter tatig sondern richtet die ganze
Konzernfiihrung nach den Interessen des Konzerns aus. Erst in einem weiteren Schritt glei-
chen sich die Interessen von Konzern und Tochter aneinander an (Phdnomen der Interessen-
konvergenz: Druey, 1980, 361)

Schluter, 1987, 17. Unterschieden werden Management-Vertrag und Consulting Vertrag. Von
einem Managementvertrag soll gesprochen werden, wenn mehr oder weniger die gesamte
Unternehmensleitung auf den Manager Ubertragen wird, von einem Consulting-Vertrag, wenn
das Know-how-Defizit nur Teilbereiche betrifft und ein Berater herangezogen wird, ohne dass
ihm Leitungsaufgaben Ubertragen werden (Schllter, 1987, 2).

327
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reiche der Geschaftsfuhrung durch Gesellschaften, die nicht Gber ausreichende Ma-
nagementkapazitaten verfugen. In der deutschen Lehre wird Uberwiegend der Begriff
des Betriebsfilhrungsvertrags verwendet®*2. Der Management-Vertrag ist dem We-
sen nach Geschaftsbesorgung im Interesse des Management-Nehmers und ist des-
halb ein Auftrag (Art. 394 Abs. 1 OR). Somit ist der Manager verpflichtet, jederzeit
dem Management-Nehmer Rechenschaft Uber seine Geschaftsfuhrung abzugeben
(Art. 400 Abs. 1 OR). Weitere Konsultationspflichten, Genehmigungsvorbehalte und
spezielle Weisungsrechte zugunsten des Management-Nehmers werden regelma-
ssig vertraglich vereinbart>*.

Da die Tochter aber ein eigenes Interessenzentrum ist bzw. dies auch im Konzern
bleibt, muss der Verwaltungsrat ihre Interessen auch im Verhaltnis zum Konzern
wahren. Er darf zwar auf die Qualitat der von der Mutter erhaltenen Information, die
die Leitung ausmacht, vertrauen, jedoch keinesfalls blindlings: Er muss nach bestem
Wissen und Gewissen die Qualitat der erhaltenen Informationen beurteilen, d.h., er
muss die darin enthaltenen Anordnungen und Winsche der Mutter in ihrer Tragweite
fur die Tochter und den Konzern erfassen und beurteilen. Inkoharente, nicht schlis-
sige, offensichtlich unzutreffende und rechts- oder sittenwidrige Vorlagen muss (und
darf) er zurickweisen, bzw. nicht in einen formellen Beschluss fur die Tochter umset-
zen.

Das Konzept erweist sich auch mit demjenigen der Konzernleitungspflicht vereinbar:
Da die Leitung im Konzern faktischer Natur ist und durch Kommunikation von Lei-
tungsimpulsen erfolgt, kann die Verwaltung der Mutter ihre Konzernleitungspflicht
erfullen, ohne dass sie dazu eines formellen Weisungsrechts gegenuber der Tochter
bedarf. Sie erfullt ihre Sorgfaltspflicht bereits dadurch, dass sie regelmassig pruft, ob
und welche Leitungsimpulse sie in die Konzerntochtergesellschaften senden soll.

Ebenfalls erweist sich das Konzept als praxistauglich. In der Konzernpraxis wird in-
tensiv mit Informationen als Leitungsmittel gearbeitet. Eine zentrale Rolle nimmt ins-

Im Folgenden wird einheitlich von Managementvertrag gesprochen, obwohl er nach dem hier
vorgestellten Konzept nicht den gleichen Umfang hat wie bei Schllter, es sich also eher um
einen Consulting-Vertrag handelt.

Zum praktischen Einsatz von Managementgesellschaften im Konzern vgl. Jakob, 1992, 216ff.
Vgl. Emmerich/Sonnenschein, 1997, 180, mit einer Darstellung der Problematik solcher Vertra-
ge aus der Sicht des deutschen Konzernrechts. Im vorliegenden Zusammenhang relevant ist
die Aussage, dass der Managementvertrag mit der gesetzlichen Pflicht zur eigenverantwortli-
chen Leitung der Gesellschaft durch den Vorstand solange vereinbar sei, als dem Manager nur
die laufende Geschaftsfiihrung Ubertragen werde, wahrend dem Vorstand die grundsatzlichen
Entscheidungen der Unternehmenspolitik verblieben. Werde aber dem Manager die Befugnis
eingeraumt, auch grundsatzliche Entscheidungen zu treffen oder werde ihm eine unbe-
schrankte und unwiderrufliche Generalvollmacht erteilt, so handle es sich um einen Beherr-
schungsvertrag.

Zu beachten ist, dass im vorgestellten Konzernleitungsmodell entgegen den dargestellten deut-
schen Lehrmeinungen keine formellen, rechtlich verbindlichen Entscheidungs- und Weisungs-
befugnisse an den Manager Ubertragen werden. Hier bereitet der Manager die Entscheide der
fur die formelle Beschlussfassung allein zustandigen Verwaltung der Tochter vor. Er wirkt, in-
dem er den Verwaltungsrat und — mit dessen Zustimmung — auch untergeordnete Stellen in der
Tochter informiert. Aufgrund des faktischen Einflusses der Mutter (Konzernleitungsmacht) kann
aber auch in der Schweiz der Managementvertrag der Ausiibung der einheitlichen Leitung, mit-
hin der Eingliederung der Tochter dienen.

%3 Schliter, 1987, 54ff.

332



91

besondere das Controlling ein®*“. Eine einheitliche Leitung des Konzerns (die insbe-
sondere den Anforderungen der Konzernleitungspflicht gentgt) ist angesichts der
zulassigen Konzernleitungsmassnahmen®®® sichergestellt.

Als Zwischenergebnis lasst sich also festhalten, dass dieses Modell, verbunden mit
der Anerkennung des Anspruchs der Tochter auf Wahrung ihres Integritatsinteres-
ses, am besten geeignet scheint, eine Leitung im Konzern zu beschreiben, die das
Integritatsinteresse der abhangigen Gesellschaft und damit die gesetzliche Leitungs-
ordnung schutzt, dabei aber praktikabel bleibt. Es steht dabei bei den folgenden Be-
trachtungen im Vordergrund. Es ist jedoch fur den Zweck dieser Arbeit nicht notwen-
dig, sich auf ein einziges Modell festzulegen. Bei allen Modellen lassen sich etwa die
gleichen Anforderungen an die Informierung der abhangigen Gesellschaft ableiten.

Findet die Verlagerung der Willensbildung von der Tochter auf die Mutter in einem
wesentlichen Umfang statt, d.h., ist sie stark in die zentrale Konzernleitung integriert,
sodass sie selbst dazu (und sei dies auch nur in einzelnen Bereichen) kaum mehr in
der Lage ist, so hat die Tochter der Mutter gegentber auch ein Recht auf Leitung in
dem Sinne, dass die Mutter ihr in diesem Bereich die notwendigen Leitungsimpulse
zukommen lassen muss. Eine Unterlassung der Leitung wurde zu einem Schaden
bei der Tochter und damit u.U. zu einer Haftung der Mutter fihren. Das Recht der
Tochter auf Leitung kann auch mit dem Konzernvertrauen begrindet werden. Durch
die Kundgabe der Wahrnehmung der Konzernleitung®*® kann die Mutter bei der
Tochtergesellschaft und mit ihr verbundenen Dritten berechtigtes Vertrauen auf die
Dauer und den Inhalt der Konzernleitung schaffen®’. Zudem entsteht durch die tat-
sachliche Wahrnehmung der Konzernleitung eine Zustandigkeit bei der Tochter, die
ebenfglés berechtigtes Vertrauen auf die Wahrnehmung der Konzernleitung er-
zeugt™".

2.3.1.7 Leitungskonzept Béckli: Einordnung und Aushandeln

Béckli®*® differenziert zwischen der zu 100% beherrschten Tochter und der Tochter
mit Minderheitsaktionariat und entwirft zwei verschiedene Leitungsmodelle:

53 Lutter, 1991; Theisen, 1991b

335 vgl. supra S. 82

336 Die Konzernleitung bzw. die Zustandigkeit der Mutter auch fiir Belange der Tochter findet
ihren sichtbaren Ausdruck nicht nur in der Teilnahme an konkreten Leitungshandlungen son-
dern auch in Organigrammen, Stellenbeschrieben, Projektorganisationsformen etc.

vgl. unten S. 160 zur Haftung aus Konzernvertrauen

Geht man davon aus, die Konzernleitung beruhe auf einem (impliziten) Managementvertrag,
dann kann man die Zustandigkeit auch als vertraglich begrindet ansehen. Das Recht zur je-
derzeitigen Kiindigung des Vertrags gemass Art. 404 OR wiirde einer Pflicht zur Weiterfiih-
rung der Leitung nicht entgegenstehen, da es nicht denkbar erscheint, dass die Mutter die
Konzernleitung durch ,Kiindigung“ aufgibt bzw. aufgeben kann.

339 Bdckli, 2000, 37ff.

338
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2.3.1.8 Einordnungskonzept

Verflugt die Mutter Uber 100% der Aktien der Tochter so muss sie nicht auf die Inter-
essen von Minderheitsaktionaren Ricksicht nehmen. Nach der Auffassung von
Béckli sind dann die Pflichten des Verwaltungsrates der abhangigen Gesellschaft
beschrankt. Art. 716a OR musse einer teleologischen Reduktion unterzogen werden,
denn die (im Gesetz erwahnte) einheitliche Leitung im Konzern sei nicht mdglich,
ohne dass dem Verwaltungsrat der Tochter Leitungsfunktionen entzogen wirden. In
diesem Modell ist es zulassig, dass die zwingenden Aufgaben des Verwaltungsrates
im Konzern zum grossten Teil an die Mutter delegiert werden. Es bleibt aber eine
minimale Selbstandigkeit des Tochter-Verwaltungsrates. Diesem bleiben als Mini-
malaufgaben:

Gestaltung und Durchsetzung eines angemessenen Konzernkonzepts
Beaufsichtigung der Konzernorganisation im Bereich der Tochter
Uberwachung der Finanzvorgange und der Solvabilitét der Tochter

Begleitung und Uberwachung der vom Konzern eingesetzten Flihrungsperso-
nen

e Uberwachung der Funktionsfahigkeit der vom Konzern eingerichteten Aufsicht
und ihrer Ergebnisse.

Voraussetzung ist das Bestehen eine Konzernkonzeptes, das Béckli in Anlehnung an
die Rozenblum-Praxis®**° formuliert: Einordnung heisst fiir die Tochter ein ,mehr* (an
Autonomie) gegenuber der volligen Unterwerfung und ein ,weniger‘ gegenuber der
Eigenstandigkeit. Durch die Einordnung entsteht eine doppelte Ordnungsstruktur:
Einerseits liegt darin die Unterordnung der Tochter unter die Oberleitung durch die
Mutter, andererseits eine Einbettung in ein sinnvolles, strukturiertes Ganzes. Der
Verwaltungsrat der Tochter darf legitimerweise die Verfolgung der Konzerninteressen
zur Leitlinie seiner Tatigkeit in der Tochter machen, wenn er sich davon Uberzeugen
kann, dass die Tochter in ein verantwortbares Konzernkonzept eingeordnet ist. Der
Kern der Aufgabe des Tochter-Verwaltungsrates ist eine ,kognitive und begleitende
Tatigkeit mit einer residuellen Eingriffspflicht**'. Die residuelle Eigenverantwortung
bezieht sich auf den Glaubigerschutz (Erhaltung der Solvabilitat der Tochter mit einer
minimalen Eigenkapitalrendite) und die Einhaltung der o6ffentlichrechtlichen Vor-
schriften®*?. Deshalb muss der Verwaltungsrat der Tochter:

¢ sich eigenverantwortlich ein Bild dariber machen, wie die fir die Tochter be-
stimmte Organisation, das Finanzmanagement, die Personalpolitik, die Uber-
wachung der Geschéaftsfuhrung und die interne Revision mit den Anforderun-
gen des Einordnungskonzepts ubereinstimmen;

340 vgl. oben S.75

o Bockli, 2000, 63

342 Auch Bdéckli geht von einer separaten Interessensphare der Tochter aus, deren Standpunkt
vom Verwaltungsrat gegenuber der Mutter verteidigt werden muss. Jedoch ist sie sehr eng
gefasst und umfasst nur die drei Punkte des Minimalbereichs der Verantwortung der Verwal-
tung der Tochter (Erhaltung der Solvabilitdt zugunsten der Glaubiger und Einhaltung der 6f-
fentlich-rechtlichen Vorschriften). Ausgeklammert bleiben somit die Tochter als juristische
Person selbst und weitere ,Stakeholder” wie Arbeitnehmer und die weitere Offentlichkeit.



93

e daflr sorgen, dass das Konzept die Einhaltung der drei minimalen Anforde-
rungen (Solvabilitat, Eigenkapitalrendite, ,dealing at arm’s length®) gestattet;
e sofort bei der Konzernleitung eingreifen, wenn das Einordnungskonzept (v.a.
das steuerrechtliche Prinzip des ,dealing at arm’s length®) verletzt wird.

Das Bundesgericht hat in einem jiingeren Entscheid®*® auf dieses Konzept zuriick-
gegriffen: Es bejahte die aktienrechtliche Verantwortlichkeit eines Alleinaktionars und
Verwaltungsrats, der die Aktiengesellschaft durch ungerechtfertigte, durch Falschbu-
chungen vertuschte Kapitalentzlige geschadigt hatte. Dabei betonte es die rechtliche
Selbstandigkeit der Gesellschaft auch gegenuber dem Alleinaktionar und (unter Hin-
weis auf Bockli***) dass der Verwaltungsrat einer Tochtergesellschaft auch im Falle
einer Beherrschung zu 100% uber die Einhaltung von Gesetz und Statuten zu wa-
chen habe. Damit ist indes noch nicht gesagt, dass das Bundesgericht das Lei-
tungsmodell Bdcklis als das richtige betrachtet: Es ausserte sich nicht zum grésseren
Zusammenhang der zulassigen Leitung im Konzern sondern hielt einzig fest, dass
das Eigeninteresse der Gesellschaft auch dem Alleinaktionar Grenzen setze und
dass dieser die aktienrechtliche Leitungsordnung (insb. die Zustandigkeit des Ver-
waltungsrates fur die Geschaftsfuhrung) nicht ignorieren kdnne. Mit anderen Worten
lag der Fall dermassen klar, dass bereits mit dieser ,Minimalvariante“ der Anforde-
rungen an die Konzernleitung die Rechtslage geklart war. Es bestand kein Bedarf an
weitergehende Erklarungsansatze — solche hatten den Charakter eines blossen
wobiter dictum® gehabt.

Diesem Konzept entspricht auch die von Hofstetter’* vertretene Auffassung. Er legt
seine Auffassung in zwei Schritten dar: zunachst aus der Sicht der Konzernmut-

tersphare, sodann aus der Sicht der Konzerntochtersphare*°.

Betrachtet man die Konzernmuttersphare, so steht nach den Grundsatzen der Cor-
porate Governance das Interesse der Mutteraktionare im Vordergrund. Deshalb geht
das Interesse der Mutter jenem der Tochter vor. Die Investition in eine Tochtergesell-
schaft fuhre zu einer Ausweitung der Oberleitungsaufgaben und der rechtlichen
Sorgfaltspflicht des Verwaltungsrats auf den Gesamtkonzern. Er lehnt eine Sub-
sumption der Leitung im Konzern unter Art. 716a OR ab, da die Vorschrift ganz of-

fensichtlich nicht auf Konzernverhaltnisse zugeschnitten sei®*’.

o Entscheid 4¢.252/2000 vom 5. Dezember 2000

o Béckli, 1996, N. 1617a

%5 Hofstetter, 2003, 310ff.

346 Nicht deutlich ist, wie die konfligierenden Pflichten von Mutter- und Tochterverwaltung, die aus
den unterschiedlichen Perspektiven resultieren, harmonisiert werden kénnen.

347 Allerdings differenziert Hofstetter beim Mass der anzuwendenden Sorgfalt bzw. der Intensitat
der geforderten Leitung und Uberwachung. Im Sinne einer autonom gestaltbaren Konzerno-
berleitungspflicht kbnne der Verwaltungsrat der Mutter zwischen einer passiven Investitions-
strategie oder einer Integration der Tochter in den Konzern im Sinne der einheitlichen Leitung
wéhlen. Im Falle der passiven Investitionsstrategie beschrankten sich die Uberwachungs-
pflichten des Mutterverwaltungsrats auf die Evaluation periodischer Berichterstattungen durch
das Management. Werde einheitliche Leitung ausgeiibt, seien die Uberwachungspflichten
umfassend zu verstehen. Immerhin kénne der Mutterverwaltungsrat einen Teil seiner Uber-
wachungsaufgaben nicht nur an das Management der Mutter, sondern auch an das Manage-
ment der Tochter delegieren. Bei wichtigen Tochtergesellschaften bleibe er aber auf jeden Fall
zur periodischen Entgegennahme von Berichten tber Geschéftsgang, Finanzen, Investitionen,
Management, Personalentwicklung und Zukunftsaussichten verpflichtet und im Sinne einer
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Bei der Konzerntochtersphare differenziert Hofstetter (wie Bockli) zwischen der
100%-igen Tochter und jener mit Mehrheitsaktionaren:

Der 100%-igen Tochter werden keine eigenen Interessen zugestanden — ein-
zig die Interessen der Glaubiger der Tochter miussen geschutzt werden. Le-
diglich zum Schutz der Mutter vor Haftungsdurchgriffen erfolgt der Ratschlag,
die aktienrechtlichen Formalitaten bei der Tochter einzuhalten. Zudem kdénne
,Sich empfehlen, dem Tochterverwaltungsrat nicht bloss formelle Aufgaben,
sondern echte Mitiberwachungsfunktionen gegeniber dem Tochtermanage-
ment zu Ubertragen“**®, sodass diesem die Rolle eines ,sounding board“ zu-
komme und als einzige materielle Aufgabe die ,adaquate Absicherung der
Glaubigerinteressen“**® habe. Als Einschriankungen des Handelns der Toch-
terorgane im Konzerninteresse werden jedoch die Kapitalschutzvorschriften
des Aktienrechts®° und das Konzernhaftungsrecht gesehen®': Wenn die
Mutter als faktisches Organ handle, misse sich die Mutter von der Haftung
befreien, indem sie den Beweis einer ordnungsmassigen Konzerngeschafts-
filhrung zum Zweck des Erhalts der Tochtersolvenz erbringe®?. De facto
ubernimmt die Mutter mit der Leitung der Tochter auch die Verantwortung fur
deren finanzielle Soliditat, sodass sich die Stellung der Tochter in dieser Hin-
sicht jener einer Filiale annahert, bzw. einem ,Zwitter, welcher sich zwischen
einer blossen Betriebsdivision und einem selbstandigen Unternehmen be-
wegt*®>3,

Bei der (bdrsenkotierten Tochtergesellschaft mit Minderheitsaktionaren
musse der Verwaltungsrat der Tochter hingegen die Aufgaben nach Art. 716a
OR voll erfullen und sei in seiner Sorgfaltspflicht strikt an das Interesse der

354
)

348
349
350

351
352

353
354

Best Practice solle er sich zudem die Genehmigung der Top Management-Positionen vorbe-
halten.

Etwas widersprichlich erscheinen nach diesen Ausfiihrungen des Autors die Aussage (S.
317f.), der Tochterverwaltungsrat behalte seine ihm vom Gesetz zugewiesene Rolle und der
zwingende Aufgabenkatalog von Art. 716a OR misse und kénne auch in der 100%-igen
Tochtergesellschaft erflillt werden. Zudem kdnne die Verwaltung der Mutter die Zerreissprobe
zwischen dem Konzerninteresse und den Tochterglaubigerrechten nur bestehen, ,wenn sie
die Tochtergesellschaft grundsatzlich als eigenstandige Organisation® flihrten und lebensfahig
erhielten.

Hofstetter, 2003, 315

Hofstetter, 2003, 317

Wenn man mit Hofstetter eine zentrale Vorschrift wie Art. 716a OR im Falle des Konzerns flr
nicht anwendbar halt, kdnnte man aber ebenso argumentieren, die aktienrechtlichen Kapital-
schutzvorschriften seien im Fall des Konzerns nicht zweckmassig und nicht anwendbar.
M.a.W. kénnten alle Normen des Aktienrechts im Konzernzusammenhang relativiert werden
und es ist nicht ersichtlich, nach welchen Kriterien die Ausscheidung zwischen ,nachgiebigen®
und ,resistenten“ Normen erfolgen soll.

Hofstetter, 2003, 316

Dazu gehoére insb. die Einhaltung der Eckgrossen der Tochter:

-genugendes Eigenkapital

-genligende Liquiditat

-keine Schadigung der Tochter durch Transfergeschéafte

-keine Ubermassige finanzielle (Haftungs-) Risiken

-Ertrége, die fur die Erhaltung der Solvenz notwendig sind.

Hofstetter, 2003, 318

Nur bei borsenkotierten Gesellschaften ist der Swiss Code of Best Practice anwendbar. Hof-
stetter betont jedoch, dass die entsprechenden Regeln ,mutatis mutandis® auch auf nicht ko-
tierte Gesellschaften mit einer Vielzahl von Minderheitsaktionaren ibertragbar seien.
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Tochteraktiondre gebunden®®. Geschaftschancen seien von der Tochter
selbst zu nutzen und es durften keine unkompensierten Konzessionen zugun-
sten der Mutter erfolgen. In Bezug auf die Informierung der Mutter ist der
Tochterverwaltungsrat an das Gebot der Gleichbehandlung der Aktionare ge-
bunden und deshalb durften der Mutter Informationen nur auf einer ,need to
know“-Basis geliefert werden. Eine starke Relativierung erfahren diese Grund-
satze dadurch, dass der Autor zur Nutzung von Synergien eine sehr weitge-
hende Arbeitsteilung zwischen der Tochter- und der Mutterverwaltung zulasst
und dabei den ,Gleichlauf von Konzern- und Tochterinteressen® anerkennt®*°.
Deshalb sei es zulassig, der Mutter die faktische Nomination, Anstellung,

Uberwachung sowie Entlassung des Tochtermanagements zu iberlassen®’.

2.3.1.8.1 Aushandlungskonzept

Fir die stimmenmassig beherrschte Gesellschaft, an der eine ins Gewicht fallende
Minderheit aussenstehender Aktionare beteiligt ist, entwirft Bockli das Aushand-
lungskonzept®*®. Dieses geht von klar getrennten Interessenspharen von Mutter und
Tochter aus. Art. 716a Abs. 1 OR hat fur den Verwaltungsrat der Tochter volle Gel-
tung. Diesem kommt eine Treuhédnderfunktion gegenuber den aussenstehenden Ak-
tionaren zu: er muss diesen jederzeit Rechenschaft dariber ablegen kdnnen, wie er
die Interessen der Tochter wahrt. Nicht zulassig ist eine Einordnung in den Konzern,
denn dann wurden die aussenstehenden Aktionare notwendigerweise geschadigt.
FUr das Funktionieren des Konzerns ist indes ein Interessenausgleich notwendig
(und zulassig), der durch Aushandlung zwischen Mutter und Tochter erzielt werden
muss. Dabei hat der Grundsatz des ,dealing at arm’s length zu gelten®, jedoch dirfen
die mittel- und langfristigen Vorteile der wirtschaftlichen Zugehorigkeit zu einem gré-
sseren Verbund durchaus gewichtet werden.

2.3.1.9 Leitungsmodell Bertschinger: Arbeitsteilung im Konzern

Noch weiter als Bockli mit dem Konzept der Einordnung geht Bertschinger®.

Nach dessen Auffassung besteht im Konzern eine zulassige Arbeitsteilung zwischen
den Organen der Mutter und der Tochter, die auf der Seite der Mutter haftungsbe-
grundend, auf der Seite der Tochter haftungsvermindernd wirkt. Art. 716a OR
kommt nach diesem Leitungsmodell im Konzern nicht zur Anwendung®®. Die Zulas-

355 Hofstetter, 2003, 322

356 Hofstetter, 2003, 323

357 Interessant ist, dass Hofstetter auch hier die Verantwortung des Tochterverwaltungsrats auf
einen ,double check” der Entscheide der Mutter reduziert, gleichzeitig aber betont, er misse
dabei vollstandig Uber die Entscheidungsalternativen informiert sein und sich im Falle eines
Interessenkonflikts zwischen Tochter und Mutter dem Konzernentscheid widersetzen (Hof-
stetter, 2003, 323, insb. FN 87).

%58 Béckli, 2000, 78ff.

359 Bertschinger, 1999, 144ff.

360 Bertschinger, 1999, 156: Generell wird dafir pladiert, dass im Konzern aktienrechtliche Be-
stimmungen nur dann als zwingend anzusehen seien, wenn sich der Schutz von Minderheits-
aktionaren und Gesellschaftsglaubigern nicht anderweitig sicherstellen liessen. Sofern sich fir
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sigkeit der Arbeitsteilung zwischen den Verwaltungen von Mutter und Tochter wird
mit der Organisationsfreiheit des Konzerns begriindet. Voraussetzung der Ubertra-
gung von Geschéaftsfuhrungspflichten des Tochter-Verwaltungsrates auf die Kon-
zernleitung ist aber, dass die neuen Aufgabentrager gentugend bekannt gemacht
werden — wenn die Aufgabentrager im Konzern von den Ansprechern identifiziert
werden konnen, ist eine konzernspezifische Pflichten- und Haftungslage rechtlich
moglich. Massstab fur das Verantwortlichkeitsrecht wird dann die tatsachliche Kon-
zernorganisation, d.h., die tatsachliche Verteilung der Geschaftsfuhrungspflichten.
Wird die Leitung bzw. die Organisationskompetenz vollstandig auf die Mutter Uber-
tragen, so haftet der Tochter Verwaltungsrat nur noch flr dezentral wahrgenommene
Aufgaben. Dort wo die Mutter Leitung ausibt, haftet sie allein.

2.3.2 Die Information in den Konzernleitungsmodellen

2.3.3 Rozenblum-Praxis und Informationsfluss

Die franzésische Rozenblum-Praxis®' zur Berucksichtigung der Konzerninteressen

durch ein Konzernglied lasst sich kurz etwa dahin umschreiben, dass es flur eine
Konzernmutter zulassig ist, der Tochter einen Nachteil zuzufigen, wenn langfristig
die Tochter im Rahmen einer klaren Konzernstrategie aquivalente Vorteile aus den
Konzernbeziehungen zieht. Welches sind die Vorteile, die eine Tochter fur gewohn-
lich aus der Konzernzugehorigkeit zieht? Zu nennen sind etwa die Benutzung des
Konzernnamens, der Bezug von Management-Leistungen, Know-how, Markt- und
Produktionsinformationen, besserer Zugang zu den Finanz-, Produktions-, Absatz-
und Personalmarkten etc. Deutlich ist, dass viele dieser Vorteile informationeller Na-
tur sind — die Tochter verfugt Uber mehr Informationen und sie kann eine wesentliche
Information, die Zugehorigkeit zu einem Konzern, an Dritte vermitteln und daraus
Vorteile ziehen. Diese informationellen Vorteile der Konzernzugehorigkeit wird ein
Gericht, das Uber die Zulassigkeit eines Eingriffs in das Integritatsinteresse der

Tochter befindet, beriicksichtigen®®.

Daraus entsteht noch kein eigener Informationsanspruch der Tochter, jedoch ist dar-
auf hinzuweisen, dass faktisch so ein erheblicher Anreiz fur die Mutter geschaffen
wird, die Tochter mit Informationen zu versorgen. Im Konzernalltag durften Eingriffe
in das Integritatsinteresse der Tochter oft vorkommen. Will sich die Mutter (oder ihre
Organe) zu ihrem Schutz auf die Rozenblum-Kriterien berufen, tut sie gut daran, dar-
zulegen, dass die Tochter aus dem Konzernverhaltnis sehr grosse Vorteile genossen
hat, weil wesentliche Informationsflisse in die Tochter tatsachlich stattgefunden ha-
ben. War die Versorgung der Tochter mit Informationen sogar so gut, dass keine
Verletzung des Integritatsinteresses im organisatorischen bzw. informationellen Sinn
vorliegt, so ist davon auszugehen, dass der (vollstandig informierte) Verwaltungsrat

die Beteiligten adquivalente Schutzregelungen ermitteln liessen, sei der ,Theorie der formalen
Rechtsanwendung® eine Absage zu erteilen.

vgl. supra S. 75

Singhoff, 2001, 159, geht sogar so weit, dass er die Erteilung von Auskinften an die Mutter
bzw. jede Informationsweitergabe an diese der Ausgleichspflicht unterstellen will. Folgerichtig
verlangt er, dass die Informationsfliisse im Abhangigkeitsbericht dargestellt werden.

361
362
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der Tochter die nachteilige Massnahme genehmigte und sie als im Interesse der
Tochter liegend beurteilte. Dies ware wohl ein Indiz fur die Rechtmassigkeit des
nachteiligen Eingriffs in die Sphare der Tochter.

2.3.3.1 Information im Modell ,,Integritatsinteresse*

Das Integritatsinteresse im wirtschaftlich-organisatorischen Sinne beinhaltet auch
eine geniigende Information®®® der Verwaltung der Tochter: Die Tochter muss in der
Lage sein, selbstandig am Markt aufzutreten und die wesentlichen Unternehmens-
funktionen (Finanzen, Personal, Produktion, Absatz) selbstindig zu steuern®‘.
Schon dazu benétigt sie wegen der engen Verflechtung mit dem Konzern (insb. we-
gen der Auslagerung von Geschaftsfiihrungswissens auf den Konzern®®®) detaillierte
Informationen aus dem Konzern. Zudem setzt die Wahrung des Integritatsinteresses
(auch im rein finanziellen Sinn) voraus, dass sie die Geschafte mit dem Konzern und
die Beziehungen zu ihm Uberblickt und auf ihre Auswirkungen auf die Tochter hin
beurteilen kann. Versorgt die Mutter die Verwaltung der Tochter nicht mit der not-
wendigen Information Uber den Konzern, dann verletzt sie das Integritatsinteresse

der Tochter®®®.

Zum Integritatsinteresse gehort auch, dass das abhangige Konzernunternehmen in
der Lage ist, seine Informationspflichten zu erflllen. Z.B. muss die Verwaltung in der
Lage sein, eine (konzerndimensionale) schriftliche Orientierung Uber die Geschafts-
fuhrung nach Art. 716b Abs. 2 S. 2 OR zu erstellen oder das Auskunftsrecht des Ak-
tionars zu erfullen.

These:

Es ist Teil des Integritatsinteresses, dass die Mutter die Tochter in die Lage versetzt,
ihre Informierungspflichten zu erfullen, wenn dazu Informationen Uber die Mutter ge-
horen.

Die Tochter muss diverse Informationen aufbereiten, die konzerndimensional auszu-
gestalten sind. So kdnnen sich auch die Auskunfts- und Einsichtsrechte des Aktio-
nars und des Verwaltungsratsmitgliedes auf Tatsachen richten, die den Konzern be-
treffen®’.Dazu ein Beispiel: wenn wesentliche Aufgaben, die als Teile der Ge-

363 Genugende Information ist im Konzern immer konzerndimensionale Information, vgl. vorne

S. 22

was nach der hier vertretenen Auffassung nicht heisst, dass sie auch ,im Hause“ ausgeubt
werden miissen — outsourcing bleibt erlaubt.

Zum Phanomen der Auslagerung von Entscheidwissen in der konzernierten Gesellschaft, vgl.
Druey, 1988b, 99ff.; Druey, 1994a, 354; Druey/Vogel, 1999, 316

Zur Sanktion in einem solchen Fall vgl. hinten S. 102 (konzernspezifische Anwendung des
Durchgriffs).

Druey/Vogel, 1999, 316; auch das Forum Europaeum (ZGR 88, S. 704) anerkennt einen klag-
baren Anspruch auf solche Information.

Es geht hier nicht exakt um die Ausdehnung der Informationsrechte in der AG auf die Mutter.
Zur Information verpflichtet bleibt die Tochter. Die Mutter kommt nur insofern ins Spiel, als sie
die Verwaltung mit geniigend ,Background” versorgen muss, damit diese den Informations-
glaubigern gentigende und inhaltlich zutreffende Auskunft geben kann. Im Konzern muss die

364

365

366

367
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schaftsfilhrung im Sinne von Art. 716b Abs. 1 OR zu gelten haben®%, im Konzern
zentral wahrgenommen werden (z.B. zentrales Cash-Management, Finanzen, Be-
schaffungswesen, Vertrieb), so wirde ein unzutreffendes Bild entstehen, wenn die
schriftliche Orientierung Uber die Geschaftsfuhrung nach Art. 716b OR nicht erwah-
nen wirde, dass diese Unternehmensaufgaben nicht von der Tochter selbst, sondern
von einer anderen Konzerngesellschaft ausgefuhrt werden. Die Offenlegung der De-
legation von Geschaftsfuhrungskompetenzen erfolgt mit dem Zweck, dass die Aktio-
nare und Gesellschaftsglaubiger in der Lage sind, in einem Verantwortlichkeitsfall
gezielt die zustindige Person ins Recht zu fassen®®. Deshalb muss zum einen of-
fengelegt werden, dass ein Konzern besteht. Dies damit klar ist, dass die Ge-
schaftsfiUhrung der Tochter faktisch von der Mutter beeinflusst werden kann und der
Verwaltungsrat der Tochter in seinen Entscheidkompetenzen begrenzt sein kann.
Zum andern mussen die Stellen, die im Konzern Geschaftsfuhrungsaufgaben auch
fur die Tochter wahrnehmen37°, genannt werden. Wenn die Stellen im Konzern, die
Geschaftsfuhrungsaufgaben fur die Tochter wahrnehmen, nicht in der Orientierung
erscheinen, wird nicht nur das Recht der Aktionare und Gesellschaftsglaubiger auf
die entsprechende Information missachtet, sondern es werden auch die Verantwort-
lichkeiten in der Tochter verwischt, sodass auch das Recht auf Verantwortlichkeit der
Organe (Art. 754 OR) beeintrachtigt ist.

Der Verwaltungsrat der Tochter erflllt seine Informationspflicht aus Art. 716b Abs. 2
OR nicht, wenn er kein vollstandiges oder ein nicht zutreffendes Bild der Organisati-
on der Gesellschaft vermittelt, d.h., den Konzern nicht miteinbezieht.

Diese Auffassung wird ebenfalls in der deutschen Lehre und Rechtsprechung ver-
treten und mit Treu und Glauben begriindet®”". Im Entscheid BayOLG 1974, 8472
entschied das Gericht, dass, wo ein Konzernglied Uber das Konzernverhaltnis Aus-
kunft geben muss, das herrschende Unternehmen nach Treu und Glauben aus dem
Beherrschungsverhéltnis verpflichtet ist, den Vorstand der sich unterwerfenden Ge-

sellschaft mit den notwendigen Informationen zu versorgen®>.

Information Uber die Tochter ,konzerndimensional® sein, d.h., wo ndtig mit Informationen Gber
den Konzern erganzt.

Was alles zur ,Geschéftsfuhrung® in diesem Sinne gehdrt, steht nicht abschliessend fest.
Bdckli, 1996, N 1536, zahlt dazu die Verantwortung fir die Fihrung der Sachgeschéfte und
fur die Finanzen, sowie die Gestaltungsbeschlisse hinsichtlich Rechnungswesen, Finanzkon-
trolle und Finanzplanung.

Aus historischer und systematischer Sicht ist es m.E. allerdings klar, dass es sich um das
handelt, was Inhalt des Organisationsreglements ist. Denn die schriftliche Orientierung Uber
die Organisation der Geschaftsfiihrung wurde in der parlamentarischen Beratung anstelle der
vom Bundesrat vorgeschlagenen Hinterlegung des Organisationsreglements beim Handelsre-
gister eingefligt, vgl. Béckli, a.a.0.; Homburger, 1997, N 724 zu Art. 707-726 OR.

Es handelt sich um die Oberleitung in den fur die Unternehmung kritischen Bereichen, dazu
gehort die Festlegung der wichtigsten Grundsatze in den wesentlichen Bereichen der Unter-
nehmung (Unternehmenspolitik, Personal-, Finanz-, Organisations- und Informatikwesen).

%9 Botschaft, 99

370 D.h., solche Stellen, die genannt werden missten, wenn sie Teil der Tochter waren.

371 vgl. Emmerich/Sonnenschein, 1997, 238

o2 in: Die AG 1975, 78

373 vgl. dazu auch infra S. 151

368
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2.3.3.2 Information im Modell Amstutz

Im von Amstutz entworfenen Modell der Leitung im Konzern spielt die Information
eine Uberragende Rolle flr das Funktionieren des Systems ,Konzern®. Der Konzern
wird als Informationsnetzwerk®™* verstanden. Aus dem Systemgedanken resultiert,
dass alle an der Fuhrung der Tochter Beteiligten auch an der Fuhrung des Ganzen
beteiligt sind. Die Aufgabentrager in der Tochter missen deshalb (wie die Mitglieder
eines einzigen Fuhrungsteams fir das Ganze) Uber die Prozesse nicht nur in ihrer
Gesellschaft sondern im ganzen Konzern Bescheid wissen. Sie orientieren sich in
ihrem (weitgehend autonomen) Handeln im Sinne der Selbststeuerung im Konzern-
kontext am Zweck des Konzerns bzw. an den Zwecken und Zielen, die der Konzern
ihrer Gesellschaft zugedacht hat. Die Selbststeuerung der Konzernglieder gilt eben-
falls in Bezug auf die Informationsfllisse zwischen den Einheiten, d.h., die Aufgaben-
trager mussen sich fragen: Was mussen die Aufgabentrager in den anderen Konzer-
neinheiten Uber meine Einheit wissen? Welche Information kann ich von welchen
anderen Einheiten erhalten?

In diesem Modell ist der Verwaltungsrat der Tochter auch informationell autonom und
stark in die Informationsflisse eingebunden (er ist Teil des Systems und im System
fliessen die notwendigen Informationen spontan und ohne Ricksicht auf die Grenzen
zwischen den Subsystemen). Die Information der Tochter ist somit bereits systembe-
dingt und eigentlich misste nicht weiter nach einer eigentlichen Rechtspflicht ge-
forscht werden. Dem Modell des Konzerns als Netzwerk folgend, sind alle ,Knoten*
im Netz fur einen gentgenden Informationsfluss gleichermassen verantwortlich. Die
Mutter ist nicht die zentrale Schaltstelle, bei der alle Informationen notwendigerweise
zusammenlaufen. Informationsfliisse laufen auch an der Mutter vorbei von (periphe-
ren) Knoten zu andern Knoten.

Immerhin ist zu bemerken, dass im Konzern die Konzerleitung die Verantwortung flr
das Funktionieren des Systems ,Konzern tragt und damit auch fir das Informations-
system. Da in diesem Modell Leitung und Kommunikation deckungsgleich sind, er-
gibt sich eine Informationspflicht der Mutter gegenlber der Tochter aufgrund ihrer
Konzernleitungspflicht. Diese Informationspflicht betrifft in erster Linie die FUhrungs-
information, also die Information, die die Aufgabentrager der Tochter zur Erflllung
ihrer Aufgaben bendtigen und die fur eine funktionierende Geschaftsfuhrung notwen-
dig ist.

Ferner muss die Verwaltung der Tochter auch immer so weit informiert sein, dass sie
die Geschafte und sonstigen Beziehungen zwischen Tochter und Konzern tberblickt
und diese auf ihre Ausgleichsbedurftigkeit und —fahigkeit beurteilen kann (konzern-
spezifisches Ausgleichssystem, das das Integritatsinteresse der Tochter wahrt).

s74 Amstutz, 1993, 298ff.
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2.3.3.3 Information in den Modellen Druey und Béckli

Obwohl wesentliche Unterschiede zwischen den beiden Leitungsmodellen bestehen,
liegen sie in Bezug auf die Information des Verwaltungsrates der Tochter nicht allzu
weit auseinander: Beide Modelle®”® setzen einen informierten, mitdenkenden und
kontrollierenden Verwaltungsrat der Tochter voraus, der die (in den einzelnen Mo-
dellen unterschiedlich weit gefassten) Interessen der Tochter auch gegenuber der
Konzernleitung verteidigt. Die Ausubung der Konzernleitung wurde gegen Art. 716a
OR verstossen, wenn nicht der Verwaltungsrat der Tochter Uber die wesentlichen
Aspekte dieser Leitung informiert ist und (explizit oder implizit) seine Zustimmung zu
den einzelnen Leitungshandlungen gibt.

Der ,consent” zu den einzelnen Leitungshandlungen der Mutter muss konkret sein:
eine bloss globale Zustimmung gentgt nicht. Je nach Modell muss die Information
aber unterschiedlich detailliert ausfallen: Im Modell Druey muss der Verwaltungsrat
der Tochter Uber die einzelnen Leitungshandlungen der Mutter und ihre notwendige
Umsetzung in der Tochter so informiert sein, dass er mit der geforderten Sorgfalt die
betreffenden formellen Beschlisse fallen kann. Ebenso im ,Aushandlungskonzept"
von Bockli. Im ,Unterordnungskonzept® von Bockli kann der Detaillierungsgrad der
Information der reduzierten Uberwachungspflicht auf Informierung tber die wesentli-
chen Leitungshandlungen im Sinne der ,grossen Linien“ beschrankt werden.

Somit gilt beztglich der Information:

e Die Leitung erfolgt durch Kommunikation: Die Verwaltung der Mutter gibt der
Tochter Leitungsimpulse in der Form von Informationen. Da die Tochter ein
Recht auf Leitung hat, hat sie mit anderen Worten ein Recht auf Informationen
von der Mutter. Allerdings ist dieses Informationsrecht inhaltlich beschrankt.
Es betrifft nur diejenigen Informationen, die als Fihrungsinformation zu quali-
fizieren sind.

e Die Mutter muss die Tochter vollstandig und wahrheitsgemass informieren,
d.h., sie muss qualitativ gentigende Information liefern. Dies folgt daraus, dass
sie im implizierten Managementvertrag Beauftragte ist und deshalb den auf-
tragsrechtlichen Sorgfalts- und Treuepflichten unterliegt.

e Der Verwaltungsrat der Tochter muss die Mechanismen der Willensbildung in
der Mutter, insoweit Uberblicken kdnnen, als sie die Tochter betrifft. Ansonsten
darf er die Vorgaben der Mutter nicht in formelle Beschllisse fassen. Es ist da-
her der Verwaltung der Mutter aufgetragen, die Tochterverwaltung geniigend
zu informieren. Dies ist Teil ihrer Konzernleitungspflicht.

375 Bzw. alle drei Modelle, wenn man das Unterordnungskonzept und das Aushandlungskonzept

von Bdéckli separat zahlt.
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2.3.3.4 Information im Modell Bertschinger

Im Unterschied zu den Leitungsmodellen Druey und Béckli verbleibt dem Verwal-
tungsrat der Tochter gar kein zwingender Aufgabenbereich. Die Mutter kann — stellt
sie eine entsprechende Transparenz her — eine beliebig intensive Leitung ausuben.
Die Herstellung von Transparenz Uber die Zustandigkeiten im Konzern wirkt haf-
tungsvermindernd fir die Tochter-Organe, sodass diese, jedoch nicht die Organe der
Mutter, ein Interesse an der Konzerntransparenz haben. Da der Verwaltungsrat der
Tochter keinen geschutzten Aufgabenbereich hat, kann er auch keine Informations-
rechte aus seinen gesetzlichen Funktionen bzw. aus seiner Zustandigkeit ableiten.
Vielmehr ist es so, dass die Mutter durch die Steuerung des Informationsflusses an
den Tochter-Verwaltungsrat dessen Moglichkeiten, geschaftsfihrend tatig zu wer-
den, Uberhaupt erst bestimmt, mithin mit dem Informationsangebot auch dessen Zu-
standigkeit bestimmt.

Es muss nach diesem Modell aber trotzdem ein Informationsfluss von der Mutter in
die Tochter bzw. an die Informationsglaubiger der Tochter stattfinden: Indem die Ge-
schaftsfuhrungsaufgaben vom Verwaltungsrat der Tochter auf die Konzernleitung
ubertragen werden, muss diese notwendigerweise auch die dem Verwaltungsrat auf-
getragenen Informationspflichten Gbernehmen. Nach dem Konzept von Bertschinger
ist im Konzern nur Art. 716a OR ausser Kraft gesetzt, damit die einheitliche Leitung
durch die Mutter moglich wird, nicht jedoch die ganze Informationsordnung der Akti-
engesellschaft. Die Information wird somit zum Teil der von der Konzernleitung Gber-
nommenen Geschaftsfiuhrungsaufgaben. Sind diese aufgeteilt zwischen dem Ver-
waltungsrat der Tochter und der Konzernleitung, so treffen auch die Informati-
onspflichten beide, damit Gber einen bestimmten Geschaftsfihrungsbereich vollstan-
dig informiert wird. Denkbar ist auch, dass in der internen Aufgabenteilung nach wie
vor der Verwaltungsrat der Tochter als fiur die Information in der Tochter zustandig
bezeichnet wird. Dies setzt dann aber voraus, dass dieser umfassend informiert ist
uber alle Belange, die einer Informationspflicht unterliegen kénnen.

2.3.3.5 Art der geschuldeten Information

In jedem der geschilderten Modelle hat der Verwaltungsrat der abhangigen Tochter
eine Uberwachungsfunktion®’®:

Ein erstes Element seines Informationsbedarfs soll die Austbung dieser Funktion
ermdglichen. Diese ,Uberwachungsinformation unterscheidet sich nicht wesentlich
von der Fuhrungsinformation, denn um die Leitungstatigkeit der Mutter zu Uberwa-
chen (und in formelle Beschllisse zu fassen) muss er genauso gut informiert sein wie
wenn er die betreffenden Entscheide auch selbst materiell vorbereitet hatte. Da sich

somit keine Differenzierung aufdrangt, besteht der primare Informationsbedarf des

376 Damit keine Missverstandnisse aufkommen, ist noch einmal zu betonen, dass nicht die Mutter

fur die Informationsversorgung des Verwaltungsrates der Tochter generell zustandig ist. Dies
ist auch im Konzern dessen ureigene Aufgabe: er hat selbst die fur die Geschéaftsfihrung not-
wendigen Informationen zu sammeln (insb. muss er sich von den im Unternehmen tatigen
Aufgabentragern informieren lassen). Ist von der Informationspflicht der Mutter die Rede, dann
ist immer nur die Information aus dem Konzern gemeint, zu der der Verwaltungsrat der Toch-
ter keinen Zugang hatte.



102

Verwaltungsrates der Tochter in der Fiihrungsinformation®’. Dieses ist (im Sinne des
Entscheidungswissens®’®) alle betriebswirtschaftlich notwendige Information, die er
zur GeschaftsfUhrung braucht. Diese Information soll die ,Realitat in der Unterneh-
mung zum Reden bringen“*’®, d.h., sie muss den gewdhnlichen Qualitatsanforderun-
gen der Verwaltungsratsinformation®®° geniigen, aber zusatzlich konzerndimensional
ausgestaltet sein.

Das zweite Element des Informationsbedarfs des Verwaltungsrates der Tochter ist
die Information, die er nicht direkt zur Geschaftsfuhrung im engeren Sinne braucht,
sondern zur Erfiillung seiner eigenen Informationspflichten gegenuber der Informati-
onsglaubigern der Tochter. Auch diese muss konzerndimensional ausgestaltet sein.
Auch diese Informationen muss die Mutter der Tochter-Verwaltung zur Verfugung
stellen, sonst wurde die Informationsordnung der Aktiengesellschaft unzulassiger-
weise verletzt bzw. die gesetzlich garantierten Informationsrechte verkurzt.

2.3.4 Konzernspezifische Anwendung des Durchgriffs

Nachdem oben begrundet wurde, dass die Mutter bei der Ausubung der Konzernlei-
tung das Integritatsinteresse der Tochter wahren und die zwingende Zustandigkeit
des Verwaltungsrates der Tochter in der Geschaftsfihrung beachten muss, stellt sich
die Anschlussfrage, welche Konsequenzen das Uberschreiten dieser Grenzen fiir die
Mutter hat.

In der konzernrechtlichen Literatur und Praxis spielt der Durchgriff traditionell eine

wesentliche Rolle. Im Konzern kann der Begriff verschiedenes bedeuten®’:

877 Vgl. dazu die Ubersicht supra S. 22ff.

378 Druey/Vogel, 1999, 316.

379 Theisen, 1996, 5

380 vorne S. 8

381 Amstutz, 1993, 241; Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, 1996, 964ff.
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Das Durchbrechen der zwischen den Konzerngliedern bestehenden, durch
das Trennungsprinzip begrundeten, institutionellen Schranken (Durchgriff im
engeren Sinne, ,disregard of the corporate entity®), bzw. die Nichtbeachtung
der organisatorischen und/oder wirtschaftlichen Eigenstandigkeit der beteilig-
ten Konzerngesellschaften®?;

Zunehmend wird der Durchgriff nebst der oben geschilderten ,klassischen®
Form als ein Problem der richtigen Normanwendung gesehen: Wie mussen
die Rechtsnormen angewendet werden, die die Beziehungen zwischen einer
Gesellschaft und einem Dritten regeln, wenn die Gesellschaft Teil eines Kon-
zerns ist? Mussen die resultierenden Rechte und Pflichten in besonderen La-
gen nicht auf andere Konzernglieder ausgedehnt werden, damit die Norm als
richtig angewendet erscheint, d.h., muss an die formelle oder an die wirt-
schaftliche Organisation angeknupft werden? Nach diesem Ansatz muss die
Antwort durch Auslegung der anzuwendenden Norm selbst gefunden werden,
also nicht durch Riickgriff auf Art. 2 ZGB%?,

Ein Anwendungsfall des Durchgriffs ist der Haftungsdurchgriff. Dieser bezieht sich
lediglich auf die Haftung fur Verbindlichkeit und durchbricht den Grundsatz der be-
schrankten Haftung des Aktionérs fiir die Schulden seiner Gesellschaft®®*. Aus 6ko-
nomischer Sicht wird durch den Durchgriff der (erwunschte) Gleichlauf von wirt-
schaftlicher Entscheidungsbefugnis und rechtlicher Verantwortung wiederherge-
stellt®®®. Als Zurechnungsdurchgriff wird die Ausdehnung von gesetzlichen und ver-
traglichen Pflichten einzelner Konzerngesellschaften auf andere Glieder des Kon-

382

383

384

Dahinter steckt meist ein Missbrauchsgedanke, d.h., der Durchgriff wird auf den Grundsatz
von Treu und Glauben gestutzt (Art. 2 ZGB).

Druey, 1995, 620f.; Druey/Vogel, 1999, 38f., verwenden den Begriff ,Einheitsbehandlung® und
stellen ihn neben denjenigen des Durchgriffs, da der Durchgriff im Gegensatz zur Einheitsbe-
handlung kraft Auslegung nie zugunsten der konzernierten Parteien erfolgen konne.
Albers-Schonberg, 1980, 12; von Biren, 1997, 171; Dennler, 1984, passim; Forstmo-
ser/Meier-Hayoz/Nobel, 1996, 964ff.; Handschin, 1994, 311

Lehmann, 1986, 357, mit ausfihrlicher Darstellung der 6konomischen Grundlegung des Tren-
nungsprinzips und des Durchgriffs. ,Aus der Sicht der 6konomischen Analyse ist das Postulat
an das Gesellschafts- und Konzernrecht zu richten, fir die nétige Konkordanz zwischen wirt-
schaftlicher Leitungs- und Herrschaftsmacht einerseits und zivilrechtlicher Verantwortung und
Haftung andererseits zu sorgen“ (Lehmann, 1986, 366).

Aus dieser Sicht ist ein Durchgriff nicht etwa bereits dann gerechtfertigt, wenn eine wirtschaft-
liche Beherrschung vorliegt, sondern wenn das beherrschte Unternehmen nicht mehr zu einer
autonomen unternehmerischen Chancen- und Risikotragung im Wettbewerb in der Lage ist:
»Ein Unternehmen, das sich nicht oder nicht mehr dem Wagnis der Marktselektion im Wettbe-
werbskampf stellt oder aufgrund seiner konzernbedingten Verflechtung nicht mehr stellen
muss oder kann, verdient nicht das Privileg einer Haftungssegmentierung; es bedarf keiner
Wagnispramierung des Unternehmertums dieser Gesellschaft, weil wirtschaftliche Leitung und
rechtliche Haftung zu sehr divergieren. Der juristischen Anerkennung der Eigenstandigkeit ei-
ner abhangigen Gesellschaft muss zumindest in der Realitat soviel wirtschaftliche Autonomie
entsprechen, dass diese Gesellschaft und nicht nur der Konzern als solcher zur Produktion
von Wettbewerb und zur Ubernahme der damit verbundenen wirtschaftlichen Risiken fahig
ist.“ (Lehmann, 1986, 368). Die Untersuchung von Lehmann erweist sich als eindriickliche Be-
statigung des Konzepts ,Integritdtsinteresse aus der Sicht der 6konomischen Analyse des
Rechts. |hre Schlussfolgerung ist denn auch gleichsam eine Zusammenfassung der oben
S. 76ff. angestellten Uberlegungen aus rechtlicher Sicht. ,Die rechtstatsachlich unrichtige Be-
hauptung Posners, konzernabhangige Tochtergesellschaften wiirden in der wirtschaftlichen
Praxis regelmassig als selbstandige Profit-Center betrieben werden, ist somit zum normativen
Postulat zu erheben, sanktioniert durch die Drohung einer Durchgriffshaftung im Konzern.*
(Lehman, 1986, 368).
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zerns und die Zurechnung von Handlungen, Kenntnissen und Eigenschaften eines
Konzerngliedes an ein anderes bezeichnet .

Soll der Durchgriff auf Art. 2 ZGB gestutzt werden (also im Sinne des klassischen
Durchgriffs), so ist ein Verstoss gegen Treu und Glauben vorausgesetzt. Da es nicht
per se unzulassig ist, fur den Auftritt im Markt eine juristisch selbstandige Einheit zu
verwenden, werden in Lehre und Praxis folgende Voraussetzungen an das Vorlie-
gen eines Missbrauchsfalls gestellt:

e Bestehen eines Abhangigkeitsverhaltnisses zwischen dem Aktionar und der
Gesellschaft bzw. wirtschaftliche Identitat bzw. nahe Verbindung (strukturelles
Element®)

e missbrauchliche Berufung auf die rechtliche Selbstandigkeit der Tochter (Ver-
haltenselement®®").

Welche Rolle kann der Durchgriff im Kontext des Konzerns spielen? Zunachst ist
festzuhalten, dass der Haftungsdurchgriff im Konzernzusammenhang von grosser
praktischer Bedeutung ist. Als typische Durchgriffsfalle im Konzern werden ge-
nannt’®®:

Unterkapitalisierung von abhangigen Unternehmen
Verdeckte Gewinnausschuttungen
Vermdégensvermischung>®

grobe Missachtung der gesellschaftsrechtlichen Formalitaten
Fremdsteuerung

Institutsmissbrauch.

Dabei handelt es sich um Falle, die als Verletzungen des Integritatsinteresses be-
zeichnet werden kdnnen. Kann der Durchgriff fur weitere Sachverhalte fruchtbar ge-
macht werden**®’ Die Frage stellt sich, ob generell alle Verletzungen des Integri-
tatsinteresses zur Anwendung des Durchgriffs fUhren kdnnen.

Vorab ist klar festzuhalten, dass es nicht darum gehen kann, die Konzernierung in
genereller Weise als missbrauchlich zu bezeichnen und gewissermassen im Konzern
einen institutionalisierten® Durchgriff zu begriunden. Der Konzern benutzt im Nor-
malfall die Tochter zur Unternehmenstatigkeit und nicht zur missbrauchlichen Abwehr
von Anspruchen oder anderen missbrauchlichen Zwecken. Die Konzernleitungs-

386 Druey/Vogel, 1999, 61

387 id.

388 Von Biiren, 1997, 172; Vogel, 1997, 165ff.; Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, 1996, 966;

rechtsvergleichend Lehmann, 1986, 364

resp. allgemeiner die Spharenvermischung oder die Einmischung, vgl. Druey, 1980, 372

390 Skeptisch dussert sich in dieser Hinsicht v.a. Hofstetter (Hofstetter, 1995, 178: Der Durchgriff
tauge nicht als konzernrechtliches Allheilmittel, vor allem da es ihm an Feinsteuerungsmaog-
lichkeiten fehle und im US-amerikanischen Recht damit schlechte Erfahrungen gemacht wor-
den seien. Wegen der subsidiaren Natur des Durchgriffs verbliebe auch gar kein Raum fir ei-
nen breiter konzipierten Durchgriff bzw. fir die Durchsetzung anderer Normzwecke als nur der
Haftung.

389
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macht ist deshalb nicht missbrauchlich, solange sie sich zulassiger Mittel bedient®®".
In besonderen Situationen kann jedoch ein missbrauchliches Verhalten der Mutter
vorliegen. Dies kann nur im konkreten Einzelfall beurteilt werden.

Eine konzernspezifische Anwendung des Instituts ,Durchgriff* muss bei der Definition
des (fur den Durchgriff vorausgesetzten) Missbrauchs ansetzen. An dieser Stelle wird
vorgeschlagen, im Konzernverhaltnis die Verletzung des Integritétsinteresses in sei-
nem Kern (darunter verstanden das Vermodgensinteresse und das wirtschaftlich-
organisatorische Interesse)**? als das vorausgesetzte Missbrauchselement®® zu se-
hen. Eine Tochtergesellschaft, deren Integritatsinteresse im Kern verletzt wird, er-
scheint nicht mehr als selbstéandige Tragerin eines Gesellschaftswillens sondern nur
als Instrument oder Zweigniederlassung der Mutter. Auch dkonomisch gesehen ist
ein solches Auseinanderfallen von Entscheidungsmacht (die dann bei der Mutter
liegt) und Risikotragung (die bei der Tochter, deren Aktionaren und Glaubigern liegt)
unerwunscht, weil dann nicht mehr sichergestellt ist, dass das Unternehmen keine
{ibermassigen Risiken eingeht (Problem des ,moral hazard“)***.

Die Eingriffe der Mutter, die das Integritatsinteresse der Tochter verletzen, versto-
ssen auch gegen die gesetzliche Zustandigkeitsordnung und die Informationsord-
nung>*® sowie gegen die Eigeninteressen der Tochter als juristische Person. Sie er-
scheinen damit nicht nur als rechtswidrig sondern auch als missbrauchlich im Sinne
von Art. 2 Abs. 2 ZGB. Missbrauchlich ist also nicht bereits die Verwendung einer
Tochtergesellschaft z.B. zum Ziele der Haftungsabschottung und Risikominimierung,
sondern erst die Missachtung des Integritatsinteresses und damit der gesetzlichen

Ordnung.

Das Trennungsprinzip hat nur dort eine legitime Bedeutung, wo die Tochter zur selb-
standigen Willensbildung fahig ist. Erfolgt diese vollstandig in der Mutter, sodass die
Grenzziehungen zwischen zwei rechtlich verschiedenen Unternehmen so stark ver-
wischen, dass die Tochter bloss als Zweigniederlassung der Mutter erscheint®®, ist
nicht einsehbar, wieso durch das Trennungsprinzip eine Privilegierung der Mutter
erfolgen soll. Auch die Haftungsabschottung scheint nur dort gerechtfertigt, wo die
Tochter als selbstandiges Interessenzentrum funktionieren und ihr Auftreten im Markt
aufgrund einer selbstandigen Willensbildung gestalten kann. Steht den Glaubigern
nur ein begrenztes Haftungssubstrat zur Verfligung, muss dieses primar im Interesse

391 Supra S. 82f. wurde aufgezeigt, dass eine einheitliche Leitung im Konzern unter Wahrung des

Integritatsinteresses der Tochter mdglich ist.
%92 vgl. oben S.76ff.
393 Das Verhaltenselement in der Diktion von Druey/Vogel, 1999, 61.
394 Lehmann, 1986, 362, der auf die in der deutschen Lehre stark verbreitete ,Theorie des
Gleichgewichts zwischen Herrschaft und Haftung” hinweist. Vgl. dazu auch Albers-Schonberg,
1980, 16ff.
398 vgl. oben S.134ff., 74ff.
Sollte jemandem, der ein berechtigtes Vertrauen in die durch den Handelsregistereintrag er-
weckte Erwartung der selbstbestimmten Geschaftsfihrung gebildet hat, ein Schaden entste-
hen, kénnte die Mutter u.U. aus Vertrauenshaftung in Anspruch genommen werden, wenn sie
durch Eingriffe in das Integritatsinteresse der Tochter dieses Vertrauen enttduscht. Dasselbe
gilt fir die Tochter, denn sie enttduscht das berechtigte Vertrauen dadurch, dass ihr Verwal-
tungsrat die Eingriffe in das Integritatsinteresse zulasst.
Die eigene Rechtspersonlichkeit der Tochter erscheint mangels eigener Willensbildung als
fiktiv, es handelt sich nur um ein Potemkinsches Dorf. vgl. dazu etwa Lehmann, 1986, 363

396
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der Tochter und der mit ihr verbundenen Interessen verwaltet werden und kann nicht
einfach von der Konzerleitung den weiteren Konzerninteressen zu Nutzen gemacht

werden®?’.

Was die Informationsordnung des Konzerns anbelangt, so fihrt das Trennungsprin-
zip des Gesellschaftsrechts dazu, dass ein Informationsanspruch bei der Gliedge-
sellschaft stehen bleibt, obwohl die Konzernierung dazu fuhrt, dass die Information,
auf die der Anspruch geht, bei dieser Gesellschaft nicht mehr vorhanden ist, sondern
bei einem anderen Konzernglied gelagert ist>®.

Zum Integritatsinteresse der Tochter gehort auch, dass sie uber die Informationen
verfugt, die sie fur die GeschaftsfUhrung sowie fur die Erflllung ihrer Informati-
onspflichten braucht. Wird gegeniiber oder in der Tochter®®® ein berechtigter Infor-
mationsanspruch geltend gemacht und eine Information verlangt, Uber die die Toch-
ter aufgrund von Grunden, die auf die Konzernierung zurtckzufuhren sind, nicht
verfugt, dann ist das Integritatsinteresse verletzt, wenn die Mutter nicht dafur sorgt,
dass die Information vom betreffenden Konzernglied zur Tochter gelangt*®. M.a.W.:
Wenn die Tochter ,konzernbedingt” Uber eine Information nicht verfugt, die einem
Informationsanspruch eines ihrer Informationsglaubiger unterliegt, so ist ihr Integri-
tatsinteresse im wirtschaftlich-organisatorischen Sinn verletzt. Diese Verletzung ist
auf die Konzernleitung zurtckzufuhren. In dieser Situation konnte der Informations-
glaubiger mittels eines Durchgriffs auf die Mutter greifen, d.h., anstelle der Tochter

miisste die Mutter die Informationspflicht erfiillen*°”.

Was das strukturelle Element des Durchgrifftatbestandes angeht, so wurde in der
Lehre*®? bereits prazisiert, dass es weniger auf die wirtschaftliche Identitit von Mutter
und Tochter ankommen kann als auf die Austbung von Konzernleitung. Dann be-
steht bereits die fur einen Durchgriff vorausgesetzte besondere Nahe. In dieser Ar-

Emmerich/Sonnenschein, 1997, 14, weisen darauf hin, dass in der selbstandigen Gesellschaft
(die typischerweise eine Vielzahl relativ einflussloser Aktionare hat) eine Parallelitat der Inter-
essen der Gesellschaft, ihrer Aktionare und ihrer Glaubiger besteht, weil alle an der Erhaltung
des Grundkapitals der Gesellschaft sowie an einem mdglichst hohen Ertrag der ,in ihrem ge-
meinsamen Interesse betriebenen und von Dritten unabhangigen Unternehmens® interessiert
sind. Dieses ausgewogene System des Ausgleichs der Interessen aller Beteiligten wird ausser
Kraft gesetzt, wenn es einem Aktionar gelingt, sich ausserhalb der gesetzlichen Zustandig-
keitsordnung einen massgeblichen Einfluss auf die Geschaftsfuhrung zu verschaffen.

Zum Phanomen der Auslagerung von Entscheidwissen in der konzernierten Gesellschaft, vgl.
Druey, 1988b, 99ff.; Druey, 1994a, 354; Druey/Vogel, 1999, 316.

z.B. von Gesellschaftsorganen wie dem Verwaltungsrat oder der Revisionsstelle, einem Ak-
tionar oder einem Glaubiger

Ist die betreffende Information bei einer anderen Konzerngesellschaft gelagert, so hat die
Mutter aufgrund der Leitungsmacht zumindest faktisch die Mdglichkeit, diese zu lokalisieren
und von ihr Kenntnis zu erlangen. In dieser Situation dirfte es regelmassig missbrauchlich
sein, wenn das Informationsbegehren der Tochter (deren Integritatsinteresse die Mutter ver-
letzt hat) abgewiesen wird.

Ein solcher ,informationeller Durchgriff im Konzernzusammenhang wurde, wenn auch mit
anderer Begriindung, von der Lehre bereits frih diskutiert: Schluep (1955, 248ff., insb. 252)
bejaht die Moglichkeit des Durchgriffs im Falle des Auskunftsrechts des Aktionars in jenen
Fallen, wo die wirtschaftliche Zusammenfassung auch eine einheitliche rechtliche Betrach-
tungsweise rechtfertigt.

402 Albers-Schonberg, 1980, 125; Handschin, 1994, 313f.; Hofstetter, 1995, 185; Vogel, 1997,
167
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beit wird die Auffassung vertreten, dass das Konzernverhaltnis ein rechtliches Son-
derverhaltnis (eigener Art) ist, das unter dem Schutz von Treu und Glauben steht.

2.3.5 Faktische Organschaft

2.3.5.1 Kann die Konzernmutter faktisches Organ sein?

Im Folgenden wird untersucht, unter welchen Umstanden die Mutter und ihre Organe
als faktische Organe*® der Tochter zu qualifizieren sind und ob sich in aus dieser

Stellung Informationspflichten gegeniiber der Tochter ableiten lassen*®.

Typischerweise nimmt die Mutter im Rahmen der Konzernleitungsorganisation Funk-
tionen und Tatigkeiten fur die Tochter wahr, die Uber das hinausgehen, was mit der
Stellung als Aktionar verbunden ist, insb. Oberleitungs- und Managementfunktionen
bei den Tochtergesellschaften. Es fragt sich, ob sie zufolge der einheitlichen Leitung
als faktisches*®® Organ anzusehen ist.

Als juristische Person kann die Konzernmutter nicht formelles Organ sein (Art. 707
Abs. 3 ORi. V. m. Art. 41 HRV). Ob bloss die Vertreter der Mutter in der Tochter oder
auch die Mutter selbst als faktisches Organ der Tochter betrachtet werden kdnnen,
ist umstritten®®®, wobei sich die heute wohl herrschende Lehre auf den Standpunkt
stellt, auch die Mutter selbst kdnne eine faktische Organstellung einnehmen*”’. Der

403 Zu den verschiedenen Organbegriffen vgl. die umfassende Darstellung bei Vogel, 1997, 255ff.

Im Folgenden wird auf die von Vogel vorgeschlagene Differenzierung zwischen materiellen
und faktischen Organen verzichtet und beide Phanomene unter dem Begriff ,faktisches Or-
gan® zusammengefasst.

Auch wenn man die Beziehung zwischen Mutter und Tochter als vertraglich qualifiziert, wie im
Leitungsmodell ,Managementvertrag” (vgl. oben S. 88), ist die Fragestellung nicht missig. Die
Haftungsvoraussetzungen sind verschieden, je nachdem ob man von einer Vertragsverlet-
zung oder von einem Delikt ausgeht, so dass im Einzelfall die eine oder die andere Haftung im
Vordergrund stehen kann.

Gemass der begrifflichen Differenzierung von Vogel, ware die Mutter dann als materielles und
nicht als faktisches Organ anzusehen, wenn sie mit der Wahrnehmung von Geschéaftsfih-
rungsaufgaben formell betraut wirde (wie das nach seiner Auffassung auch mdglich ist). Die
Konzernleitung ware in diesem Fall nicht mehr ein rein faktischer Vorgang, sondern auch in
einem gewissen Grad rechtlich untermauert. Es wére nicht mehr der Verwaltungsrat der
Tochter fur den formellen Entscheid zustandig, sondern diese kdnnten aufgrund der Delegati-
on von der Mutter getroffen werden.

Doch auch nach diesem Modell wirde die Mutter eine Informationspflicht gegentber ihrer
Tochter treffen, denn durch die Betrauung mit Geschéaftsfiihrungsaufgaben (sei es im Sinne
einer zentralen Wahrnehmung besonderer Funktionen, sei es im Sinne der Ubertragung von
echten Leitungsfunktionen inkl. der Méglichkeit, Instanzen der Tochter Weisungen zu erteilen)
wird die Mutter zum materiellen Organ. Im Bereich der Ubertragenen Aufgaben trifft sie eine
umfassende Verantwortung bzw. Leitungspflicht, inkl. der Pflicht, der Tochter im Sinne einer
Rechenschaftspflicht die fiir die Uberwachung der Geschéftsfiihrung in diesen Bereichen not-
wendige Information zur Verfigung zu stellen (Vogel, 1997, 374).

406 vgl. die Ubersichten bei von Biiren, 1997, 176; Handschin, 1994, 332f.; Hofstetter, 1995, 194;
Vogel, 1997, 155 u. 354 (materielle Organstellung) bzw. 389 (faktische Organstellung)

Diese Auffassung stitzt sich auf den mit der Aktienrechtsnovelle von 1991 neu gefassten Text
von Art. 754 Abs. 1 OR, wonach nicht nur die Mitglieder des Verwaltungsrates der aktien-
rechtlichen Verantwortlichkeit unterliegen, sondern auch ,alle mit der Geschaftsfiihrung oder
mit der Liquidation befassten Personen®, wahrend in der alten Fassung der Personenkreis mit

404
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Konflikt ist in der Praxis aber (jedenfalls fur den Fall der Haftung fur zugefugte finan-
zielle Schaden) dadurch entscharft, dass auch die Gegner der faktischen Organstel-
lung der Mutter anerkennen, dass diese aus Organhaftung und Geschaftsherrenhaf-
tung fur die fur sie in der Tochter tatigen Vertreter haftbar ist. Die Auseinanderset-
zung dreht sich deshalb im Wesentlichen darum, ob die Mutter direkt aus Art. 754
OR haftet oder aufgrund einer Zurechnung des Verhaltens ihrer Hilfspersonen und

Organe*®.

Nach der hier vertretenen Auffassung ist es allerdings durchaus von Bedeutung und
auch dogmatisch richtig, dass der Mutter selbst als juristische Person eine faktische
Organstellung*®® zukommen kann:

LAlle mit der Verwaltung, Geschéftsfiihrung oder Kontrolle betrauten Personen“ umschrieben
wurde.
Deutlich in dieser Hinsicht Hofstetter, 1995, 234: nach dieser Auffassung ist die Mutter als fak-
tisches Organ zu behandeln, sobald die einheitliche Leitung nachgewiesen ist.
Vogel, 1997, 273, meint, dass die materielle Organstellung der Muttergesellschaft als juristi-
sche Person nicht nur durch das Gesetz nicht ausgeschlossen (trotz Art. 707 Abs. 3 OR),
sondern vielmehr in verschiedener Hinsicht sogar vorausgesetzt sei, insbesondere durch die
Méglichkeit der Austibung von Konzernleitung. Deutlich fir eine Haftung der Obergesellschaft
als faktisches Organ auch Vogel, 2002, 615: ,Werden Leitungsaufgaben der Tochtergesell-
schaften daher mit Einverstéandnis der Organe der Tochtergesellschaft ausdriicklich oder still-
schweigend an die Muttergesellschaft Ubertragen, so haftet die letztere im Rahmen der Uber-
tragenen Aufgaben flr deren sorgfaltige Ausfihrung.“ Auch Bockli, 1996, 1081f., scheint zu-
mindest implizit davon auszugehen, dass die Mutter faktisches Organ sein kann: Zunachst
sieht er die Moglichkeit, dass die Mutter iber ein Doppelorgan bzw. einen in den Verwaltungs-
rat der Tochter entsendeten Vertreter so intensiv auf die Willensbildung der Tochter einwirkt,
dass sich ,das Wollen und Wirken der entsendenden Gesellschaft selbst sich faktisch zur
Stellung eines faktischen Organs der anderen Gesellschaft verdichtet.“ Als weitere Méglichkeit
sieht dieser Autor (a.a.0.) die Begrindung der faktischen Organschaft durch das Konzernver-
héltnis. Allerdings sieht er einen Konflikt zwischen dieser Auffassung und dem Fehlen eines
eigentlichen Konzernrechts: ,Solange es ein eigentliches Konzernrecht in der Schweiz nicht
gibt, muss dem Einzelfall die Entscheidung dariiber vorbehalten bleiben, wie eine juristische
Person andere juristische Personen ihrem leitenden Willen unterwirft, ohne dass damit getan
wird, was fur ein Leitungsorgan typisch ist.”
Bemerkenswert ist die Auffassung von von der Crone/Walter, 2001, 60f., wonach bereits im
Herausstreichen der Konzernverbindung in der Offentlichkeit eine Konzernerkldrung liegt und
die Mutter damit automatisch zum materiellen Organ wird. Dem begegnet Druey, 2001a, dass
aus der blossen Hervorhebung der Konzernbeziehung noch kein inhaltlich bestimmtes schiuit-
zenswertes Vertrauen erzeugt werde. Der Aussenstehende kdnne insb. nicht auf eine betrieb-
liche Uberwachung oder Gestaltung der Tochter durch die Mutter schliessen. Nur Erklarun-
gen, die bestimmte Erwartungen in das Konzernverhalten und die Konzernverantwortung
weckten (so die Formel des Motor Columbus-Entscheids), kénnten ein schutzenswertes Ver-
trauen erwecken. Zudem kdnne auch nicht davon ausgegangen werden, dass die Mutter die
Konzernberuhmungen ihrer Téchter kenne und sich deshalb anrechnen lassen misse. Ange-
sichts der Konzernrealitat, in der auch lockerste Fuhrungsstrukturen bestiinden, gehe dies
entschieden zu weit.

408 Vogel, 2001, 615

409 Der konkrete Nachweis der Einflussnahme diirfte der Tochter meist leicht fallen: Als Beweise
kénnen Aussagen von Mitarbeitern von Mutter oder Tochter sowie samtlichen schriftlichen
Unterlagen dienen, die den Einfluss der Mutter transparent machen, also etwa Sitzungsproto-
kolle, Organigramme, Konzernorganisationshandbicher, Rapporte, Stellenbeschriebe, Kon-
zernbudgets etc. Gemass Vogel (1997, 406ff.) besteht eine Vermutung fur das Bestehen einer
faktischen Organstellung, wenn der Klager nachweisen kann, dass einheitliche Leitung aus-
gelbt wird oder dass durch den Einsatz von Doppelorganen der Wille der Mutter direkt auf die
Tochter durchschlagt, ohne dass dazu besondere Weisungen notwendig waren. Dabei sei zu
berlcksichtigen, dass aufgrund der gesetzlichen Umschreibung der Konsolidierungspflicht die
Publikation einer Konzernrechnung als Bekanntgabe eines Konzerverhaltnisses zu werten sei
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e Die Verantwortung fur bestimmte Entscheide ist oft nicht lokalisierbar, bzw.
einzelnen Personen zuzuschreiben, weil mehrere Personen an der Vorberei-
tung von Entscheiden und damit an der FUhrung teilnehmen. Entscheide wer-
den in der Praxis zunehmend in Gremien gefallt bzw. von Projektteams, die
sich immer wieder neu zusammensetzen. Nicht immer bestehen formalisierte
Entscheidverfahren mit protokollierten Sitzungen und Entscheiden. Im Einzel-
fall kann es kaum mehr nachvollziehbar sein, wer auf einen bestimmten Ent-
scheid Einfluss genommen hat. Oft liegt nachweislich ein erheblicher Einfluss
der Mutter vor, ohne dass dieser Einfluss auf bestimmte Personen fokussiert
werden kann (z.B. wenn der Einfluss der Mutter Uber wechselnde Personen
und Informationskanale ausgeubt wurde), sodass keine naturliche Person als
faktisches Organ der Tochter qualifiziert werden konnte, die Mutter (der alle
Handlungen ihrer Vertreter zuzurechnen sind) hingegen schon.

e In der vorliegenden Arbeit wird argumentiert, dass dem faktischen Organ be-
sondere Verhaltenspflichten im Verhaltnis zur Gesellschaft auferlegt sind, d.h.,
dass sich die ,Organstellung® nicht in der Haftung erschopft, sondern mit ver-
schiedenen Rechten und Pflichten verknlpft ist. Dazu gehdéren auch Informa-

tionspflichten*'°.

In dieser Arbeit wird die Konzernleitung als faktischer Vorgang betrachtet, der sich
informeller Mittel zur Durchsetzung der Konzerninteressen bedient, namentlich indem
der Verwaltung der Tochter Informationen geliefert werden, die diese dann in for-
melle Beschlusse umsetzt. Zudem wurden weitere Modelle der zulassigen Leitung im
Konzern dargestellt, die die Verantwortung des Verwaltungsrates der Tochter fur die
gefallten Beschlusse betonen. Deshalb ist zunachst kurz auf das Verhaltnis des In-
stituts der faktischen Organschaft zu den Leitungsmodellen einzugehen. Die geschil-
derten Modelle*'" der zuldssigen Leitung im Konzern griinden nicht auf der Figur der
faktischen Organschaft, sondern haben ihren Ansatz in der gesellschaftsrechtlichen
Zustandigkeitsordnung. Die Modelle schliessen aber nicht aus, dass die Mutter oder
ihre Organe als faktische Organe betrachtet werden. Im ,Modell Bertschinger® liegt
eine Qualifizierung der Mutter als faktisches Organ auf der Hand, da sie dort formell
die Geschaftsfuhrung Ubernimmt, ebenso im Modell ,Eingliederung® von Béckli, da
die Mutter dort die Konzernleitung mit Weisungen durchsetzen kann. Hofstetter*'?
bezeichnet die Mutter explizit als faktisches Organ, das die Sorgfalts- und Gleichbe-
handlungspflichten nach Art. 717 OR zu beachten habe. Bei den anderen Modellen
ist die Konzernleitung kein formeller, sondern ein faktischer Vorgang und als solcher
schwerer zu erfassen. Die bloss faktische Einflussnahme fluhrt nicht per se zur Ver-
antwortlichkeit*'®. Insbesondere nicht, wenn das Integritatsinteresse der Tochter in-

(Vogel, 1997, 412ff.). Daraus dirften gutglaubige Dritte auf eine Organstellung bzw. die
Wahrnehmung bestimmter Organaufgaben (strategische und normative Planung, Leitung im
Finanzbereich) der Mutter bei der Tochter schliessen. Fur die gegenteilige Auffassung vgl. von
der Crone/Walter, 2001, 61, die diese Auffassung als nicht vereinbar mit dem Wortlaut von
Art. 663e OR bezeichnen.

410 infra S. 110ff.

4 oben S. 71ff.

412 Hofstetter, 2003, 306

413 Das Bundesgericht hat in zwei neueren Entscheiden (BGE 128 Ill 29ff. und 128 Il 92ff.) prazi-
siert, welche Handlungen zur Qualifikation als faktisches Organ fihren. Keine faktische Or-
ganstellung entsteht durch die Vornahme bloss einzelner, dem Bereich der Geschaftsfiihrung
zuzurechnender Handlungen. Eine faktische Organstellung kommt nur derjenigen Person zu,
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takt ist und deren Verwaltungsrat in der Lage ist, die von der Mutter her kommenden
Leitungsimpulse zu kontrollieren und notfalls nicht in formelle Beschlisse umzuset-
zen (m.a.W. der Verwaltungsrat ist frei, ob er von den ,Entscheidressourcen®, die die
Mutter liefert, tatsachlich Gebrauch machen kann und will). Die Einflussnahme der
Mutter kann sich aber soweit verdichten, dass sie als Organschaft qualifiziert werden

muss*'4.

Zu untersuchen bleibt, ob mit der Stellung als faktisches Organ nur eine Haftung fur
angerichteten Schaden verbunden ist oder auch weitere Pflichten (insb. Informati-
onspflichten) gegentber der Gesellschaft und den mit dieser verbundenen Personen.

2.3.5.2 Pflichtenlage des faktischen Organs

Die Figur des faktischen Organs wurde in der Lehre und Praxis vorwiegend im Zu-
sammenhang mit der Haftung fur finanzielle Verbindlichkeiten eroértert. Die Frage, ob
sich die Pflichtenlage auf die Haftung beschrankt oder ob damit spezifischere Rechte
und Pflichten verbunden sind, wurde noch nicht systematisch diskutiert. Auszugehen
ist von der Uberlegung, dass die Mutter Einfluss auf die Geschaftsfiihrung der Toch-
tergesellschaft nimmt, mithin Aufgaben Ubernimmt, die dem Verwaltungsrat der
Tochter vorbehalten sind (Art. 716a OR). Wer solche Aufgaben auslbt, muss nach
der hier vertretenen Auffassung auch den korrespondierenden Pflichten unterstehen

die ,in eigener Verantwortung eine dauernde Zustandigkeit fiir gewisse das Alltagsgeschaft
Ubersteigende und das Geschéaftsergebnis beeinflussende Entscheide wahrnimmt. Weder ein
Handeln im Einzelfall noch eine bloss hilfsweise Tatigkeit in untergeordneter Stellung vermag
hingegen die spezifische Organhaftung zu begrinden® (BGE 128 Ill 29). Die Einflussnahme
des faktischen Organs muss aus einer ,organtypischen Stellung“ heraus erfolgen. Was die
sorgantypische Stellung“ ausmacht, wird nicht ausdriicklich definiert. In BGE 128 11l 92 wurde
indes auf einer langer dauernden Zustandigkeitsregelung auf die organtypische Stellung ge-
schlossen. Diese Zustandigkeiten konnen ubertragen oder usurpiert sein. Mit Bockli, 1996,
1082, und Forstmoser, 1978, 32, ist davon auszugehen, dass organtypisches Verhalten im
Sinne des Bundesgerichts vorliegt, wenn die Person so handelt, wie ein echtes Organmitglied
handeln wirde und durch ihr Handeln manifestiert, dass sie die Kompetenzen eines Organ-
mitglieds fur sich in Anspruch nimmt.

Mit diesen Entscheiden scheint deutlich, dass es zur Begrindung der faktischen Organschaft
in einem wesentlich auf die Qualitat der Handlungen der betreffenden Person ankommt. Aus
diesen muss die organtypische Stellung hervorgehen, bzw. es muss sich um eine geniigende
Manifestation des Leitungsanspruchs handeln. Eine solche Manifestation kann sich bereits
aus wenigen konkreten Handlungen ergeben, jedoch muss daraus ersichtlich sein, dass die
beanspruchte organtypische Stellung eine dauernde ist. Wie erwahnt, ist nach BGE 128 Il 29
die Schwelle von bloss ,einzelnen® einschlagigen Handlungen zu Uberschreiten, damit der
verlangte besondere Zustandigkeitsbereich ersichtlich wird.

414 BGE 117 11 570 E. 3; Glanzmann, 2000, 162f., mit weiteren Hinweisen; pragnant: Vogel, 1997,

216, ,Zu Recht wird im Ubrigen darauf hingewiesen, dass das Erteilen von Weisungen oder
als bindend verstandene Ratschlage oder Vorgaben durch die Muttergesellschaft bzw. ihre
Mitarbeiter an faktisch weisungsbefolgende Stellen bei der Tochtergesellschaft die Mutterge-
sellschaft regelmassig zum faktischen Organ der Tochtergesellschaft macht, da eine solche
Weisungserteilung im Bereich organtypischer Aufgaben ihrerseits als organtypische Aufgabe
zu qualifizieren ist.”
Geht man davon aus, dass eine Beschrankung der Verantwortlichkeit auf organtypische Auf-
gaben stattfinden muss, so ist darauf hinzuweisen, dass die Konzernleitung durchaus solche
Aufgaben wahrnimmt, die zu den eigentlichen Leitungsaufgaben zu zahlen sind, auch wenn
der formelle Entscheid in die Zustandigkeit des Tochter-Verwaltungsrates fallt. vgl. Vogel,
1997, 276f.
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(Art. 717 OR). Grundsatzlich untersteht auch das faktische Organ den Pflichten von
Art. 717 OR*'®. Welche Differenzierungen sich im Vergleich zum formellen Organ

aufdrangen, ist eine andere Frage*'®.

Art. 717 Abs. 1 OR tragt den Mitgliedern des Verwaltungsrates sowie Dritten, die mit
der Geschaftsfuhrung befasst sind, auf, ihre Aufgaben mit Sorgfalt zu erfullen und die
Interessen der Gesellschaft in guten Treuen zu wahren. Die gleichen Personen ha-
ben die Aktionare unter gleichen Voraussetzungen gleich zu behandeln (Art. 717
Abs. 2 OR).

Art. 754 Abs. 1 OR unterstellt diesen Personenkreis sowie die mit der Liquidation
befassten Personen der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit.

Bereits aus dem Wortlaut von Art. 717 Abs. 1 OR ergibt sich, dass nicht nur die Mit-
glieder des Verwaltungsrates, sondern auch Dritte, die mit der Geschaftsfuhrung
befasst sind, der Treuepflicht*'” gegeniiber der Gesellschaft unterliegen*'®. Der ge-
genteilige Schluss, namlich dass faktische Organe nicht der Treuepflicht unterliegen
und deshalb nicht als ,Dritte, die mit der GeschaftsfUhrung befasst sind“ im Sinne
von Art. 717 Abs. 1 OR zu gelten haben, ist aufgrund des praktisch identischen
Wortlauts in Art. 717 Abs. 1 und 754 Abs. 1 OR ausgeschlossen*'®.

415 Ebenso Hofstetter, 2003, 310f.: ,Der Entscheid, in Tochtergesellschaften zu investieren, fiihrt

damit zu einer Ausweitung der Oberleitungsaufgaben des Verwaltungsrats auf den Gesamt-
konzern. Alles andere wére unsachgemass, so dass kein Zweifel bestehen kann, dass es sich
bei dieser Regel um eine rechtliche Sorgfaltspflicht im Sinne von Art. 717 OR handelt.”
vgl. die folgenden ersten Gedanken zu diesem Thema. Eine vollstandige Auseinandersetzung
mit der Problematik muss aber an anderer Stelle erfolgen.
Die Treuepflicht, die auf der faktischen Organstellung beruht, hat nichts zu tun mit der in der
Lehre diskutierten (und in der Schweiz mehrheitlich verworfenen) Treuepflicht des Mehrheits-
aktionars. Die Treuepflicht knlpft mittelbar an die Ausiibung von organtypischen Funktionen in
der Gesellschaft an, an eine Einmischung in deren Belange, die weit Uber die blosse Aus-
Ubung der Aktionarsrechte hinausgehen. Sie hat ihre Grundlage nach der hier vertretenen
Auffassung unmittelbar im Gesetz, namlich in Art. 717 Abs. 1 OR.
Nach herrschender Lehre wurde die Formulierung ,mit ... befasst” vom Gesetzgeber mit Be-
dacht gewahlt, um klarzustellen, dass auch die faktischen Organe der Verantwortlichkeit un-
terliegen. Vgl. Bockli, 1996, 863; Homburger, 1997, N 769 zu Art. 717 OR; Vogel, 1997, 159.
419 Nach Homburger, 1997, N 764 zu Art. 717 OR, wird mit diesem Wortlaut ,Kongruenz® zu Art.
754 Abs. 1 OR hergestellt.
Es ist unbestritten, dass faktische Organe ,als Dritte, die mit der Geschaftsfiihrung befasst
sind“ nach Art. 754 Abs. 1 OR der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit unterliegen. Wird in
Art. 717 Abs. 1 OR die identische Umschreibung des Personenkreises verwendet, so liegt na-
he, dass die faktischen Organe auch der Treuepflicht unterliegen.
Vogel, 2002, 616, kommt zum gleichen Ergebnis: ,Weil die Betrauung eines — hier konzernin-
ternen — Dritten mit Organaufgaben dessen Bestellung zum Organ gleichkommt bzw. diese
automatisch bewirkt, muss das Gleiche gelten, wenn beispielsweise im Organisationsregle-
ment Organaufgaben an die Muttergesellschaft Gbertragen werden.“ Jedoch geht Vogel davon
aus, dass eine rechtlich wirksame und auch zuldssige Ubertragung von Organaufgaben und
Geschaftsleitungskompetenzen an die Muttergesellschaft stattfindet. In dieser Arbeit wird je-
doch die Ansicht vertreten, die Ubertragung von Leitungsaufgaben sei ein faktischer Vorgang
(insb. entsteht kein Weisungsrecht der Obergesellschaft). Die faktische Auslibung von Leitung
fuhrt aber ebenfalls zu einer Veranderung der Rechtslage, indem der Mutter aufgrund ihrer
Einflussnahme bzw. Wahrnehmung von Leitungsfunktionen faktische Organstellung zukommt.

417
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Die Treuepflicht des faktischen Organs beruht indes nicht nur auf Art. 717 Abs. 1 OR:
Das faktische Organ ist mit der Gesellschaft durch ein ,Organverhéltnis“*?° verbun-
den. Es kann offen bleiben, welcher der genaue Inhalt dieses Organverhaltnisses ist,
da auf jeden Fall festgestellt werden kann, dass es ein Sonderverhaltnis ist, das nach
Art. 2 Abs. 2 ZGB von Treu und Glauben regiert ist. Aus Treu und Glauben entsteht
die Pflicht zur gegenseitigen Treue und Rucksichtnahme, aus der auch Pflichten zu

einem aktiven Tun entstehen konnen*?'.

Schwieriger zu beantworten ist die Frage, wie die Treuepflicht inhaltlich (was soll das
Organ tun und lassen?), intensitdtsméssig (wie viel Sorgfalt und Aufwand hat es zu
pflegen?) und umfangméssig (fur welche Bereiche der Geschaftsfuhrung ist es ver-
antwortlich?) zu umschreiben ist. Es soll so vorgegangen werden, dass die Treue-
pflicht zunachst fur den Verwaltungsrat (als formellem Organ) skizziert wird und dann
gefragt wird, wie sie fur das faktische Organ und eine Muttergesellschaft gefasst
werden muss.

Eine abstrakte Definition der Treuepflicht ist bereits beim Verwaltungsrat nicht ohne
weiteres moglich. Allgemein umschrieben bedeutet Treuepflicht, die Interessen der
Gesellschaft zu verfolgen (dies durch geeignete Massnahmen) und schadigendes
Verhalten zu unterlassen*?. In der Gerichtspraxis wurde der Begriff einzelfallweise
,vor allem anhand von pathologischen Fallen“*?® konkretisiert. Wesentlich ist, dass
Treue (nebst mehreren eher auf Unterlassung gerichteten Aspekten) im Sinne einer
organschaftlichen Mitwirkungspflicht das aktive Wahrnehmen und Férdern der Inter-
essen der Gesellschaft und der von dieser zu beachtenden Drittinteressen um-
fasst*?*. Dies folgt daraus, dass der Verwaltungsrat von Gesetzes wegen die Pflicht
zur (aktiven!) Geschaftsfuhrung hat und diese allen Mitgliedern des Verwaltungsrates
aufgetragen ist (Art. 716b Abs. Il OR)*?. Inhaltlich ist die Pflicht zur Geschéftsfiih-
rung mit der Checklist von Art. 716a Abs. 1 OR naher umschrieben. Die Gesellschaft
kann die Pflichterfiillung mit einer Leistungsklage durchsetzen*® und der Verstoss

420 Vogel, 1997, 353

421 vgl. dazu S. 154ff.

422 Bartschi, 2001, 260; Bockli, 1996, 851ff.; Homburger, 1997, N 771 zu Art. 717 OR

423 Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, 1996, 296, mit einer Ubersicht

424 Homburger, 1997, N 771 zu Art. 717 OR,; Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, 1996, 303; Ruffner,
2000, 202, bezeichnet die Treuepflicht als auf die Verhinderung der Aneignung fremder Ver-
mdgenswerte (bei Handeln unter Interessenkonflikt) und die Sorgfaltspflicht als Pflicht zur
sorgfaltigen Geschéaftsfiihrung. Die Treuepflicht ist auf die Verhinderung der Aneignung frem-
der Vermogenswerte ausgerichtet und beschlagt Handlungen, bei denen Organ bzw. Organ-
mitglieder einem Interessenkonflikt ausgesetzt sind. Die Treuepflicht ist also dann besonders
aktuell, wenn die betr. Personen die Méglichkeit haben, ihre personlichen Interessen denjeni-
gen der Gesellschaft voranzustellen. Die Sorgfaltspflicht hingegen betrifft das Risiko einer un-
sorgfaltigen Geschaftsfiihrung durch die Organe. Sorgfalt heisst, dass sich die Verantwortli-
chen aktiv bemihen mussen, gute wirtschaftliche Resultate zu erzielen (u.a. durch ein geni-
gendes Anstrengungsniveau). Nach der Unterscheidung von Ruffner wirde die Pflicht des
Verwaltungsrates zur aktiven Teilnahme an der Geschaftsfuhrung in der Gesellschaft nicht
unter die Treue- sondern unter die Sorgfaltspflicht fallen.

ebenso von der Crone/Walter, 2001, 60: ,Mit der fihrungsmassigen Integration der Tochter-
gesellschaft in den Konzern wird die Muttergesellschaft zum materiellen Organ der Tochter-
gesellschaft. Als Konsequenz ist die Mutter aus Aktienrecht fir die Fihrung der Geschafte der
Tochtergesellschaft verantwortlich.”

426 Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, 1996, 304
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gegen die Treuepflicht ist eine Pflichtverletzung, die die Verantwortlichkeit des Ver-
waltungsrates auslost*?’.

Noch wenig haben sich Lehre und Praxis mit der Frage auseinandergesetzt, wie die
Treuepflicht eines faktischen Organs zu umschreiben sei. Die wenigen Ausserungen
in der Lehre beziehen sich vorwiegend auf den Umfang (d.h., den Verantwortungsbe-
reich i.S. von Teilbereichen der GeschaftsfiUhrung) der Verantwortlichkeit: Es besteht
in dieser Hinsicht Einigkeit dartber, dass das faktische Organ eine Verantwortung fur
diejenigen Bereiche der GeschaftsfiUhrung tragt, in die es sich konkret eingemischt
hat*?®. Damit ist noch wenig konkret, was das faktische Organ genau tun muss (und
rechtlich auch tun darf), um seiner Verantwortung gerecht zu werden*®. Klar ist
auch, dass das faktische Organ in dem Bereich, in dem es sich eingemischt hat und
eine eigentliche Zustandigkeit beansprucht, auch fur pflichtwidrige Unterlassungen

verantwortlich wird. Es hat also eine Pflicht, gegebenenfalls aktiv zu handeln*.

Nach der hier vertretenen Auffassung muss die Diskussion Uber die Verantwortung
des faktischen Organs aber weitergefuhrt werden und insbesondere gefragt werden,
ob nicht die Stellung als faktisches Organ eine Treuepflicht mit sich fuhrt, die einen
gewissen minimalen Inhalt hat und sich nicht auf einzelne Geschaftsfuhrungsberei-
che beschrankt, sondern sich in einem weiteren, generellen Sinn auf das Unterneh-
men bezieht. Die Pflichtlage des faktischen Organs kann nicht auf die blosse Haftung
fur einen durch die konkreten Handlungen definierten Bereich reduziert werden.

Folgende Uberlegungen stiitzen diesen Gedanken:

a) Die Treuepflicht des Organs ist nach Art. 717 Abs. 1 OR zunachst eine gene-
relle und nicht nach bestimmten Bereichen der Geschaftsfuhrung differenziert.
Eine Differenzierung zwischen dem formellen Organ und dem faktischen Or-
gan drangt sich vom Wortlaut her nicht auf. Die Treuepflicht des faktischen
Organs ist grundsatzlich zunachst einmal die gleiche wie diejenige des Ver-
waltungsrats.

427 Homburger, 1997, N 764 zu Art. 717 OR
428 Bartschi, 2001, 108; Druey, 2000a, 22ff.; Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, 1996, 442, betonen,
dass in diesem Bereich das faktische Organ auch flr Unterlassungen verantwortlich sei;
Forstmoser, 1987, 215f. meint, dass, weil die Organstellung durch ein bestimmtes Verhalten
begriindet werde, der Pflichtenkreis des faktischen Organs auch nicht weiter als dieses Ver-
halten gehen konne. Es kdnne nicht fir Aufgaben verantwortlich gemacht werden, in die es
sich nicht eingemischt habe. Vogel, 2002, 624, sieht eine Beschrankung der Verantwortlich-
keit auf einzelne beeinflusste oder vorgegebene Entscheide dort, wo die Mutter bloss einmalig
oder vereinzelt in die Leitungsorganisation der Tochter eingegriffen hat. Nicht ganz klar ist, ob
er in den Fallen, in denen die Mutter eine intensive und breit angelegte Leitungstatigkeit ent-
faltet hat, eine unbegrenzte Verantwortlichkeit und damit weitgehende Handlungspflicht der
Mutter befirwortet.
Im Konzernkontext ist diese Frage darum besonders relevant, als sie nicht damit beantwortet
werden kann, das faktische Organ kdnne ja seine Verantwortlichkeit vermeiden, indem er sich
nicht mehr in die Geschaftsfihrung bei der Tochter einmische. Die Ausubung einheitlicher
Leitung verlangt mitunter, dass die Mutter Einfluss auf die Tochter nimmt, auch wenn es sich
dadurch als faktisches Organ qualifiziert.
40 BGE 128 IIl 92, mit Hinweis auf Druey, 1981, 78; Bertschinger, 1999, 58f.; Forstmoser/Meier-
Hayoz/Nobel, 1996, 442
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b) Auch sachlich scheint es nicht angemessen, das faktische Organ in der Ver-
antwortlichkeit besser zu stellen als das formelle Organ**".

c) Allerdings ware es widersprichlich, einerseits den formellen Organen die Ge-
schaftsfuhrung aufzutragen und andererseits denjenigen, die unberechtigter-
weise in diese Kompetenz eingreifen, Uber die Treuepflicht eine Handlungs-
pflicht aufzuerlegen, mithin weitere Geschaftsfuhrungshandlungen und damit
Kompetenzeingriffe zu billigen. Indem das Gesetz die Geschaftsfuhrung der
Verwaltung der Gesellschaft zuweist, setzt es Dritten eine Schranke, in die-

sem Bereich tatig zu werden.

Wird wie in dieser Arbeit davon ausgegangen, dass auch das faktische Organ der
Treuepflicht von Art. 717 Abs. 1 OR unterliegt, muss genauer definiert werden, wel-
che Pflichten mit der gesetzlichen Ordnung der Geschaftsfihrung vereinbar sind. Zu
fragen ist auch, ob das faktische Organ in Formen handeln kann, die die gesetzliche
Geschaftsfiihrungsordnung den formellen Organen zuweist*2.

Der Gedankengang ist der, dass grundsatzlich die Treuepflicht des faktischen Or-
gans die gleiche ist wie diejenige des Verwaltungsratsmitglieds, sich aber vor allem
aufgrund der gesetzlichen Kompetenzordnung (die es nicht zulasst, dem faktischen
Organ bestimmte Handlungspflichten aufzuerlegen) Differenzierungen aufdrangen.
Aus dieser Sicht ist es nicht gerechtfertigt, die Verantwortung des faktischen Organs
auf einzelne Bereiche zu beschranken, namlich auf diejenigen, in die es sich konkret
eingemischt hat. Die Treuepflicht bezieht sich — wie beim formellen Organ — zunachst
auf die Gesellschaft bzw. das Unternehmen schlechthin. Die generellen Pflichten**®
konnen auch kaum auf einen bestimmten Bereich begrenzt werden.

Der grosse Unterschied in der Verantwortung des formellen und des faktischen Or-
gans liegt nach der hier vertretenen Auffassung bei den aktiven Aspekten der Treue-
pflicht, insb. der organschaftlichen Mitwirkungspflicht***. Eine Person wird zum fakti-
schen Organ, indem es Geschaftsfiuhrungsentscheide von wesentlicher Bedeutung
trifft. Diese sind zwingend in die Kompetenz des Verwaltungsrats gestellt (Art. 716a
Abs. 1 OR). Somit ist es ausgeschlossen, dass dem faktischen Organ eine Pflicht

431 Das faktische Organ (bt Leitung aus. Als mit der Geschaftsfiihrung nach Art. 754 Abs. 1 OR
(und damit auch nach Art. 717 Abs. 1 OR) befasste Personen gelten nach der Umschreibung
in BGE 128 Ill 30 solche, ,die tatsachlich Organen vorbehaltene Entscheide treffen oder die
eigentliche Geschaftsfihrung besorgen und so die Willensbildung der Gesellschaft massge-
bend mitbestimmen®. Faktische Organe treffen also Entscheide von der Art und Tragweite,
wie sie in die Zustandigkeit des Verwaltungsrats fallen. Deshalb liegt es nahe, zur naheren
Bestimmung der aus diesem Verhaltnis entstehenden Pflichten, zunachst einmal von den
Pflichten des Verwaltungsrats als formellem Organ auszugehen und dann die sich aufdran-
genden Differenzierungen vorzunehmen. Ausgangspunkt ist somit die Treuepflicht des Ver-
waltungsrats, wie sie in Art. 717 Abs. 1 OR festgehalten ist.

Im Falle des Konzerns miisste die Mutter als faktisches Organ auch das Integritatsinteresse
der Tochter respektieren. Supra S. 88ff. wurde das Konzept der Leitung durch Informations-
lieferung vorgestellt, dass der Mutter die Ausiibung von Konzernleitung erméglicht, ohne das
Integritatsinteresse der Tochter zu verletzen und gegen die gesetzliche Leitungsordnung zu
verstossen.

Zu denken ist vor allem an die Unterlassungspflichten (Konkurrenzverbot, Verbot des Selbst-
kontrahierens, Verbot des Ausniitzens von Insiderinformationen, Verbot der Schadigung der
Gesellschaftsinteressen, Schweigepflicht**®), aber auch an das allgemeine Gebot, die Interes-
sen der Gesellschaft zu férdern.

434 Bartschi, 2001, 243ff.; Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, 1996, 303
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auferlegt wird, in diesem Bereich**® formell tatig zu werden (also etwa an Abstim-
mungen zu Geschaftsentscheiden teilzunehmen). Jedoch ist nicht ausgeschlossen,
dass es informell und in einer Weise, die die Kompetenzen des Verwaltungsrats re-
spektiert, tatig wird. Dies ist vornehmlich durch die Informierung der formellen Ent-
scheidungstrager, bzw. indem es diesen Leitungsimpulse gibt**®, méglich. Der Ver-
waltungsrat ist Uber die Tatigkeit des faktischen Organs vollstandig informiert, Uber-
wacht dieses und bleibt allein fur die formelle Entscheidfindung zustandig.

Zur Intensitat und zum Umfang der Verantwortung®’ ist zu bemerken, dass diese der
angemassten Rolle des faktischen Organs entsprechen sollen. Bei umfassendem
Einfluss auf die Geschéftsfiihrung*® hat es entsprechend weit gehende Treuepflicht.
Beschrankt sich der Einfluss auf punktuelle Eingriffe in bestimmten Bereichen, sind
geringere Anforderungen an die Verantwortung zu stellen und diese beziehen sich in
erster Linie auf den betreffenden Bereich®*®. Hat sich das faktische Organ jedoch
einmal als solches qualifiziert, so ist damit gewissermassen eine ,Stellung® verbun-
den: es unterliegt den generell gefassten Inhalten der Treuepflicht nach Art. 717
Abs. 1 OR*°. Insbesondere gebietet es diese, dass das faktische Organ die Gesell-
schaftsinteressen wahrt, dieser also keine Nachteile zufugt und erkennbare Gefahren
von dieser abwendet, so weit es in seinen Moglichkeiten liegt.

2.3.5.3 Die Pflichtstellung der Konzernobergesellschaft als faktisches Organ

Im Konzern beschlagt die Flihrung typischerweise die Kernbereiche der Geschafts-
fuhrung, etwa die Finanzplanung. Auch in anderen Bereichen besteht zumeist eine
potenzielle Fihrung in dem Sinne, dass sich die Mutter vorbehalt, in die Geschafts-
fuhrung einzugreifen, wenn diese nicht nach ihren Vorstellungen ablauft. Zudem ist
zu berucksichtigen, dass im Konzern oft die Mutter die Geschaftspolitik in zentralen
Punkten vorgibt und die Verwaltung der Tochter daraus die konkreten Geschaftsflih-
rungsentscheide ableitet. Es wird also sehr oft der Fall sein, dass die konkreten Um-
stande ergeben, dass sich die Mutter durch die Austbung der Konzernleitung sich
als faktisches Organ qualifiziert hat**".

435 Nebst den in Art. 716a Abs. 1 OR als uniibertragbar bezeichneten Geschaftsfiihrungsaufga-

ben, gibt es noch weitere, die ohne weiteres Ubertragen werden kdnnen, auch an ein fakti-
sches Organ. Art. 754 Abs. 2 OR lasst dies zu.

Insofern liegt eine Parallele zur vorgeschlagenen Modell der zuldssigen Leitungsaustbung im
Konzern vor: vgl. supra S. 88.

vgl. supra S. 110

Es werden viele, bedeutende Entscheide in allen Bereichen der Geschaftsfliihrung beeinflusst.
Es liegt hier eine Parallele zur Vertrauenshaftung vor: die Eingriffe in die Geschéaftsfiihrung
kénnen bei den Organen der Gesellschaft die berechtigte und schitzenswerte Erwartung her-
vorrufen, dass das faktische Organ weiterhin im betreffenden Bereich bestimmte Geschafts-
fuhrungsaufgaben wahrnimmt. Der Einfluss des faktischen Organs kann sich somit zu einer
eigentlichen — durch die Vertrauenshaftung geschutzte — Zustandigkeit verdichten.

Offen bleiben kann an dieser Stelle die Frage, ob und wann das faktische Organ diese Pflicht-
stellung zur Gesellschaft wieder verliert, wenn es keinen wesentlichen Einfluss auf die Ge-
schaftsfihrung mehr ausubt.

Nicht ausgeschlossen scheint zudem, dass die den Konzern kennzeichnende einheitliche
Leitung per se zur Qualifikation als faktisches Organ fuhrt. Dies ist so zu verstehen, dass ein-
heitliche Leitung nur dann vorliegt, wenn der Einfluss der Obergesellschaft eine gewisse In-
tensitat erreicht. Die Intensitat dieser Leitung kann geniigen, um die Qualifikation als fakti-
sches Organ zu begriinden. Der Einfluss muss also die gleiche Schwelle erreichen, damit ein-
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Die Treuepflicht der Mutter als faktisches Organ**? richtet sich — wie oben ausgefiihrt
wurde — zunachst einmal generell auf die Interessen der Tochter. Insbesondere un-
terliegt sie dem Konkurrenzverbot, dem Verbot des Ausniutzens von Insiderinforma-
tionen, dem Verbot der Schadigung der Gesellschaftsinteressen und der Schweige-
pflicht. Aber auf jeden Fall muss auch das faktische Organ darauf hinwirken, dass
das Integritatsinteresse der Tochter gewahrt bleibt. D.h. zum einen, dass es nicht
selbst an Verletzungen der Integritdt mitwirken darf, andererseits hat es im Sinne
einer Garantenstellung die Pflicht, aktiv tatig zu werden und mit eigenen Beitragen
die Verletzung zu verhindern.

Greift die Mutter in bestimmten Bereichen so intensiv in die Leitung ein, dass eine Art
faktische Zustandigkeit**® entsteht (dies konnte bei einer zentralen Finanzplanung
oder anderen zentral wahrgenommenen Unternehmensfunktionen wie etwa dem
Controlling der Fall sein), dann sind in diesem Bereich erhohte Anforderungen an die
Treue zu stellen. Diese kdnnen ohne weiteres mit den Anforderungen vergleichbar
sein, die an den Verwaltungsrat gestellt werden und beinhalten insbesondere die
Pflicht, aktiv zu handeln***. Das faktische Organ wird somit wie das formelle Organ
nicht nur flr sein Tun, sondern auch fur seine Unterlassungen verantwortlich. Mithin

trifft es eine Garantenstellung**.

Welche konkreten aktiven Handlungspflichten trifft die Mutter nach der hier geschil-
derten Auffassung? Eine abschliessende Liste lasst sich nicht erstellen**®. Der
Sorgfaltsmassstab und damit auch die konkreten Verhaltenspflichten (d.h., die inhalt-
liche Ausgestaltung der Sorgfalts- und Treuepflicht) ergeben sich aus Art. 717 und

heitliche Leitung (und damit ein Konzern) und faktische Organschaft vorliegen. Enthalt sich ein

massgebender Aktionar konsequent jedes mdglichen Einflusses auf die Geschéaftsfiihrung, so

liegt weder ein Konzernverhaltnis noch faktische Organschaft vor.

Es macht keinen wesentlichen Unterschied, dass in diesem Kontext das faktische Organ eine

juristische Person ist. Mit der Begriindung des Organverhaltnisses treffen die Mutter von Ge-

setzes wegen die Organpflichten, die auch fiir die naturliche Person gelten (Vogel, 1997, 353),

also auch die Treuepflicht.

Diese faktische Zustandigkeit wurde in BGE 128 Ill 91 als die wesentliche Voraussetzung fiir

die Qualifikation als faktisches Organ bezeichnet. Vgl. spezifisch flir den Konzern bereits

Druey, 1981, 78.

aad Auch von der Crone und Walter*** (von der Crone/Walter, 2001, 64) bezeichnen die Pflichten
des Verwaltungsrats als den Massstab fur die Pflichten der Konzernmuttergesellschaft. lhr
Ansatz ist aber nicht derjenige der Treuepflicht, sondern die Vertrauenshaftung: wegen dem
entsprechenden Vertrauen in die Organstellung der Mutter (dieses Vertrauen wird durch das
Herausstreichen der Konzernverbindung in der Offentlichkeit erzeugt, das als Konzernerkla-
rung gewertet wird) diese die gleiche Stellung innehabe wie ein Mitglied des Verwaltungsrates
und sie deshalb zumindest die unibertragbaren und unentziehbaren Aufgaben des Verwal-
tungsrats nach Art. 716a OR erfiillen misse.

445 Diese ist zunachst durch die auf Art. 717 Abs. 1 OR beruhende Treuepflicht des faktischen

Organs begriindet. Sie kann aber auch mit dem berechtigten Vertrauen begriindet werden,

das die Tochter (und deren Aktionare und Glaubiger) darin haben kdnnen, dass die Mutter als

faktisches Organ die von ihr wahrgenommenen Aufgaben richtig, loyal und im Interesse der

Tochter erfullt.

Zu den verschiedenen Ansatzen vgl. Forstmoser, 1987, 216; von der Crone/Walter, 2001, 64;

Vogel, 1997, 320, schlagt aufgrund des berechtigten Vertrauens vor, dass die Beweislast fur

das Verschulden des faktischen Organs umgekehrt wird.

Ein komplettes Pflichtenheft I1asst sich nicht einmal fir den Verwaltungsrat aufstellen. Die Liste

von Art. 716a Abs. 1 OR enthalt bloss die wichtigsten Punkte und ist noch sehr allgemein ge-

halten.
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754 Abs. 2 OR*’. Diese enthalt auch Handlungspflichten, jedoch geht es zu weit, mit
von der Crone und Walter**® den Pflichtenkatalog des Verwaltungsrats aus Art. 716a
Abs. 1 OR (integral) zu Ubernehmen. Diese Aufgaben sind grundsatzlich dem Ver-
waltungsrat der Tochter aufgetragen und die Einhaltung der gesetzlichen Leitungs-
ordnung ist Teil des Integritatsinteresses der Tochter. Die Pflichtenlage der fakti-
schen Organs bestimmt sich aus seinem tatsachlichen Handeln heraus. Nimmt die
Mutter regelmassig Leitungshandlungen vor, entsteht in diesem Bereich eine (fakti-
sche) Zustandigkeit, die es auch zu einem aktiven Tatigwerden zwingt, wenn es sich
nicht wegen Unterlassung haftbar machen will**°. Nur dort, wo die Leitung der Mutter
alle Bereiche der Geschaftsfihrung beschlagt, ist sie auch wie der Verwaltungsrat
umfassend verantwortlich. Dies ist aber keineswegs ein bloss hypothetischer Fall:
Behalt sich etwa die Mutter vor, alle Entscheide von einer bestimmten Bedeutung zu
genehmigen, handelt es sich bereits um Leitungsausibung in allen Bereichen, denn
damit setzt die Mutter ihre eigene Geschaftspolitik in der Tochter durch.

Ein aktives Handeln muss auch dort gefordert werden, wo die Mutter Gber bestimm-
tes Geschdftsfiihrungswissen**® der Tochter verfiigt. In einem solchen Fall muss das
faktische Organ dieses spezielle Wissen zur Verfugung stellen, um die Treue- und
Sorgfaltspflicht zu erfullen.

2.3.5.4 Informationspflicht aus der Treuepflicht

Aufgrund von Art. 717 Abs. 1 OR hat die Treuepflicht grundsatzlich den gleichen In-
halt wie beim Verwaltungsrat*®'. In Bezug auf den Verwaltungsrat ist nun unbestrit-
ten, dass dieser aus seiner Treuepflicht heraus verpflichtet ist, zu einer richtigen und
sorgfaltigen Willensbildung im Interesse der Gesellschaft beizutragen und dazu aktiv
sein Wissen und seine Wertungen einbringen muss**?. Das Mitglied des Verwal-
tungsrates, das bei einem Entscheid sein Wissen dem Gesamtverwaltungsrat vor-
enthalt, begeht eine Treuepflichtverletzung. Dies hat nun auch fir die Konzernmutter
zu gelten, wenn sie als faktisches Organ der Tochter zu qualifizieren ist. Da diese
Pflicht grundsatzlich funktionsspezifisch zu verstehen ist, richtet sie sich vor allem auf
die Bereiche der Geschaftsfuhrung in der Tochter, wo die Mutter aktiv eingreift.

aar Vogel, 2001, 616f.; zu Recht stellt Vogel fest, dass sich der Aufgaben- und Verantwortlich-

keitsbereich der Muttergesellschaft anhand der an sie Ubertragenen Organfunktionen bemisst,
bzw. auf die konzerninterne Kompetenzverteilung. Wiederum ist anzumerken, dass nach der
hier vertretenen Auffassung, die Ubertragung von Leitungsaufgaben, die nach Art. 716a
Abs. 1 OR als ,uniubertragbar und unentziehbar* bezeichnet werden, auf die Mutter ein fakti-
scher Vorgang ist, nicht etwas eine formelle rechtliche Delegation. Somit findet im Gegensatz
zur Auffassung von Vogel, 2002, 617ff., und Vogel, 1997, 361, keine Entlastung der formell
verantwortlichen Organe (d.h. in diesem Kontext, des Verwaltungsrats der Tochter) statt. Eine
formelle und entlastende Delegation von Leitungsaufgaben ist denkbar ausserhalb der in
Art. 716a OR dem Verwaltungsrat genannten Aufgaben.

8 von der Crone/Walter, 2001, 65

449 .Personen, die aufgrund ihrer Stellung leitende Aufgaben wahrnehmen kénnen und in be-

stimmten Bereichen tatsachlich tatig werden, sind auch fir pflichtwidrige Unterlassungen ver-

antwortlich, wenn im Rahmen des an sich wahrgenommenen Aufgabenbereichs ein Tatigwer-

den erforderlich gewesen ware ...“, BGE 128 Ill 92.

vgl. dazu infra S. 141

vgl. dazu aber die Differenzierung von S. 110

452 Homburger, 1997, N 814 zu Art. 717 OR

450
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Es kann nun aber keine Rechtspflicht fur die Mutter bestehen, sich an den Verwal-
tungsratssitzungen vertreten zu lassen um dort ihrer Treuepflicht nachzuleben. Das
Gesetz geht davon aus, dass nur die formell gewahlten Organe an der ordentlichen
Geschaftsfiihrung teilnehmen*. Es wiirde gegen das gesetzliche Leitbild versto-
ssen, wurde man eine Teilnahmepflicht der faktischen Organe annehmen. Das fakti-
sche Organ hat seiner Treuepflicht nicht durch Teilnahme an den Verwaltungsratssit-
zungen nachzukommen, sondern auf den gleichen informellen Wegen, wie es seinen
Einfluss geltend macht, namlich durch die Nutzung von bestimmten Informationska-
nalen und durch die Lieferung von Information. D.h., wird die Konzernleitung durch
ein Doppelorgan ausgeubt (z.B. nimmt ein Direktor der Mutter Einsitz in den Verwal-
tungsrat der Tochter), so hat die Mutter diesen mit den notwendigen Informationen
zu versorgen sodass dieser in der Lage ist, den Verwaltungsrat der Tochter zu infor-
mieren (wie dies seiner Treuepflicht entspricht). Je nach Situation muss die Mutter
selbst die Initiative ergreifen und die Tochter spontan informieren oder sie muss re-
aktiv auf eine von der Tochter gestellte Frage antworten: die Treuepflicht kann bei-
des gebieten. Sodann versteht sich von selbst, dass es die Treuepflicht der Mutter
als faktisches Organ gebietet, ihre Handlungen im Rahmen der Konzernleitung stets
mit gendgenden entsprechenden Informationen zu begleiten, genauso wie das ein-
zelne Mitglied des Verwaltungsrates das Gremium mit Information fur seine Position
zu gewinnen hat bzw. sie zu erlautern hat.

Die Treuepflicht der Mutter als faktisches Organ muss sich darauf richten, das Inte-
gritatsinteresse der Tochter zu wahren. Sie muss deshalb die grundlegenden, abso-
lut wesentlichen*** Informationen mitteilen, (ber die sie verfiigt*>® und die zur selb-

493 Das faktische Organ ist grundsatzlich nicht wie der formell gewahlte Verwaltungsrat zur (Teil-

nahme an der) Oberleitung der Gesellschaft nach Art. 706a Abs. 1 Ziff. 1 OR befugt. Es kann
nicht einer Person oder gar einer Gesellschaft, die dazu nicht von der Generalversammlung
eingesetzt wurde, eine formelle Befugnis zur Teilnahme an der Oberleitung der Gesellschaft
zugestanden werden. Dadurch wiirde die Generalversammlung in einem zentralen Recht
Ubergangen und die Verfassung der Aktiengesellschaft ausser Kraft gesetzt. Art. 716a Abs. 1
OR ist vielmehr so zu verstehen, dass auch im Konzernverhaltnis nur der ordnungsgemass
gewabhlte Verwaltungsrat zur formellen Geschaftsflihrung befugt ist. Die Konzernmutter hat ihr
Wissen auf faktisch wirksame Weise zur Verfigung zu stellen, insb. durch Informierung der
formellen Organe. Wegen dem fundamentalen Charakter der Kompetenzverteilung des Akti-
enrechts sind auch die Versuche, der Mutter auf dem Wege der (formellen) Delegation von
Geschaftsfuhrungsaufgaben formelle Kompetenzen einzuraumen (Vogel, 1997, 272f. u. 373)
skeptisch zu beurteilen. Die formelle Geschaftsfuhrung soll von den formellen Organen wahr-
genommen und verantwortet werden, eine faktisch wirksame Beeinflussung dieser Ge-
schaftsflihrung scheint zumindest in einem gewissen Rahmen zulassig, kann aber von einer
entsprechenden Organverantwortlichkeit begleitet sein.

Die minimale Information die es fiir das Funktionieren des Konzerns einfach braucht, sind die
Angaben Uber die Identitat der Mutter, deren Organisation, Aufgabentrager und der Kompe-
tenzordnung. Hat die Verwaltung der Tochter nicht eine absolut sichere Kenntnis davon, wer
die Mutter ist, wie die Konzernbeziehung begriindet ist, wie die Konzernleitung organisiert ist,
welche Organe der Mutter zu Leitungshandlungen befugt sind, wirde die Verwaltung der
Tochter ihrer eigene Pflicht zur Sorgfalt und Treue verletzen, wenn sie sich gewissermassen
,blind“ nach Vorgaben aus dem Konzern richtet. Die in ZR 98 (1999) 52 (S. 225ff.) wiederge-
gebenen Entscheide zeigen, dass solche Situationen in der Praxis vorkommen kdnnen: In je-
nem verschachtelten, undurchschaubaren Konzern machte eine Konzerngesellschaft geltend,
sie habe gar nie gewusst, wer die Mutter des Konzerns gewesen sei. Die eigenen Aktien
stiinden im Eigentum eines Trusts. Die Leitung des Konzerns sei vom Konzernfiihrer WKR
ausgegangen, der ausserhalb einer formellen aktienrechtlich fassbaren Position, als ,spiritus
rector iber dem Konzern schwebte. Mithin ist es eine unabdingbare Voraussetzung der Kon-

454
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standigen Geschaftsfihrung der Tochter notwendig sind. Zum Integritatsinteresse
und damit zur Sorgfalts- und Treuepflicht gehért auch, dass die Tochter ihre Informa-
tionspflichten (gegeniiber Aktionaren, Glaubigern, Behérden*® und Arbeitneh-
mern*®’) erfilllen kann. Wesentlich mehr ist jedoch zu fordern, wenn sich die Mutter in
einem Bereich der Geschaftsfihrung so stark einmischt, dass sich die Einflussnahme
zu einer eigenen Zustandigkeit verdichtet und wesentliches Entscheidungswissen bei
der Mutter gelagert wird. In einem solchen Fall muss die Mutter der Tochter dieses
Entscheidungswissen (je nach Bedarf spontan oder auf Abruf) zur Verfugung stellen.
Es ware mit der Treuepflicht des faktischen Organs nicht vereinbar und pflichtwidrig,

wenn sie der Tochter deren eigenes Entscheidungswissen vorenthalten wirde.

Wenn sich die Mutter in organtypischer Weise in die GeschaftsfUhrung bestimmter
Bereiche einmischt und deshalb als faktisches Organ zu qualifizieren ist, dann ent-
steht aus dem organschaftlichen Verhaltnis nebst der Treuepflicht auch ein Recht der
Tochter auf Rechenschaft uber die Geschaftsfuhrung in den wahrgenommenen Be-
reichen®®. Der Verwaltungsrat hat das Recht und die Pflicht, die in diesem Bereich
von der Mutter wahrgenommene Geschaftsfuhrung zu uberwachen. Zu berucksichti-
gen ist ferner, dass die Mutter, sei es, dass sie in der Tochter organtypische Ge-
schaftsfUhrungsaufgaben wahrnimmt, sei es, dass sie im Rahmen der Erbringung
konzernweiter Leistungen fur diese tatig ist, als deren Beauftragte qualifiziert werden
kann und dann (im betreffenden Bereich) der umfassenden Rechenschaftspflicht von
Art. 400 OR unterliegt.

Es ist daran zu erinnern dass die Mutter sehr oft umfassend Einfluss auf die Ge-
schaftsfuhrung der Tochter nimmt und nicht nur einzelne Funktionen zentral wahr-
nimmt, sondern die ganze Unternehmensentwicklung und —strategie bestimmt**®.
Dann hat sie eine entsprechend breite Leitungspflicht (also durchaus im Sinne eines
Gleichlaufs von Einfluss und Verantwortung*®) und entsprechende Informati-
onspflichten.

2.3.6 Konzernleitungspflicht

Die Konzernleitungspflicht hat, nachdem das Institut von Hommelhoff prasentiert
wurde461, ihre Karriere auch in der Schweizerischen Lehre fortgesetzt, wo sie schon

zernleitung, dass die Verwaltung der Tochter eine Leitungshandlung einwandfrei als Ausdruck
der richtig gefassten Willens der Mutter erkennen kann.

Es geht nicht darum, dass sie eine eigentliche Suche nach Informationen ausserhalb des
Konzerns in Angriff nimmt! Es geht nur um die Informationen, Uber die sie verfiigt, insb. das
Geschaftsfuhrungswissen der Tochter.

Aus dem Staats- und Verwaltungsrecht ergeben sich verschiedene Informationspflichten ge-
genlber den Behdrden, zu denken ist dabei nur schon an die Steuerbehérden!

455

456

457 Zur konzernweiten Anwendung der Informationspflichten bei Betriebsiibertragungen
(Art. 333a OR) und Massenentlassungen (Art. 335f OR) fehlt bisher eine Auseinandersetzung
in der Lehre.

458 Schmidt, 1984, 16; Vogel, 1997, 374
Dies ist vor allem im Falle der ,Powers reserved® der Fall, d.h., wenn die Mutter sich
die Entscheidung in allen grundlegenden, fiir die strategische Ausrichtung entscheidenden
Fragen vorbehalt (Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, 1996, 935).
460 Druey, 1981, 78; zur deutschen Lehre vgl. S. 149
461 Hommelhoff, 1980; vgl. auch Schmidt, 2002a, 492
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friih aufgenommen und heute grésstenteils befiirwortet wird*2. Als erste Annaherung
an den Inhalt der Konzernleitungspflicht lasst sich so viel sagen, dass darunter die
Pflicht der Verwaltung der Mutter verstanden wird, die zwingenden Oberleitungsauf-
gaben (Art. 716a Abs. 1 OR) auch in der Tochter wahrzunehmen*®®. Die Konzerlei-
tungspflicht wird nicht nur als Pflicht der Verwaltung der Obergesellschaft verstan-

den, sondern auch als Recht der Tochter auf Leitung*®*.

Die Konzernleitungspflicht wird in der schweizerischen Lehre von ihren Befurwortern
auf drei verschiedene Grundlagen gestellt*®:

462 vgl. etwa Albers-Schonberg, 1980, 75; Amstutz, 1993, 362ff.; Druey/Vogel, 1999,
372ff.; Handschin, 1994, 112ff.; Homburger, 1997, N 539; Kaufmann, 1988, 96f.; Ruepp,
1994, 45ff.

Hingegen lasst sich nach der Auffassung von Forstmoser, 2000, 116, keine Konzernleitungs-
pflicht ableiten. Aus der Pflicht zur konsolidierten Rechnungslegung und der damit verbunde-
nen Sanktionierung des Konzerntatbestandes ergebe sich zwar, dass der Gesetzgeber der
Revision von 1991 zwar von einem Recht zur einheitlichen Fiihrung einer Gruppe ausgehe,
jedoch schreibe er keine Pflicht vor. Ebenso Brechbiihl, 1998, 16.

Von Biren, 1997, 53ff. u. 168ff., bejaht zwar eine Konzernleitungspflicht, will sie aber nicht
aus dem Gesetz ableiten, sondern aus den konkreten Statuten der Konzerngesellschaften
oder daraus, dass die Mutter die Erfullung des statutarischen Zwecks ganz oder teilweise den
Tochtern uberlasst.

463 Von Biren, 1997, 133, schlagt vor, die Aufgaben des Verwaltungsrats (Art. 716a Abs. 1 OR)
als Massstab dafiir heranzuziehen, welche konkreten Leitungshandlungen von der Mutter im
Konzern zu fordern sind. Diese Auffassung ist aber insbesondere aus der Sicht des Integri-
tatsinteresses der Tochter problematisch, vgl. infra S. 76ff.

“4 Schmidt, 2002a, 492

465 Druey, 2000, 24ff.; Druey/Vogel, 1999, 375
Denkbar ware auch noch eine vertraglich vereinbarte Konzernleitungspflicht bzw. ein Recht
der Mutter, die Konzerngesellschaften zu leiten. Oder die Einfigung solcher Rechte in die
Statuten der betreffenden Gesellschaften. Dies ist jedoch nur dusserst beschrankt moglich:
Die Statuten einer Gesellschaft kbnnen ausdrucklich als Gesellschaftszweck die Bildung und
Leitung eines Konzerns vorsehen (z.B. bei Holdinggesellschaften). Der festgelegte Zweck
verpflichtet die Verwaltung in diesem Fall unmittelbar zur Leitung des Konzerns. In diesem
Fall richtet sich die Konzernleitungspflicht in Art und Umfang nach den jeweiligen Statuten.
Denkbar ware es auch, die Konzernleitungspflicht den einzelnen Mitgliedern des Verwaltungs-
rates vertraglich aufzuerlegen. Das Verhaltnis zwischen dem einzelnen Verwaltungsrat und
der Gesellschaft wird als besonderes organschaftliches Rechtsverhaltnis qualifiziert. Es wird
primar durch die Normen des Gesellschaftsrechts bestimmt, subsidiar sind Auftragsrecht oder
Arbeitsrecht heranzuziehen. Obwohl die zwingenden Vorschriften des Aktienrechts und die
Statuten den Inhalt des Rechtsverhaltnisses weitgehend bestimmen, ist dessen Erganzung
mit der besonderen Pflicht, die Leitung auch der Tochtergesellschaften zu tbernehmen, mdg-
lich. Da zur Oberleitung der Muttergesellschaft zumindest die Uberwachung der Téatigkeit der
Tochtergesellschaft gehdrt, ist eine minimale Konzernleitungspflicht Teil des Aufgabenbe-
reichs eines Verwaltungsrates und somit schon von Gesetzes wegen Teil des Mandats.
Schliesslich kénnte eine Konzernleitungspflicht vertraglich zwischen zwei Konzerngesell-
schaften vereinbart werden.

Jede solche vertragliche Vereinbarung einer Konzernleitungspflicht misste aber die zwingen-
den Normen, die die Organkompetenzen der Tochter umschreiben, respektieren. Solche bei
der Mutter wirksamen Instrumente geben deren Organen jedoch kein Recht, bei der Tochter
an der Stelle derer Organe tatig zu werden. Der Verwaltungsrat der Tochter kann nicht darauf
verzichten, die ihm aufgetragenen Aufgaben zu erfiillen und stattdessen seine Verantwortung
auf die Mutter abschieben. Eine umfassende Konzernleitung in dem Sinne, dass die Mutter
berechtigt und verpflichtet ist, die Oberleitung der Tochtergesellschaft auszutiben, ahnlich et-
wa dem deutschen Beherrschungsvertrag, kann deshalb nicht gtltig vereinbart werden. Ein
Vertrag, der gegen die zwingenden Organkompetenzen verstdsst, ware nichtig (Art. 20 Abs. 1
OR). Zulassig scheinen hochstens Vereinbarungen, die sich auf den Einsatz informeller Mittel
zur Ausubung der Leitung beziehen. Beispielsweise indem sich die Mutter verpflichtet, die
Tochterorgane im Entscheidprozess zu unterstlitzen, z.B. durch Beratung, Managementlei-
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1. die Pflicht der Organe der Mutter gegenuber ihrer eigenen Gesellschaft, das in
den Beteiligungen an den Konzerngesellschaften liegende Potenzial so gut
wie mdglich zu nutzen;

2. die Pflicht der Mutter gegenluber der Tochtergesellschaft, die beanspruchte
Konzernleitungsmacht zum Besten der Tochter wahrzunehmen*°?;

3. die Pflicht, gemass eigener Kundgabe oder speziellen gesetzlichen Bedingun-

gen besondere Leitungspflichten zu erflllen.

In dieser Arbeit kdnnen alle drei Begrindungsansatze fruchtbar gemacht werden.
Alle begrunden Informationspflichten der Muttergesellschaft gegenuber ihrer Tochter.
Jedoch sind diese verschieden gelagert bzw. haben einen unterschiedlichen Inhalt.

2.3.6.1 Konzernleitungspflicht aufgrund autonomer Akte der Konzerngesell-
schaften (Statuten, Vertrage)

Haufig wird vorgeschlagen, die Abhangigkeit der Tochter durch eine Klausel in den
Statuten®®” oder mittels eines Vertrages*®® zu begriinden. Die Begriindung von for-
mellen Einflussmdglichkeiten auf die Geschaftsfliihrung in der Tochter ist jedoch eng
begrenzt, unabhangig davon, ob dies in den Statuten oder durch vertragliche Verein-
barungen erfolgen soll. Dies verhindert die zwingende aktienrechtliche Zustandig-
keitsordnung (insb. Art. 716a Abs. 1 OR). Als zulassig erscheinen jedoch unverbind-
liche Vorschlags-, Kontroll-, Auskunfts- und Mitwirkungsrechte, die keine formelle
Teilnahme am Willensbildungsprozess vermitteln und deshalb auch nicht die Zustan-
digkeit der formellen Organe verletzen*®®. Als noch zuldssig scheint auch eine statut-
arische Zweckausrichtung auf das Konzerninteresse, die den Verwaltungsrat der
Tochter dazu verpflichtet, bei der Geschaftsfihrung die Konzerninteressen in die In-

teressenabwagung einzubeziehen*’°.

Relativ haufig finden sich in der Schweizer Wirtschaftspraxis sog. Managementge-
sellschaften. Diese dienen vor allem steuerlichen Zwecken, jedoch werden auch
Vorteile organisatorischer, fihrungstechnischer und ,publizitatstechnischer Art ge-
nannt*’". Typisch fiir diese ist, dass ihr von der Konzernmutter Konzernleitungsauf-

stungen, Information etc. Hier liegt eine Vereinbarung vor, die formell die zwingenden Organ-

kompetenzen respektiert und deshalb nicht als gegen zwingendes Recht verstossend und

deshalb nichtig betrachtet werden muss. Im Kontext des Konzerns kann sie aber durchaus als

Leitungsinstrument dienen, da die betreffenden Leistungen der Mutter als faktisch verbindlich

aufgefasst werden.

Wenn der Inhalt solcher Vereinbarungen von vornherein nur sehr beschrankt sein kann, macht

es keinen Sinn, hier von einer Konzernleitungspflicht/einem Recht auf Konzernleitung zu

sprechen.

In dieser Arbeit wird vorgeschlagen, diese Pflicht der Mutter stark auf ihrer (in den meisten

Fallen gegebenen) Stellung als faktisches Organ abzuleiten, vgl. supra 107ff.

o7 von Biiren, 1997, 85ff.; Handschin, 1994, 94ff.

468 Handschin, 1994, 127ff.; Schluep/Amstutz, 1996, 1026ff.; als Beispiele nennt Ruepp, 1994,
32: Beherrschungs-, Gewinnabfuhrungs-, Geschaftsfuhrungs-, Gewinngemeinschafts-, Be-
triebstiberlassungs-, Betriebspacht- und Weisungsvertrage.

“9° " Ruepp, 1994, 30ff.

470 Da die Verflechtung im Konzern dazu fiihren kann, dass die Interessen des Konzerns und der
einzelnen Glieder konvergieren (Druey/Vogel, 1999, 25), sind die Konzerninteressen auch oh-
ne solche Bestimmung zu berlcksichtigen.

4 Ruepp, 1994, 2ff.

466
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gaben*’? iibertragen werden. Der Managementgesellschaft kommen dabei leitende,
koordinierende und beratende Funktionen zu und dafur kdnnen ihr (faktische) Ent-
scheidungs- und Weisungskompetenzen zukommen*’®. Diese Aufgabenzuweisung
erfolgt meist nicht aufgrund eines schriftlich ausgefertigten Vertrages*’* sondern eher
aufgrund eines stillschweigenden Einverstandnisses. Noch nicht abschliessend ge-
klart ist die Frage, wieweit eine solche Aufgabenzuweisung zulassig ist*’®.

2.3.6.2 Inhalt der Konzernleitungspflicht

Aus den verschiedenen Ansatzen zur Begriindung der Konzernleitungspflicht erge-
ben sich Unterschiede in deren Inhalt. Die Verwaltung der Mutter kann sich nicht mit
dem kleinsten gemeinsamen Nenner der verschiedenen Begrindungsansatze be-
gniigen, sondern muss alle gleichermassen*’® beriicksichtigen. Der Uberforderung
kann der Verwaltungsrat der Mutter dadurch entgehen, dass er die Konzerleitungs-
aufgabe an spezielle Organe delegiert und dass er bei der Konzernleitung das Inte-
gritatsinteresse der Tochter wahrt, sodass diese ganz im Sinne des Modells von Am-
stutz*’” mit hoher Autonomie tatig werden*’®. Insgesamt ergibt sich eine in Bezug auf
die wahrzunehmenden Aufgaben relativ weit gefasste Konzernleitungspflicht, die al-

lerdings durch den anzuwendenden Sorgfalts- und Treuemassstab relativiert wird.

Zu unterscheiden sind die Flhrungsbereiche, auf die sich die Konzernleitungspflicht
bezieht, und die notwendigen Handlungen in diesen Bereichen bzw. die von den Or-
ganen der Mutter geforderte Sorgfalt und Treue.

Die Konzernleitungspflicht bezieht sich auf alle Unternehmensaufgaben, als Richtli-
nie kann die Aufzahlung der wesentlichsten Geschaftsfuhrungsaufgaben in Art. 716a
OR dienen. Diese Aufgaben sind naturlich konzernweit zu fassen, sodass als Kon-
zernleitungsaufgaben zu zahlen sind*"®:

e die Konzerngeschaftspolitik (Formulierung der Konzernziele, Festlegung der
mittel- und langfristigen Konzernstrategie und Definition der zur Zielerreichung
bendtigten Mittel)

e Konzernfinanzen (Finanzplanung und —lUberwachung sowie Ausgestaltung
des Konzernrechnungswesens)

472 Dadurch dass es sich um eigentliche Filhrungsaufgaben handelt und nicht bloss um Hilfsfunk-

tionen wie Buchfiihrung, Inkasso, Immobilienmanagement etc., unterscheiden sie sich von
Hilfsgesellschaften. Es geht also um eine eigentliche Ausgliederung der Konzernleitungstatig-
keit.
Solche sind aufgrund der Konzernleitungsmacht faktisch wirksam, nicht formell (rechtlich).
Ruepp, 1994, 5f., weist darauf hin, dass bloss ausnahmsweise kurze schriftliche Vereinbarun-
gen abgeschlossen werden, wie etwa: ,Es wird hiermit bestéatigt, dass die (Holding) der (Ma-
nagementgesellschaft) am ... mit Wirkung ab ... die kommerzielle Oberleitung ihrer samtli-
chen Konzerngesellschaften Gbertragen hat.”
47s vgl. die Diskussionen bei Ruepp 1994 und Vogel, 1997, 354ff.
:Zj so weit es im Rahmen der aktienrechtlichen Leitungsordnung (vgl. S. 71ff.) mdglich ist
vgl. S. 87
478 Zudem ist immer zu beachten, dass aufgrund der zwingenden Kompetenzen des Tochter-
Verwaltungsrats die Mutter eine rechtlich zulassige Konzernleitung nur durch die Lieferung
von Informationen (i.S. von Leitungsimpulsen) erfolgen kann.
479 nach von Biiren, 1997, 57ff.; Ruepp, 1994, 41ff.

473
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¢ Konzerninformationswesen (konzernweite Berichterstattung zur Erfullung der
Konzernleitungsaufgaben)

e Konzernpersonalwesen

e Konzernorganisation.

Wesentlich sind auch konzernweite Compliance-Aufgaben*®®, die der Obergesell-
schaft auferlegt sind. Die konkreten Massnahmen, die der Konzernleitung aufgetra-
gen sind, kdnnen nicht im Voraus genannt werden. Diese bestimmen sich nach der
konkreten Organisation des Konzerns, den rechtlichen und faktischen Einflussmaog-
lichkeiten auf die Tochter sowie der Situation, in der Mutter und Tochter handeln und
einen bestimmten Entscheid fallen missen. Es liegt im Ermessen der Verwaltung zu
bestimmen, was konkret zu tun ist. Das Ermessen muss jedoch pflichtgemass unter
Anwendung geschuldeter Sorgfalt und Treue (Art. 717 Abs. 1 OR) ausgeubt wer-

den481

Der Richter muss sich zunachst ein generelles Bild von den Pflichten eines Organs
der Konzernleitung in Bezug auf die Leitung der Tochter machen. Deshalb scheint es
sinnvoll, einige generelle Aussagen zu machen, die die Tendenz der anzuwenden-
den Sorgfalt aufzuzeigen vermogen:

e Leitet man die Konzernleitungspflicht aus der GeschaftsfUhrungspflicht der
Mutter ab, so muss die einheitliche Leitung tief in die Geschaftsfuhrung der
Konzernglieder vordringen: Die Konzernspitze ,ist gehalten, das Konzernge-
schehen in strategie-, organisations-, finanz- und personalpolitischer Hinsicht
jederzeit ‘im Griff” zu haben. Das bedeutet, dass sie besagte Funktionsberei-
che fortwahrend (1) in ihrer Grundstruktur (neu-) gestalten, (2) in ihrer prozes-
sualen Abwicklung beeinflussen und (3) strategisch sowie operativ kontrollie-
ren muss. Eine Delegation nur schon einer dieser Facetten wirde gegen das
Gesetz verstossen.“4%?

e Stellt man auf die Konzernleitungspflicht als Verpflichtung der Mutter zur
Tochter ab (und wie hier vorgeschlagen, als Ausfluss der Treuepflicht des fak-
tischen Organs), so hat sie einen variablen Inhalt mit einem bestimmten Mini-
malgehalt483.

e Sieht man die Konzernleitungspflicht als Pflicht der Mutter zur Vermeidung von
Haftungsfallen (insb. aus enttauschtem Konzernvertrauen), so richtet sich die
geforderte Intensitat nach den voraussehbaren Risiken (im Falle der Haftung

480 Schneider, 1996, 2055ff., weist daraufhin, dass das Gesellschaftsrecht nur ein Teil der Kon-

zernverfassung ausmacht und eine Vielzahl von 6ffentlich-rechtlichen Normen dem herr-
schenden Unternehmen konzernweite Organisations- und Kontrollpflichten auferlegen ; zur
Compliance generell: Buff, 2000

Welche Sorgfalt angemessen ist, kann nicht a priori bestimmt werden, denn die Konzernlei-
tungspflicht kann sich — wie oben dargestellt - auf ganz verschiedene Ansatze stutzen. Je
nachdem, auf welche Norm sich ein Klager im Prozess stitzt, wird die geforderte Sorgfalt
wieder anders gefasst. Allerdings hat der Richter bei der Anwendung jeder Norm die konkre-
ten Umstande zu beachten, in denen der Haftpflichtige gehandelt hat. Zudem wird bei den
Haftungsnormen, die im Vordergrund stehen, die anzuwendende Sorgfalt mittels eines objek-
tivierten Massstabes bestimmt: Geschuldet ist die Sorgfalt, wie sie unter den konkreten Um-
stdnden von einem vernlinftigen und gewissenhaften Dritten verlangt wiirde (BGE 122 11l 195
E3a mit weiteren Hinweisen).

482 Amstutz, 1993, 385

483 vgl. vorne S. 115

481
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aus Konzernvertrauen nach dem erzeugten Vertrauen in ein bestimmtes Ver-
halten des Konzerns). Damit es nicht zu Haftungsfallen kommt, ist eine Auf-
sicht der Konzernleitung tber die Tochterunternehmen nétig*®*. Es geht dabei
nicht um grundlegende Belange, nicht um eine permanente Kontrolle samtli-
cher Geschafte im Detail*®. Dies ist dadurch bedingt, dass dezentrale Kon-
zernstrukturen nicht nur zulassig, sondern gerade durch die gesetzliche Lei-
tungsordnung im Konzern vorgeschrieben sind*®®.

o Im Falle einer vertraglich begrindeten Konzernleitungspflicht richtet sich die
Intensitat der geschuldeten Konzernleitungspflicht nach der Parteivereinba-
rung.

Als nachstes soll untersucht werden, welche Schlisse in Bezug auf die Informati-
onspflicht der Mutter aus den vorgestellten Begrindungsansatzen fur die Konzern-
leitungspflicht gezogen werden kdonnen.

2.3.6.3 Information als Teil der Konzernleitungspflicht, verstanden als Pflicht
der Mutterverwaltung gegentiber ihrer eigenen Gesellschaft

Zweifellos ist es ein wesentlicher Bestandteil jeder Fuhrung im Unternehmen, die
Aufgabentrager mit den erforderlichen Informationen zu versorgen. Dies ist nicht nur
in der Betriebswirtschaftslehre unbestritten*®’, sondern auch im Recht. Das Gesell-
schaftsrecht stattet jede Gesellschaft mit einer der Organisationsform entsprechen-
den Informationsordnung aus. Rechtsprechung und Lehre haben sich intensiv mit
Fragen der Informationsordnung der hier interessierenden Aktiengesellschaft be-
fasst. Information wurde dabei als wesentliches Fuhrungsinstrument erfasst und da-
bei nicht auf die Information Uber die einzelne Gesellschaft beschrankt, sondern auf
den ganzen Konzern ausgedehnt*®®. Der Verwaltungsrat der Tochter hat deshalb aus

484 Hadden, 1996, 1370, weist auf die bekannten Félle ,Amoco Cadiz* (The Amoco Cadiz [1984]
2 Lloyds Rep. 304) und ,Bhopal“ (In re Union Carbide Gas Plant Disaster at Bhopal, India
[1986] 634 F. Supp. 842; 809 F. 2d 195) hin, wo die Haftpflicht der Muttergesellschaften fiir
Schaden ihrer Téchter mit dem Argument begriindet wurde, dass die Mitter keine genligende
Aufsicht Uber die Sicherheitsvorkehren der Téchter ausgeibt hatten.

485 von Biiren, 1999, passim; Druey, 1995b, 97

486 vgl. S. 71
Es muss aber betont werden, dass sich die Konzernleitungsorgane nur dann mit einer derarti-
gen eher wenig intensiven Konzernleitung begnigen kdnnen, wenn das Integritatsinteresse
der Tochter integral gewahrt ist und diese deshalb zu einer autonomen Geschéaftsfihrung —
ausgerichtet auf die Gbergeordneten Ziele des Konzerns und eingebunden in den Kontext des
Konzerns — in der Lage sind. Sobald aber die Mutter in die Geschaftsfiihrung der Tochter ein-
greift bzw. Geschéaftsfiihrungsaufgaben konzernweit zentral wahrnimmt und der Tochter da-
durch Geschaftsfuhrungswissen verloren zu gehen droht, entstehen ihr wesentlich weiterge-
hende Pflichten, damit in der Tochter eine sorgfaltige Geschéaftsflihrung moglich ist. Zudem ist
zu beachten, dass die Konzernleitungspflicht (hier verstanden als Ausfluss der Sorgfalts- und
Treuepflicht des faktischen Organs) nicht nur eine Uberwachungspflicht ist, sondern auch in
bestimmten Situationen ein spontanes Tun. Im Vordergrund steht bei dieser Arbeit die Infor-
mierung Uber bestimmte Tatsachen (vgl. infra S. 209).

487 Bleicher, 1992, 253ff.; Ulrich, 1959, 40; id., 1990, 33ff. vgl. supra S. 6ff.

488 In der Lehre etwa Druey, 1995b, 51; von Planta, 1988, 38f.
Aus der Praxis vgl. etwa die Falle IBZ (Bundesgerichtsentscheid IBZ vom 11. November 1975,
in: ZR7521 und ST 50 (1976) 9/14 ff.; Bockli, 1996, 575 (N 1163), der den Entscheid
srechtsfortbildend® nennt. In der kritischen Lage der Gesellschaft hatte der Verwaltungsrat die
Pflicht, als internes Flhrungsmittel eine Konzernrechnung zu erstellen) und Swissair (BGE
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seiner Treue- und Sorgfaltspflicht gegenluber der Muttergesellschaft eine Pflicht, ei-
nerseits dafur zu sorgen, dass die Tochter die zur Erfullung ihrer im Konzern zuge-
wiesenen Aufgaben notwendigen Informationen erhalt, andererseits trifft ihn eine
Pflicht zur Uberwachung der von der Tochter Uber den Konzern verbreiteten Infor-
mationen*®. Diese Informationen werden in dieser Arbeit als Geschaftsflihrungswis-
sen bezeichnet und es wird die Auffassung vertreten, dass dazu nicht nur die fir eine
effiziente Geschaftstatigkeit notwendigen Informationen gehdren, sondern auch die-
jenigen, die die Tochter braucht, um ihre eigenen Informationspflichten vollstandig zu

erfllen*®°.

Wenn nun die Konzernleitungspflicht die Verwaltung der Mutter vor die Aufgabe
stellt*’, die Ressourcen des Konzerns nach gesicherten und praktisch bewahrten
Erkenntnissen der Betriebswirtschaftslehre einzusetzen, so 6ffnet sich hier ein nattr-
liches ,Einfallstor® fir die Betriebswirtschaftslehre in das Recht. Gesicherte Erkennt-
nisse der Betriebswirtschaftslehre werden zu Rechtspflichten, da sie der Massstab
daflr sind, ob die Verwaltung ihrer Sorgfaltspflicht nachkommt.

Aus rechtlicher Sicht kann gesagt werden, dass die Konzernleitungspflicht es der
Verwaltung der Mutter zur Aufgabe macht, eine gesetzeskonforme Konzerninforma-
tionsordnung einzurichten, namentlich eine solche, die das Integritatsinteresse der
Tochter garantiert*®2.

2.3.6.4 Information als Teil der Konzernleitungspflicht, verstanden als Ver-
pflichtung der Mutter gegeniiber der Tochter

Sobald die Mutter als faktisches Organ zu qualifizieren ist**> unterliegt sie der Sorg-
falts- und Treuepflicht von Art. 717 Abs. 1 OR unterliegt. Es ftrifft sie die Pflicht zur

120 1l 331 ff., wo der Mutter eine Mitverantwortung fir die Informations- und Werbepolitik einer
Tochter aufgetragen wurde).

Dieser Aspekt wurde als Konzerninformationsiiberwachungspflicht bezeichnet, Druey, 1995b;
Gonzenbach, 1998, 117f.

490 Druey/Vogel, 1999, 316; vgl. oben S. 134ff.;

Auch das Forum Europaeum Konzernrecht, 1988, 703, anerkennt, dass die Geschéftsleitung
der Gruppengesellschaft gegeniber der Mutter einen — notfalls klagbaren — Anspruch auf die
Information hat, die sie benétigt, um ihre eigenen Informationspflichten zu erfillen.

in der Formulierung von Hommelhoff, 1982, 76

Kuzmic, 1998, 59, weist auf die deutsche Lehre hin, wonach eine am Rechtsverkehr teilneh-
mende Organisation so organisiert sein misse, dass Informationen, deren Relevanz fiir ande-
re Personen innerhalb der gleichen Organisation von den konkret Wissenden erkennbar ist,
tatsachlich an jene Personen weitergegeben wirden. Umgekehrt misse sichergestellt wer-
den, dass innerhalb der Organisation nach Informationen nachgefragt werde, die dort erkenn-
bar vorhanden und fiir den eigenen Bereich wesentlich seien. Diese Theorie fusst auf dem
Konzept der Wissenszurechnung und leitet aus den Fallen, wo die Gerichte ein Wissenszu-
rechnung vorgenommen haben, ab, dass in der Organisation eine Informationsweiterleitungs-
pflicht und eine Informationsabfragepflicht bestiinden. Diese Theorie scheint zumindest fur
den Fall des Konzerns nicht fruchtbar zu sein, da im Konzern keine generelle Wissenszurech-
nung unter den Gliedern besteht. Eine solche kommt allenfalls im konkreten Einzelfall in Fra-
ge, namentlich dann, wenn ein Doppelorgan fiir zwei Konzernglieder handelt.

493 vgl. S. 107

489

491
492
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sorgfaltigen Konzernleitung unter Wahrung des Integritéatsinteresses der Tochte

(494

Diese Pflicht lasst sich ebenfalls als Konzernleitungspflicht bezeichnen.

Die so verstandene Konzernleitungspflicht hat zwei Besonderheiten:

(1) Sie ist variabel, denn sie richtet sich nach der Intensitat der ausgeubten

Handlungen und bezieht sich auf die Geschaftsfihrungsbereiche, wo die Lei-
tungshandlungen vorgenommen werden*®. Sie umfasst grundsatzlich (wie bei
der Treuepflicht des Verwaltungsrates) alle Geschaftsfuhrungsaufgaben der
Tochter.

(2) Andererseits ist sie von ihrem Inhalt her beschrankt. Die Geschaftsfuhrung in

der Tochter ist deren formellen Organen aufgetragen, insb. wenn es um das
Fallen von formellen Beschlissen geht. Eine doppelte Zustandigkeit fur die
formelle Geschaftsfuhrung ist weder nétig noch maglich. Nach dem hier ver-
treten Modell der zulassigen Leitung im Konzern ist das Fallen der formellen
Beschlisse zwingend der Verwaltung der Tochter aufgetragen. Die Mutter
muss fiir die einheitliche Leitung des Konzerns auf informelle Mittel**® zuriick-

greifen. Im Vordergrund steht dabei die Leitung durch Informationslieferung®®’.

Die so gefasste Konzernleitungspflicht erweist sich als kompatibel mit den prasen-
tierten Konzernleitungsmodellen*®. Sieht man die Leitungsbeziehung als Auftrag

494

495

496
497

498

In dieser Arbeit wird (supra S. 115) dargelegt, dass die Treuepflicht des faktischen Organs
sich darauf richtet, das Integritdtsinteresse der Tochter zu bewahren. Daraus folgt, dass die
daraus resultierende Garantenstellung nicht auf einzelne Geschéaftsfihrungsbereiche (in die
sich die Mutter konkret eingemischt hat) beschrankt ist. In denjenigen Bereichen, wo sie eine
intensive Leitungstatigkeit entfaltet hat oder sogar selbst (konzernweit zentral) wahrnimmt,
trifft sie eine Treuepflicht, die Uber die Wahrung des Integritatsinteresses hinausgeht und die
jener des formellen Verwaltungsrates entspricht oder — ist von einem Auftragsverhaltnis zwi-
schen Mutter und Tochter auszugehen — derjenigen des Beauftragten.

Auf jeden Fall hat die aus der Treuepflicht des faktischen Organs begriindete Leitungspflicht
einen Mindestgehalt. Zudem ist zu bertcksichtigen, dass die Fuhrung relativ schnell einmal
umfassenden Charakter annimmt, wenn sie zentrale Bereiche der Geschéftsfiihrung kontrol-
liert (typischerweise etwa das Finanzwesen oder das Controlling). Schliesslich kann auch aus
einzelnen Leitungshandlungen deutlich werden, dass die Mutter eine umfassende Leitungs-
macht in Anspruch nimmt und auch tatsachlich ausibt. In diesen Fallen ist auch die Leitungs-
verantwortung der Mutter eine allumfassende, d.h., sie bezieht sich auf samtliche Geschéfts-
fuhrungsbereiche und ist von der geforderten Sorgfalt her mit derjenigen des formell gewahl-
ten Verwaltungsratsmitglieds vergleichbar.

Vgl. supra S. 82 fir eine Auswahl an Mitteln rechtlich zuldssiger Konzernleitung.

Der Minimalinhalt der Konzernleitungspflicht, die sich aus der Treuepflicht des Organs ergibt,
ist also der, dass die Mutter die Bedingungen der Entscheidfallung durch die Organe der
Tochter intakt I&sst bzw. auch aktiv dazu beitragt, dass trotz der unvermeidlichen Konzernlei-
tung die Chance der unabhangigen Willensbildung in der Tochter intakt bleibt. Dazu gehort
u.a. dass sie darauf beharrt, dass die Entscheidfindung in einem korrekten formellen Rahmen
(Sitzungen des Verwaltungsrates der Tochter) erfolgt, dass die Entscheide von ihr selbst le-
diglich vorbereitet aber formell nur durch die Organe der Tochter gefallt und erst dann den zu-
stéandigen Stellen kommuniziert werden und schliesslich, dass die Geschafte von der Verwal-
tung der Tochter serids und anhand genutgender Information aus dem Konzern vorbereitet
werden kdnnen.

vgl. vorne S. 71ff.

Die Konzernleitungspflicht gibt der Mutter nicht das Recht, nach Lust und Laune zu walten und
der Tochter oder verschiedenen Stellen in der Tochter (rechtliche bindende) Weisungen zu
erteilen — die aktienrechtliche Leitungsordnung verbietet dies. Die einzige zulassige Mdglich-
keit zur Ausiibung von Leitung liegt in der Lieferung von Information (Leitungsinformation) an
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an*® trifft die Mutter aus dem allgemeinen Auftragsrecht die Pflicht zur Wahrung der
Interessen der Tochter. Nebst der allgemeinen Interessenwahrungspflicht trifft sie in
den Bereichen, wo sie intensiv in die Geschaftsfuhrung bei der Tochter eingreift, eine
besondere Verantwortung bei der Vorbereitung der Entscheide: Hier ist nicht nur zu
fordern, dass sie die Entscheide zuhanden des Verwaltungsrates der Tochter vorbe-
reitet, sondern dass sie diesen auch darauf hinweist, welche Entscheide in Zukunft
zu treffen sein werden und ihm dazu eine umfassende Vorbereitung ermoglicht. Dies
ist insbesondere in jenen Bereichen vital, wo die Mutter aufgrund ihres Einflusses auf
die Geschéaftsfiihrung und der damit verbundenen Ubertragung von Geschéftsfih-
rungswissen einen wesentlichen Informationsvorsprung hat resp. die Verwaltung der
Tochter gar nicht mehr in der Lage ist, die Geschaftsfihrung selbstandig auszutben.

2.3.6.5 Information als Teil der Konzernleitungspflicht, verstanden als Pflicht
der Mutterorgane zur Vermeidung von Haftungsfallen

Die Verwaltung der Mutter hat zu vermeiden, dass deren Vermdgen durch Haftungs-
ansprachen vermindert wird. Da die Beteiligungen an den Tochtergesellschaften
Ressourcen der Mutter darstellen, hat sie nach Moglichkeit auch den Eintritt von
Haftungsfallen bei Tochtergesellschaften zu verhindern. Sind die Mutter oder ihre
Vertreter in der Tochter als deren faktische Organe zu betrachten, stehen sie dieser
gegenuber in der gleichen Pflicht.

Sie mussen also Schadigungen durch Haftung sowohl der Mutter selbst als auch der
Tochter vermeiden. So gesehen hat sie den Konzern so zu leiten, dass im Konzern
keine widerrechtlichen Handlungen begangen werden, die zu einem Haftungsfall flh-
ren konnten. Ausgeschlossen werden mussen widerrechtliche Handlungen gegen
Dritte wie widerrechtliche Handlungen gegen die Tochter selbst, da ja auch diese
Haftungsanspriiche gegen die Mutter geltend machen kann. Diese beiden Vorgaben
konnen sich in der Praxis aber widersprechen: Zur Durchsetzung der Konzernleitung
musste die Verwaltung der Mutter der Tochter verbindliche Weisungen erteilen kon-
nen, dies wurde aber deren Integritatsinteresse verletzen und ware deshalb wider-
rechtlich. Die Mutter muss deshalb ihren Einfluss mit rein faktisch wirksamen Mitteln
geltend machen. Damit kann sie aber nicht vermeiden, aufgrund ihres Einflusses als
faktisches Organ oder Geschaftsflihrerin der Tochter qualifiziert zu werden.

2.3.6.6 Information als Teil einer vertraglich begriindeten Konzernleitungs-
pflicht

In diesem Fall sind die Parteien frei, generelle oder konkret gefasste, einseitige oder
gegenseitige Informationspflichten zu vereinbaren.

den Verwaltungsrat in der Hoffnung, dass sich dieser zur Umsetzung der Information in kon-
krete Handlungen entscheidet.
so im Modell ,Managementvertrag® von Druey, vgl. vorne S. 88



128

2.3.7 Besondere Treuepflicht im Konzernverhaltnis

Die herrschende Schweizer Lehre geht davon aus, dass den Aktionar einzig die Libe-
rierungspflicht treffe®®. Weitergehende Pflichten des Aktionérs wie etwa eine Pflicht
zur Treue®' gegeniiber der Gesellschaft oder den Mitaktionaren seien deshalb aus-
geschlossen.

Ob die generelle Ablehnung einer Treuepflicht des Aktionérs richtig ist, muss an die-
ser Stelle offen gelassen werden®®?. Wesentlich im Zusammenhang dieser Arbeit ist,
dass wegen der Ausubung von Konzernleitung sich das Verhaltnis zwischen der
Muttergesellschaft und der Tochter qualitativ von der normalen Aktionarsbeziehung
unterscheidet. Die Frage der Treuepflicht der Konzernobergesellschaft ist eine ganz
andere als diejenige der Treuepflicht des ,gewohnlichen® Aktionars. Durch die Aus-
ubung der einheitlichen Leitung tritt die Mutter in eine Sonderbeziehung zur Tochter,
die von Treu und Glauben regiert wird®®. Zudem kann sie als faktisches Organ qua-
lifiziert werden®®. Das besondere der Konzernbeziehung wird zumindest von einem
Teil der Schweizer Lehre anerkannt®®, die eine ,latente* Treuepflicht dort sieht, wo
die Mutter einen massgebenden Einfluss auf die Verwaltung und die Geschaftsfih-
rung der Tochter ausubt. In diesem Fall habe sie die Pflicht, deren Interessen zu

500 statt aller andern; von Biren, 1997, 170f., mit weiteren Hinweisen

In Deutschland ist in Lehre und Praxis hingegen anerkannt, dass der Gesellschafter eine
Treuepflicht sowohl gegentiber der Gesellschaft als auch gegenliber den Mitgesellschaftern
habe (vgl. Schmidt, 2002a, 799ff., mit einer kompakten Darstellung der deutschen Diskussion
und der Rechtsprechung, insb. der Urteile ,Lynotype® und ,Girmes” des Bundesgerichtshofs).
Nach deutscher Auffassung sind Aktiondr und Gesellschaft durch ein mitgliedschaftliches
Verhaltnis verbunden, aus dem die Treuepflicht des Aktionars entsteht (Zollner, 1998, 237).
Diese Treuepflicht sei eine ,generalklauselartige Zusammenfassung eines Komplexes von
nicht genau umschriebenen Verhaltensweisen®, dies als ,Pendant zu den Einflussmdglichkei-
ten“ entsprechend dem Grundsatz, dass Macht nicht ohne Verantwortung sein solle (a.a.0.).
Zum (minimalen) Inhalt dieser mitgliedschaftlichen Treuepflicht: ,Mitgliederschaftlicher Ein-
fluss, so lautet die schlichte aus der Treupflicht zu entwickelnde Grundthese, muss guter
Treue und dem in der Satzung verankerten, von den Grindungsmitgliedern ausdrticklich oder
immanent verabredeten Zweck der Gesellschaft entsprechen, durch den Betrieb eines naher
umschriebenen Unternehmens Gewinn zu erzielen, und zwar Gewinn — nur so kann der
Zweck richtigerweise gemeint sein -, der in angemessenem Umfang zur Ausschittung
kommt.“ (Z6llner, 1998, 239f.).
Treuepflicht ist eine generalklauselartige Zusammenfassung eines Komplexes von nicht ab-
schliessend genau umschreibbaren Verhaltenspflichten zu verstehen, die die Pflichtenlage der
betreffenden Person zu einer anderen bestimmen. Im Vordergrund steht die Pflicht zu loyalem
Verhalten gegenlber der Gesellschaft, insbesondere, sie nicht zu schadigen. Insofern deckt
sich die Treupflicht mit dem generellen Gebot von Treu und Glauben.
Anzumerken bleibt jedoch, dass das Boérsenrecht neue Pflichten fiir den Aktionar geschaffen
hat, die wesentlich iber die blosse Liberierungspflicht hinausgehen, so insbesondere Melde-
pflichten bei Aktienkaufen (Art. 20 BEHG ) und die Pflicht zur Unterbreitung eines Ubernah-
meangebotes (Art. 24ff. BEHG ). Die Pflichtstellung des Aktionars reduziert sich also nicht
mehr auf die Liberierung der Aktien. Vielmehr wird er — insbesondere wenn er Gross- oder
Mehrheitsaktionar ist — flr verschiedene andere rechtliche Zwecke in die Pflicht genommen.
In Deutschland ist die Treuepflicht des Aktionars anerkannt. Der Bundesgerichtshof in Zivilsa-
chen hat in verschiedenen Urteilen zunachst die besondere Treuepflicht des Grossaktionars
(,Linotype* BGHZ 103, S. 184), dann diejenige des normalen Aktionars bekraftigt (,Girmes*
BGHZ 129, S. 136; vgl. Lutter in JZ 1995, 1053ff.; ZIP 1995 Nr. 10).
503 vgl. S. 154
504 Dies zieht die organschaftliche Treuepflicht von Art. 717 Abs. 1 OR nach sich. Vgl. dazu
S. 110ff.
505 Albers-Schénberg, 1980, 133; Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, 1996, 540 (§ 42 N 32)

501

502
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wahren und zu férdern. Hiinerwadel® geht dariiber hinaus und postuliert eine all-
gemeine Rlicksichtspflicht der Konzernmutter gegentber der Tochter und den Min-
derheitsaktionaren mit dem Inhalt, dass Eingriffe in die Rechtssphare der Minder-
heitsaktionare nur nach dem Grundsatz der Verhaltnismassigkeit erfolgen durften.
Die Rucksichtspflicht beruht nach dieser Auffassung auf Treu und Glauben, ist aber
mit der Machtstellung des Kontrollaktionars begrundet, nicht mit dem personlichen
Verhiltnis zur Gesellschaft bzw. den Mitgesellschaftern. Hofstetter® vertritt eben-
falls die Auffassung, dass der Mehrheits- oder Alleinaktionar nicht frei sei in der Aus-
ubung seiner Aktionarsrechte. Wegen des Fehlens des richtigkeitsgewdhrenden Ak-
tionérspluralismus musse er sein Ermessen im Interesse der Gesellschaft ausiben.
Ahnlich postuliert auch Wiirsch®®, dass der Aktionar, der eine Aktiengesellschaft be-
herrscht, eine Treuepflicht gegenuber der Gesellschaft habe. Deshalb habe er deren

Interessen zu wahren und diirfe sie insbesondere nicht konkurrenzieren®®.

Die Stossrichtung der neueren Lehre ist — zumindest soweit sie sich auf den Konzern
bezieht - richtig. Die Frage, ob die Konzernmutter eine Treuepflicht gegenuber der
Tochter treffe, ist verschieden von den Sachverhalten, die in der Lehre unter dem
Stichwort , Treuepflicht des Aktionars“ abgehandelt werden. Eine Treuepflicht der
Mutter ist nicht durch ein mitgliedschaftliches®'® oder ein persénliches Verhiltnis zur
Gesellschaft oder zu den Mitgesellschaftern begrindet, sondern durch die Ausubung
von Leitung und durch die Ubernahme einer faktischen Organsstellung®'’. Im Kon-
zern begnugt sich die Mutter nicht mit der Ausubung der Aktionarsrechte in der Ge-
neralversammlung, sondern nimmt GeschaftsfUhrungsaufgaben war. Aus diesem
Grund muss die Treuepflicht der Mutter auch inhaltlich weiter gefasst werden als eine
blosse Rucksichtspflicht. Ihr Inhalt bemisst sich nach dem Einfluss, den sie auf die
Geschaftsfiihrung der Tochter nimmt®'2. Ist die ausgeiibte Konzernleitung in Bezug
auf die beeinflussten Geschaftsfuhrungsbereiche der Tochter umfassend, ist die
Treuepflicht der Konzernobergesellschaft vergleichbar mit der Treuepflicht des for-

506 Hiinerwadel, 1995, 70ff.

%07 Hofstetter, 1995, 191f.

%8 Wirsch, 1989, 38

509 Blumberg, 1994, 306, stellt fir das US-amerikanische Recht fest, dass die Muttergesellschaft
gegeniber den Minderheitsgesellschaftern ihrer Téchter Treuepflichten habe, die verlangten,
dass alle Geschafte mit der Tochter nach dem Prinzip des ,dealing at arms length“ erfolgen
mussten, damit die Tochter nicht geschadigt werde.

In Deutschland vertritt insbesondere Zéllner die Auffassung, dass das Verhaltnis zwischen
den Konzerngliedern als ,Mitgliedschaft”, einem vertragsahnlichen Rechtsverhaltnis, zu cha-
rakterisieren sei, was eine entsprechende Treuepflicht nach sich flhre (Zoliner, 1988, 241ff.).
Auf dieser Grundlage entwickelt Zéllner ein Konzept der Konzernbeziehungen, die dem in die-
ser Arbeit dargestellten Konzept des Integritatsinteresses sehr nahe kommt. Namentlich sieht
Zoliner einen weiter gefassten Nachteilsbegriff als bloss die Beeintrachtigung der Vermdgens-
und Ertragslage. Nachteilig fir die Tochter seien auch die schlichte Beeintrachtigung kuinftiger
Selbstandigkeit und der eingestandigen Betatigung am Markt. Durch solche Massnahmen
verletze die Mutter den Zweck der Tochter, da dieser in der Verfolgung der Gewinn in Selb-
standigkeit sei. Fur die Zufigung struktureller (organisatorischer) Nachteile kénne denn auch
ein bloss finanzieller Ausgleich nicht gentigen, vielmehr mussten in einem solchen Fall struk-
turell gleichwertige Ausgleichsmassnahmen ergriffen werden. Darunter ist wohl die Wieder-
herstellung der Autonomie der Tochter, bzw. die Wahrung ihres Integritatsinteresses zu ver-
stehen.

Die faktische Organstellung kann auf vertraglicher Grundlage (Modell Managementvertrag,
vgl. oben S. 88) oder deliktischer Grundlage (vgl. oben S. 107) beruhen.

Dies im Sinne von Zodliner, 1998, 237, 237, der die Verhaltenspflichten als Pendant zu den
Einwirkungsmaglichkeiten sieht.
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mellen Organs®'®. Dazu gehért die Wahrung des Integritétsinteresses®'* der Tochter
und damit auch, wie bereits erdrtert®>’®, die Pflicht zur Informierung der Tochter.

2.3.8 Aktienrechtliche Gleichbehandlungspflicht

Die aktienrechtliche Gleichbehandlungspflicht verpflichtet den Verwaltungsrat, nicht
den Aktionar. In diesem Kontext relevant ware die Gleichbehandlungspflicht, wenn
der Verwaltungsrat der Tochter der Mutter (als Aktionarin) weitgehende Informatio-
nen zukommen lasst, nicht aber den Minderheitsaktionaren. Dies wurde zu einer
verbesserten Informationslage der Aktionare der Tochter flhren, nicht aber der
Tocfg’ggr selbst im Verhaltnis zur Mutter, weshalb die Frage hier nicht weiter erortert
wird® ™",

2.3.9 Doppelorgane

Das Phanomen, dass die gleichen Personen Organstellung bei verschiedenen Kon-
zerngesellschaften haben kdnnen, wurde bisher nahezu ausschliesslich im Zusam-
menhang mit Haftungsfragen erortert: Doppelorganschaft wurde als Moglichkeit ge-

>13 vgl. oben S. 110
Zoliner, 1998, 242, pladiert daflr, im Konzern hohe Anforderungen an die Treuepflicht der
Obergesellschaft zu stellen: ,Die besondere Gefahrdung, die durch den Konzernbezug ent-
steht, muss eher dazu fiihren, die Verhaltensbindungen enger zu begreifen.“ Er will es nicht
zulassen, dass einem beherrschten Unternehmen Nachteile zugefugt werden kénnen, wenn
dies im Interesse des Konzerns liegt. Im Gegenteil verlangt er, dass wenn Massnahmen ge-
troffen wirden, die erkennbar oder auch nur mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit im Inter-
esse des herrschenden Unternehmens Iagen, die Nachteiligkeit (i.S. der Zweck- oder Interes-
senwidrigkeit) der Massnahme und das Verschulden der Entscheidungstrager vermutet wer-
den mussten. Damit lehnt er das (auch in dieser Arbeit beflirwortete) Konzept der Interessen-
konvergenz (vgl. infra FN 614) im Konzern ab. So sieht er denn auch die Gewinnverschiebung
zwischen Gliedern eines Konzerns als Verletzung der Treuepflicht der Obergesellschaft (id.,
246).
Zoliner, 1998, 242, fasst das Integritatsinteresse auch aus seiner Sicht der Treuepflicht der
Konzernobergesellschaft gegenlber der —untergesellschaft nicht nur als Beeintrachtigung der
Vermdgens- und Ertragslage, sondern auch in der Beeintrachtigung der unternehmerischen
Autonomie der Untergesellschaft. Dies, weil der Zweck der Gesellschaft die Verfolgung der
Gewinnerzielung in Selbsténdigkeit sei. Folglich sei zwar die blosse Einbindung als abhangi-
ges Glied einer Unternehmensgruppe noch kein Nachteil, jedoch sei dies etwa die Ausrich-
tung des Produktionsprogramms auf die Bedirfnisse des Konzerns, da damit die vorher vor-
handene eigenstandige Stellung am Markt beeintrachtigt werde.
515 vgl. oben S. 76ff.
516 Die Beantwortung der Frage, ob die Tochter der Mutter weitergehende Information zukommen
lassen kann als den anderen Aktionaren, muss wohl mit dem Argument bejaht werden, dass
im Modell der rechtlich zulassigen Konzernleitung die Mutter als Beauftragte der Tochter Ge-
schaftsfihrungsaufgaben wahrnimmt. Die Lieferung von Geschéftsfihrungswissen an die
Mutter ist somit zulassige Instruktion der Beauftragten, die eine Ungleichbehandlung unter
dem Gesichtspunkt der aktienrechtlichen Gleichbehandlungspflicht erlaubt. M.a.W. die Mutter
erhalt die zusatzliche Information nicht weil sie (Mehrheits-) Aktionarin ist, sondern weil sie die
Konzernleiterin ist. Dies betrifft aber nur das Geschéaftsfihrungswissen, nicht aber das Res-
sourcenwissen. Hier stellt sich nicht nur die Frage der aktienrechtlichen Gleichbehandlung
sondern auch jene des Integritatsinteresses: wertvolles Ressourcenwissen kann wohl nur
dann ausschliesslich der Mutter und nicht allen Aktionaren zur Verfligung gestellt werden,
wenn der fur die Tochter entstandene Nachteil ausgeglichen wird (im Sinne der Rozenblum-
Kriterien).
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sehen, die Haftung der Mutter fir das Handeln ihrer Vertreter in der Tochter zu be-
grunden. Noch kaum untersucht wurde die Frage, ob aus dem Faktum der Doppelor-
ganschaft fur die betreffenden Personen individuell oder fur deren Gesellschaften
besondere Handlungspflichten bestehen. Insbesondere wurde die besondere Situati-
on im Konzernverhaltnis, wo Mutter und Tochter in einem Sonderverhaltnis stehen,
das besondere Pflichten nach Treu und Glauben begrundet, noch zu wenig beruck-
sichtigt.

Die Person, die Organ bei der Mutter und der Tochter ist, befindet sich gemass der
Lehre in einem doppelten Pflichtnexus®'’: dies bedeutet nicht nur, dass sie die per-
sonlichen Pflichten zu Treue und Sorgfalt gegenliber den Gesellschaften, fur die sie
handeln, haben, sondern m.E. auch, dass sie die Aufgabe haben, fur die Erfullung
der Pflichten der einen Gesellschaft gegenuber der andern besorgt zu sein.

Das besondere Verhaltnis zwischen Mutter- und Tochtergesellschaft beeinflusst die
Pflichtenlage des Doppelorgans in zweierlei Hinsicht:

e Zum einen konnen dem Doppelorgan besondere Handlungspflichten entste-
hen. Wenn etwa der Mutter aus Treu und Glauben eine Informationspflicht
entsteht, ist es die Aufgabe des Doppelorgans, diese zu erflllen. Dies ent-
springt seiner Sorgfaltspflicht sowohl gegenluber der Muttergesellschaft als
auch gegenuber der Tochtergesellschaft.

e Zum andern relativiert es die Schranken, die dem Doppelorgan daraus entste-
hen, dass er sich in einem Interessenkonflikt befinden kann. Die Konzernver-
bindung fuhrt oft zur Angleichung der Interessen, zu einer Interessenkonver-
genz’'®. Deshalb kann das Doppelorgan durchaus bei seinem Handeln fir ei-
ne Konzerngesellschaft das Konzerninteresse berucksichtigen und (im Sinne
der Rozenblum Kriterien) im Einzelfall Gber diejenigen des einzelnen Kon-
zerngliedes stellen®'. Fiir den Informationsfluss zwischen Mutter und Tochter
bedeutet dies, dass die Wissensspharen von Mutter und Tochter, die aus den
Geheimhaltungspflichten der Organe (Art. 717 Abs. 1 OR) und Angestellten
(Art. 321a Abs. 4 OR) der jeweiligen Konzernglieder entstehen®?, nicht immer
getrennt gehalten werden miissen®?'. Wenn es das Konzerninteresse gebie-

o1 Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, 1996, 316ff.

>18 Druey/Vogel, 1999, 322f.

o19 differenzierend Forstmoser, 2002b, 390 (mit umfangreichen hinweisen auf die Schweizer Leh-
re)

Der aktienrechtliche Geheimnisbegriff ist zwar nicht notwendigerweise identisch mit demjeni-
gen des Strafrechts, jedoch liegt es nahe und scheint auch sachlich richtig, ihn analog zum
Begriff des Fabrikationsgeheimnisses zu fassen (Art. 162 StGB). Wenninger, 1983, 105, weist
darauf hin, dass die Aktiengesellschaft rechtlich die Geheimnisherrin ist, faktisch aber setzt
sich das Wissen aus dem Wissen ihrer Organpersonen und Angestellten zusammen. Damit
obliegt es jeder fiir die Gesellschaft tatigen Person, den Geheimhaltungswillen zu respektie-
ren. Es trifft aber nicht zu, dass der Geheimhaltewille der AG sich nach dem Geheimhaltewil-
len derjenigen Personen bestimmt, in deren Aufgabenbereich eine unbekannte Tatsache fallt
(Wenninger, 1983, 106; zustimmend Dettwiler, 2002, 44). Es ist zwar faktisch der Fall, dass
die effektive Geheimhaltung der Tatsache den betreffenden Personen zufallt. Der rechtliche
Geheimhaltungswille ist aber nicht ein Aggregat des Willens jeder dieser Personen, sondern
ein Wille der Gesellschaft selbst, der durch die dazu berufenen Organe gebildet wird.

Welche Grenzen die Geheimsphare der Mutter dem Informationsfluss an die Tochter setzt,
wird sowieso durch den Geheimhaltungswillen der Mutter definiert. Als Geheimnisherrin legt
sie nach freiem Ermessen fest, welche Informationen in ihre Geheimsphare fallen (Schneider,
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tet, muss das Doppelorgan sein Wissen, das es bei seiner Tatigkeit in der
Mutter erworben hat, der Tochter zur Verfiigung stellen®** Wenn es dem Kon-
zerninteresse entspricht, ist es die Pflicht des Doppelorgans, sein in der Mutter
erworbenes Wissen der Tochter zur Verfligung zu stellen. Dies ist nicht nur
Ausfluss der Sorgfalts- und Treuepflicht gegenuber der Tochter sondern auch
der Pflicht gegenluber der Mutter, da ja deren Ziel die Verfolgung des Konzer-
ninteresses ist. Mit anderen Worten: Im Verhaltnis zwischen Mutter und
Tochter sind die Geheimhaltungspflichten einem im Vergleich zur normalen
AG besonderen Regime unterworfen. Welche Information von der Mutter zur
Tochter fliessen darf, bestimmt sich nicht nur nach dem Interesse der Mutter,
sondern nach dem Konzerninteresse**

Zudem muss die Diskussion um die Zulassigkeit des Informationsflusses zwi-
schen Mutter und Tochter berucksichtigen, dass zur Durchfihrung des Auf-
trags (Managementvertrags) zwischen Mutter und Tochter ein weitgehender
Informationsaustausch notwendig ist.

2.3.10 Die aktienrechtlichen Informationsrechte im Konzernzusammenhang

Die Informationsordnung des Aktienrechts ist auf die unabhangige Gesellschaft zu-
geschnitten. Da die Information in und Uber die Gesellschaft im Konzernkontext mit
Informationen Uber den Konzern erganzt werden muss, damit sie nicht wertlos wird
(Konzerndimensionalitat), ist zu prufen, wie weit sich die Informationsrechte des Akti-
enrechts auf Konzernsachverhalte beziehen.

Die Schweizer Lehre hat sich erst punktuell mit dieser Frage auseinandergesetz

t524 )

Horber hat sich fur eine generelle Ausdehnung der Informationsrechte des Aktionars
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1989, 121: ,Der Wille zur Geheimhaltung ist unabdingbares Element des Geheimnisschutzes®;
Dettwiler, 2002, 43).

Vgl. zur Problematik der Begrenzung des Informationsflusses im Konzern auch Singhoff,
2001, 160 u. passim, der die These aufstellt, zwischen der Mutter und der Tochter bestehe ein
organisationsrechtliches Rechtsverhaltnis, das die aktienrechtliche Schweigepflicht tberlage-
re. Der konzerninterne Informationsfluss sei weder mit dem gesellschaftsinternen noch mit
dem gesellschaftsexternen Informationsfluss gleichzustellen. Der konzernstrukturell bedingte
Informationsfluss zwischen den Konzerngesellschaften sei deshalb nicht ausgeschlossen.
Insbesondere zur Durchfiihrung der Konzernleitung und zur Erflllung gesellschaftsrechtlich
begrindeter Informationspflichten dirfe ein Informationsfluss von der Mutter zur Tochter und
umgekehrt erfolgen.

von Planta, 1988, 128; Ruepp, 1994, 58;

dagegen: Druey, 1995, 706, begriindet die Gegenauffassung damit, dass der Verwaltungsrat
sich nicht auf andere Interessen (z.B. jene des Konzerns) verpflichten kdnne und deshalb
selbst fir die Konfliktfreiheit seiner Position sorgen misse; ebenso Cereghetti, 1995, 151ff.;
Forstmoser, 1982, 345

Das Konzerninteresse ist vom Interesse der Mutter oder einer Tochter verschieden, da es auf
den gesamten Konzern (das Netzwerk) und dessen Funktionieren bezogen ist und nicht bloss
auf einen Teil davon. Vgl. auch Galgano, 2001, 89

Es fallt auf, dass sich die Lehre praktisch ausschliesslich zur Ausdehnung des Auskunfts-
rechts des Aktiondrs der Mutter auf die beherrschten Gesellschaften aussert (und diese in
verschiedenem Ausmasse bejaht): Bockli, 1996, 645; Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, 1996,
507f.; Weber, BaK, N 15 zur Art. 697 OR. Dies hangt wohl auch damit zusammen, dass sich
die Rechtsprechung bisher nur mit dieser Variante der Ausdehnung der Informationsrechte im
Konzern zu befassen hatte (vgl. etwa den Entscheid Cour de Justice de Genéve vom
23.1.1992, in: SJ 1992, S. 338ff.; vgl. die Besprechung bei Druey/Vogel, 1999, 310ff.). Wo sie
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auf den Konzern ausgesprochen®®. Er geht davon aus, dass ohne Einbezug des
konzernmassigen Umfelds die Informationen Uber eine konzernverbundene Gesell-
schaft nicht wirklich beurteilt werden konnten. Konzernglieder funktionierten als Tell
eines Ganzen und kdnnten ohne dieses Ganze nicht erfasst werden. Da es durch die
u.U. sehr weitgehende Vernetzung und Verkettung mit anderen Konzernunterneh-
men schwierig sei, den einzelgesellschaftlichen Bereich eines verbundenen Bereichs
ausfindig zu machen, gebe es keinen klar abgrenzbaren Spharenbereich. Vielmehr
seien die Grenzen zwischen den verbundenen Unternehmen fliessend. Deshalb
musse die Konzernzugehorigkeit Auswirkungen auf die informationsrechtliche Lage
des Aktionars haben. Als Teilhaber einer Konzerngesellschaft nehme dieser auch am
Konzerngeschehen Teil und seine Interessen seien deshalb weitgespannter und
umfassender als die Interessen eines Aktionars einer nicht konzernverbundenen Ge-
sellschaft. Unter den ,Gesellschaftsangelegenheiten®, Uber die nach Art. 697 OR
Auskunft geschuldet sei, seien deshalb auch Tatsachen zu verstehen, die sich au-
sserhalb der in Frage stehenden (auskunftsverpflichteten) Gesellschaft zugetragen
hatten®?®. Grundsatzlich seien deshalb die Aktiondre der Tochter Uber diejenigen
Aktivitaten der Mutter zu informieren, die das Gesellschaftsgeschehen bei der Toch-
ter entscheidend bestimmten. Insgesamt hange es jedoch von der Intensitat der
Fremdbestimmung der Tochter ab, ob eine Erweiterung der Auskunftspflicht auf Tat-
sachen ausserhalb der Gesellschaft gerechtfertigt sei oder nicht. Es komme dabei
darauf an, dass die Abhangigkeit vom Konzern ein solches Ausmass angenommen
habe, dass ohne Kenntnis der betreffenden Geschehnisse (insb. auch der konkreten
Beteiligungs- und Einflussverhaltnisse) eine sinnvolle und zweckmassige Ausubung
der Aktionarsrechte nicht mehr méglich sei®?’. Druey und Vogel?® gehen nicht ganz
so weit, sprechen sich aber daflr aus, einer abhangigen Gesellschaft dort einen In-
formationsanspruch gegen andere Gesellschaften des gleichen Konzerns einzurau-
men, wo die Auslagerung von Leitungsfunktionen zu einer Auslagerung von Ent-
scheidungswissen auf andere Konzerngesellschaften gefuhrt habe. Die Auslagerung
von Leitungsfunktionen in andere Konzerngesellschaften durfe keine Einschrankung
der Rechte der Aktionare und der anderen Beteiligten zur Folge haben. Forstmo-
ser®® und im Anschluss daran Hofstetter*° haben die Ausdehnung des Auskunfts-
rechts des Aktionars der Muttergesellschaft auf Vorkommnisse bei der Tochterge-
sellschaft bejaht, stellen jedoch die Frage nach dem umgekehrten Fall, der Ausdeh-

sich zu den Informationsrechten des Aktionars der Tochter dussert, lehnt sie grosstenteils die
Ausdehnung dessen Auskunftsrechts ab (Druey/Vogel, 1999, 312; Reymond, 1994, 22ff.).
In einem grundsatzlich verschiedenen Ansatz schlagt Schluep, 1955, 252, die Anwendung des
Durchgriffs bei Informationsrechten vor (vgl. dazu in dieser Arbeit S. 102ff.).

526 Horber, 1995, 289ff

526 Nicht ganz klar ist, ob nach dieser Auffassung die Geheimhaltungspflichten auch im Konzern
zu wahren sind, d.h., die Tochter sich gegeniber der Mutter unter Berufung auf das Ge-
schaftsgeheimnis weigern kann, dieser gewtlinschte Informationen zur Verfligung zu stellen.
Klar ist jedoch, dass die Geheimhaltungspflicht nach aussen gilt: ohne Zustimmung des be-
treffenden Konzerngliedes dirfe ein anderes Konzernglied, eine Information, die unter eine
absolute Geheimhaltungspflicht falle, nicht nach aussen weitergeben. Nur Informationen, die
sie als Aktionarin der Tochter erhalten habe, dlrfe sie an Dritte weiterleiten.

527 Horber, 1995, 295

528 Druey/Vogel, 1999, 315f

529 Forstmoser, 1997, 101f. (differenziert zwischen der 100%-igen Tochtergesellschaft, der Mehr-
heitsgesellschaft die von der Mutter in der Bilanz konsolidiert wird und der Mehrheitsgesell-
schaft, die nicht konsolidiert wird.

530 Hofstetter, 2003, 306
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nung des Auskunftsrechts des Tochteraktionars auf Vorgange bei der Mutter, jedoch
nicht.

Diese Ansatze decken sich in der Stossrichtung mit der in dieser Arbeit vertretenen
Auffassung, dass die Informationsrechte im Konzernzusammenhang konzerndimen-
sional auszugestalten sind. Die Frage, ob die Informationsrechte auf den Konzern
auszudehnen sind, lasst sich allerdings nicht in genereller Weise beantworten — jede
Norm muss fiir sich allein betrachtet werden®", obwohl als Grundanliegen weiterhin
die These der Konzerndimensionalitat der Information in und Uber die Konzernge-
sellschaft mitschwingt.

Rechtsvergleichend ist anzumerken, dass in der US-amerikanischen Gerichtspraxis
eine Ausdehnung der Informationsrechte des Aktionars auf andere Gesellschaften
des gleichen Konzerns offensichtlich vorkommt. Im Falle der reinen Holdinggesell-
schaft ist anerkannt, dass eine Art informationeller Durchgriff erfolgen kann und der
Aktionar der Tochter z.B. die Blcher der Holdinggesellschaft einsehen kann®*2. Auch
in Deutschland haben die Gerichte damit begonnen, die aktienrechtlichen Informati-

onsrechte im Konzernzusammenhang zu dynamisieren®?.

2.3.10.1 Schutz der aktienrechtlichen Informationsordnung

Auszugehen ist von der aktienrechtlichen Informationsordnung®®*. Diese ist vor ei-
nem Funktionsverlust durch Qualitdtsmangel, die mit der Konzernierung eintreten
kénnen, zu schitzen. Die Organe der Tochter sollen nicht ihrer gesetzlichen Mitwir-
kungs- und Informationsrechte verlustig gehen und an Einfluss einblissen, weil das
Unternehmen Teil eines Konzerns ist>®.

%31 Aufgrund ihres Zweckes hat jedes Informationsrecht eine andere ,Reichweite® in den Konzern

hinein und einen anderen Detaillierungsgrad. So hat z.B. der Verwaltungsrat der Tochter ein
sehr viel weiter gehendes Recht auf Informationen tUber den Konzern als der Aktionar, da es
sich dabei sehr oft um Geschéftsfiihrungswissen handelt, das ihm integral zur Verfiigung ste-
hen muss. Dieses grosse Informationsbedurfnis ist im Aktienrecht begriindet, ist doch dem
Verwaltungsrat die Geschaftsfuhrung aufgetragen (mit wesentlichen untbertragbaren Aufga-
ben). Dann obliegt ihm auch noch die weitere Versorgung der Informationsglaubiger mit In-
formationen: er hat die Informationen fiir den Geschéaftsbericht, fir die Revisionsstelle und fir
die Auskunftsbegehren der Aktionare aufzubereiten. Der Verwaltungsrat ist somit die zentrale
Informationsschnittstelle in der Aktiengesellschaft.

Reymond, 1994, 40f., unter Hinweis auf William Mead Fletcher, in: Fletcher Cyclopedia of the
Law of Private Corporations, vol. 5a, p. 401, und die Urteile Martin v. D.B. Martin co., 110 Del
Ch 211, 88 A 612, 102 A 373 und Woodward v. Old Second Nat. Bank, 154 Mich, 117 NW
893, 118 NW 581.

%33 Hopt, 2001a, 53f.

Verschiedentlich wird in der Lehre der ,strukturelle Charakter* der Informationsrechte hervor-
gehoben, da sie die Zurechnung der Leitungstatigkeit und den Schutz des Rechts des Aktio-
nars am inneren Wert ermdglichten: Cereghetti, 1995, 212; Petitpierre-Sauvain, 1982, 1155.
Weist ein Recht strukturellen Charakter auf, d.h., gehort es zu den ,Grundstrukturen der Akti-
engesellschaft* (Art. 706b Ziff. 3 OR), so ist ein Beschluss des Verwaltungsrates oder der Ge-
neralversammlung (Art. 714 OR), der das Recht missachtet, nichtig.

Dabei handelt es sich um ein Stlick Konzernorganisationsrecht vgl. S. 43.
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Damit ist auch ein Missbrauchsschutz verbunden. Geschutzt werden die abhangige
Gesellschaft selbst, ihre Organe wie auch ihre (Minderheits-) Aktiondre und ihre
Glaubiger. Der Schutz erfolgt durch:

e den Schutz der (individuellen und kollektiven) Informationsrechte in der Toch-
tergesellschaft vor Verklrzung bzw. fehlender Konzerndimensionalitat;

e den mittelbaren Schutz der Interessen, deren Wahrnehmung die Informations-
rechte bezwecken®*;

e den Schutz der Leitungsordnung in der Aktiengesellschaft und der eigenver-
antwortlichen Leitung;

e den Schutz der Tochter als eigenes Interessenzentrum.

Der Konzern bildet das ,Kontextfirmament®®’ fiir die einzelne Gesellschaft. Die In-
formation Uber das einzelne Konzernglied muss in die Information Uber das Kon-
zernganze eingeordnet werden konnen. Die Information Uber das Konzernganze bil-
det als der engste Kontext gewissermassen das Referenzsystem fur die Information
uber die einzelne Tochtergesellschaft: Ohne sie kann die Information Uber die Toch-
ter nicht richtig verstanden und eingeordnet werden. Das heisst, Informationen Uber
die Tochter sind unvollstdndig und in ihrer Qualitdt ungeniigend, wenn sie nicht mit
denjenigen Informationen Uber den Konzern erganzt werden, die es zu deren Ver-
standnis braucht. Eine Rechtspflicht ware ohne die Lieferung der Kontextinformatio-
nen nicht erfullt.

These:

In der konzernierten Aktiengesellschaft ist die Informationsordnung vor einer Ent-
wertung durch fehlende Konzerndimensionalitat zu schitzen. Die im Aktienrecht ga-
rantierten Informationsanspriiche durfen durch die Konzernierung nicht verkirzt wer-
den.

Die Begriindung dieser These sieht wie folgt aus:

Das Aktienrecht garantiert den Gesellschaftsorganen und weiteren Personen Infor-
mationsrechte, anderen werden Informationspflichten aufgetragen. Insgesamt bilden
diese Normen die Informationsordnung der Gesellschaft, die sowohl eine Schutz- wie
auch eine Organisationsfunktion hat>®.

53 Informationsrechte sind selbst oft Schutzrechte und bezwecken den Schutz einer bestimmter

Position bzw. Funktion, die Wahrnehmung von Interessen. Auch Schutzrechte bedirfen des
Schutzes! In der Aktiengesellschaft sollen sie nicht nur die Kapitalgeber fir den Verlust ein
Einfluss oder fiir geschaffene Risiken kompensieren, sondern sollen funktional der gesamten
Wirtschaft zugute kommen (Amstutz, 1993, 296).

Der Konzern wird hier als Kontext der einzelnen Gesellschaft behandelt und nicht als Teil der
Tochter selbst. Zwar kann betrieblich gesehen ein einheitliches Unternehmen vorliegen, so
dass es keinen Sinn machen wuirde, die einzelnen Glieder nach Kern und Kontext auseinan-
der zu halten. Bei der vorliegenden rechtlichen Analyse liegt der Fokus hingegen auf der ein-
zelnen Tochtergesellschaft. Aus dieser Sicht sind die Mutter und der gesamte Konzern wieder
deutlich von der Tochter getrennt.

Zum Konzernrecht als Organisationsrecht supra S. 43: Individuelle Informationsrechte (v.a.
der Aktionare und der Glaubiger) weisen eine starke Schutzkomponente auf. Informations-

537

538



136

Werden durch die Konzernierung die aktienrechtlichen Informationsrechte verkirzt,
so wurden zunachst die einzelnen Normen, die diese Informationsrechte einrdumen,
verletzt. Die Organe, die fur die Verletzung verantwortlich sind, kdnnten — bei gege-
benen Voraussetzungen - haftbar gemacht werden®°.

Ferner ist denkbar, dass das aktienrechtliche Informationssystem in der abhangigen
Gesellschaft durch die Konzernierung dermassen entwertet und beeintrachtigt ist,
dass die Konzernierung an sich als rechtswidriger Zustand erscheint®*®. Unter sol-
chen Umstanden ware die Ausubung der einheitlichen Leitung durch die Mutter und
die Berucksichtigung der Konzerninteressen durch die Organe der Tochter nicht
mehr rechtmassig. In einem solchen Umfeld kann der Verwaltungsrat der Tochter
seinen Geschaftsfuhrungspflichten nicht mehr ordentlich nachkommen, entweder
weil er selbst nicht Uber die dazu notwendigen Geschaftsfuhrungsinformationen ver-
fugt, oder weil er nicht dber die Informationen verfugt, die zur Erfullung der Informati-
onsanspriiche in der Tochter benétigt werden®*'. Dies stellt den Verwaltungsrat der
Tochter vor einer schwierigen Situation, wo es in der Praxis nicht einfach fallen darf-
te, klare Handlungsalternativen zu formulieren und zu bewerten. Klar scheint, dass in
einer solchen Situation der Verwaltungsrat aufgrund seiner Treuepflicht zur Gesell-
schaft®*? (Art. 717 Abs. 1 OR) die Aufgabe hat, den rechtmassigen Zustand wieder-
herzustellen und zwar nétigenfalls auch unter Missachtung der Konzernleitungs-
massnahmen der Mutter und der Konzerninteressen. Zu bertcksichtigen ist jedoch,
dass eine solche Emanzipation bei einer engen (fuhrungsmassigen, finanziellen oder
betrieblichen) Verflechtung innerhalb des Konzerns sich extrem schadlich fur die
Tochter auswirken kann. Es ist fraglich, ob der Verwaltungsrat die Aufgabe hat, die
Informationsanspriche ,a tout prix“ durchzusetzen oder ob das Gesellschaftsinteres-
se im Einzelfall eine Duldung des unrechtmassigen Zustands nahe legen kann. In
letzterem Fall setzt er sich jedoch u.U. der Gefahr von Verantwortlichkeitsklagen der
Aktionare und Glaubiger aus. Scheint der Konflikt unauflosbar, bleibt dem Mitglied
des Verwaltungsrats nur der Rucktritt. Die Informationsberechtigten der Tochterge-
sellschaft konnen ihre Informationsanspruche einklagen, gegebenenfalls auch gegen

rechte sind aber auch Organisationsrechte, weil sie Voraussetzung flr die Aufgabenerfillung
des Organs sind.

Vgl. v.a. S. 107ff., 160ff., 171ff. zu mdglichen Grundlagen einer Haftung der Mutter und ihrer
Organe.

Die Informationsordnung der Gesellschaft und ihr Funktionieren erscheinen auch als wesentli-
che Bestandteile des Integritétsinteresses der Tochter und damit einer rechtmassigen Kon-
zernbeziehung. Es gehdrt auch zum Integritatsinteresse der Gesellschaft, dass die Tochter
bzw. deren Verwaltungsrat, die ihr aufgetragenen Informationspflichten erfiillen kann. Man
kann das Verhaltnis zwischen dem Konzept des Schutzes des Integritatsinteresses und dem
Schutz der Informationsordnung auch so beschreiben, dass das Integritatsinteresse das tber-
geordnete und weitere Konzept ist, das den Schutz der einzelnen Aspekte der Geschaftsfih-
rung der Gesellschaft (Leitungsstruktur, Information, Finanzen) beinhaltet. Hat der Verwal-
tungsrat gar keinen Zugriff mehr z.B. auf Informationen, die dem Auskunftsrecht des Aktionars
unterliegen, ist das Integritatsinteresse der Gesellschaft verletzt und die aktienrechtliche In-
formationsordnung aus den Angeln gehoben.

Dies kann der Fall sein, wenn GeschaftsfUhrungsaufgaben von anderen Konzerngliedern
wahrgenommen werden und wenn es durch die Austbung der einheitlichen Leitung zum Pha-
nomen der Verlagerung von Entscheidungswissen kommt (vgl. Druey/Vogel, 1999, 316).

Auch wenn das einzelne Mitglied des Verwaltungsrats als Doppelorgan handelt, ist er beim
Handeln fiir die Tochter auf deren Interesse verpflichtet (vgl. S. 110ff.).
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die Konzernmutter®. In extremis (falls die Situation als nicht mehr zumutbar er-
scheint) konnen die Aktionare auf Auflésung der Gesellschaft aus wichtigen Grinden
klagen®**. Bei einer Aufldsungsklage ,kann der Richter auf eine andere sachgema-
sse und den Beteiligten zumutbare Losung erkennen® (Art. 736 Ziff. 4 S. 2 OR). Dies
ermoglicht es dem Richter, andere Massnahmen zur Wiederherstellung des recht-

méssigen Zustands bzw. zum Schutz des Integrititsinteresses anzuordnen®®.

Zu berlcksichtigen ist auch der enge Zusammenhang zwischen der Leitungsordnung
und der Informationsordnung: Jede Leitungsaufgabe setzt die Versorgung mit den
dazu notwendigen Informationen voraus, Leitungsordnung und Informationsordnung
missen sich decken®*. Die Informationsordnung der Aktiengesellschaft muss des-
halb nicht nur ihrer selbst (und der mit ihr verbundenen Zwecke) willen geschutzt
werden, sondern auch zum Schutze der Leitungsordnung der Aktiengesellschaft.
Beide sind wesentliche Teile der aktienrechtlichen Konzeption der Gesellschaft, die
das Konzernrecht schiitzen soll®*’.

2.3.10.2 Sonderpriifung

In der Lehre wurde die Frage erdrtert, ob sich das Mandat des Sonderprifers auch
auf die Beziehungen einer Gesellschaft zu den andern Gliedern des Konzerns, dem
sie angehort, erstreckt. Der Gesetzestext ist in dieser Hinsicht offen:

e Art. 697a Abs. 1 OR umschreibt als Zweck ,,... bestimmte Sachverhalte durch
eine Sonderprifung abklaren zu lassen, sofern dies zur Austibung der Aktio-
narsrechte erforderlich ist ...“

e Art. 697b Abs. 2 OR gibt, falls die Voraussetzungen von Abs. 1 gegeben
sind, den Gesuchstellern ... Anspruch auf Einsetzung eines Sonderprifers,
wenn sie glaubhaft machen, dass Griinder oder Organe Gesetz oder Statu-
ten verletzt und damit die Gesellschaft oder die Aktionare geschadigt haben.”

e Art. 697d Abs. 2 OR zahlt als den Kreis der Personen, die dem Sonderprufer
Auskunft Gber erhebliche Tatsachen erteilen mussen, als die Grinder, Orga-
ne, Beauftragte, Arbeitnehmer, Sachwalter und Liquidatoren auf.

Zu diskutieren sind zwei Aspekte: der sachliche und der personliche Anwendungsbe-
reich dieser Norm im Konzern.

543 In einer solchen Situation der systematischen Verletzung des Integritatsinteresses der Tochter

durch die Mutter bzw. der unrechtmassigen Ausibung der einheitlichen Leitung im Konzern
wurde ein missbrauchliches Verhalten der Mutter vorliegen, das einen informationellen Durch-
griff erlauben wurde. Vgl. dazu S. 102ff.

. Art. 736 Ziff. 4 OR; vgl. BGE 126 Ill 266 (P. Grumser S.A.); Darstellung der Praxis und der
Lehre bei Druey/Vogel, 1999, 326ff.

545 vgl. oben S. 102ff.

546 Vgl. oben S. 45

>4 Vgl. oben S. 76ff.
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2.3.10.2.1  Sachlicher Anwendungsbereich

Der Wortlaut schliesst nicht aus, auch die Beziehungen zwischen den Gliedern eines
Konzerns vom Sonderprufer untersuchen zu lassen, sofern die jeweiligen sachlichen
Voraussetzungen erflllt sind. In den kritischen Fallen im Verhaltnis Mutter/Tochter, in
denen die Verletzung des Integritatsinteresses der Tochter (finanziell oder fihrungs-
massig/organisatorisch) behauptet wird, wird eine Verletzung der Sorgfalts- und
Treuepflicht des Verwaltungsrates der Tochter gentigend glaubhaft sein, um die Ein-
setzung des Sonderprifers zu verlangen.

Fraglich ist, ob unter das Mandat, namlich ,bestimmte Sachverhalte* abzuklaren,
auch Angelegenheiten der Mutter fallen®®®. Dies ist m.E. nur fiir diejenigen Informa-
tionen zu bejahen, die notwendig sind, um die notwendige ,Konzerndimensionalitat”
der Informationen Uber die Tochter herzustellen und wenn die gesuchte Information
GeschaftsfiUhrungswissen der Tochter ist. Bsp.: Steht die Verantwortlichkeit des VR
der T zur Diskussion, so muss der Sonderprifer untersuchen kénnen, ob die Mutter
den Entscheid beeinflusst hat. Er muss deshalb die Organe/Arbeitnehmer der Mutter,
die fur die Tochter gehandelt haben kdnnten, befragen kénnen.

Zu diesem Ergebnis gelangt man auf jeden Fall dann, wenn man akzeptiert, dass die
Informationsberechtigten der Tochter Anspruch haben auf konzerndimensionale In-
formation und deshalb auch Informationen Uber die Mutter zu den ,bestimmten
Sachverhalten® gehoéren, bzw. man anerkennt, dass wesentliches Geschaftsfih-
rungswissen bei der Mutter gelagert sein kann, auf das die Organe der Tochter Zu-
griff haben mussen.

2.3.10.2.2 Personlicher Anwendungsbereich

Das Gesuch um Einsetzung des Sonderprufers richtet sich gegen die Gesellschaft,
an der der Aktionar beteiligt ist, nicht gegen andere Glieder des Konzerns. Nichtsde-
stotrotz kdnnen jene, ihre Organe oder weitere Arbeitnehmer verpflichtet sein, dem
Sonderprufer Auskunft Uber die Konzernbeziehungen zu geben: wenn sie zum aus-
kunftsverpflichteten Personenkreis zu rechnen sind. Da die Sonderprufung der Vor-
bereitung von Verantwortlichkeitsklagen dient, liegt es nahe, die Begriffe, die den
personlichen Anwendungsbereich beschreiben, im gleichen Sinne zu verstehen, wie
bei den Normen der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit. D.h., auch bloss faktische
Organe sind als Organe i.S. von Art. 697d Abs. 2 OR zu verstehen®*. Wenn die

548 Dies wird klar bejaht von Handschin, 1994, 152: ,Der Bericht des Sonderpriifer stellt wider-

rechtliche Sachverhalte im Tochterunternehmen und im Konzern tUberhaupt fest.*

Casutt, 1991, 167ff. verneint zwar die Anwendung der Sonderprifung auf Konzerngesell-
schaften, da der Gesetzgeber dies analog § 315 des deutschen AktG spezifisch geregelt hat-
te, bejaht jedoch die Auskunftspflicht der Konzernmutter selbst, wenn sie als faktisches Organ
der Tochter zu qualifizieren sei. Ebenso Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, 1996, 411; weite In-
terpretation bei Handschin, 1994, 152: ,Der Bericht des Sonderprifers stellt widerrechtliche
Sachverhalte im Tochterunternehmen und im Konzern Uberhaupt fest.“ Bockli, 1996, 988,
stellt fest, dass es eine Sonderpriifung im Konzernverbund nicht gibt, meint damit aber ledig-
lich, dass weder die Aktionare der Obergesellschaft direkt eine Sonderpriifung bei der Unter-
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Mutter fiir die Tochter tatig wird, sei es durch die Ubernahme von Geschéftsfiih-
rungsaufgaben, sei es im Rahmen von anderen schuldrechtlichen Vertragen, ist sie
als Beauftragte auskunftsverpflichtet. In Sondersituationen kann die Mutter durchaus
auch Grunderin, Sachwalterin oder Liquidatorin der Tochter sein. Wird ein konzern-
weiter Einsatz von Personal betrieben liegt es nahe, auch den Begriff ,Arbeitnehmer®
faktisch zu verstehen, d.h., darunter auch Arbeitnehmer zu verstehen, die zwar for-
mell bei einer anderen Konzerngesellschaft angestellt sind, jedoch in der Tochter
arbeiten.

In vielen Fallen kann fur einen Aktionar der Tochter fraglich sein, ob die Mutter als
faktisches Organ zu betrachten ist, da fur ihn der Einfluss der Mutter auf die Ge-
schaftsfUhrung kaum sichtbar ist. In diesen Fallen muss gerade abgeklart werden,
wo die Mutter ihre Leitungsmacht eingesetzt hat. Hier muss es genugen, dass der
Gesuchsteller gentugend glaubhaft macht, dass die Mutter als faktisches Organ zu
betrachten ist, damit dies dem Sonderprufer zur Auskunft verpflichtet ist.

Nur der Aktionar hat das Recht, die Einsetzung eines Sonderprufers zu verlangen,
nicht hingegen der Verwaltungsrat der Tochter. Die Sonderpriufung ware an sich ein
geeignetes Instrument zur Informationsbeschaffung zugunsten der Tochter, insbe-
sondere deshalb, weil es dem Sonderprufer moglich ist, Geschaftsgeheimnisse der
Mutter zu wahren. Art. 697e OR erwahnt zwar das Geschaftsgeheimnis der befrag-
ten Personen nicht>®, jedoch ist der Schutz von Geschaftsgeheimnissen im Aktien-
recht als ein genereller Grundsatz anerkannt und die befragten Organe der Mutter
wurden die Auskunft unter Berufung auf deren Geschaftsgeheimnis verweigern. Geht
die Auskunftspflicht von Art. 697d Abs. 2 OR dem Geschaftsgeheimnis der aus-
kunftsverpflichteten Person vor?

Es scheint in der Praxis mdglich, den Verrat von Geschaftsgeheimnissen der Mutter
zu vermeiden. Der Sonderprufer muss nur Uber das Ergebnis der Prufung berichten
(Art. 697e Abs. 1 OR), nicht etwa einzelne Geschafte auffuhren etc. Das Institut ist
bereits auf den Schutz der Geschéaftsinteressen ausgelegt: In einem zweistufigen
Verfahren filtert zunachst der Sonderprifer die Geschaftsgeheimnisse aus, dann
stellt der Richter den Bericht der auskunftsverpflichteten Gesellschaft zu und ent-
scheidet aufgrund deren Stellungnahme, welche Stellen des Berichts das Geschafts-
geheimnis oder andere schutzwurdige Interessen der Gesellschaft verletzen wirden
und deshalb den Gesuchstellern nicht vorgelegt werden sollen (Art. 697e Abs. 2 OR).
Dieses Verfahren kann analog angewendet werden, wenn nicht die Gesellschaft
selbst, sondern ein Dritter auskunftsverpflichtet ist>®". Der gleiche Doppelfilter kommt
zur Anwendung. Der Schutz des Geschaftsgeheimnisses der Mutter entwertet das

gesellschaft verlangen kénnen, noch umgekehrt. Denkbar seien indessen Begehren um Aus-
kiinfte Uber Beziehungen zu Untergesellschaften.

Es soll lediglich das Geschaftsgeheimnis der Gesellschaft, gegen die sich das Gesuch richtet,
gewahrt werden.

Insofern ist die Figur des Sonderpriifers von grundlegender Bedeutung fiir das Aktienrecht
und der Lésung des Konflikts Informationsanspruch vs. Geschéftsgeheimnis: Der Sonderpri-
fer ist eingesetzt als ein neutraler Treuhander, der einen bestimmten Sachverhalt abklart und
den Informationsglaubigern berichtet, dabei aber die Geschaftsgeheimnisse der Informations-
schuldner wahrt. Der Doppelfilter erlaubt die Erteilung einer gewiinschten Information bei
gleichzeitiger Wahrung der Geheimhaltungsinteressen. Handschin, 1994, 153 erwahnt denn
auch, dass in einem Bankkonzern die Mutter einen ,freiwilligen Sonderpriifer® zum Schutze
der Tochter bzw. deren Minderheitsaktionare eingesetzt habe.
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Instrument der Sonderprufung nicht, denn der Bericht soll ja ohnehin nur die Antwort
auf eine konkrete Frage enthalten und kann deshalb denkbar kurz ausfallen. Die
Vorstellung, der Bericht musse eine umfangreiche und detaillierte Darstellung aller
Fakten und Vorgange rund um die Geschaftsbeziehung zwischen Mutter und Tochter
enthalten, ist nicht zutreffend.

Folgt man diesem Vorschlag und wendet man das System des Schutzes von Ge-
schaftsgeheimnissen von Art. 697e OR analog auch auf auskunftspflichtige Dritte an,
kann sich die Mutter nicht mehr unter Berufung auf ihr Geschaftsgeheimnis der Aus-
kunftserteilung an den Sonderprifer entziehen. Zu bedenken ist ferner, dass bei ei-
ner gerichtlichen Schadenersatzklage von Tochter-Aktionaren gegen die Mutter oder
deren Organ im Beweisverfahren die Mutter ihre Geschaftsgeheimnisse luften
musste und es deshalb kein Widerspruch zur Rechtsordnung darstellt, wenn sie dem
Sonderprufer Auskunft auch Uber ihre Geschaftsgeheimnisse erteilen muss. Da das
Geschaftsgeheimnis durch die Anwendung des Doppelfilters gewahrt bleibt, der Ge-
heimnisschutz also gerade nicht aufgeweicht wird, besteht kein Risiko von Ruckwir-
kungen, etwa in dem Sinne, dass Drittpersonen davon absehen wurden, der Mutter
ihrerseits Geschaftsgeheimnisse anzuvertrauen, weil sie mit deren Aufdeckung im
Rahmen eines Sonderprufungsverfahrens rechnen massten.

Rechtsvergleichend ist anzumerken, dass sich in verschiedenen Landern (Frank-
reich, Niederlande) die Sonderprufung auf den ganzen Konzern erstreckt und in
Deutschland eine spezielle Sonderprufung in verbundenen Unternehmen besteht®?.

Das Forum Europaeum schlagt deshalb in Berlcksichtigung dieser Tatsachen vor,
dass sich die Sonderprufung auf die Beziehungen der Gesellschaft zu allen Unter-
nehmen der Gruppe erstrecken soll®®3. Als Alternative wird ein besonderes Informati-
onsverfahren zum Schutze der Minderheit in einer Gruppensituation gesehen, das
entweder in einer Sonderprufung oder in der Gewahrleistung anderer gleichwertiger
Informationsrecht bestehen konne. Diese Vorschlage zeigen, dass in der europai-
schen Lehre eine Tendenz besteht, die konzerndimensionale Ausgestaltung der In-
formationsrechte zu verlangen.

2.3.10.2.3 Einsetzung des Sonderprufers durch die Verwaltung der Tochter?

Wenn das Sonderprifungsverfahren ein wirksames Instrument ist, Informationen
uber die Beziehungen der Tochter zur Mutter zu beschaffen, Gber die unter Umstan-
den nicht einmal der Verwaltungsrat der Tochter verfiigt, stellt sich gleich die An-
schlussfrage, ob nicht der Verwaltungsrat der Tochter der Generalversammlung die
Einsetzung eines Sonderprifers beantragen kann.

Der Gesetzestext ist klar: Nur der Aktionar hat das Antragsrecht (Art. 697a Abs. 1
OR). Es ist mussig, zu fragen, ob der Verwaltungsrat als solcher das Antragsrecht
ebenfalls haben kénne. Denn das gleiche Resultat kann dadurch erreicht werden,
dass ein oder mehrere Mitglieder des Verwaltungsrates ihre Pflichtaktien (Art. 707

552 Forum Europaeum Konzernrecht, 1998, 717; Ruedin, 1980, 222
553 Forum Europaeum Konzernrecht, 1998, 719f.
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Abs.1 OR) einsetzen. Daran, dass die Generalversammlung oder, bei Ablehnung des
Antrags durch die Generalversammlung, der Richter (unter den Voraussetzungen
von Art. 697b OR), Uber den Antrag entscheiden mussen, fuhrt aber kein Weg vor-
bei. Es ist ausgeschlossen, dass der Verwaltungsrat in eigener Kompetenz und unter
Umgehung der Generalversammlung bzw. des Richters die Einsetzung eines Son-
derprufers verlangt.

Immerhin kann aber gesagt werden, dass es kein grundsatzlicher Verstoss gegen die
Sorgfalts- und Treuepflicht des Verwaltungsrates ist, wenn er oder einzelne seiner
Mitglieder dieses Vorgehen wahlen. Die Einsetzung eines Sonderprifers verstosst
nicht gegen die Interessen der Gesellschaft, schliesslich muss sie auch von der Ge-
neralversammlung oder dem Richter genehmigt werden. Nur in Extremfallen wirde
der Antrag als sorgfalts- oder treuwidrig erscheinen, etwa dann, wenn der Verwal-
tungsrat als Verwaltungsrat Entscheide in der GeschaftsfUhrung treffen warde, als
Aktionar dann wiederum die Untersuchung eben dieser Geschafte mittels einer Son-
derprufung verlangen wirde. In solchen Fallen durfte es im konkreten Fall nicht
schwierig sein, zu argumentieren, dass dies auf eine zweckwidrige Verwendung des
Instituts hinauslauft. Immerhin muss aber berlcksichtigt werden, dass der Zweck des
Instituts der Sonderprifung der Schutz der Aktionare ist, nicht der Schutz der abhan-
gigen Konzerngesellschaft. Zudem geht es bei der Sonderprifung um die Abklarung
bestimmter Sachverhalte, die auf die Ausubung der Aktionarsrechte bezogen sind.
Diese beiden Caveat stellen sicher, dass die vorgeschlagene Anwendung der Son-
derprifung im Konzern nicht zu ,fishing expeditions® im Konzern fuhrt, sondern auf
die Wahrung der Aktionarsrechte im Konzernverhaltnis beschrankt bleibt, also ledig-
lich die Konzerndimensionalitat des Berichts des Sonderprufers hergestellt wird.

Zwar konnte der Verwaltungsrat die bendtigten Informationen ev. auf einem schnelle-
ren und direkteren Weg als mittels eines Sonderprifungsverfahrens von der Mutter
einfordern, namlich indem er die Mutter als faktisches Organ in die Pflicht nimmt®>*,
Jedoch kann dieser Weg prozessuale Schwierigkeiten aufwerfen®.

2.3.10.3 Informationsrecht des Verwaltungsratsmitglieds

Gemass Art. 715a Abs. 1 OR bezieht sich das Auskunftsrecht des Verwaltungsrats-
mitglieds auf ,alle Angelegenheiten der Gesellschaft®. In der herrschenden Lehre be-
steht Einigkeit dariiber, dass im Konzern®® darunter die Angelegenheiten der Toch-
ter selbst und die Beziehungen zwischen der Mutter und der Tochter zu verstehen
sind, nicht aber die Angelegenheiten der Mutter selbst®®’. Damit ist aber nur wenig
gewonnen, denn die Schwierigkeit liegt ja gerade in der Abgrenzung dessen, welche
die Angelegenheiten der Mutter sind und welche diejenigen der Tochter. Dies ist ins-
besondere der Fall im Kontext der hier interessierenden Geschaftsfihrungsinformati-

5% vgl. oben S. 110

558 vgl. Urteil Court de Justice de Genéve vom 8.10.1999, SJ 2000 | 437, wonach Informations-

anspruch des Verwaltungsrats nicht einklagbar sei.

Wiederum wird an dieser Stelle nur der Informationsfluss von der Mutter zur Tochter unter-

sucht, nicht aber derjenige von der Mutter zur Tochter.

557 Albers-Schénberg, 1980, 104; Bertschinger, 1999, 1289; Homburger, 1997, N 482 zu Art.
715a OR, mit weiteren Hinweisen
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on: Ist beispielsweise die strategische Konzernplanung eine Angelegenheit der Mut-
ter, der Tochter oder betrifft sie die Beziehungen zwischen der Mutter und der Toch-
ter?

Hier wird vorgeschlagen, das Konzept des Geschéftsflihrungswissens zur Abgren-
zung zu verwenden. Das Geschaftsfuhrungswissen der Tochter ist dasjenige, Uber
das die Verwaltung einer unabhangigen Gesellschaft verfligen wirde. In der abhan-
gigen Gesellschaft verfugt die Verwaltung zwar nicht automatisch dartber, jedoch
muss sie sich diese beschaffen, um die anstehenden formellen Beschlisse zu fas-
sen. Ein moglicher Ansatz, das GeschaftsfUhrungswissen inhaltlich zu umschreiben
ware, vom Auskunftsanspruch des Verwaltungsrates auszugehen. Die dem Aus-
kunftsanspruch unterliegende Information ware eine erste Annaherung an das, was
als Geschaftsfuhrungswissen zu bezeichnen ware. Sodann konnte man von den Ge-
schaftsfuhrungsaufgaben des Verwaltungsrats ausgehen und funktional bestimmen,
welche Informationen er zur Verfugung haben muss. Dazu kann insbesondere auf
die eingangs dargestellten Konzepte der Betriebswirtschaftslehre zurlckgegriffen

werden®%,

Zweifellos spielt dabei eine zeitliche Komponente mit>>°: Nicht jedes Gedanken- oder
Planspiel soll Objekt des Informationsanspruchs sein. Sobald jedoch sich die Pla-
nung dermassen konkretisiert haben, dass aus ihnen konkrete Entscheide abgeleitet
werden kénnen, sind sie als Geschaftsfuhrungswissen der Tochter zu qualifizieren
und unterliegen damit dem Zugriff des Verwaltungsrates der Tochter. Sobald eine
Strategie einmal formuliert ist, beeinflusst sie die Geschaftsfuhrung und das Handeln
der damit befassten Personen, nicht nur proaktiv in dem Sinne, dass durch Weisun-
gen Anderungen herbeigefiihrt werden sollen, sondern auch passiv, indem Projekte
nicht an die Hand genommen, Kreditgesuche abschlagig entschieden, personelle

Wechsel auf die lange Bank geschoben werden etc®®.

Wie kann dieser Informationsanspruch des einzelnen Verwaltungsratsmitglieds
durchgesetzt werden?

Gemass der in dieser Arbeit vertretenen These sind die Informationsrechte des Akti-
enrechts im Konzernkontext konzerndimensional zu fassen und die Mutter muss un-
ter dem Gesichtspunkt des Integritatsinteresses der Tochter behilflich sein, berech-
tigte Informationsanspriche zu erfillen. Dazu muss sie die notwendigen Informatio-
nen aus dem Konzern zur Verfugung stellen.

558 Vgl. S. 3 zum Begriff der Flihrungsinformation, zu den inhaltlichen Aspekten der Information

im Konzern vgl. S. 22 und S. 54ff. Fir die prozeduralen Aspekte lassen sich die von Dietrich
erarbeiteten Grundsatze fur eine gute Information des Verwaltungsrats tbertragen (vgl. S.8)
Druey, 1993a, 52, will Plane der Mutter erst dann zum Gegenstand der Informationspflicht
machen, wenn sie realisiert werden, nicht aber solange aus ihnen noch keine konkreten Vor-
gaben erwachsen.

Druey, 1977, 167, mit dem Beispiel, dass die Mutter die Produktion der Tochter ganzlich auf
die Mutter ausrichten will: in einem solchen Fall missten die konzernfreien Mitglieder des
Verwaltungsrates von der Mutter (wegen der mit dieser Strategie einhergehenden zunehmen-
den Abhéngigkeit) umfassende Informationen nicht nur Gber die eigentliche Produktestrategie
und Produktionsplanung einfordern, sondern auch tber die finanziellen Verhaltnisse und das
Ubrige Geschéaftsgebaren der Mutter. Vgl. auch von Planta, 1988, 128f.
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Auf diesem Hintergrund ist folgende Interpretation von Art. 715a OR angebracht, um
die erforderliche Konzerndimensionalitat herzustellen:

2.3.10.3.1  Sachlicher Anwendungsbereich

Gegenstand des Auskunftsrechts sind grundsatzlich ,alle Angelegenheiten der Ge-
sellschaft (Art. 715a Abs. 1 OR). Darunter ist alles GeschaftsfiUhrungswissen der
Tochter zu verstehen, unabhangig davon, in welcher Konzerngesellschaft es gelagert
ist. Der Verwaltungsrat muss uber alle Information verfigen, die er braucht, um seine
gesetzlichen Aufgaben sorgfaltig und treu zu erflillen. Der konkrete Inhalt der Leitung
verandert sich im Konzernkontext, aber weil der Verwaltungsrat letztlich verantwort-
lich bleibt, muss er Zugang haben zu den Informationen, die das Integritatsinteresse
der Tochter gewahrleisten®®'. Als die ,Angelegenheiten der Gesellschaft ist deshalb
alles zu verstehen, was zum Geschaftsflihrungswissen der Tochter gehort.

Das Geschaftsfuhrungswissen der Tochter ist der Geschafts- bzw. der Geheimspha-
re der Tochter zuzurechnen, auch wenn es bei der Mutter gelagert ist. Es unterliegt
auf jedem Fall dem Auskunftsanspruch des Verwaltungsrates der Tochter — die
Mutter kann diesem nicht die eigenen Geheimnisschutzinteressen entgegenhalten.

2.3.10.3.2 Personlicher Anwendungsbereich

Zur Auskunft verpflichtet sind nebst den Mitgliedern des Verwaltungsrates ,die mit
der Geschaftsfuhrung befassten Personen® (Art. 715a Abs. 2 und 3 OR). Wie im Zu-
sammenhang mit der Leitung im Konzern®®? und mit der Sonderpriifung bereits aus-
gefiihrt®® sind darunter auch die faktischen Organe bzw. Geschaftsfiihrer zu verste-

hen564

Unterstehen auch die faktischen Organe, und damit ist wiederum auch die Mutter
selbst gemeint, der Auskunftspflicht, so heisst das in erster Linie, dass die Doppelor-

%61 supra S. 69ff., insb. S. 71ff.

%62 supra S. 71ff.

%63 supra S. 137ff.

564 Im Zusammenhang der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit (Art. 754 Abs. 1 OR) legt die Leh-
re grosses Gewicht darauf, dass dort der Gesetzestext nicht die mit der Geschaftsfuhrung
.betrauten® sondern die damit ,befassten® Personen in die Pflicht nimmt: Daraus sei zu fol-
gern, dass der Gesetzgeber klarerweise auch die faktischen Organe der Verantwortlichkeit
habe unterstellen wollen. Ob dieser sprachliche Unterschied die Bedeutung hat, die ihm zu-
gemessen wird, kann offen bleiben. Nach dem hier vertretenen Modell der zulassigen Kon-
zernleitung (unter Wahrung des Integritatsinteresses der Tochter) beruht die Ausiibung von
Leitung durch die Mutter auf einer (beschrankt zuldssigen) Delegation bzw. einem Auftrag.
Dies genugt, um von einem ,Betrauen” im Sinne von Art. 715a OR ausgehen zu kénnen, zu-
mal es nicht ausgeschlossen ist, das ,Betrauen® rein faktisch (als tatsachlichen Vorgang und
nicht als formelles Rechtsgeschéaft) aufzufassen.

Dabei handelt es sich nicht um eine Ubertragung von Aufgaben im Sinne von Art. 754 Abs. 2
OR, die den Verwaltungsrat bei Gelingen des Sorgfaltsbeweises entlastet, sondern um die im
Zusammenhang mit der zulassigen Leitung im Konzern angesprochene Vorbereitung der Ge-
schaftsflihrungsentscheide bzw. Lieferung von Leitungsimpulsen.

Zur Delegation von Geschaftsfihrungsaufgaben im Konzern und deren Folgen fiir die Haftung
des Verwaltungsrates siehe Vogel, 1997, 273ff. (276) und 367ff.
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gane auskunftspflichtig sind. Sie kdnnen die Auskunftserteilung nicht unter Berufung
auf das Geschaftsgeheimnis der Mutter verweigern. Die Auskunftspflicht geht vor®®°,
Mit dieser Aussage ist schon sehr viel gewonnen, da das Auskunftsrecht zunachst an
den Sitzungen des Verwaltungsrates auszulben ist (Art. 715a Abs. 2 OR). Die Ver-
treter der Mutter im Verwaltungsrat der Tochter mussen ihren konzernunabhangigen

Kollegen Auskuntft erteilen.

Dabei handelt es sich um eine reaktive Informationspflicht: auf Anfrage hin missen
die Informationsschuldner die verlangte Auskunft erteilen. Es kann aber auch Teil der
Sorgfalts- und Treuepflicht der Verwaltungsratsmitglieder sein, den Verwaltungsrat
spontan Uber wichtige Sachverhalte zu informieren. Hinzuweisen ist auch darauf,
dass dies ebenfalls Teil der Konzernleitungspflicht der Mutter sein kann®®. Dieselbe
Pflicht zur spontanen Information ergibt sich aus dem organisationsrechtlich begrin-
deten Gebot einer gleichmassigen Versorgung der Mitglieder eines Gremiums mit
Informationen. Ein Organ kann nur funktionieren, wenn die Mitglieder Uber den glei-

chen Informationsstand verfiigen®®’.

Eine praktisch ausserst wichtige Informationsquelle der Tochter Uber die
Beziehungen zum Konzern sind die eigenen Mitarbeiter. Oft bestehen verkurzte
Unterstellungsverhaltnisse, d.h., die Mitarbeiter der Tochter empfangen direkt von
einem Mitarbeiter der Mutter ,Weisungen® und sehen sich als diesem zur
Rechenschaft verpflichtet. Selbstverstandlich wird das Auskunftsrecht des Mitgliedes
des Verwaltungsrates der Tochter nicht verkurzt: Der Mitarbeiter der Tochter hat eine
Auskunftspflicht und darf sich derer nicht mit dem Hinweis auf seine
Direktunterstellung entschlagen®®®. Der Mitarbeiter hat aber nicht nur eine reaktive
Auskunftspflicht sondern je nach den Umstanden auch eine Pflicht zur spontanen
Informierung.

2.3.10.3.3 Klage oder bloss Rucktritt als letzte Konsequenz?

Ob der Anspruch vom Mitglied des Verwaltungsrates eingeklagt werden kann, ist in
der Lehre heftig umstritten®®. Lasst sich der Anspruch nicht durchsetzen, bleibt dem
Mitglied des Verwaltungsrates nur der Rucktritt vom Amt, will er sich nicht pflichtwid-
rig verhalten, indem er ohne die notwendigen Informationen Entscheide des Verwal-
tungsrates mittragt oder mangels Wissen nicht gegen Missstande einschreiten kann.
Dies sicher dann, wenn er Opfer einer eigentlichen Informationssperre wird und ab-
solut notwendige Geschaftsfiihrungsinformationen zuriickgehalten werden, sodass
die Wahrnehmung seiner Aufgaben nicht mehr méoglich ist>’’. In der Praxis wurde die
Klagbarkeit zunédchst einmal verneint®”".

565
566
567

vgl. die Begriindung supra S. 143

siehe supra S. 119ff.

Druey, 1977, 197 u. Druey, 1993a, 49ff. zur Diskussion eines Anspruchs der Verwaltungs-

ratsmitglieder auf den gleichen Wissensstand.

%8 Miiller/Lipp, 1994, 427

%69 Die Kontroverse fand ihren Weg in die Tagespresse, vgl. NZZ Nr. 204 (2./3. September 2000),
S. 29; NZZ Nr. 234 (7./8. Oktober 200), S. 25; NZZ Nr. 251 (27. Oktober 2000), S. 23
Zu den gegensatzlichen Standpunkten siehe insb. Affolter, 1994, passim; Bachtold, 1997, 187;
Bockli, 1996, 790ff.; Druey, 1993a, 53Wernli, 1994, N. 13;

o70 Josler, 1998, 35
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2.3.10.4 Auskunftsanspruch des Aktionars

Auch Art. 697 OR ist im Konzernzusammenhang so anzuwenden, dass der Aktionar
konzerndimensionale Information erhalt®’2,

Der Auskunftsanspruch des Aktionars fuhrt — wie gezeigt wird — auch zu einem In-
formationsfluss von der Mutter an die Tochter. Einerseits wird solche Information, die
von der Mutter zur Erflllung eines berechtigten Informationsanspruchs eines Toch-
teraktionars geliefert wird, zunachst dem Verwaltungsrat der Tochter Ubermittelt, der
sie dann — in geeigneter Form — dem Aktionar weitervermittelt. Sodann gibt der Aus-
kunftsanspruch des Aktionars auch den Mitgliedern des Verwaltungsrats ein zusatzli-
ches Informationsrecht, da sie ja uber ihre Pflichtaktie auch Aktionare der Tochter
sind. Allerdings wird der Auskunftsanspruch des Verwaltungsrats regelmassig im
Vordergrund stehen, da er breiter angelegt ist°">.

2.3.10.4.1 Der Normalfall: Auskunftsbegehren des Aktionars, gerichtet and den
Verwaltungsrat anlasslich der Generalversammlung

Der sachliche Anwendungsbereich des Auskunftsanspruchs (die ,Angelegenheiten
der Gesellschaft®) kann auch hier wiederum nicht auf die Informationen beschrankt
bleiben, die sich in der Tochtergesellschaft befinden. Vielmehr sind jene Informatio-
nen geschuldet, Uber die die Tochtergesellschaft verfugen muss, damit ihr Integri-
tatsinteresse gewahrt ist. Es spielt keine Rolle, ob diese Information in der Tochter
gelagert ist oder in einer anderen Konzerngesellschaft. Ist die Information in der
Mutter oder in einer anderen Konzerngesellschaft gelagert, so gilt zweierlei:

e Wenn im Verwaltungsrat Doppelorgane sitzen, so haben diese die geschul-
deten Auskunfte zu erteilen,

e st dies nicht der Fall, so hat sich der Verwaltungsrat der Tochter im Vorfeld
der Generalversammlung vorzubereiten und sich den Wissensstand anzueig-
nen, der unter dem Gesichtspunkt des Integritatsinteresses genugt. Dies ist
umso mehr zu fordern, als in vielen Gesellschaften die Moglichkeit einge-
raumt wird, Fragen im voraus schriftlich einzureichen. Zudem ist auch durch
die im voraus eingereichten Antrage auf Traktandierung ersichtlich, welche
Themen zu Auskunftsbegehren Anlass geben konnten, sodass sich der Ver-
waltungsrat entsprechend darauf vorbereiten kann.

Wird der sachliche Anwendungsbereich so verstanden, besteht kein Grund, den per-
sénlichen Anwendungsbereich weiter zu fassen als der Wortlaut von Art. 697 Abs. 1

In einem solchen Fall wiirde die Mutter zweifellos das Integritatsinteresse der Tochter verlet-
zen und der Verantwortlichkeit unterliegen.

o7 Cour de Justice GE 8.10.1999, SJ 2000 | 437

o2 Dies ist in Deutschland der Fall: § 131 Abs. 1 S. 2 AktG hélt ausdriicklich fest, dass sich das
Auskunftsrecht des Aktionars auch auf die rechtlichen und geschéaftlichen Beziehungen der
Gesellschaft zu einem verbundenen Unternehmen erstreckt.
Fur die Schweiz: Casutt, 1991, 167; Schluep, 1955, 252; Weber, 1994, N 26 zu Art. 697d OR;
Wyss, 1953, 264ff.; dagegen: Ruedin, 1980, 189

573 Vgl. supra S. 141ff.
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OR es zulasst: Auskunftspflichtig ist der Verwaltungsrat der Tochter. Damit gemeint
sind nur die formell gewahlten Mitglieder des Verwaltungsrates, faktische Organe
gehoren nicht dazu. Faktische Organe sind indirekt in der Pflicht, da sie dem Ver-
waltungsrat die Erfullung der Auskunftsbegehren ermoglichen mussen.

2.3.10.4.2 Ein erster Sonderfall: Auskunftsbegehren wird an die Revisionsstelle
gerichtet

Die Revisionsstelle wird, um ihren Auftrag®* zu erfiillen, nicht darum herumkommen,
die Informationen Uber die Tochter in den Kontext des Gesamtkonzerns zu stellen,
um ein zutreffendes Bild der finanziellen Situation der Tochter zu erhalten. Insofern
wird sie Uber wesentliche Informationen Uber die Beziehungen der Tochter zum Kon-
zern und Uber den Konzern insgesamt verfiigen. Wird von einem Aktionar ein Aus-
kunftsbegehren nach Art. 697 Abs. 1 OR gerichtet, muss die Revisionsstelle auch

diese Informationen in ihre Auskunft einfliessen lassen®’°.

2.3.10.4.3 Ein zweiter Sonderfall: Begehren um Einsicht in die Geschaftsblcher
und Korrespondenzen

Was heisst es, das Informationsrecht des Aktionars auf Einsicht in die Geschaftsbu-
cher und Korrespondenzen der Gesellschaft konzerndimensional auszugestalten?

Geht man davon aus, dass die Informationsrechte in der Tochtergesellschaft durch
die Konzernierung nicht beschnitten werden durfen und dass zum Schutz des Inte-
gritatsinteresses gehort, dass die Tochter Zugang zu ihrem Geschaftsfuhrungswis-
sen hat, wo es auch im Konzern gelagert ist’’®, muss konsequenterweise der
Schluss gezogen werden, dass unter den ,Geschaftsbuchern“ i.S. von Art. 697

574 Prifung von Buchfliihrung, Jahresrechnung und Bilanz (Art. 728 Abs. 1 OR); Berichterstattung

and die Generalversammlung (Art. 729 Abs. 1 OR); ev. Erlauterungsbericht (Art. 729a OR);
Anzeigepflichten bei Verstdssen gegen Gesetz und Statuten bzw. bei Vorliegen offensichtli-
cher Uberschuldung (Art. 729b OR).

Naturlich immer unter den Voraussetzungen von Art. 697 Abs. 2 OR.

Interessant ware die Frage, wie weit der Konzern und dessen Interessen die Verweigerung
der Auskunftserteilung durch die Tochter nach Art. 697 Abs. 2 OR erlauben. M.a.W. kann der
Verwaltungsrat der Tochter die Auskunftserteilung dann verweigern, wenn sie ein Geschafts-
geheimnis eines anderen Konzernglieds preisgeben oder schutzwirdige Interessen des Kon-
zerns gefahrden wirde? Eine ausfiihrliche Auseinandersetzung mit diesen Fragen kann an
dieser Stelle nicht erfolgen, jedoch kann eine erste Antwort dahingehen, dass faktisch mit den
Interessen des Konzerns auch die Interessen des einzelnen Konzernsglieds auf dem Spiel
stehen (Phanomen der Interessenkonvergenz), sich die auskunftspflichtige Tochter also oft
auf die Gefahrdung ihrer eigenen Interessen berufen kann. Zweitens scheint es richtig, nicht
nur die Informationspflichten konzerndimensional zu fassen, sondern auch den Geheimnis-
und Interessenschutz. Dies ist das logische Pendant des konzerninternen Informationsflusses
und des Charakters des Konzerns als Organisation, das einen gewissen Einheitscharakter
aufweist. Dass die Einzelgesellschaft die Interessen des gesamten Konzern beriicksichtigen
darf, kommt am deutlichsten in Art. 663h Abs. 1 OR zum Ausdruck, wo generell — nicht nur bei
der Konzernrechnung — einer Gesellschaft erlaubt wird, in der Jahresrechnung, im Jahresbe-
richt und in der Konzernrechnung auf Angaben zu verzichten, welche ihr selbst oder dem
Konzern erhebliche Nachteile bringen kdnnte. Hier kommt eine gesetzliche Wertung zum
Ausdruck, die auch bei den anderen Informationsanspriichen zu berticksichtigen ist.

576 Druey/Vogel, 1999, 316; vgl. auch supra S. 97ff.

575
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Abs. 3 OR auch Dokumente fallen, die sich im Besitze der Mutter bzw. eines anderen
Konzerngliedes befinden. Massgebend ist nicht, in wessen Besitz sich die Doku-
mente befinden, sondern ob sie unter dem Gesichtspunkt des Integritatsinteresses
dem Wissen der Tochter zugehdren und deshalb der Auskunftspflicht deren Informa-
tionsglaubiger unterliegen oder nicht.

Welche Generalversammlung bzw. welcher Verwaltungsrat musste nun die Einsicht
in solche Geschéaftsbucher und Korrespondenzen, die in einer anderen Konzernge-
sellschaft gelagert sind, ermachtigen (Art. 697 Abs. 3 OR)? Da es sich um Informa-
tionen handelt, die der Tochter zuzuordnen sind, mussen auch die Organe der
Tochter den Zugang zu den Informationstragern kontrollieren.

2.3.10.5 Geschaftsbericht

Am klarsten kommt die Konzerndimensionalitat der Information Gber die Gesellschaft
in den Vorschriften Uber die Rechnungslegung zum Ausdruck: Die Pflicht zur Konso-
lidierung (Art. 663e Abs. 1 OR) ist nichts anderes als die Anerkennung der Tatsache,
dass im Konzern die Information Uber eine einzelne Gesellschaft allein wenig aussa-
gekraftig ist und deshalb bei einer Konzerngesellschaft die Information Uber die ein-
zelne Gesellschaft mit Information aus dem Konzern erganzt werden muss.

Auch wenn die Gesellschaft nicht zur Erstellung einer konsolidierten Konzernrech-
nung verpflichtet ist, muss sie in ihrem Geschaftsbericht die Tatsache der Konzern-
zugehdrigkeit berlcksichtigen und die Informationen konzerndimensional ausgestal-
ten®’’. Sensibel sind die Bereiche, in denen aus Griinden des Konzernverhaltnisses
besondere Risiken fur die konzernierte Gesellschaft entstehen kénnen. Es wurde
bereits auf die Vorschlage in der Lehre fir Anpassung der Berichterstattung in der

konzernierten Gesellschaft hingewiesen®’®.

Einem wesentlichen Anliegen, namlich dass die konzernspezifischen Risiken aufge-
zeigt werden mussten, kann de lege lata ohne weiteres Rechnung getragen werden:
Art. 663d Abs. 1 OR schreibt als Grundsatz vor, dass der Jahresbericht den Ge-
schaftsverlauf und die wirtschaftliche und finanzielle Lage der Gesellschaft darstellen
muss. Ein zutreffendes Bild der Lage kann nicht ohne Berlcksichtigung der Vermo-
gens- und Ertragslage des Konzerns sowie der konzernspezifischen Risiken aus-
kommen. Dieses Prinzip hat erste Anerkennung im Fall ,IBZ* gefunden, wo das Ge-
richt befand, dass auch bei (damals) fehlender Konsolidierungspflicht der Verwal-
tungsrat eine konsolidierte Rechnung des Konzerns hatte erstellen mussen, um ein

zutreffendes Bild der wirtschaftlichen Lage der Gesellschaft zu erhalten®”.

S77 Das italienische Recht sieht dies im art. 2428, comma 1°, c.c. ausdriicklich vor: Il bilancio

deve essere corredato da una relazione degli amministratori sulla situazione della societa e
sullandamento della gestione, nel suo complesso e nei vari settori in cui essa ha operato,
anche attraverso imprese controllate, con particolare riguardo ai costi, ai ricavi e agli
investimenti.” (Hervorhebung durch Verf.)
vgl. auch Galgano, 2001, 97

578 Vgl. supra S. 57ff.

579 Bundesgerichtsentscheid IBZ vom 11. November 1975, in: ZR 75 21 und ST 50 (1976) 9/14
ff.; vgl. auch Bockli, 1996, 575 (N 1163), der den Entscheid ,rechtsfortbildend” nennt.
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Wegen des massgeblichen Einflusses der wirtschaftlichen Lage des Konzerns auf
die einzelnen Gesellschaften, der seinen Ausdruck darin findet, dass Konzerne sehr
oft gesamthaft in eine finanzielle Schieflage geraten und untergehen, muss konse-
quenterweise gefordert werden, dass die Aktionare und Glaubiger einer Gliedgesell-

schaft Anspruch auf die konsolidierte Konzernrechnung haben®®.

2.3.10.6 Orientierung liber die Organisation der Geschaftsfiihrung

Will der Verwaltungsrat die Geschaftsfluihrung (teilweise) an einzelne Mitglieder oder
an Dritte delegieren, so hat er die Delegation in einem Organisationsreglement zu
regeln (Art. 716b Abs. 1 OR). Dieses Reglement enthalt fir die Aktionare und die
Glaubiger wichtige Informationen, sind daraus doch die Zustandigkeiten fur die Ge-
schaftsfuhrung und die Organisationsstruktur ersichtlich, was insbesondere flr die
Vorbereitung einer Verantwortlichkeitsklage von grosser Bedeutung ist. Der Gesetz-
geber hat diesen Informationsbedarf anerkannt und den Aktionaren und Gesell-
schaftsglaubigern, die ein schutzwirdiges Interesse glaubhaft machen kénnen, ein
Recht auf schriftliche Orientierung Uber die Organisation der Geschaftsflihrung zuge-
standen (Art. 716b Abs. 2 OR). Er ist also nicht so weit gegangen, Einsicht in das
Organisationsreglement selbst zu gewahren. Die Gesellschaft kann aber den Aktio-
nar oder Glaubiger nicht mit einer rudimentéaren Ubersicht abspeisen, sondern man
muss vielmehr davon ausgehen, dass die Information erst dann von genlgender
Qualitat ist und damit den Informationsanspruch erflillt, wenn sie den Informations-
bedarf®®' des Gesuchstellers erfiillt. Was der Informationsbedarf ist, kann der Ver-
waltungsrat anhand der konkreten Anfrage feststellen. Da der Aktionar oder der
Glaubiger ein schutzwirdiges Interesse glaubhaft machen muss, muss er sein Ge-
such begrunden.

Die Vorbereitung einer Verantwortlichkeitsklage durfte dabei im Vordergrund stehen.
Da sich diese nicht nur gegen die formellen, sondern auch gegen die faktischen Or-
gane richten kann, missen diese ebenfalls in der Orientierung Uber die Organisation
der Geschaftsfihrung erscheinen, soll sie ihren Zweck erflllen. Somit ist auch hier
Konzerndimensionalitat der geschuldeten Information zu fordern.

Dies wurde in der Lehre bereits von Druey gefordert®®?; Hintergrund ist die Verlage-
rung von Entscheidkompetenzen von der Tochter auf die Mutter. Die Entwicklung der
Tochter ist auch von der Geschaftsleitung der Mutter zu verantworten. Deshalb muss
dem Aktionar bzw. Glaubiger bekannt sein, dass die Mutter Einfluss auf die Ge-
schaftsfuhrung in der Tochter genommen hat und in welchen Bereichen welche Vor-
gaben gemacht wurden. Aus diesem Grund muss die Tochter:

e In der Orientierung uber die Organisation der Geschaftsfiuhrung nach
Art. 716b Abs. 1 OR auch die faktischen Organe auffihren.

e Die Einbettung der Tochter in den Konzern darstellen, da der Konzern ein Teil
der Organisation der Tochter ist. Die Einbettung muss konkret dargestellt

580 Vgl. infra S. 195
%81 Informationsbedarf im Gegensatz zum Informationsbed(irfnis, vgl. supra S. 4
582 Druey, 1994, 16; vgl. auch Witte, 1996, passim
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werden, also wie der Konzern organisiert ist, wie er funktioniert. Es genugt
nicht, wenn einfach erwahnt wird, die Tochter sei Teil der XY Gruppe.

e Dem Aktionar auch dartuber Aufschluss geben, dass und welchem Masse
Zweckverfolgung auf die Interessen der Mutter ausgerichtet wird.

2.3.11 Informationspflicht aus der Ausiibung von Leitung

Jede Leitung schafft zunachst ein ganz direktes und spezifisches Informations- bzw.
Kommunikationsbedtrfnis: Der Anweisungsempfanger bendtigt Uber die rechte An-
weisung hinaus zusatzliche Informationen, um die Anweisung richtig zu verstehen
und sie im Sinne des Erteilenden auszuflihren, wogegen der Erteilende mindestens
die Bestatigung braucht, dass die Anweisung verstanden wurde und dass sie aus-
gefuhrt wird. Sodann spielen bei der Ausibung von Leitung auch die Informations-
motive der Abhangigkeit und der Betroffenheit hinein®®, da das ,Objekt" der Leitung
in seiner Willensfreiheit stark beeintrachtigt ist.

Im Konzern schafft die Beziehung zwischen Mutter und Tochter eine Sonderverbin-
dung, die dem Schutz von Treu und Glauben unterliegt. Die Parteien sind zur gegen-
seitigen Rucksichtnahme verpflichtet, wozu auch die gegenseitige Informierung tber
als wichtig erkannte Umsténde gehort®®*. Ein plotzlicher Abbruch der normalerweise
gepflegten Kommunikation kdnnte ebenso als missbrauchlich erscheinen wie das
Verweigern einer berechtigterweise verlangten Auskunft. Zudem treten Anweisungs-
empfanger und Prinzipal in eine Beziehung, die berechtigtes Vertrauen in ein be-
stimmtes Handeln der Parteien schaffen kann, sei dies aufgrund expliziter oder auf-
grund impliziter Zusicherungen. Damit kommen Aspekte der Vertrauenshaftung zum
Zuge. Schliesslich ist zu berlcksichtigen, dass einer stark beachteten Lehrmeinung
zufolge Informationspflichten als das Korrelat der Organverantwortlichkeit gesehen
werden kénnen: Wo Organe eine Leitungstatigkeit austben, sind sie verpflichtet,
uber ihre Leitungstatigkeit Bericht zu erstatten und Rechenschaft abzulegen, auch
dort, wo eine ausdriickliche Gesetzesregelung fehlt°®. In der schweizerischen Lehre
wurde diese Meinung eher als wesentlich weniger verbindlicheres Informationsmotiv
gesehen, nicht als Grundlage fiir eine eigentliche Rechtspflicht>®®.

2.3.12 Gegenseitige Beteiligung von Mutter und Tochter

Ist die Tochter Eigentumerin auch nur einer Aktie der Mutter, kann sie die Informati-
onsanspruche einer Aktionarin geltend machen. Es sind keine Hindernisse rechtli-

583 vgl. S. 66; die Leitung kann so intensiv sein, dass sogar der rechtliche Personlichkeitsschutz

zum Zuge kommen kann.

o84 vgl. hinten S. 209; bemerkenswert scheint das Urteil BayObLGZ 1974, 488 (abgedruckt in Die
AG 1975, 78ff.), in dem das Gericht eine Konzernmutter zur Auskunftserteilung an die Tochter
verpflichtete mit der Begrindung, das herrschende Unternehmen sei nach Treu und Glauben
aus dem Beherrschungsverhéltnis verpflichtet, die Verwaltung der Tochter mit den notwendi-
gen Informationen zu versorgen.

%85 Schmidt, 1984, 16 und passim; Wilde, 1998, 423

586 Druey, 1981, 78
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cher Natur ersichtlich®®’. Diese rechtliche Mdglichkeit ist jedoch von geringer prakti-
scher Relevanz:

Zunachst wird wohl die Mutter die Tochter durch Auslibung der Leitungsmacht an
diesem Vorgehen hindern.

Ferner ist auch zu beachten, dass nur in den seltensten Fallen die Verwaltung die fur
die Geschaftsfuhrung bendtigten Informationen mit Hilfe der Informationsanspriche
in Erfahrung bringen kann, sind diese in ihrem Inhalt doch zu beschrankt®®®.

2.3.13 Theorie des Beschlusstatbestands

Gemass der in der Lehre®®® vorgeschlagenen Theorie des ,Beschlusstatbestandes*
muss die Generalversammlung, wenn sie fur einen Beschluss zustandig ist, Gber alle
fur den Beschluss relevanten Fakten informiert sein. Ein gultiger Beschluss kommt
nur zustande, wenn genugend Uber die Grundlagen des Beschlusses informiert wur-
de. Aus der Theorie des Beschlusstatbestands kann ein Recht der Generalver-
sammlung auf Informierung Uber die in der GV traktandierten Geschafte abgleitet
werden.

Auch hier ware ein solcher Informationsanspruch konzerndimensional zu verstehen,
d.h., wenn die GV der Tochter Uber Geschafte abstimmt, woflir Informationen Uber
den Konzern oder Uber die Beziehungen zwischen der Tochter und anderen Gliedern
des Konzerns notwendig sind, so sind auch diese geschuldet. Der Anspruch der Ge-
neralversammlung auf Lieferung der Informationen richtet sich aber gegen die eigene
Gesellschaft, nicht gegen die Mutter. Zu einer Verpflichtung der Mutter wirde dieser
Ansatz nur fuhren, wenn man davon ausgeht, dass die Mutter verpflichtet ist, die
Verwaltung der Tochter informationell in die Lage zu versetzen, ihre Informati-

onspflichten gegeniiber ihren Informationsglaubigern zu erfiillen®*®.

Folgt man dieser Theorie, ist der Informationsanspruch potenziell sehr weit: Die Ge-
neralversammlung beschliesst insbesondere tber die Genehmigung der Jahresrech-
nung und die Entlastung des Mitglieder des Verwaltungsrates (Art. 698 Abs. 2 Ziff. 4
u. 5 OR). Die fir diese Beschlisse relevanten Sachverhalte wirden die ganze Ge-
schaftsfuhrung der Tochter, einschliesslich der Beziehungen zum Konzern umfas-
sen.

Jedoch hat der Gesetzgeber die Informationsordnung in der Aktiengesellschaft be-
stimmt. Diese kann nicht durch eine Generalklausel wesentlich erweitert und damit
aus den Angeln gehoben werden. Es ist zwar zutreffend, dass die Generalver-

%87 Die Konzernbeziehung ist ein rechtliches Sonderverhiltnis, so dass die Konzernglieder im

gegenseitigen Verkehr an Treu und Glauben gebunden sind. Es ist aber grundsatzlich kein
Verstoss gegen Treu und Glauben, wenn die Tochter als Aktionarin der Mutter ihre Informati-
onsrechte geltend macht.

vgl. Druey, 1993 und 1994, passim, u. Eppenberger, 1990, passim, zum Inhalt der Informati-
onsansprlche des Aktionars.

589 Wyss, 1953, 261

590 vgl. supra S. 97
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sammlung vernunftigerweise ,en connaissance de cause” entscheiden soll. Doch hat
der Gesetzgeber eben grundsatzlich®®' festgelegt, welches Wissen der Generalver-
sammlung zu genugen hat.

2.3.14 Erfullung einer externen Meldepflicht/kapitalmarktrechtliche Informati-
onsverschaffungspflicht

In besonderen Situationen muss ein einzelnes Konzernglied eine gesetzliche Melde-
pflicht erfillen und dazu Informationen Uber den ganzen Konzern liefern. Dies ist et-
wa der Fall, wenn verschiedene Glieder eines Konzerns Beteiligungspapiere einer
borsenkotierten Gesellschaft kaufen und nach Uberschreiten eines Grenzwerts als
Gruppe im Sinne von Art. 20 Abs. 3 BEHG meldepflichtig werden. Hier fragt sich, ob
ein einzelnes Konzernglied, sei es die Mutter oder eine Tochter, das meldepflichtig
wird, von den anderen Konzerngliedern die zur Erfillung der Informationspflicht not-
wendigen Informationen verlangen kann. Die Stellungnahmen in der Lehre bejahen
dies: ,Die externe Meldepflicht zieht eine interne Meldepflicht nach sich, wenn der
Konzern Gegenstand der Meldung ist ...“ °%2.

Diese Auffassung wird ebenfalls in der deutschen Lehre und Rechtsprechung ver-
treten und mit Treu und Glauben begriindet®®®. Im Entscheid BayOLG 1974, 84°%
entschied das Gericht, dass wo ein Konzernglied Uber das Konzernverhaltnis Aus-
kunft geben muss, das herrschende Unternehmen nach Treu und Glauben aus dem
Beherrschungsverhéltnis verpflichtet ist, den Vorstand der sich unterwerfenden Ge-
sellschaft mit den notwendigen Informationen zu versorgen.

Singhoff°® bejaht die Frage ebenfalls, geht dann noch wesentlich weiter und baut
den Gedanken zu einer eigentlichen kapitalmarktrechtlichen Informationsverschaf-
fungspflicht aus. Er stutzt seine Thesen auf die vorgeschriebene ad hoc-Publizitat
von §15 des deutschen Wertpapierhandelsgesetzes. Die vorgeschriebenen kapital-
marktrechtlichen Publizitatspflichten muissten von den einzelnen Konzerngliedern
erflllt werden, wenn diese als Emittenten publizitatspflichtig seien. Dabei seien publi-
zitatspflichtige Tatsachen auch dann dem Tatigkeitsbereich eines Emittenten zuzu-
rechnen, wenn sie (bloss) bei einem konzernverbundenen Unternehmen entstanden
seien. Daraus entstehe ein Informationsbedirfnis des publizitatspflichtigen Unter-
nehmens und deshalb musse jede konzernverbundene Gesellschaft nicht nur be-

591 Naturlich ist bei den einzelnen Normen durch Auslegung zu ermitteln, welche Information in

welcher Qualitdt genau geschuldet ist — will man aber aus der Theorie des Beschlusstatbe-
stands einen Informationsanspruch im Sinne einer Generalklausel begriinden, verlasst dies
den durch die Auslegung gesteckten Rahmen des Zulassigen. Es handelt sich auch nicht um
zulassige Luckenflllung, da die Informationsordnung in der AG so dicht und vollstandig ge-
strickt ist, dass das Fehlen einer Generalklausel nicht als Liicke erscheint.
592 Druey, 1997c, 42ff. bezieht diese Aussage nur auf die Erfiillung der Meldepflicht nach Art. 20
BEHG im Falle des Konzerns. Die vorgeschlagene Losung muss aber zumindest im Grund-
satz bei jeder Meldepflicht beachtet werden, die sich an den Konzern richtet. Die zu liefernde
Information wird meist konzerndimensional in ihrem Inhalt sein, um ein zutreffendes Bild zu
zeichnen. Die interne Meldepflicht ist die notwendige Entsprechung der Pflicht zur konzerndi-
mensionalen Information auf der Seite der verpflichteten Person.
vgl. Emmerich/Sommerschein, 1997, 238
094 in: Die AG 1975, 78
5% Singhoff, 2001, 146ff.
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rechtigt, sondern auch verpflichtet sein, solche Tatsachen der publizitatspflichtigen
Gesellschaft weiterzugeben, auch wenn es sich dabei um Insidertatsachen handle.

2.3.15 Informationsweiterleitungspflicht und —abfragepflicht in der Organisation

In der deutschen Lehre wird die Meinung vertreten, dass eine am Rechtsverkehr teil-
nehmende Organisation so organisiert sein musse, dass Informationen, deren Rele-
vanz fur andere Personen innerhalb der Organisation erkennbar sei, an jene weiter-
geleitet werden mussten. Umgekehrt musse sichergestellt sein, dass innerhalb der
Organisation nach den Informationen nachgefragt werde, die dort erkennbar vorhan-
den und fiir den eigenen Bereich wesentlich seien®®. Diese Meinung beruht auf dem
Gedanken, dass innerhalb der Organisation Wissenszurechnungen erfolgen. Die
Wissenszurechnung erfolgt an die gesamte Organisation und flhrt zu Rechtsfolgen
fur diese, und zwar unabhangig davon, ob die fir einen bestimmten Aufgabenbereich
zustandige Person tatsachlich Uber das Wissen verfligte oder nicht. Es genugt, dass
das Wissen bei anderen Stellen oder Personen vorhanden war. Die Zurechnung
setzt in diesem Fall einfach voraus, dass der organisationsinterne Informationsfluss
auch funktioniert. Die Theorie will auf dieser Annahme aufbauen und durch die Be-
grindung einer rechtlichen Pflicht fur die betreffenden Stellen zur Informationswei-
terleitung und —nachfrage daflr sorgen, dass der Informationsfluss auch effektiv
funktioniert. Im Konzern ist die Theorie deshalb von Bedeutung, weil Wissenszu-
rechnungen auch von einem Konzernglied auf ein anderes erfolgen kénnten.

Es kann und muss an dieser Stelle offen bleiben, ob diese Theorie flr die deutsche
Rechtslage begriindet ist und ob sie auf die Schweizer Verhaltnisse Ubertragen wer-
den kénnte®®’. Im wesentlichen geht es um eine Pflicht zur ordnungsgeméssen Or-
ganisation des Informationssystems in der Unternehmung. Eine solche braucht aber
nicht unter Beizug einer Konstruktion wie der geschilderten begrindet zu werden.
Die Pflicht, ein gentigendes Informationssystem in der Unternehmung aufzubauen,
ist eine eminent wichtige Flhrungsaufgabe und ist deshalb Teil der Geschéftsfiih-
rung. Deshalb folgt sie flr die Gesellschaft aus der Treue- und Sorgfaltspflicht des
Verwaslggngsrats (Art. 717 Abs. 1 OR), fur den Konzern aus der Konzernleitungs-
pflicht>".

5% Kuzmic, 1998, 59

57 Immerhin vertritt Béckli, 2003, 97, fiir den Sonderfall der bérsenrechtlichen ad hoc Publizitét
die Auffassung, Art. 72 des Kotierungsreglements der Schweizer Borse SWX schaffe eine ge-
sellschaftsinterne Pflicht zur Weiterleitung der publizitdtspflichtigen Informationen als Folge
der Gestaltungs- und Organisationsverantwortung aus Art. 72. Offen ist, ob der Autor die
Weiterleitungspflicht auch konzernweit fassen wiirde.

Die Konzernleitungspflicht stellt die Verwaltung der Mutter vor die Aufgabe, die Ressourcen
des Konzerns nach gesicherten und praktisch bewahrten Erkenntnissen der Betriebswirt-
schaftslehre einzusetzen (Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, 1996, 296 beschreiben den anzu-
wendenden Sorgfaltsmassstab als ,das, was ein gewissenhaft und verninftiger Mensch unter
den gleichen Umsténden fur noétig erachten wirde und was daher von einer Person in der
Stellung des Verwaltungsratsmitgliedes einer bestimmten AG erwartet werden darf.“ Dabei
besteht — ganz im Sinne der ,Business Judgment Rule* — ein sehr grosser Beurteilungsspiel-
raum. Trotzdem kann erwartet werden, dass grundlegende betriebswirtschaftliche Konzepte
beachtet werden.) Die Bedeutung einer unternehmensweiten Information (d.h., im Konzern
Uber die Grenzen der einzelnen Gesellschaft hinweg) ist in der Betriebswirtschaftslehre allge-
mein anerkannt (Bleicher, 1992, 253ff.; Ulrich, 1959, 40ff.; Ulrich, 1990, 33ff.), so dass es zur

598



153

Das Informationssystem ist jedoch nicht nur eine Flihrungsaufgabe, sondern auch
eine individuelle Verantwortung jedes Mitarbeiters im Unternehmen. Es gehort zur
arbeitsrechtlichen Sorgfalts- und Treuepflicht (Art. 321a Abs. 1 OR), dass der Arbeit-
nehmer sein Wissen mit anderen Mitarbeitern teilt, wenn er erkennt, dass dieses
Wissen fur diese wesentlich ist. Ebenso gehort dazu, dass er sich aktiv um die fur ihn
relevanten Informationen bemuht, wenn er erkennt, dass ein anderer in der gleichen
Unternehmung daruber verfugt. Im Konzern ist dies allerdings ein wenig schwieriger
zu begrunden, bezieht sich die Sorgfalts- und Treuepflicht des Arbeitnehmers nur auf
den Arbeitgeber, d.h., die Gesellschaft, die ihn angestellt hat, und nicht unmittelbar
auf den Konzern. Jedoch beschrankt sich die Pflicht zur Abfrage von Informationen
nicht auf die Gesellschaft, soll doch der Arbeithnehmer alle Informationsquellen nut-
zen, die ihm zur Verfugung stehen. Eine konzernweite Pflicht zur Weiterleitung der
Information®® besteht dann, wenn es dem klaren und auch artikulierten Interesse der
Tochter entspricht. Sinnvollerweise wird der Arbeitnehmer angewiesen, das ihm zur
Verfligung stehende Wissen mit anderen Personen/Stellen im Konzern zu teilen.
Dies muss nicht immer durch einzelne konkrete Weisungen erfolgen, sondern kann
auch in einem Informationskonzept, einem Stellenbeschrieb oder einer generellen
Anweisung erfolgen.

Sorgfalts- und Treuepflicht des Verwaltungsrates wie auch des Arbeitnehmers gehort, fir die
Weiterleitung und Nachfrage nach Informationen im Unternehmen zu sorgen.
599 die unter dem Vorbehalt der Geheimhaltung steht (Art. 321a Abs. 4 OR)
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2.4 Allgemeine Rechtsfiguren

Es besteht im schweizerischen Recht kein allgemeiner materiellrechtlicher Anspruch
auf Information®®. Bestimmte Informationsanspriiche ergeben sich zunachst aus
Normen des positiven Rechts und aus dem Rechtsgeschaft. In einer spezifischen
Situation kann eine Informationspflicht jedoch auch aus allgemeinen (nicht spezifisch
gesellschaftsrechtlichen) Normen entstehen.

2.4.1 Treu und Glauben

Art. 2 Abs. 1 ZGB verpflichtet die Rechtssubjekte zu einem Handeln nach Treu und
Glauben, d.h., er verpflichtet sie zu gegenseitiger Rucksichtsnahme und zu loyalem,

anstandigem und korrektem Verhalten®",

Art. 2 Abs. 2 ZGB verbieten den offenbaren Missbrauch eines Rechts. Wichtige Fall-
gruppen sind die unnutze Rechtsausibung, das krasse Missverhaltnis der betroffe-

nen Interessen sowie das widerspriichliche Verhalten®®?,

Das Gebot des Handelns nach Treu und Glauben (Art. 2 Abs.1 ZGB) grundet auf
dem Gedanken, dass in einer rechtlich relevanten Beziehung berechtigtes Vertrauen
der beteiligten Rechtssubjekte geschitzt werden soll. Sie mussen in einem gewissen
Masse die Interessen des andern bedenken und ihr Handeln danach ausrichten, was
berechtigterweise von ihnen verlangt werden darf. Geschitzt werden kann aber nur
das innerhalb eines rechtlichen Sonderverhaltnisses entstandene, objektiv gerecht-
fertigte Vertrauen. Sind diese Voraussetzungen gegeben, kdnnen den beteiligten
Subjekten u.a. Obhuts- und Schutzpflichten, Aufklarungspflichten, Verschaffungs-

pflichten und Mitwirkungspflichten entstehen®®.

2.4.1.1 Die Konzernbeziehung als rechtliches Sonderverhéltnis eigener Art

Ausgangspunkt der Uberlegungen, ob sich aus Treu und Glauben eine Informati-
onspflicht der Mutter ableiten lasst, ist die Feststellung, dass das Verhaltnis zwischen
Mutter und Tochter ein rechtliches Sonderverhaltnis ist, das von Treu und Glauben
beherrscht wird®®.

600 Affolter, 1994, 10; Eppenberger, 1990, 9ff., mit einer detaillierten Diskussion der in der

schweizerischen und deutschen Lehre vertretenen Auffassungen zu den Rechtsbeziehungen,
die Informationspflichten und -anspriiche begriinden.

601 Riemer, 1987, 78ff.
602 Riemer, 1987, 88f.; zum Verhaltnis von Abs. 1 zu Abs. 2, vgl. Merz, 1966, N 22ff. zu Art. 2
ZGB

603 Eppenberger, 1990, 17 (FN 86); Merz, 1966, N 17ff. zu Art. 2 ZGB; Wirsch, 1989, 40ff.
Deutlich ist also, dass sich aus Treu und Glauben nicht nur Unterlassungs- sondern auch
Handlungspflichten ergeben kénnen.

604 Art. 2 Abs. 1 ZGB knlipft an bereits bestehende Rechte und Pflichten einer Person an, schafft
also keine neuen (BGE 108 11 311). Die Lehre weist aber darauf hin, dass dies nur der
Hauptanwendungsfall von Art. 2 Abs. 1 ZGB sei. Nicht immer sei eine rechtliche Sonderver-
bindung vorausgesetzt (Zeller, 1981, 277f.). Es genlige vielmehr schon, dass sich jemand in
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Eine Sonderbeziehung entsteht ,durch die bewusste Aufnahme einer zwischen-
menschlichen Beziehung®, die dazu dient, ,einen erlauben Zweck mit erlaubten Mit-
teln zu erreichen“®®®. Die besondere ,Nahe“ in einer solchen Beziehung besteht dar-
in, dass sich die Parteien mehr Einfluss auf die eigene Interessensphare einrdumen,
als sie es gegeniiber unbeteiligten Dritten tun wiirden®®. Vom gewdhnlichen sozialen
Alltagskontakt unterscheidet sich die Sonderverbindung einerseits dadurch, dass die
Parteien einander Vertrauen gewahren und Vertrauen in Anspruch nehmen, ande-
rerseits dadurch, dass eine gewisse Intensitat der Vertrauensbeziehung verlangt
wird. Diese Intensitat ist gewohnlich nur dort gegeben, wo der Kontakt der Parteien
im rechtsgeschaftlichen Verkehr stattfindet®®”.

Diese Voraussetzungen sind im Falle der Beziehung zwischen der Konzernoberge-
sellschaft und der —untergesellschaft erflllt. Die Begriindung folgt zwei verschiede-
nen Uberlegungsstrangen:

Zunachst ist der Konzern eine Organisation, die durch die Erwdhnung im Gesetz ei-
ne, wenn auch begrenzte, rechtliche Anerkennung geniesst. Bereits in dieser Orga-
nisation, mit ihren Elementen einer Einheit, einer deutlichen Innen/Aussen-Grenze,
einer eigenen Organisations- und Leitungsstruktur und mit einem eigenen Interesse,
das von den Interessen der Teile verschieden sein kann, ist die besondere Nahe
zwischen den Konzerngliedern ersichtlich. Diese ist nicht nur faktisch, sondern auch
rechtlich relevant®®®. Der Konzern tritt auch sehr héufig (aber nicht immer) auch nach
Aussen als Organisationseinheit auf und begriindet rechtlich relevantes Vertrauen in
die Organisations- und Leitungsstrukturen®. Externe kdnnen im Einzelfall auch ein

rechtlich relevanter Weise verhalte. Wenn jemand das ,rechtliche Parkett* betrete, misse er
sich an die fir den Rechtsverkehr geltenden Grundregeln der Redlichkeit, Loyalitat und Kor-
rektheit halten (Baumann, 1998, N 6). Art. 2 ZGB dient dann nicht mehr bloss der Auslegung
und Erganzung vorbestehender rechtlicher Bindungen, sondern der Begrindung neuer
Pflichten. Er wird damit zur Grundlage von neuen rechtlichen Sonderverbindungen, Haus-
heer/Jaun, 2003, N 65 zu Art. 2 ZGB.

605 Jaggi, ZK, N 121 Vorbemerkungen vor Art. 1 OR

606 Fehlmann, 2002, 171; von der Crone, 1997, 253ff.; vgl. auch Kramer/Schmidlin, 1986, N 141

Vorbemerkungen vor Art. 1 OR

Fehlmann, 2002, 172, weist zudem darauf hin, dass der Kontakt nicht unbedingt ein personli-

cher sein musse, z.B. sei im Swissair-Entscheid die Vertrauensbasis nur aufgrund von Wer-

beaussagen des Tochterunternehmens geschaffen worden.

Ein solcher Kontakt zwischen zwei Parteien besteht oft im Rahmen eines bestehenden Ver-

tragsverhaltnisses oder im Umfeld eines Vertrags. Jedoch sind Sonderverbindungen auch au-

sserhalb dieses Rahmens mdglich. So vor allem im Bereich der ausservertraglichen Haftung

(vgl. etwa die Fallgruppen bei Hausheer/Jaun, 2003, N 72ff. zu Art. 2 ZGB).

608 Singhoff, 2001, 160f., beschreibt (unter Berufung auf Schneider, BB 1981, 249) die Wirkungen
der einheitlichen Leitung, die Verantwortung und die Haftung des herrschenden Unterneh-
mens zusammengefasst als organisationsrechtliches Rechtsverhéltnis. Dieses Uberlagere im
Konzern die aktienrechtliche Verschwiegenheitspflicht und erlaube den Informationsfluss im
Konzern.

Diese Erwartung hat bereits mehrfach Niederschlag in der Gerichtspraxis gefunden:

- In BGE 120 Il 331 ff. (Wibru gegen Swissair) fand das Bundesgericht, die Glaubigerin der
Tochter kdnne aufgrund des werbemassigen Herausstreichens der Konzernbeziehung davon
ausgehen, dass die Tochter tatsachlich nach den gleichen unternehmerischen Prinzipien ge-
leitet werde wie die Muttergesellschaft. Mithin wurde aus dem Auftreten als Konzern und lei-
tungsmassiger Einheit auf das Bestehen interner Leitungsstrukturen geschlossen (Druey,
1995b, 97)

607

609
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berechtigtes Vertrauen darin haben, dass im Konzern gentigende Informationsbezie-
hungen bestehen®'®. Mithin entsteht auch aus der Erwartung von externen Personen,
die mit dem Konzern in Kontakt treten, eine rechtlich relevante Erwartung in das Be-
stehen und Funktionieren von Organisationen.

Die besonders engen Beziehungen zwischen Mutter und Tochter im Konzern er-
schopfen sich aber nicht im eher abstrakten Merkmal ,Organisation“. Das Konzern-
verhaltnis besteht aus einem ganzen Bundel von Rechtsbeziehungen, die im Einzel-
fall je fur sich das rechtliche Sonderverhaltnis zu begriunden vermdgen (Aktionarsbe-
ziehung, faktische Organschaft, Konzernleitung®'!, vertragliche Geschaftsbeziehun-
gen). Das rechtliche Sonderverhaltnis wird jedoch bereits durch die Austbung der
einheitlichen Leitung (Art. 663e Abs. 1 OR) begrundet. Die Mutter trifft eine Kon-
zernleitungspflicht, auf die sich auch die Tochter berufen kann (Recht auf Leitung)®'?.
Die einheitliche Leitung im Konzern schafft eine rechtlich relevante Nahe zwischen
Mutter und Tochter. Die Konzernbeziehung ist deshalb ein durch Treu und Glauben
geschiitztes Sonderverhaltnis®’>. Das Verhaltnis zwischen Mutter und Tochter ist
nicht wie im Vertrag auf Austausch ausgerichtet, sondern eher auf Interessenge-
meinschaft®™. Die Besonderheit der Konzernbeziehung und die ,Nahe“ die sie zwi-
schen den Konzerngliedern vermittelt, hat im Gesetz in der Konsolidierungspflicht
ihren Niederschlag gefunden®'® und auch die Rechtsprechung hat dies in zahllosen

- Im (primar bankenrechtlichen) BGE 116 Ib 331 ,CS - Holding“ kniipfte das Bundesgericht
rechtliche Pflichten an das Bestehen einer Konzernorganisation und der damit verbundenen
Jfaktischen Beistandspflicht* im Krisenfall.

- Inverschiedenen Fallen fand eine Zurechnung des Wissens eines Konzernglieds an ein ande-
res statt. Im Fall ,Firestone* (BGE 107 la 152) wurde der Tochter das Wissen der Mutter tber
die geplante Betriebsschliessung zugerechnet. Auch Handlungen eines Konzerngliedes wer-
den einem andern zugerechnet, so etwa im Fall ZR 1998, 289 ,Kodak®, wo das Inverkehrbrin-
gen eines patentierten Produktes durch eine Schwestergesellschaft im Ausland der inlandi-
schen Gesellschaft als eigenes Inverkehrbringen angerechnet wurde.

Im Fall Swissair setzte das Bundesgericht solche Informationsstrukturen voraus, bzw. machte
die Mutter fir das Fehlen solcher verantwortlich, indem es ohne weiteres annahm, sie habe
um die vertrauenserweckende Werbung der Tochter gewusst und sie gebilligt.

vgl. supra S. 71ff. zu den rechtlichen Formen zulassiger Konzernleitung

vgl. supra S. 119ff.

Ein rechtliches Sonderverhéltnis und nicht ein bloss faktischer Sozialkontakt entsteht deshalb,
weil die zulassige Leitung im Konzern auf einer besonderen (u.U. impliziten) Vereinbarung
zwischen Mutter und Tochter beruht, vgl. supra S. 71ff. Fiir eine Ubersicht iiber die Diskussion
dartber, wann ein rechtliches Sonderverhaltnis vorliegt, siehe Baumann, 1998, N 3ff.
Hingegen vertritt Hofstetter, 1995, 213, die Auffassung, dass die Konzernbeziehungen au-
sserhalb des Schutzbereichs von Art. 2 ZGB lagen. Ebenso meint Bosman, 1984, dass Art. 2
ZGB im Konzernverhaltnis auf den Haftungsdurchgriff beschrankt sei, nicht aber fir einen
breiter konzipierten, auf die Durchsetzung anderer Normzwecke ausgerichteten Durchgriff.
Vorliegend geht es aber nicht um die Durchsetzung bestimmter Normen unter Zuhilfenahme
des Durchgrifftatbestandes, sondern um die richtige (konzernspezifische) Anwendung des
Grundsatzes von Treu und Glauben im Konzernverhaltnis.

zum Phanomen der Interessenkongruenz vgl. Druey/Vogel, 1999, 24f.; in der Lehre wurden
aus diesem Grund Vorschlage gemacht, das Verhaltnis zwischen den Gliedern eines Kon-
zerns als gesellschaftsdhnlich, insb. als einfache Gesellschaft, zu betrachten (Peter/Birchler,
1998; vgl. die Entgegnung durch von Baren/Huber, 1998).

Interessenkonvergenz ist zunachst ein faktisches Phdnomen, das aber unmittelbare rechtliche
Konsequenzen hat. Dies kommt am deutlichsten bei der Beurteilung der Sorgfalts- und
Treuepflicht des Verwaltungsrats (Art. 717 Abs. 1 OR) zum Ausdruck: Die Interessen einer
konzernierten Gesellschaft unterscheiden sich von denen einer unabhangigen Gesellschaft.
Dass ein rechtliches Sonderverhaltnis zwischen Mutter und Tochter besteht ist deshalb dem
Konzern immanent: sobald aufgrund der einheitlichen Leitung ein Konzern vorliegt, besteht
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Fallen bertcksichtigt (am augenscheinlichsten natirlich in den Fallen des Durch-

griffs)®*®.

Das definierende Element des Konzerns ist die Zusammenfassung mehrerer Gesell-
schaften unter einheitlicher Leitung. Die rechtlich zulassigen Formen der Ausubung
von Leitung beruhen auf vertraglichen Abreden. Die Konzernbeziehung ist jedoch
mehr als ein rein vertragliches Verhaltnis, da es, wie oben erwahnt, ein weites Bln-
del von verschiedenen Rechtsbeziehungen umfasst. Zu den verschiedenen vertragli-
chen Rechtsbeziehungen kommen solche gesellschaftsrechtlicher Art (u.a. Organ-
schaft, Mitgliedschaft) dazu. Andere Beziehungen, und dazu werden oft die Kommu-
nikationsbeziehungen zu zahlen sein, sind rechtlich relevant, fallen aber nicht ohne
weiteres unter die delikts- oder vertragsrechtlichen Regeln. Fur diese Falle wird oft
eine Variante der Vertrauenshaftung in Frage kommen. Sodann bestehen besondere
Pflichten in den verschiedenen Stadien vor der Begrindung und nach der Beendi-
gung eines vertraglichen Verhaltnisses®'’. Ebensolche Phasen bestehen wohl bei
gesellschaftsrechtlichen Beziehungen. Angesichts der enormen Breite und Komple-
xitdt der Konzernbeziehung scheint es nicht gewagt, die Konzernbeziehung als

Rechtsbeziehung eigener Art zu bezeichnen®'®.

2.4.1.2 Verhaltenspflichten aus Treu und Glauben

Welche besonderen Pflichten erwachsen der Mutter und der Tochter aus Treu und
Glauben?

Die Lehre hat die Konzernbeziehung noch nicht systematisch unter dem Gesichts-
punkt von Treu und Glauben untersucht und es bestehen keine Vorschlage fiir eine
Einordnung der Konzernbeziehung in die durch die Gerichtspraxis gebildeten Fall-
gruppen. Ebenso fehlen Vorschlage dazu, welche Handlungspflichten sich fir die
Konzernglieder aus dem Gebot des Handelns nach Treu und Glauben erwachsen.
Ganz grundlegend verpflichtet Treu und Glauben die Rechtsgenossen, sich im

Rechtsverkehr redlich, loyal und korrekt zu verhalten®'®.

Innerhalb einer vertraglichen Beziehung konkretisiert Treu und Glauben die Pflichten
der Parteien, umschreibt das schuldnerische Handeln im Hinblick auf den Leistungs-
zweck naher. Eine besondere Stellung nehmen die Nebenpflichten ein, die nicht von
den Parteien ausdrucklich vereinbart werden, sondern zur Konkretisierung der ge-
schuldeten Leistungen herangezogen werden. In der Praxis haben sich folgende Ne-
benpflichten bzw. Fallgruppen herausgebildet®®:

e Pflicht, ernsthaft auf die Erflllung des Rechtsgeschaft hinzuarbeiten;

auch ein Sonderverhaltnis. Es braucht also nicht im Einzelfall das Bestehen eines Sonderver-
haltnisses begrindet zu werden, wenn klar ist, dass ein Konzern besteht.

vgl. die Darstellung Druey/Vogel, 1999

Vgl. Baumann, 1998, N 59, zu den Phasen einer rechtgeschéaftlichen Verbindung und den
dabei im Vordergrund stehenden Fallgruppen der Anwendung von Art. 2 Abs. 1 ZGB.

zu den in der Lehre gemachten Ansatzen zur naheren Charakterisierung einzelner Aspekte
dieser Rechtsbeziehung, vgl. oben S. 71

619 Baumann, 1998, N 26

620 Baumann, 1998, N 289ff.

616
617

618
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o Aufklarungspflichten, deren konkreter Inhalt durch das Informationsumfeld
genauer bestimmt wird (z.B. Aufklarungspflichten des Arztes bezuglich der
medizinischen Risiken und der Versicherungsdeckung; Auskunftspflicht eines
branchenkundigen Autoverkaufers bezuglich verdeckter Mangel);

e Obhuts- und Schutzpflichten;

e Mitwirkungs- und Verschaffungspflichten;

e Unterlassungspflichten.

Treu und Glauben sind kontaktbezogen®?': Welches Verhalten konkret verlangt wird,
lasst sich nur aufgrund der konkreten Situation, des besonderen Kontakts®?, be-
stimmen.

Im Vordergrund stehen im Zusammenhang dieser Arbeit die Haftung fur Verstdsse
gegen Treu und Glauben sowie die Informationspflichten als Nebenpflichten inner-
halb der rechtlichen Sonderbeziehung.

2.4.1.3 Rechtliches Sonderverhaltnis und Kommunikationsbeziehung

Nach der hier vertretenen Auffassung begriindet das Konzernverhaltnis zwischen der
Mutter und der Tochter eines Konzerns ein Sonderverhaltnis, mit der Folge, dass
ihnen aus Treu und Glauben Rechtspflichten entstehen®?. Nur kurz soll deshalb an
dieser Stelle auf die Frage eingegangen werden, ob ein Sonderverhaltnis durch ei-
nen (allenfalls besonderen) Kontakt oder eine besondere Kommunikation zwischen
den Parteien begrundet werden kann. Dies kann sich im Kontext dieser Arbeit vor
allem dann von praktischer Bedeutung erweisen, wenn sich die Information an Per-
sonen richtet, die in keiner rechtlich relevanten Beziehung zum Sender stehen, z.B.
bei Werbeaussagen an die Offentlichkeit. So kénnten man fragen, ob in einer Kon-
stellation wie im Swissair-Entscheid des Bundesgerichts®®* die Mutter in einem Son-
derverhaltnis zu den Glaubigern gestanden ware, wenn nicht die Tochter die betref-
fenden werbemassigen Aussagen gemacht hatte, sondern sie selbst.

Es scheint klar, dass die Mutter flr das von ihr in Anspruch genommene Vertrauen
der Dritten nach den Grundsatzen der Vertrauenshaftung gehaftet hatte. Die Ver-
trauenshaftung hat jedoch ein dogmatisches Fundament, dass die Grundsatze von
Treu und Glauben heranzieht, jedoch nicht direkt auf Art. 2 ZGB zurtickgefuhrt
wird®?®. Wahrend die Vertrauenshaftung in erster Linie einen Schadiger unter gege-
benen Voraussetzungen zur Leistung von Schadenersatz verpflichtet, entstehen aus
Treu und Glauben (wenn das vorausgesetzte rechtliche Sonderverhaltnis besteht)
noch weitere Pflichten, insb. Informationspflichten, die auch ohne Vorliegen eines
Schadens selbstandig eingeklagt werden kdnnen.

621 Druey, 1995a, 190

622 Bei der Beziehung zwischen der Tochter und der Mutter eines Konzerns handelt es sich si-
cher bereits an sich um einen rechtlich relevanten Kontakt (Druey, 1995a, 189), der sogar ein
rechtliches Sonderverhaltnis begrindet (vgl. supra S. 154), zudem ergeben sich innerhalb
dieses ,Dach“-Kontakts noch weitere, konkretere rechtlich relevante Kontakte, z.B. bei Kom-
munikationsvorgangen.

623 vgl. oben S. 154

624 BGE 120 Il 331ff.

628 infra S. 160
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Aus dem Grundsatz von Treu und Glauben entstehen nur dann gegenseitige
Rechtspflichten fur zwei Personen, wenn sie in einem Sonderverhaltnis zueinander
stehen. Nach dem Swissair-Urteil des Bundesgerichts hat die Lehre z.T. eine Aus-
weitung des Begriffs des Sonderverhaltnisses diagnostiziert.?”. Jedoch sind wegen
der unterschiedlichen dogmatischen Verankerung der Vertrauenshaftung das in
Art. 2 Abs. 1 ZGB und das in der Vertrauenshaftung jeweils vorausgesetzte Sonder-
verhaltnis nicht notwendigerweise die gleichen. Es ist durchaus maglich, dass im
Falle der Vertrauenshaftung das ,Sonderverhaltnis“ anders umschrieben und an an-
dere Voraussetzungen geknupft wird als bei der Anwendung von Art. 2 Abs. 1 ZGB.

Die auf Treu und Glauben griundenden Aufklarungspflichten im Privatrecht werden
aus dem besonderen Rechtsverhaltnis, das die Parteien durch gegenseitigen Kon-
takt begriinden, abgeleitet®®’. Ein solcher Kontakt kann durch eine Kommunikation,
einer Lieferung von Information, begriindet werden. Wo eine qualifizierte Kommuni-
kation stattfindet bzw. eine qualifizierte Information geliefert wird, kann zweifellos ei-
ne besondere Beziehungsnahe zwischen den Parteien entstehen, die derjenigen bei
einem Vertrag gleichwertig ist. Mit anderen Worten kann die Lieferung von Informati-
on die Pflicht zur Lieferung weiterer Informationen begriinden®?®. Eine solche Kom-
munikation oder Information muss aber besonders qualifiziert sein, damit sie ein
Sonderverhaltnis begrinden kann. Kommunikation allein kann aber nur unter beson-
deren Umstanden zur Begriundung eines Sonderverhaltnisses fuhren, da dies zu ei-
ner Verrechtlichung aller Kommunikationsbeziehungen fiihren wiirde®”. Vorgeschla-
gen wurde, das Sonderverhaltnis und die daraus entstehenden Pflichten als Folge
der Interaktionen zwischen den Parteien und dem daraus entstehenden berechtigten
Vertrauen zu sehen®®. Verschiedene Faktoren kénnen im Einzelfall wirken und sol-
ches Vertrauen erzeugen, etwa die Rechtsguter des Interessierten, der Wissensvor-
sprung des Gegenparts und ein (vorbestehendes) vertrauenbegrindendes Sonder-

verhaltnis®'.

Als Beispiel fur diese Argumentationslinie kann das Swissair-Urteil dienen. Das Bun-
desgericht hat dort Vertrauen hervorrufende Erklarungen dem besonderen Vertrau-
ensverhaltnis, das durch Vertragsverhandlungen begrundet wird, gleichgestellt. Die
besondere Qualifikation der Erklarungen sah das Bundesgericht darin, dass diese
beim Empfanger berechtigte Vertrauen hervorgerufen haben. Dem ist beizupflichten.
Jedoch hatte das Bundesgericht nicht notwendigerweise mit der Haftung aus Kon-
zernvertrauen eine neue Rechtsfigur schaffen missen. Nachdem einmal die Zurech-
nung der Werbeaussagen der Tochter zur Mutter erfolgt war, hatte es zwanglos ar-

626 Forstmoser/Forrer, 2001, 492, meinen, das BGer. habe es ,genligen lassen®, dass Werbe-

aussagen der Muttergesellschaft eines Konzerns (bzw. Aussagen der Tochtergesellschaft, die
der Mutter zugerechnet wurden) bei Geschaftspartnern Vertrauen hervorriefen, um eine Son-
derverbindung anzunehmen, aus der sich aus Treu und Glauben beruhende Schutz- und Auf-
klarungspflichten ergeben.

627 Druey, 1991, 159; Gasser, 2000, 401

628 Mit diesem Begriindungsansatz liesse sich die Rechtsprechung erfassen, wonach derjenige,
der um eine Auskunft gebeten wird, die Pflicht hat, diese wahrheitsgetreu zu beantworten (vgl.
infra S. 171)

629 Druey, 1995b, 319f.

630 Druey, 1995b, 320

631 Druey, a.a.O., bringt die dogmatischen Schwierigkeiten, die sich bei diesem Ansatz ergeben,
zum Ausdruck, indem er angesichts der Dialektik die von der Vertrauensschutzlehre gewahlte
Bezeichnung ,bewegliches System* als ,zu friedlich bezeichnet.
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gumentieren kdnnen, dass diese Aussagen dermassen qualifiziert waren (durch ih-
ren garantiedhnlichen Charakter), dass sie ein rechtliches Sonderverhaltnis zwischen
der Swissair und der Wibru etabliert hatten. In diesem von Treu und Glauben be-
herrschten Sonderverhaltnis hatte die Swissair die Pflicht gehabt, die Wibru Gber den

wahren finanziellen Zustand der Tochter aufzuklaren®?.

2.4.1.4 Haftung wegen Verletzung von Treu und Glauben

2.4.1.4.1 Deliktische Haftung und Vertrauenshaftung

Ein Verstoss gegen Treu und Glauben kann ein Delikt sein und zur Haftung nach
Art. 41 OR fuhren. Ebenfalls sind die Grundsatze von Treu und Glauben ein wesent-
liches Element der Vertrauenshaftung.

Ein Verstoss gegen Treu und Glauben begrundet fur sich noch keine Widerrechtlich-
keit. Art. 2 ZGB ist keine haftpflichtrechtliche Grundschutznorm. Dies hat das Bun-
desgericht mit aller Deutlichkeit festgestellt®®® und damit den Diskussionen in der
Lehre zumindest de lege lata ein Ende gesetzt®™*. Liegt ein rechtliches Sonderver-
haltnis vor, kann Treu und Glauben aber eine haftungsbegriindende Sachnorm sein,
aus der ein Haftungstatbestand abgeleitet werden kann. Dann ist ein Verstoss gegen
Treu und Glauben widerrechtlich®®. Traditionellerweise wurde denn auch die Haf-
tung fur ausservertragliche Auskunfts- und Raterteilung aus Art. 41 OR abgeleitet
und die Widerrechtlichkeit nach denselben Kriterien wie ein Verstoss gegen Art. 2
Abs. 1 ZGB innerhalb einer Sonderbeziehung begriindet®*® .

632 Besteht einmal ein rechtliches Sonderverhaltnis, das durch die Lieferung qualifizierter Infor-

mation begriindet wird, hat der Informant zu erkunden, welche Qualitat die Information fur den
Informationsempfanger haben muss, und er muss die Information in der entsprechenden
Qualitat aufbereiten und liefern.

098 BGE 124 111 301 ,Motor Columbus".

634 Der Vorentwurf des Bundesgesetzes Uiber die Revision und Vereinheitlichung des Haftpflicht-
rechts will mit Art. 46 Abs. 2 OR Treu und Glauben als allgemeine Haftungsnorm, die weder
die Verletzung eines absoluten Rechts noch die Verletzung einer Schutznorm verlangt, veran-
kern.

635 Baumann, 1998, N 24, 106ff., sieht Treu und Glauben neben Vertrag, Geschaftfihrung ohne
Auftrag und unerlaubte Handlung als weiteren Haﬂungsgrund635. Er unterscheidet folgende
Hauptgruppen von rechtlich relevanten Beziehungen, auf welche weder die delikts- noch die
vertragsrechtlichen Regeln ohne weiteres anwendet werden kénnen:

- rechtlich relevante Kontakte, die ohne eine vorbestehende Beziehung erfolgen und nicht auf
eine spatere rechtsgeschaftliche Bindung abzielen ...;

- rechtlich relevante Kontakte im Vor- oder Umfeld, quasi neben einer bereits bestehenden Bin-
dung ...;

- rechtlich relevante Beziehungen in direktem Zusammenhang, d.h. im Hinblick auf eine ange-
strebte, werdende rechtliche Bindung, die sogenannte culpa in contrahendo ...*

Wyss/von der Crone, 2002, 117f., sehen ebenfalls Art. 2 ZGB als Schutznorm bei bewusst ge-
stalteten und nicht zuféllig ergebenden Kontakten unter Rechtssubjekten.

Das Bundesgericht hat die Pflicht zur wahrheitsgemassen und vollstandigen Information, die
bei bestimmten Voraussetzungen besteht, allerdings nie ausdricklich auf Art. 2 Abs. 1 ZGB
zurlckgefihrt, vgl. BGE 11111471, E. 3, sondern erwahnt eine ,ungeschriebene Verhaltens-
norm zum Schutz fremden Vermdgens®, vgl. Entscheid des Bundesgerichts vom 26. Septem-
ber 2001, 4C.193/2000, E. 5. M.E. Iasst sich diese Pflicht nur unter Zuhilfenahmen von Treu
und Glauben begriinden.

636
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Das Bundesgericht zaumt neuerdings das Pferd offensichtlich etwas anders auf und
lasst zusatzlich (d.h. kumulativ) zur deliktischen Haftung fur Informationsmangel nun
auch die Vertrauenshaftung als Haftungsgrundlage zu: Nach der in einer neueren
Entscheidung zum Ausdruck gebrachten Konzeption sind die drei grundlegenden
Haftungskategorien das Delikt, der Vertrag und die Vertrauenshaftung. Die Vertrau-
enshaftung beruht nicht direkt auf Treu und Glauben, sondern ist ein eigenstandiges
Institut, das zwischen Vertrag und Delikt anzusiedeln ist und das der deutschen
Theorie des einheitlichen Schutzverhaltnisses nahe steht®®’. Sie nimmt aber Treu
und Glauben zur Hilfe bei der Bestimmung der gegenseitigen Pflichten der Parteien.
Da aber auch die Vertrauenshaftung das Bestehen einer rechtlichen Sonderverbin-
dung zwischen den Parteien voraussetzt und die gegenseitigen Schutzpflichten der
Parteien mittels Ruckgriff auf Treu und Glauben bestimmt, sind sich die beiden Haf-
tungstatbestande ziemlich ahnlich und in der Praxis durften meist beide erfullt

sein®8.

Generell zur Frage der Haftung fir ausservertragliche Auskunts- und Raterteilung vgl. Kaiser,
1987; Meier-Schatz, 1990; kritisch zur jingsten Praxis des Bundesgerichts, wonach die Infor-
mationshaftung auch deliktsrechtlich begriindet werden kann: Werro, 2003, 13 sowie
Wyss/von der Crone, 2002, 112ff.

637 Entscheid des Bundesgerichts vom 8. Juni 1998, SJ 1999 | 113 (117)

638 Entscheid des Bundesgerichts vom 26. September 2001, 4C.193/2000, E. 5
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2.4.1.4.2 Haftung aus Vertrag

Die Sanktionen bei einer Verletzung von Nebenpflichten in einer vertraglichen Bezie-

hung sind verschieden®®:

e Ein Verstoss gegen Treu und Glauben innerhalb eines vertraglichen Verhalt-
nisses ist vertragswidrig und flhrt zu einer vertraglichen Haftung, d.h., die
Verletzung ist mit den allgemeinen Regeln Uber die Erflllung (Art. 68ff. u.
97ff. OR) zu sanktionieren;

e Nebenpflichten, die zur Erfullung des Geschaftszweckes notwendigerweise
und objektiv vorausgesetzt werden muissen, gewahren einen Erfullungsan-
spruch, unabhangig davon, um welche Art von Nebenpflichten es sich dabei
handelt;

e Bei anderen Nebenpflichten flhrt ein Verstoss zu Anfechtungs- und Auflo-
sungsmaoglichkeiten (z.B. bei einer Verletzung von Aufklarungspflichten, wenn
das Fehlverhalten das Fundament des Rechtsgeschéfts zerstort).

2.4.1.4.3 Welche Haftung fur die Verletzung von Treu und Glauben im Konzernver-
haltnis?

Das Konzernverhaltnis begriindet eine rechtliche Sonderverbindung®, die — wie hier
argumentiert wird — eigener Art ist. Innerhalb einer rechtlichen Sonderverbindung
kann Art. 2 ZGB Schutznormcharakter haben, sodass ein treuwidriges Verhalten wi-
derrechtlich ware und zu Schadenersatz nach Art. 41 OR berechtigen wiirde®'.
Madglich ist auch eine Haftung aus erwecktem Vertrauen, wenn eine Partei im Ver-
trauen auf Zusicherungen der anderen nachteilige Dispositionen getroffen hat. Im
Falle der hier im Vordergrund stehenden Haftung fir Informationsmangel hat das

Bundesgericht die Vertrauenshaftung in den Vordergrund gestellt®*2.

Ein Haftungsanspruch konnte sich im Verhaltnis zwischen Mutter und Tochter je
nach dem konkreten rechtlich relevanten Kontakt auf alle drei moglichen Haftungs-
grundlagen (Delikt, Vertrag, Vertrauenshaftung) stutzen.

Informationspflichten der Mutter gegenuber der Tochter kdnnen in der Konzernbe-
ziehung

e Hauptleistungspflicht eines Vertrages sein, namlich wenn die Mutter sich in
einem expliziten oder impliziten Managementvertrag bzw. Leitungsvertrag
verpflichtet, der Tochter Informationen zu liefern. Dies ist im hier vertretenen
Leitungsmodell ,Leitung durch Information“®*® der Fall. In diesem Fall hatte

6% Baumann, 1998, N 290ff.
Im Kontext dieser Arbeit kann sich eine Haftung aus Vertrag ergeben, weil die Beziehung zwi-
schen Mutter und Tochter als vertraglich angesehen wird.

640 vgl. oben S. 154

641 Entscheid des Bundesgerichts vom 26. September 2001, 4C.193/2000, E. 4.a); vgl. Wyss/von
der Crone, 2002, 113

642 Entscheid des Bundesgerichts vom 26. September 2001, 4C.193/2000, E. 4.a)

643 supra S. 88
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die Tochter einen Erfullungsanspruch auf die Lieferung der fur die Ge-
schaftsfuhrung bendtigten Information;

e Nebenpflicht eines Vertrags sein, z.B. wenn Mutter und Tochter konkrete Ge-
schafte miteinander tatigen. Die Informationslieferung kann sich als Aufkla-
rungspflicht bzw. Obhuts- und Schutzpflicht darstellen.

e Folge von Treu- und Glauben als haftungsbegrindender Sachnorm sein
(Verletzung von Treu und Glauben als Schutznorm in einem rechtlichen Son-
derverbindung). Im Vordergrund stehen die Falle der Vertrauenshaftung auf-
grund ausgebliebener/ungenugender Information ausserhalb einer direkten
vertraglichen Verbindung.

2.4.1.5 Informationspflichten aus Treu und Glauben

Da das Konzernverhaltnis von Treu und Glauben regiert wird, erwachsen der Mutter
und der Tochter besondere Verhaltenspflichten, unter anderem Informationspflichten.

Ein allgemeiner materiell-rechtlicher Informationsanspruch besteht nicht®*. Aber
auch in einer Sonderverbindung gibt es kein generelles Recht auf Information ge-
stiitzt auf Treu und Glauben®®. Selbst innerhalb einer Sonderverbindung kann nicht
unter Anrufung von Treu und Glauben jede Information verlangt werden, sondern es
ist an mehrere Voraussetzungen geknupft. Aus Treu und Glauben kann zwar eine
Regel entstehen®®, jedoch ist die Normbildung grundsétzlich kasuell, indem aus
konkreten Einzelfallen Fallgruppen entstehen und sich daraus die Pflichtenlagen der

Parteien in bestimmten Situationen herausschalen und generalisieren lassen®’.

Damit im Einzelfall eine auf Treu und Glauben beruhende Informationspflicht besteht,
muss der Informationsglaubiger ein berechtigtes Informationsinteresse nachwei-
sen®®. Das besondere Informationsinteresse ist im Falle der Beziehung Mut-
ter/Tochter zunachst in der Pflicht der Tochter-Verwaltung zur Wahrung des Integri-
tatsinteresses und der daraus resultierenden Notwendigkeit des Zugriffs auf die Flh-
rungsinformation der Tochter zu sehen. Handelt es sich bei der verlangten Informati-
on nicht um FUhrungsinformation, kann sich das besondere Informationsinteresse
aus einem speziellen, rechtlich relevanten Kontakt ergeben, z.B. aus einem vertragli-
chen Verhaltnis. So ware eine ,Weisung“ der Mutter nach dem hier vertretenen Mo-
dell der rechtlich zulassigen Leitung im Konzern nicht als rechtlich verbindliche ein-
seitige Handlung der Mutter zu verstehen, sondern als Leistung (Lieferung von Fuh-
rungsinformation) in Erfiillung eines Managementvertrages®*®. Die verlangte Informa-
tion kénnte je nach Charakter als vertragliche Hauptpflicht oder als Nebenpflicht er-
scheinen.In der Lehre wurden zudem mehrere, nicht auf das Konzernverhaltnis be-

o Affolter, 1994, 10

645 Die deutsche Lehre und Rechtsprechung hingegen scheinen zu anerkennen, dass — innerhalb
einer Sonderbeziehung - generell legitime Informationsbedirfnisse befriedigt werden sollen,
sofern keine gewichtigen Interessen dem entgegenstehen. Fir eine weitergehende Auseinan-
dersetzung mit dieser Lehre vgl. Affolter, 1994, 13; Lorenz, 1995, 569ff.; Schmidt, 1984, 85
Druey, 1995a, 194, mit dem Beispiel, dass der Arzt Uber die Krankenkassendeckung aufzukla-
ren hat.

oar Druey, 1995a, 194

648 Merz, 1966, N 278 zu Art.2 ZGB; Merz, 1966, N 261 zu Art.2 ZGB; Wiirsch, 1989, 40

649 supra S. 71ff.

646
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zogene, Fallgruppen herausgearbeitet, wo ein berechtigtes Informationsinteresse
typischerweise zu bejahen ist und deshalb Regeln entstanden sind. Je nach konkre-
tem Kontakt zwischen Mutter und Tochter kdnnen diese Regeln zur Anwendung ge-
langen.

2.4.1.5.1 Praparatorische Informationsanspriche

Ein berechtigtes Informationsinteresse kann vorliegen, wenn der Informationsglaubi-
ger die Information zur Vorbereitung und Feststellung von bestehenden Anspriichen
benotigt®.

Diese Auffassung wird in der Schweiz vor allem von Merz und von Affolter vertre-
ten®'. Nach diesen Autoren besteht ein (praparatorischer) Anspruch auf Information
zur Vorbereitung und Feststellung von Anspriuchen des Informationsberechtigten
unter zwei Voraussetzungen:

2.4.1.5.1.1Rechtliche Sonderverbindung zwischen Informationsglaubiger und -
schuldner

Geht es nur um die Begrindung einer Informationspflicht, so sind die Anforderungen
an das materiell-rechtliche Sonderverhaltnis weniger streng als bei anderen Pflich-
ten: Es genugt, ,wenn es gerade die Natur bzw. das Wesen der zwischen den Par-
teien bestehenden Rechtsbeziehung mit sich bringt, dass der Berechtigte in ent-
schuldbarer Weise Uber Bestehen und Umfang seines Rechts im Ungewissen ist und
der Verpflichtete die zur Beseitigung der Ungewissheit erforderliche Auskunft un-
schwer (ohne viel Miihe) erteilen kann.* %%

2.4.1.5.1.2 Berechtigtes Informationsinteresse des Informationsglaubigers

%0 Affolter, 1994, 11ff.

oot Affolter, 1994, 10ff.; Merz, 1996, N 278 zu Art. 2 ZGB.
Merz, a.a.0., halt dazu fest: ,Auskunfts- und Rechenschaftspflichten ergeben sich ... im Hin-
blick auf vermutete, gesetzliche oder vertragliche Anspriiche, Uber deren Entstehung und In-
halt der Berechtigte sich keine Gewissheit verschaffen kann, wéhrend der Verpflichtete Aus-
kunft zu erteilen in der Lage ist.”
In Deutschland hat diese Lehre in wesentlich weiterer Form die Anerkennung der Gerichte
gefunden und ist unter dem Stichwort der ,Zauberformel des BGH" bekannt. Vgl. dazu Lorenz,
1995 und - spezifisch zu Informationsrechten in Gesellschaften und Verbanden - Schmidt,
1984, 85. Nach dieser Praxis und Lehre ist ein Informationsanspruch bereits dann gegeben,
wenn moglicherweise ein rechtliches Sonderverhaltnis zwischen den Parteien besteht. Es
geht somit nicht mehr um den Schutz von erwecktem Vertrauen, sondern viel genereller um
die Befriedigung legitimer Informationsbediirfnisse. So wurde im Entscheid BGHZ 61, 180 ei-
nem Erben ein Auskunftsanspruch gegenuber einem vom Erblasser moglicherweise Be-
schenkten zugestanden. Zur Begrindung wurde die oben erwahnte ,Zauberformel” herange-
zogen, wonach ,ein Auskunftsanspruch nach Treu und Glauben bejaht [wird], wo der Berech-
tigte entschuldbar Uber das Bestehen und den Umfang des Rechts im Unklaren und deshalb
auf die Auskunft des Verpflichteten angewiesen ist, der durch sie nicht unbillig belastet wird®.
Die ,Zauberformel” kann aber in dieser Form und Weite in der Schweiz nicht als herrschende
Lehre gelten und wurde auch in der Praxis nie verwendet.

652 Affolter, 1994, 14 (unter Berufung auf die herrschende deutsche Lehre und Rechtsprechung)
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Das Informationsinteresse ist von seinem Zweck, der Vorbereitung der Durchsetzung
eines Anspruchs, abhangig. Deshalb kann nicht jede entfernte Mdoglichkeit eines
Hauptanspruchs ein Informationsinteresse begrinden, sondern der Anspruch muss
glaubhaft gemacht werden®.

2.4.1.5.2 Information als Nebenpflicht

Am meisten Beachtung haben die Informationspflichten als Nebenpflicht in einem

vorbestehenden Rechtsverhaltnis gefunden®*.

Wie bereits erwahnt, bestehen im Verhaltnis Mutter/Tochter vielfaltige Rechtsbezie-
hungen, dies aufgrund der Aktionarsstellung der Mutter, der Organstellung, der (als
vertraglich verstandenen) Leitungsbeziehung und vielfaltiger Austauschbeziehungen.
Hier werden die besonderen Aufklarungspflichten aus dem besonderen Verhaltnis,
das die Parteien durch das Netz von Interaktionen begrunden, hergeleitet. Aus die-
sem besonderen Verhaltnis entsteht eine Rechtspflicht des Informationsschuldners,
den Bedarf des Informationsglaubigers abzuklaren (hinsichtlich der Art, der Quantitat
und der Qualitat der Information) und zu erfiillen®®. Regelméassig besteht diese
Pflicht, wo eine besondere Beziehungsnahe zwischen den Parteien gegeben ist, z.B.
bei Beratungsmandaten. Die Sorgfalts- und Treuepflicht des Beauftragten verlangt
dort unbedingt die Abklarung des individuellen Informationsbedarfs und damit auch
der informationellen Qualitatsvorstellungen.

Die rechtlich zulassige Konzernleitung als eine Art Managementvertrag kommt einem
Beratungsmandat sehr nahe. Durch die Ausubung einheitlicher Leitung entsteht des-
halb eine besondere Beziehungsnahe zwischen der Mutter und der Tochter, mit ent-
sprechenden Aufklarungspflichten der Mutter als der Beauftragten. Sie kann sich
insbesondere nicht damit begntgen, die Tochter mit standardisierten Informationen
(wie etwa Jahresberichten, Pressecommuniqués oder Mitarbeiterorientierungen) ab-
zuspeisen, sondern sie muss den situationsspezifischen Informationsbedarf der
Tochter abklaren. Mogliche Kriterien sind die Vorgeschichte der konkreten Situation,
die Art und Weise der Konzernfliihrung (zentral, dezentral) und die Interessen von
Mutter und Tochter am Geschaft und an der konkreten Information.

Die Informationspflicht als Nebenpflicht kommt insbesondere auch im Verhaltnis zwi-
schen einem Konzernglied und einem konzernfremden Dritten zum Tragen. Die Leh-
re hat in folgenden Situationen eine Aufklarungspflicht betreffend des Konzerns be-
fUrwortet:

2.4.1.5.2.1 Aufklarung Uber den Konzernsachverhalt

Bei Vertragsverhandlungen mit Dritten muss ein Konzernglied, falls dies fur den Ver-
tragspartner von Bedeutung ist, darauf hinweisen, dass es Teil eines Konzerns ist

653 Affolter, 1994, 17, ibernimmt von der deutschen Lehre den Begriff ,plausibel* — es ist jedoch

angemessener, den in der Schweizer Praxis verwendeten Rechtsbegriff des Glaubhaftma-
chens zu verwenden.

Affolter, 1994, 10ff., mit weiteren Hinweisen

%% Gasser, 2000, 401

654
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und nicht ein unabhangiges Unternehmen®®. Dies ist insbesondere dann von Be-
deutung, wenn die juristische Selbstandigkeit des betreffenden Konzernglieds nach
aussen nicht in Erscheinung tritt sondern der Konzern als Einheit auftritt. FUr den
Vertragspartner ist es regelmassig von Bedeutung, klar zu wissen, wer die Leistung
verspricht und von wem sie zu erbringen ist. Sodann ist auch das reine Faktum der
Zugehorigkeit zu einem bestimmten Konzern von Bedeutung, etwa weil sich der Ein-
fluss der Konzernmutter auf die Vertragserfullung auswirken kann.

Ein Beispiel fur eine qualitativ ungenugende (unklare) Information Uber die Konzern-
verhiltnisse ist BGE 123 111 220°°": Es wurde durch die Namenswahl eine Ver-
wechslungsgefahr zwischen Mutter und Tochter geschaffen. Eine Muttergesellschaft
wechselte den Namen und verwendete ihren alten Namen zur Neugrindung einer
Tochter sodass die Geschaftspartner der Mutter ihre Anspriche falschlicherweise
geg%?8 die Tochter richteten, die ihnen ihre fehlende Passivlegitimation entgegen-
hielt™".

24.1.5.2.2 Aufklarung in der Krise

Die deutsche Lehre und Praxis kennen die Pflicht jedes Vertragspartners, den an-
dern Uber Umstande aufzuklaren, die in der eigenen Sphare angesiedelt sind und die
den Vertragszweck zu vereiteln drohen (z.B. (iber eine drohende Insolvenz)®®®. Dies

ist ebenfalls in Osterreich der Fall, allerdings in etwas begrenzterem Umfang®®.

In der Schweiz wurde eine solche Pflicht noch nicht konkret thematisiert — sie kann
aber unter die als Generalklausel formulierte Aufklarungspflicht bei Vertragsver-
handlungen subsumiert werden®®'. Im Zusammenhang des Konzerns stellen sich

696 Von Biiren, 1997, 319f.

657 i.S. S.F.M. Services Financiers & Management SA c. Omni Holding AG in Nachlassliquidation

658 Das Bundesgericht hielt dieses Spielchen nicht fiir rechtsmissbrauchlich, da die Klagerin ei-
nen zumutbaren Rechtsbehelf gegen die Mutter habe. Sie habe die Moglichkeit zur Klage ge-
gen die Mutter, da diese wegen der Enttaduschung der Uber die Tochter geweckten Erwartun-
gen fur den entstandenen Schaden hafte. M.a.W. war die von der Mutter Uber das Publizi-
tatsmittel des Handelsregistereintrags geschaffene Unklarheit Gber die Einheiten des Konzern
klar widerrechtlich. Es handelt sich also um eine Haftung fiir qualitativ ungentigende Informa-
tion.

659 BGHZ 87, 27 (,Betonwerke®) hat den amtlichen Leitsatz:
,1. Der Mehrheitsgesellschafter und alleinige Geschéftsfihrer einer GmbH, dessen Unter-
nehmen in laufender Geschaftsbeziehung von einem Lieferanten Warenkredit in Anspruch
nimmt, ist auf Anfrage des Lieferanten und dessen Bitte um personliche Aufklarung verpflich-
tet, die wirtschaftliche Lage seines Unternehmens zu offenbaren.”
Die Lehre scheint diese Pflicht nicht nur als reaktive, sondern auch als spontane Informati-
onspflicht zu verstehen, vgl. NJW 1983, 676 u. 1670

660 Urteil ,Eumig“ des OGH, abgedruckt in JBI 1986, 713ff..

Das OGH erhob in diesem Urteil die strafrechtlichen Konkursdelikte zum Schutzgesetz fir zi-

vilrechtliche Aufklarungspflichten.

Baumann, 1998, N. 165; Der genaue Umfang der Aufklarungspflichten ist nicht bekannt — er

wird einzelfallweise, je nach dem betreffenden Kontakt zwischen den Parteien, festgelegt. Zur

Frage, ob in der Schweiz eine auf Treu und Glauben beruhende Pflicht zur Aufklarung in der

Krise besteht, sind insbesondere die Grenzen der Aufklarungspflicht zu beachten.

BGE 102 1l 84 schrankt die Aufklarungspflicht ein: ,Wer bei Vertragsverhandlungen nicht nach

Irrtimern des Gegners forscht, die dieser bei gehdriger Aufmerksamkeit selber wahrnehmen

kénnte, handelt nicht gegen Treu und Glauben. Culpa in contrahendo setzt voraus, dass der

661
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weitere Fragen, etwa ob ein Konzernglied in Verhandlungen mit einem Dritten auf
eine allfallige finanzielle Schieflage des gesamten Konzerns hinweisen muss, wenn
dies auf die betreffende Gesellschaft durchschlagen kénnte. Ein anderes Beispiel,
die Pflicht der Mutter, unter besonderen Umstanden die Vertragspartner der Tochter
auf deren missliche finanzielle Situation aufzuklaren, wurde im Swissair-Entscheid
unter Heranziehung der Figur der Haftung aus Konzernvertrauen bejaht662. Im glei-
chen Entscheid (Erw. 5aa.) wurde festgestellt, aufgrund der Werbeaussagen hatten
die Geschaftspartner der Tochter davon ausgehen durfen, die Mutter werde diese
zumindest in der Anfangsphase mit gentigenden Mitteln dotieren.

Wenn eine Aufklarungspflicht in der Krise im konkreten Einzelfall bejaht wird, so
muss die geschuldete Information konzerndimensional sein. Geschuldetes ist ein
zutreffendes Bild Uber die Umstande, die fir den Vertragspartner von Bedeutung
sind, also eine Art ,true and fair view“. Wo dies relevant ist, missen deshalb die In-
formationen Uber das einzelne Konzernglied mit Informationen Uber den Konzern
unterlegt bzw. erganzt werden.

2.4.1.5.2.3 Aufklarung bei der Aufgabe der Beherrschung

Ahnlich gelagert ist der Fall, dass die Mutter plant, ihre Tochtergesellschaft aus dem
Konzern zu entlassen. Glaubiger kdnnen einer Gesellschaft ein betrachtliches Ver-
trauen entgegenbringen, weil sie um deren Konzernzugehdrigkeit wissen®®. Konzer-
ne setzen dieses besondere Vertrauen, das Gliedern eines als finanziell solide gel-
tenden Konzerns geschenkt wird, denn auch gezielt in der Werbung ein und versu-
chen so, das positive Image auf die Tochter zu Ubertragen, um dieser so Wettbe-
werbsvorteile zu verschaffen (z.B. gunstigere Finanzierungsbedingungen, Kunden-
vertrauen etc.). Wird die Tochter aus dem Konzernverband geldst, entfallt dieses
Vertrauen und die Tochter erscheint u.U. plotzlich nicht mehr ganz als so kreditwur-
dig wie das angenommen wurde. Zudem kann sich plotzlich die Unternehmenspolitik
andern, da sich die Tochter nicht mehr am Konzerninteresse orientiert, sondern nur
noch am eigenen. Wurde die Tochter straff gefihrt, dann heisst das, dass wesentli-
ches Geschaftsfiihrungswissen in der Mutter gelagert war und zunachst wieder in die
Tochter eingebracht werden muss bzw. dort wieder aufgebaut werden muss. Ferner
muss sich die Tochter zumeist aus einem ganzen Bundel von Konzernbeziehungen
(Finanzierung, Vertrieb, Produktion, konzerninterner Markt, Personal, Know-how etc.)
l6sen und entsprechende Aquivalente entweder selbst aufbauen oder auf dem freien
Markt finden.

Der Kontrollwechsel stellt somit fiir alle Stakeholders der Tochter eine wesentliche
Anderung in den wirtschaftlichen und rechtlichen Beziehungen zur Tochter dar, eine

Gegenpartei etwas verschwiegen wird, das sie nicht kennt und nicht zu kennen verpflichtet ist

002 BGE 120 11 331

663 Die Glaubiger vertrauen darauf, dass der Konzern, um seine Reputation zu retten, eher die
Schulden der Tochter begleichen wird als auf die rechtliche Verschiedenheit zu setzen (Pha-
nomen der Konzernsolidaritat, vgl. BGE 116 Ib 331 ,CS - Holding“, wo das Bundesgericht
dieses (faktische) Phanomen bei der Beurteilung der (rechtlichen) Pflicht der Eigenmittelaus-
stattung einer Bank berticksichtigte).



168

eigentliche Zasur. Muss deshalb die Mutter, wenn sie plant die Tochter zu verselb-
standigen, dies im voraus ankundigen, und falls ja, wem?

Das Bundesgericht hat den Kontrollwechsel als ein Beispiel fur das Bestehen einer
Aufklarungspflicht als Folge von erwecktem Vertrauen genannt®®. Nach dem vom
Bundesgericht gewahlten Ansatz besteht die Pflicht jedoch nur, wenn die Mutter zu-
vor das besondere Vertrauen geweckt hat, etwa durch besondere Aussagen und Zu-
sicherungen. Dies muss nicht notwendigerweise der Fall sein. Zu prufen ist deshalb,
ob und unter welchen Umstanden eine generelle Aufklarungspflicht besteht. In der
Lehre wurde zumindest eine generelle Aufklarungspflicht verneint®®.

Die Frage muss unter zwei Aspekten beantwortet werden:

e Zu welchen Personen steht die Mutter in einer rechtlichen Sonderverbindung
und muss als Pflicht aus Treu und Glauben den Kontrollwechsel aufklaren?
Dies ist in erster Linie die Tochter selbst. Die Aufklarung drangt sich auch
deshalb auf, weil es sich dabei um Geschaftsfuhrungswissen handelt, das die
Mutter der Verwaltung der Tochter (in diesem Falle) spontan zur Verfigung
stellen muss. Zudem handelt es sich — nach dem Modell der rechtlich zulassi-
gen Konzernleitung, das die Leitung als einen Managementvertrag sieht — um
die Kindigung einer vertraglichen Beziehung, die natirlich erst mit dem Ein-
gang bei der Tochter wirksam wird. Die Kundigung darf auch nicht zur Unzeit
erfolgen. Damit die Kindigung als nicht zur Unzeit erfolgt betrachtet wird, ist
es sinnvoll, die Kindigung des Konzernvertrags rechtzeitig anzukundigen. So
rechtzeitig, dass die Tochter die notwendigen Anderungen in der Geschéafts-
fuhrung vornehmen kann, insb. das zuvor bei der Mutter gelagerte Ge-
schaftsfUhrungswissen wieder selbst aufbauen kann. Aus dem letzten Faktor
wird klar, dass eine zu spate Informierung eine eigentliche Verletzung des In-
tegritatsinteresses sein kann.

e Bei welchen Personen hat die Mutter berechtigtes Vertrauen in das Fortbeste-
hen der Konzernbeziehung erweckt? Hier hat die Mutter die Pflicht zur Aufkla-
rung, will sie sich nicht aus Enttduschung berechtigten Konzernvertrauens
haftbar machen. Dieser Personenkreis ist naturgemass besonders breit: da
insbesondere in der Werbung die Konzernbeziehung herausgestrichen wird
und diese breit gestreut wird (Produktwerbung, Personalwerbung, Glaubiger
etc.) kdnnen potenziell sehr viele Personen glaubwurdig geltend machen, sie
hatten im berechtigten Vertrauen auf die gemachten Werbedusserungen mit
der Tochter vertragliche Beziehungen unterhalten. Daraus folgt, dass die

664 BGE 120 Il 337, unter Berufung auf Bosman, 1984, 191f.

665 Hunerwadel, 1995, 70ff., der sich allerdings in erster Linie auf das Verhaltnis des Kontrollak-
tionars zu den Minderheitsaktionaren bezieht. Nach der Konzeption dieses Autors hat der
Kontrollaktionar eine gewisse Treuhanderfunktion in Bezug auf die Interessen der Mitaktiona-
re, die er als Rucksichtpflicht umschreibt, um nicht den Begriff der Treuepflicht verwenden zu
missen. Diese gilt sowohl gegenlber den Mitaktiondren wie auch gegeniber der Gesell-
schaft. Die Ricksichtspflicht ist mit der Machtstellung des Kontrollaktionérs begrindet, nicht
mit dem persdnlichen Verhaltnis zur Gesellschaft bzw. den Aktionaren. Deshalb gilt sie auch
unter juristischen Personen. Sie beinhaltet jedoch keine Pflicht zur Offenlegung einer geplan-
ten Kontrolltransaktion - auch keine allgemeine Offenlegungspflicht. Dies weil die Sonderbin-
dung des Kontrollaktionars zur Gesellschaft und zu den Minderheitsaktionaren in der Macht-
stellung des Kontrollaktiondrs grindet. Diese burdet ihm in erster Linie eine Unterlassungs-
pflicht auf, nicht eine Pflicht, aktiv tatig zu werden.
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Mutter die Aufklarung Uber die Entlassung der Tochter in die Eigenstandigkeit
ebenso breit streuen musste, wie zuvor die Werbung.

24153 Konturen der Aufklarungspflicht aus dem Kommunikationsverhaltnis

Druey begrindet die Aufklarungspflicht aus dem Kommunikationsverhaltnis, das
durch die Einlassung der Parteien gebildet wird®®®. Aus diesem Ansatz ergeben sich

folgende Konturen der Aufklarungspflicht, die auf Treu und Glauben beruh

t667:

Die Aufklarungspflicht hat den Zweck, ein Informationsgefalle zwischen den
am Kommunikationsverhaltnis beteiligten Parteien auszugleichen. Daraus
folgt, dass der Informationsschuldner nur sein bereits vorhandenes Wissen zur
Verfligung stellen muss und nicht etwa weitere Nachforschungen anstellen
muss®®,

Der Inhalt der Aufklarungspflichten aus Treu und Glauben ist nicht wie bei den
schuldrechtlichen Informationspflichten im Vertrag selbst bestimmt, sondern
ergibt sich erst in einer besonderen Situation bei Eintreten bestimmter Um-
stande — d.h., sie aktualisiert sich erst aufgrund eines besonderen Anlasses.
Da der Informationsglaubiger nicht von diesem Anlass weiss, kann er die In-
formation nicht abrufen und der Informationsschuldner muss sie spontan zur
Verfligung stellen.

Die Aufklarungspflicht besteht nur dort, wo der Empfanger mangels eines ge-
nigenden Informationsstandes keinen Anlass sieht, selbst die Initiative zu er-
greifen und sich zu erkundigen. Dies ist der Unterschied zur weitergehenden
Beratungspflicht, wo auf erkannte Informationslliicken des Empfangers nicht
bloss hinzuweisen ist sondern diese auch gleich geflillt werden missen. Aber
da es sich bei der Aufklarungspflicht um eine Schutzpflicht handelt, muss der
Pflichtige immerhin den Wissensstand des Empfangers abklaren.

Die Aufklarungspflicht ist auf den Schutz eines Gutes bezogen. Deshalb muss
sie sich nicht zwingend an den Trager des Gutes richten sondern kann sich

666

667

668

Druey, 1995a, 235. Betont wird, dass nicht jeder beliebiger soziale Kontakt zu einem solchen
rechtlich relevanten Kommunikationsverhaltnis fihrt, sondern nur Kontakte, die in einem en-
gen Zusammenhang zu einem Rechtsgeschaft stehen und wo die Parteien sich bewusst sind,
dass ihr Handeln eine rechtliche Relevanz aufweist.

Das Bundesgericht hat in einem neueren Entscheid zur (Vertrauens-) Haftung die rechtliche
Sonderverbindung so umschrieben: ,Diese Sonderverbindung unterscheidet sich von der de-
liktsrechtlichen Konstellation des zufalligen und ungewollten Zusammenpralls beliebiger Per-
sonen dadurch, dass die Beteiligten — ausserhalb eines schon oder noch bestehenden Ver-
tragsverhaltnisses — rechtlich in besonderer Nahe zueinander stehen, wobei sie einander ge-
genseitig Vertrauen gewahren und Vertrauen in Anspruch nehmen. Aus dieser rechtlichen
Sonderverbindung ergeben sich aus Treu und Glauben (Art. 2 ZGB) hergeleitete Schutz- und
Aufklarungspflichten (BGE 120 11 331 E. 5a S. 336). Eine derartige Sonderverbindung entsteht
allerdings nur aus bewusstem oder normativ zurechenbarem Verhalten der in Anspruch ge-
nommenen Person (BGE vom 28. Januar 2000 E. 3a, abgedruckt in SJ 2000 | 549 ff., 554).¢
a.a.O.

Obwohl der Begriindungsansatz einen besonderen Schwerpunkt auf das Kommunikationsver-
haltnis legt, beruht er klar auf Treu und Glauben, so dass die Konturen der von den anderen
Autoren hergeleiteten Aufklarungspflicht gleich zu fassen sind.

Im Falle einer informationspflichtigen Organisation heisst das, dass das in der ganzen Organi-
sation vorhandene Wissen massgebend ist, nicht nur dasjenige der konkret auskunftserteilen-
den Person. Weiss diese Person gerade nicht Bescheid, muss sie verniinftigerweise in der
Organisation danach forschen.
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auch an eine andere Person richten, wenn diese zur Erhaltung des Gutes zu-
standig ist (Bsp.: gesetzlicher Vertreter).

e Der Umfang der geschuldeten Information richtet sich nicht bloss nach dem
Wissensstand des Informationsschuldners, sondern ist objektiv bestimmt: es
ist die Information geschuldet, die mit zumutbarem Aufwand beschafft werden
kann. Dies folgt aus dem Charakter der Aufklarungspflicht als Schutzpflicht.

e Ebenso leitet sich der Inhalt der geschuldeten Information aus der jeweiligen
Schutzpflicht ab: diese muss durch die ausgewahlte und mitgeteilte Informati-
on erfullt werden.

Diese funktionale Pragung der Aufklarungspflicht heisst fur den Fall der Informati-
onspflicht der Mutter, dass diese die Tochter dann spontan informieren muss, wenn
deren Integritatsinteresse gefahrdet ist. Denn die Schutzpflicht der Mutter richtet sich

in erster Linie auf die Erhaltung des Integritatsinteresses der Tochter®®®.

669 Supra S. 69, 76
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2.4.2 Weitere Haftungsansatze

Dass Information in der heutigen Informationsgesellschaft eine Uberragende Rolle
spielt, ist eine Banalitat. Das Haftpflichtrecht hat eine zentrale Steuerungsfunktion in
der Zivilgesellschaft. Trotzdem hat sich die Rechtswissenschaft erst punktuell mit der
Kombination dieser beiden Elemente, der Rolle der Information im Haftpflichtrecht,
auseinandergesetzt®’°.

Im Folgenden soll auf einige Aspekte hingewiesen werden, inwiefern die Mutter aus
einer fehlenden oder qualitativ ungentigenden Information der Tochter haftpflichtig
werden konnte.

2.4.2.1 Haftung fiir qualitativ ungeniigende Information

Eine Haftung kann nicht nur eintreten, wenn die Mutter der Tochter bestimmte Infor-
mationen vorenthalt (Haftung aus Unterlassen), sondern auch dann, wenn sie zwar
die geschuldeten Informationen liefert, diese sich aber als qualitativ ungeniigend®’",
insb. als falsch, herausstellen (Haftung aus einem Tun)®’. Innerhalb einer vertragli-
chen Beziehung kann die Lieferung einer qualitativ ungentgenden Information zu
einer vertraglichen Haftung nach Art. 97 OR fiihren®”®. Ausserhalb vertraglicher Be-
ziehungen steht die allgemeine Deliktshaftung nach Art. 41 OR im Vordergrund®™.

670

o Entsprechend bahnbrechend und grundlegend neuerdings Gasser, 2002.

Die Lehre hat sich bisher mit den Haftungsfolgen ,falscher® Information beschaftigt. An dieser
Stelle wird der Begriff ,qualitativ ungenligende Information® verwendet, da dieser ein breiteres
Spektrum von Informationspathologien (die einen Schaden verursachen kénnen) abdeckt und
innerhalb des Begriffes eine feinere Differenzierung maoglich ist.

vgl. dazu die umfassenden Darstellungen von Brehm, 1998 (zu Art. 41 OR); Kaiser, 1987;
Kuhn, 1986; Meier-Schatz, 1990 und Zulauf, 2000 bzw. Zulauf 2001 (wo vorgeschlagen wird,
fur Falle ungenitgender Informationsqualitat auf die objektive Widerrechtlichkeitstheorie zu
verzichten und stattdessen auf die Verletzung von Sorgfaltspflichten abzustellen).

Fur den Sonderfall der Informationsméangel in der Ad hoc-Publizitdt nach dem Kotierungs-
reglement der Schweizer Boérse, siehe Leu, 2002, 82ff.

Die Gerichtspraxis zur Haftung fir qualitativ ungentigende Information hat sich mit den mei-
sten Typen von mangelhafter Informationsqualitat (vgl. supra S. 29ff,) auseinander gesetzt.
Z.B. wurde in BGE 119 11 456 ein Chirurg zur Zahlung von Schadenersatz an eine Patientin
verpflichtet, der er eine unrichtige Auskunft zur Ubernahme der Behandlungskosten durch die
Krankenkasse gegeben hatte (es handelt sich um einen der wenigen Falle wo man von einer
klar falschen Information sprechen kann: es gab nur zwei mogliche Werte (,digital“ verstan-
den), namlich Deckung besteht/besteht nicht, und die gegebene Auskunft hatte den falschen
Wert). In BGE 124 1ll 155 haftete ein Broker dafiir, weil seine AGB in ihrer Bedeutung nicht
genlgend klar waren (Unklarheitenregel bei AGB) und weil er den Kunden nicht geniigend
Uber die Risiken der getatigten Optionsgeschafte aufgeklart hatte. In BGE 118 Ib 473ff. au-
sserte sich das Bundesgericht zum Vorwurf, ,Der Bund habe seit November 1987 nach dem
Auftauchen von Listeria monocytogenes auf waadtldandischem Vacherin Mont d’Or durch
rechtlich und tatsdchlich falsche, verspéatete oder ungeeignete warnende Informationen der
Offentlichkeit und ungerechtfertigte Herabsetzung der Produkte der Klager in der Offentlichkeit
— bzw. durch Unterlassen der der angebrachten Informationen — Bestimmungen des Bundes-
rechts verletzt und namentlich durch einen dadurch bewirkten allgemeinen Verkaufsriickgang
bei Weichkasen Schaden verursacht® (Regeste des Urteils).

Das Bundesgericht hat in einer langjahrigen Praxis die Haftung aus Fehlinformation als eine
unerlaubte Handlung nach Art. 41 OR abgehandelt (so in BGE 59 Il 68, aber auch in BGE 111

672
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Il 471, wo die Haftung einer Bank fur Kreditauskinfte dem Deliktsrecht unterstellt wurde). In
BGE 122 11l 176 fihrte es zusammenfassend aus:

.,Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung und herrschender Lehre ist eine Schadenszufi-
gung im Sinne von Art. 41 OR widerrechtlich, wenn sie gegen eine allgemeine gesetzliche
Pflicht verstosst, indem entweder ein absolutes Recht des Geschadigten beeintrachtigt (Er-
folgsunrecht) oder eine reine Vermdgensschadigung durch Verstoss gegen eine Norm bewirkt
wird, die nach ihrem Zweck vor derartigen Schaden schitzen soll (BGE 119 11 127, insb. E. 3
S. 128 f. mit Hinweisen). Eine solche Verletzung einer Schutznorm liegt vor, wenn ein fur die
Gesellschaft handelndes Organ einen Dritten beim Vertragsabschluss tauscht. Klassisches
Beispiel des unmittelbaren Glaubigerschadens ist deshalb der Fall, wo ein Gesellschaftsorgan
einen Dritten durch falsche Auskinfte Uber die finanzielle Lage der Gesellschaft zur Kreditge-
wahrung an die Gesellschaft veranlasst (BGE 106 Il 257 E. 2 S. 261; FORSTMOSER, a.a.O.,
S. 81 Rz. 197; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, a.a.0., S. 421 Rz. 14). Inwieweit das
blosse Verschweigen eine Haftung begriindet, hangt davon ab, ob nach den Grundsatzen des
Vertragsrechts eine Aufklarungspflicht besteht. Voraussetzung der Haftung eines Gesell-
schaftsorgans ist somit immer ein bestimmtes Verhalten (Handlung oder Unterlassung) in der
direkten Beziehung zum Geschadigten (so schon BGE 106 Il 260 unten).” In einem neueren
Entscheid liess es aber die Rechtsnatur der Haftung fir Rat und Auskunft wieder offen: ,Es
erscheint nach den Feststellungen des Appellationsgerichts sachgerecht, die Haftung fir die
falsche Auskunft i.c. deliktsrechtlich (BGE 121 Ill 350 E. 6¢) zu erfassen oder den Grundsat-
zen der Vertrauenshaftung bzw. culpa in contrahendo zu unterstellen (HANS PETER WAL-
TER, Vertrauenshaftung im Umfeld des Vertrages, in: ZBJV 132 [1996] S. 273 f., 292;
KRAMER, a.a.O., N. 147 und 151). Im einen wie im anderen Falle richten sich Bemessung
von Schaden und Schadenersatz nach dem Erhaltungsinteresse des Glaubigers.” Dieser Ent-
scheid (BGE 124 IIl 363) zeigt mehr Bereitschaft, auch weitere vertragliche Haftungsgrundla-
gen fur Fehlinformationen zu priifen. In einem jiingeren Entscheid vom 26. September 2001
(Nr. 4C.193/2000) resumiert das Bundesgericht die bisherige Praxis und bezeichnet die Haf-
tung aus falschem Rat und mangelhafter Auskunft im ausservertraglichen Bereich als Anwen-
dungsfall der Vertrauenshaftung:

+4.- @) Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist die Erteilung einer Auskunft, die we-
der in Auslibung eines Gewerbes noch sonst gegen Entgelt gegeben wird, nicht als Erfillung
einer Ubernommenen vertraglichen Verpflichtung anzusehen, sondern als ein ausservertragli-
ches Handeln. Dies gilt auch fur Bankauskinfte, die ein Kunde unabhéngig von einem be-
stimmten Geschéaft erbittet und erhalt (BGE 124 11l 363 E. llI/5a S. 368 mit Hinweisen). Wer
Uber Verhaltnisse befragt wird, in die er kraft seiner Stellung besonderen Einblick besitzt, hat -
wenn er sich Uberhaupt auf eine Antwort einlasst - wahrheitsgetreu Auskunft zu geben, sofern
fur ihn erkennbar ist, dass diese fiir den Adressaten voraussichtlich folgenschwere Bedeutung
hat oder haben kann. Er darf nicht absichtlich falsche Tatsachen behaupten oder leichtfertig
Angaben machen, deren Unrichtigkeit oder Ungenauigkeit ihm ohne lange Priifung in die Au-
gen springen muss. Der Angefragte handelt nicht bloss dann widerrechtlich, wenn er wider
besseres Wissen oder leichtfertig unrichtige positive Angaben macht, sondern ebenso, wenn
er Tatsachen verschweigt, die ihm bekannt sind und von denen er sich sagen muss, dass ihre
Kenntnis den in Frage stehenden Entschluss beeinflussen kénnte (BGE 111 1l 471 E. 3; im
gleichen Sinne BGE 116 11 695 E. 4; 121 111 350 E. 6¢ S. 355).

Stutzt sich die Haftung flr ausservertragliche unrichtige Auskunft- und Raterteilung auf Art. 41
OR, so bildet daflr eine entsprechende ungeschriebene Verhaltensnorm zum Schutz fremden
Vermogens die Grundlage (so BGE 57 11 81 E. 2 S. 86; Schwenzer, Schweizerisches Obliga-
tionenrecht Allgemeiner Teil, 2. Aufl., Bern 2000, Rz. 50.24, S. 298). Nach neuerer Auffassung
konnen die vom Angefragten zu erflillenden Anforderungen aber auch als Verhaltenspflichten
verstanden werden, die sich aus einem gesetzlichen Schutz- oder Schuldverhaltnis ergeben
(so BGE vom 8. Juni 1998 E. 3a, abgedruckt in SJ 1999 | 113, 117; BGE vom 23. Juni 1998
E. 3a, abgedruckt in Praxis 1998 Nr. 155, S. 828; Kramer, Berner Kommentar, Allgemeine
Einleitung in das schweizerische OR, N. 147 f.; Moser/Berger, Vertrauenshaftung auch im
Bankgeschaft, AJP 1999, S. 544 f.). Nach beiden Konzeptionen wird vorausgesetzt, dass mit
der Anfrage und der Auskunfterteilung aufgrund der Umstande eine rechtliche Sonderverbin-
dung zwischen den Beteiligten begriindet wird, aus welcher sich héhere Anforderungen erge-
ben als die aus dem Massstab der Widerrechtlichkeit oder des Verstosses gegen die guten
Sitten abzuleitende Forderung des ethischen Minimums, das von jedermann und in jeder Lage
zu respektieren ist (Merz, Berner Kommentar, N. 34 zu Art. 2 ZGB). In verschiedenen jiinge-
ren Entscheiden hat das Bundesgericht deshalb darauf hingewiesen, dass die Haftung aus
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Bei der ausservertraglichen Haftung ergeben sich Schwierigkeiten regelmassig bei
der Begrindung der Widerrechtlichkeit der durch die ungentgende Information ver-
ursachten Schadigung®’®. Das Verhéltnis zwischen Mutter und Tochter ist ein rechtli-
ches Sonderverhaltnis, das von Treu und Glauben regiert ist®’®.

Widerrechtlichkeit ist einmal dann gegeben, wenn die Lieferung ungenugender In-
formation gegen Rechtsnormen verstdsst, welche gerade dies untersagen®’ oder
welche wahrheitsgetreue Angaben verlangen®’®. Das Verschweigen einer Tatsache
ist nur dann widerrechtlich, wenn eine Rechtsnorm ihre Offenbarung verlangt. Wider-
rechtlichkeit ist ferner auch dann gegeben, wenn eine Person Auskunft Uber Verhalt-
nisse gibt, in die er kraft seiner (z.B. beruflichen) Stellung besonderen Einblick hat.
Die Lehre spricht sich auch daflr aus, absichtliche und krasse Lugen, die zu einer
Schadigung fuhren, als sittenwidrig im Sinne von Art. 41 Abs. 2 OR zu betrachten.

Im Kontext dieser Arbeit heisst dies, dass sich die Mutter haftbar machen kann, wenn
sie der Tochter Informationen liefert, sich diese aber als qualitativ ungentgend her-
ausstellen (und damit als vertrags-, rechts- oder sittenwidrig), und deshalb der
Tochter ein Schaden entsteht®”®.

2.4.2.2 Geschiftsherrenhaftung

Im Vordergrund steht im Kontext dieser Arbeit die Haftung der Mutter als faktisches
Organ der Tochter®®. In der Lehre wird zudem eine Haftung der Mutter als Ge-

falschem Rat und mangelhafter Auskunft im ausservertraglichen Bereich in der neueren Lehre
als Anwendungsfall der Vertrauenshaftung aufgefasst wird (BGE 124 11l 363 E. 11/5b; 121 Il
350 E. 6¢ S. 355; 120 11 331 E. 5a S. 337; ebenso Guhl/Koller, Das Schweizerische Obligatio-
nenrecht, 9. Aufl. Zirich 2000, S. 105; Baumann, Zircher Kommentar, N. 123 ff. zu Art. 2
ZGB)."
Vgl. die kritische Besprechung dieses Entscheides durch Werro, 2003 sowie Wyss/von der
Crone, 2002, 112ff.

o7 Meier-Schatz, 1990, 156

676 supra S. 154

o7 Als solche Schutznormen kommen etwa die Straftatbestande des Betrugs (Art. 146 StGB), der
Urkundenfalschung (Art. 251 StGB), der unwahren Angaben Uber kaufmannische Gewerbe
(Art. 152 StGB) in Frage. Neuerdings wird in der Lehre fur ein neues Verstandnis der Wider-
rechtlichkeit pladiert (Loser-Krogh, 2000, 116; Zulauf, 2000, 121ff.). Gemass der Theorie der
objektiven Sorgfaltspflichtverletzung handelt unabhangig von der Art des verletzten Rechts-
gutes widerrechtlich, wer nicht die Sorgfalt anwendet, welche eine vernlnftige Person in der
gleichen Situation angewendet hatte.

678 So flir den Prospekt bei der Griindung der AG (Art. 631 OR) und im Rahmen der kaufmanni-

schen Buchfiihrung (Art. 957ff. OR); zum Charakter des Berichts der Revisionsstelle als

Schutznorm (auch zugunsten der Aktionare der Gesellschaft) vgl. den Entscheid des Bundes-

gerichts vom 19. Dezember 1997, in: Praxis 1998, 680ff. und die Kommentierungen von

Hirsch (SZW 1999/1), Glanzmann (AJP 1998, 1235ff.) Honold (ST 1998, 1069ff.) und Vogt

(recht 1998, 2571f.)

Mit anderen Worten: Wenn die Mutter (von sich aus) informiert, so muss sie dies auch richtig

tun. Informiert sie in Erfullung einer Informationspflicht, so ergibt sich die Pflicht zur Lieferung

qualitativ genligender Information bereits aus der betreffenden Rechtsnorm.

Vgl. Bockli, 2003, 106, der im Rahmen der ad hoc Publizitat nach Art. 72 des Kotierungs-

reglements der Schweizer Bérse SWX die Auffassung vertritt, die unterlassene, unvollstandi-

ge oder irrefiihrende Aussage sei ebenso widerrechtlich wie die unwahre. Ebenso Leu, 2002,

80f.

680 vgl. oben S. 107

679
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schaftsherrin diskutiert®®’. Einerseits kann die Mutter fiir das - deliktische - Handeln
ihrer Vertreter in der Tochter nach Art. 55 u. 101 OR verantwortlich gemacht werden,
andererseits konnte in besonderen Konstellationen die Tochter als Organ und
Hilfsperson der Mutter qualifiziert werden.

Die Geschaftsherrenhaftung ist tendenziell weiter gefasst als die Haftung aus fakti-
scher Organstellung, weil sie von vornherein nicht auf bestimmte Bereiche (wo die
Mutter Leitungshandlungen vorgenommen hat) beschrankt ist, sondern den ganzen
Bereich der Geschéftsfiihrung umfasst®®?. Die Folge einer dermassen breit gefassten
Geschaftsherrenhaftung der Mutter ist, dass sie die Aktivitaten ihrer Vertreter in der
Tochter und — falls eine Konstellation vorliegt, in der die Tochter als Organ oder
Hilfsperson der Mutter auftritt®®® - der Tochter insgesamt liberwachen muss, will sie
nicht riskieren, Dritten fur erlittene Schaden zu haften. Diese Lehre begrindet die
umfassende Geschéaftsherrenstellung und —haftung mit der potenziell umfassenden
Weisungsmacht und der faktischen Organisationskompetenz der Konzernspitze®®*. In
dieser Sicht werden den Tochtergesellschaften die unternehmerischen Aufgaben erst
von der Mutter zugewiesen, d.h., jede Unternehmenstatigkeit der Tochter ist auf die
Konzernleitung zurtckzufuhren, mit der Folge, dass die Mutter als Geschaftsherrin
fiir die gesamte Unternehmenstatigkeit im Konzern erscheint®®. Deshalb verletzt der
Verwaltungsrat der Mutter seine Sorgfaltspflicht, wenn er nicht darauf achtet, dass
.die GeschaftsfUhrung von Tochtergesellschaften sorgfaltig ausgewanhlt, instruiert
und Uberwacht wird, und wenn er nicht dazu Sorge tragt, dass die Tochtergesell-
schaft keine Geschéfte tatigt, die ihre Verhaltnisse (ibersteigen“©®®.

081 Von Biiren, 1997, 175ff.; Handschin, 1994, 317ff.; Vogel, 1997, 193ff.

Nach der hier vertretenen Auffassung ist hingegen die Tochter (rechtlich) die Geschéaftsherrin,

da sie im Managementvertrag, der sie mit der Mutter verbindet, die Auftraggeberin ist.
682 Vogel, 1997, 193
683 Zu weit geht es, die Mutter generell, d.h. unbesehen des Auftretens von Mutter und Tochter
gegeniber Dritten im konkreten Einzelfall, als Geschaftsherrin der Tochter zu bezeichnen (vgl.
Vogel, 1997, 194). Nur wenn die Mutter oder die Tochter kundgeben, dass die Tochter nicht
fur sich selbst, sondern fir die Mutter resp. den ganzen Konzern handelt, kann man die
Tochter als Organ oder Hilfsperson der Mutter qualifizieren.
Durch diese faktische Organisationskompetenz wird das in Art. 55 und 101 OR vorausge-
setzte Subordinationsverhaltnis begriindet. Das Subordinationsverhaltnis muss nicht auf
rechtlicher Grundlage begriindet sein, es kommt vielmehr auf die tatsdchliche Beziehung zwi-
schen zwei Personen an. Der Geschaftsherr muss die Mdéglichkeit haben, der Hilfsperson
Weisungen zu erteilen und sie zu beaufsichtigen. Kein Subordinationsverhaltnis ist hingegen
gegeben, wenn die andere Person ihrerseits selbstandig und damit als ,Geschaftsherrin® auf-
tritt (Schnyder, Basler Kommentar, N 7f. zu Art. 55 OR).
Vogel, 1997, 194: ,Weil die Konzernleitung faktisch frei Gber die zentrale oder dezentrale Zu-
teilung samtlicher Teilbereiche der Unternehmensleitung entscheiden kann, ist sie auch als
Geschaftsherrin fir samtliche Aspekte der Unternehmensleitung zu betrachten und nicht nur
fur jene, welche sie tatsachlich einheitlich leitet. Weist sie einzelnen Tochtergesellschaften
unternehmerische Aufgaben zu, so trifft sie daher eine Pflicht zur sorgfaltigen Auswahl der
zugewiesenen Aufgaben, d.h., zur Prifung, ob die betreffende Gesellschaft fir die zuzuwei-
sende Aufgabe geeignet ist, und zwar sowohl in finanzieller, personeller, organisatorischer,
technischer und knowhowmassiger Hinsicht.*
Forstmoser, 1987, 244, N 808; zu berlcksichtigen ist, dass nach der in dieser Arbeit vertrete-
nen Ansatz die Mutter wegen des Integritatsinteresses der Tochter nicht frei ist, deren Ge-
schaftsfliihrung formell, d.h., rechtlich verbindlich, auszuwahlen, zu instruieren und zu Uberwa-
chen, so wie Forstmoser dies voraussetzt. Sie hat jedoch die ihr zur Verfigung stehenden
faktischen Leitungsmadglichkeiten zu diesem Zweck einzusetzen.

684

685
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Folgt man dieser Lehrmeinung, so ist zu beachten, dass die daraus folgende Kon-
zernleitungspflicht der Mutter beinhaltet, die Tochter auch informationell so zu stel-
len, dass sie die ,libertragenen Aufgaben® erfiillen kann. Kdmen die Tochter®®’ oder
Dritte zu Schaden, weil die Tochter sie ungentgend informiert hat, konnte die Mutter
gegebenenfalls dafur haftbar gemacht werden.

2.4.2.3 Haftung aus Doppelorganschaft

Haufig sind Personen sowohl bei der Mutter wie auch bei der Tochter mit Fihrungs-
funktionen befasst. Diese Personalunion von Fuhrungskraften soll eine natirliche
Schnittstelle zwischen Mutter und Tochter bilden, den Informationsfluss verbessern
und so die einheitliche Leitung durchsetzen®®®. Sind diese Personen gemass dem
materiellen Organbegriff von Art. 55 ZGB sowohl bei der Mutter als auch bei der
Tochter als Organe zu qualifizieren, geht die Lehre davon aus, dass das Handeln
dieser Personen im Rahmen der Geschaftsfihrung bei der Tochter aufgrund von Art.
55 Abs. 2 ZGB i.V.m. Art. 722 OR der Muttergesellschaft zugerechnet werden muss:
,Die Geschaftsleitungsakte des Organs sind somit der Muttergesellschaft als deren
eigenes Verhalten zuzurechnen. Letztere wird damit zum Organ der Tochtergesell-
schaft und untersteht — neben ihren Organen — einer entsprechenden aktienrechtli-
chen Verantwortlichkeit“®®®. Durch diese Zurechnung gelangt die Mutter haftungsma-

ssig in eine ahnliche Stellung wie das faktische Organ®®.

2.4.2.4 Vertrauenshaftung

Nachdem der Begriff des Konzernvertrauens lange Jahre ein Schattendasein in der
(deutschen) Lehre gefiihrt hatte®®', trat er wie ein Donnerschlag aus heiterem Him-
mel in die schweizerische Rechtspraxis als ,Haftung aus Konzernvertrauen“ ans Ta-
geslicht. Seit dem berihmten Swissair-Urteil hat sich die Figur (und generell die Ver-
trauenshaftung) in der bundesgerichtlichen Rechtsprechung fest etabliert®®?, in der
Lehre bestehen hingegen manche Kontroversen uber die Winschbarkeit, die rechtli-
che Grundlage und den Umfang der Vertrauenshaftung®?. Mit dem Begriff ,Haftung
aus Konzernvertrauen“ wird eine Variante der Vertrauenshaftung bezeichnet, nam-

687 Die Tochter kann sich auf die Geschaftsherrenhaftung bzw. Hilfspersonenhaftung berufen,

wenn die Vertreter der Mutter ihr einen Schaden zufiigen. Die Haftung ist nicht auf Anspriiche
Dritter beschrankt.
%% Anesini, 1991, 102ff.
689 Vogel, 1997, 202f.
690 vgl. S. 110
691 Der Begriff wurde bereits von Rehbinder, 1969, 231ff. eingefihrt; vgl. auch Hofstetter, 1995,
218 u. 227f.
692 vgl. BGE 120 Il 331 (Wibru c. Swissair); 123 1l 230 (S.F.M. c. Omni Holding), 124 IIl 297
(Musikvertrieb c. Motor Columbus) zur Haftung aus Konzernvertrauen. Zur Vertrauenshaftung
generell siehe etwa Praxis 85, 168 (X c. Schweiz. Amateurringerverband) und ZBJV 1999,
173ff. (Bezahlung des Restkaufpreises bei formungultigem Grundstickkaufvertrag).
spezifisch zur Haftung aus Konzernvertrauen: Brechtbihl, 1998; Brehm, 1998, N 53a zu
Art. 41 OR; Kuzmic, 1998; Druey, 2000; Druey, 2001a; Lutter, 1997; von Buren, 1999; von der
Crone/Walter, 2001.
Die Literatur zur Vertrauenshaftung generell ist kaum mehr Gberblickbar: vgl. zuletzt Wyss/von
der Crone, 2002; Loser-Krogh, 2000; Loser-Krogh, 2003.

693
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lich wenn sich das erweckte berechtigte Vertrauen auf ein bestimmtes Verhalten des
Konzerns richtet. Es handelt sich also um eine konzernspezifische Vertrauenshaf-
tung®®*

Die Vertrauenshaftung ist in ihrer dogmatischen Herleitung nicht ganz deckungs-
gleich mit der Haftung wegen Verletzung des Grundsatzes von Treu und Glauben,
hangt jedoch mit jener eng zusammen®. An dieser Stelle geniigt es, darauf hinzu-
weisen, dass die Vertrauenshaftung auch im Verhaltnis zwischen Mutter und Tochter
ebenso eine Rolle spielen kann wie im Verhaltnis zwischen einem Konzernglied und
einem Dritten. Zwischen Mutter und Tochter besteht ein Sonderverhaltnis, aus dem
besondere Verhaltenspflichten erwachsen®®. Die Parteien des Sonderverhaltnisses
sind einander zu erhdhter Rucksichtsnahme verpflicht, durfen aber auch im Gegen-
zug mehr Vertrauen in das Verhalten der Gegenpartei haben. Unter diesen Umstan-
den wird im Verhaltnis zwischen Ober- und Untergesellschaft sehr oft im konkreten
Einzelfall das Vorliegen von rechtlich geschutztem berechtigtem Vertrauen auf ein
bestimmtes Handeln bzw. auf eine bestimmte Information vorliegen. Berechtigtes
Vertrauen kann nicht nur durch Kommunikation geweckt werden, sondern auch
durch ein bestimmtes Verhalten oder durch eine bestimmte Organisation, die be-
stimmte Zustandigkeiten im Konzern bezeichnet®®’.

Das Vertrauen konnte sich im konkreten Fall auch auf eine bestimmte Art der Kon-
zernleitung richten und insbesondere auf die Tatigkeit des Konzernmutter. Von der
Crone und Walter®® gehen davon aus, dass wegen des entsprechenden Vertrauens
in die Organstellung der Mutter (dieses Vertrauen wird durch das Herausstreichen
der Konzernverbindung in der Offentlichkeit erzeugt, das als Konzernerklérung ge-
wertet wird) diese die gleiche Stellung innehabe wie ein Mitglied des Verwaltungsra-
tes und sie deshalb zumindest die unubertragbaren und unentziehbaren Aufgaben
des Verwaltungsrats nach Art. 716a OR erfullen misse. Nach diesem Ansatz be-
schrankt sich die Verantwortlichkeit der Mutter nicht punktuell auf die Bereiche, in
denen sie tatig geworden ist®®, sondern umfasst generell die gesamte Geschftsfiih-
rung der Tochter, d.h., es stellt ,jedes gegen Art. 716a und 717 OR verstossende
Tun oder Unterlassen eine Pflichtverletzung im Sinne von Art. 754 OR dar*’%. Wird

694 Als typische Tatbestande nennt das Swissair-Urteil (BGE 120 Il 337) etwa
o die Pflicht, die Untergesellschaft wirtschaftlich genligend abzusichern;
e eine Aufklarungspflicht gegenliber den Geschéaftpartnern der Tochter, wenn sich die Oberge-
sellschaft aus der konzernmassigen Mitverantwortung zuriickziehen will;
o eine Aufklarungspflicht gegenuber den Geschéftspartnern der Tochter, wenn sich bei der
Tochter existenzbedrohende Entwicklungen im Geschéaftsverlauf abzeichnen.
Diese Pflichten bestehen aber nur, wenn die Konzernobergesellschaft (bzw. die Untergesell-
schaft mit Wissen und Billigung der Obergesellschaft) zuvor bei den betr. Personen ein be-
rechtigtes Vertrauen auf ein Konzernverhalten geweckt hat, das durch das Unterlassen der
oben aufgeflihrten Pflichten enttauscht wirde.
695 vgl. supra S. 175 bzw. 162
6% vgl. supra S. 154
697 Wenn z.B. die Mutter die Tochter X dazu bestimmt, fiir den gesamten Konzern die Kompo-
nente A zu fertigen und diese erhebliche Investitionen in die Fertigungskapazitaten tatigt, so
hat diese ein berechtigtes Vertrauen darauf, dass ihr Anderungen in dieser Strategie so zeit-
gerecht mitgeteilt werden, dass sie den Schaden minimieren kann. Sonst kénnte sie die Uber-
nahme durch die Enttauschung des Vertrauens entstandenen Schadens verlangen.
698 von der Crone/Walter, 2001, 64
699 entgegen der in der Lehre dominierenden Meinung (vgl. supra S. 110)
700 von der Crone/Walter, 2001, 64
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die GeschaftsfiUhrungspflicht mit dem von der Mutter erzeugten Vertrauen begrindet,
seien, so von der Crone und Walter, nur die Glaubiger und die Aktionare der Toch-
tergesellschaft geschitzt, denn nur sie kdnnten mangels besseren Wissens ein be-
rechtigtes Vertrauen darin haben, dass die Mutter die GeschaftsfUhrung in der
Tochter tatsachlich wahrnehme bzw. beaufsichtige. Da sich die Tochter selbst hinge-
gen die naturgemass vorhandene Kenntnis des Fehlens einer Konzernintegration

anrechnen lassen miisse, kdnne sie keinen Schutz beanspruchen’’.

Diese Auffassung geht zu weit. Zuzustimmen ist ihr in der generellen Stossrichtung,
insbesondere im Bestreben, die Verantwortung der Mutter weiter zu fassen als bloss
eine Haftung fur einzelne schadigende Eingriffe. Durch die Ausubung der einheitli-
chen Leitung erlangt die Mutter eine organschaftliche Stellung, die eine entspre-
chende Treuepflicht nach sich zieht’®?. Jedoch begriindet der blosse Hinweis (und
auch das plakative ,Herausstreichen®) per se noch nicht ein berechtigtes Vertrauen
Dritter auf eine ganz bestimmte Rolle der Mutter in der Geschéaftsfuhrung der Toch-
tergesellschaft’®. Eine Pflicht zur umfassenden Geschaftsfilhrung der Mutter ge-
mass dem Pflichtenheft des Verwaltungsrats in Art. 716a Abs. 1 OR ware auch nicht
mit der gesetzlichen Leitungsordnung und dem Integritatsinteresse der Tochter ver-
einbar’®. Deshalb ist davon auszugehen, dass die Muttergesellschaft nur dann eine
Handlungspflicht hat, wenn sie durch ihre Kommunikation oder durch ihr Verhalten
konkrete und spezifische Erwartungen in ihr Leitungsverhalten erweckt hat’®. Dies

entspricht auch der bundesgerichtlichen Praxis’.

701 Dieser Einschrankung kann nur bedingt zugestimmt werden: Sie kann nur gelten, wenn die

Mutter sich nie oder in nicht relevantem Masse in die Geschaftsfihrung der Tochter einge-
mischt hat. Hat sie jedoch regelmassig Konzernleitung ausgetibt, entsteht auch bei der Toch-
ter ein berechtigtes Vertrauen in die Weiterfiihrung der Leitung (Druey, 2000a, 26f.). Dieses
Vertrauen ist natlirlich dann besonders gross, wenn im Zuge der Konzernleitung wesentliches

Entscheidungswissen von der Tochter in die Mutter verlagert wurde oder gar die Verwaltung

der Tochter wegen der Konzernleitung informationell so schlecht gestellt ist, dass das Integri-

tatsinteresse verletzt ist. Ein berechtigtes Vertrauen in die Weiterfihrung der Leitung besteht

im Ubrigen nicht nur bei der Tochter selbst, sondern auch bei deren Aktionaren und Glaubi-

gern. Die Verpflichtung der Mutter, eine einmal wahrgenommene Konzernleitung auch weiter-

zufuhren bis die Verwaltung der Tochter dazu wieder selbst in der Lage ist, kann auch als

Ausfluss der Handlungstreue (vgl. dazu insbesondere den BGE in Praxis 1996, 617 (Ringer-

fall)) gesehen werden. Diese verbietet das einseitige abrupte Abweichen von eingenommenen

Positionen in einer Sonderbeziehung.

vgl. supra S. 110

vgl. die ausfiihrliche Besprechung bei Druey, 2001a

Zu den mdoglichen Formen einer Konzernleitung, die das Integritatsinteresse der Tochter

wahrt, vgl. S. 71ff.

ebenso (im Zusammenhang der Handlungspflichten der Mutter aus kundgegebener Organ-

stellung) Vogel, 2002, 632ff.

706 Im Swissair-Entscheid (BGE 120 Il 331) filhrte das Bundesgericht aus, die Haftung aus Kon-
zernvertrauen bestehe nur dann, ,wenn die Muttergesellschaft durch ihr Verhalten bestimmte
Erwartungen in ihr Konzernverhalten und ihre Konzernverantwortung erweckt®. Im Fall Dispo-
drom/Motor Columbus (BGE 124 Ill 297) betonte es, das blosse Hervorstreichen der Kon-
zernbeziehung in Werbeprospekten sei noch keine geniigende Zusicherung eines bestimmten
Verhaltens der Mutter.

702
703
704

705
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2.4.2.5 Spezialhaftungsnormen

Mehrere Haftungsnormen bestimmen den Haftpflichtigen aufgrund von tatsachlichen
Beherrschungsmomenten (z.B. ,Halter, eines Fahrzeuges in Art. 58 Abs. 1 SVG, ,In-
haber, eines Betriebes oder einer Anlage in Art. 69 Abs. 1 GSchG), sodass die Mut-
ter, die die entsprechenden Kriterien erfillt, da sie aufgrund ihrer Leitungsmacht die
faktische Kontrolle Uber die betreffenden Objekte ausubt, flir Schadigungen Dritter

geradestehen muss, auch wenn sie im Eigentum der Tochter stehen”".

2.4.2.6 Haftungsvermeidung und Information

Information kann je nach Konstellation der Vermeidung von Haftungsfallen dienen.
Ist die Mutter in der Lage, durch Informierung der Tochter den Eintritt eines Scha-
dens abzuwenden, so ist die Verwaltung der Mutter aufgrund ihrer Konzernleitungs-
pflicht (hier verstanden als Pflicht zur optimalen Einsatz der Konzernressourcen) ver-
pflichtet, dies zu tun. Ein Beispiel sind die Instruktions- und Warnpflichten im Pro-
duktehaftpflichtrecht: Nimmt der Verwaltungsrat der Mutter wahr, dass die Tochter
diesen Pflichten nicht nachkommt, misste sie die Verwaltung der Tochter darauf
hinweisen und sie bei weiterer Untatigkeit durch den Einsatz der faktischen Lei-
tungsmittel veranlassen, dies zu tun. Fruchten die Bemuhungen der Mutter bei der
Tochter nicht, musste sie Mdglichkeiten prufen, die Warnung an die Kunden der
Tochter selbst vorzunehmen. Ansonsten wirde der Verwaltungsrat der Mutter un-
sorgfaltig handeln.

Wie das Urteil ,Swissair“ drastisch gezeigt hat, spielt im Bereich der Vertrauenshaf-
tung die qualitativ gentigende Information aller Kontaktpartner des Konzerns eine
eminente Rolle. Die Konzernmutter muss deshalb eine eigentliche Informationspolitik
betreiben, die sich auf den ganzen Konzern bezieht (d.h., auch die Informationspolitik
muss konzerndimensional angelegt sein) und zum Zweck hat, sowohl die Konzern-
gesellschaften als auch deren Geschaftspartner so zu informieren, dass ihnen kein
Schaden entsteht. In erster Linie missen die Tochtergesellschaften informationell in
die Lage versetzt werden, ihre Geschaftspartner korrekt zu informieren und zu be-
handeln. Diese Information muss konzerndimensional sein, soll sie ihren Zweck er-
fullen. Geschieht dies nicht, so entsteht ein Konflikt zwischen den Leitungsverant-
wortlichkeiten und den Leitungsmdglichkeiten im Konzern. Wenn es darum geht, den
Konzern als wirtschaftliche Einheit vor Schaden zu bewahren, so ist die Verantwor-
tung faktisch auf die Mutter und die Tochter aufgeteilt: Beide haben die Pflicht, Haf-

tungsfalle nach Mdglichkeit zu vermeiden’®.

o Handschin, 1995, 111

708 Aus betriebswirtschaftlicher Sicht nimmt auch die Verwaltung der Tochter eine Funktion im
Konzern ein, weshalb sie einen ausgewiesenen Bedarf an Informationen aus dem Gesamt-
konzern hat, d.h., an einer konzerndimensionalen Informationsversorgung.
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2.4.3 Vertragsfiguren

Vor allem wenn im Konzern geschaftliche Beziehungen zwischen Mutter und Tochter
bestehen oder wenn die Mutter wesentliche Geschéaftsfihrungsmassnahmen wahr-
nimmt, wird man im Einzelfall oft auf das Bestehen von (stillschweigenden) Vertragen
schliessen konnen. Diese mussen nicht so weit gehen, dass von einem eigentlichem
Managementvertrag’®® gesprochen werden kann. Es kann oft aufgrund der Umstan-
de des Einzelfall von einer Vereinbarung Uber gegenseitige Informierung Uber be-
stimmte Fakten ausgegangen werden. Z. B. kann vereinbart werden, das jeweils
vorhandene Know-how zu teilen oder dass eine Konzerngesellschaft als eine zen-
trale Dienstleistung fur den ganzen Konzern die Absatzmarkte und die technologi-
sche Entwicklung verfolgt und die Informationen in aufbereiteter Form periodisch zur
Verfligung stellt. Solche (informellen) Vereinbarungen kénnen, den entsprechenden
Willen der Parteien vorausgesetzt, durchaus als einklagbare Vertrage qualifiziert
werden. Regelmassig durfte dies der Fall sein, wenn die Leistungen verrechnet wer-
den.

Wie bereits erwahnt, kdnnen Informationspflichten auch Nebenpflichten in einer an-

deren Vertragsbeziehung sein”"°.

2.4.4 Gleichbehandlungspflichten

Gleichbehandlungspflichten bestehen nicht nur im Aktienrecht, sondern sind in allen
Rechtsgebieten und insbesondere im Privatrecht an verschiedenen Orten verankert,
was nicht weiter erstaunt, ist doch ,Gleichbehandlung die Fundamentalregel aller
menschlichen Rollenverteilung*’"". Deshalb muss (berall dort, wo eine Person die
Rechtsverhaltnisse zu mehreren anderen Personen, die in der gleichen Position sind,
einseitig festsetzen kann, eine Gleichbehandlungspflicht unter Privaten verlangt wer-

den712

Die Konzernbeziehung ist eine Sonderbeziehung nach Art. 2 ZGB, die die Beteiligten
zu erhdhter gegenseitiger Riicksichtnahme im gegenseitigen Handeln verpflichtet’ 2.
Es ist durchaus maglich, dass in einer konkreten Situation Treu und Glauben verlan-
gen, dass die Mutter eine Tochter gleich behandelt wie eine andere.

Die Gleichbehandlungspflicht spielt im Kontext dieser Arbeit jedoch keine zentrale
Rolle:

Nach der wichtigsten These dieser Arbeit hat die Mutter die Pflicht, fur einen genii-
genden Informationsstand der Verwaltung der Tochter zu sorgen’'*. Versorgt die
Mutter tatsachlich jede Tochter mit gentgenden Informationen, so kommt sie dem

709

vgl. supra S. 88ff.

710 Druey, 1995a, 321ff.

= Druey, 1995, 660

e Druey, 1977, 89f.

s vgl. supra S. 154

7 primares Kriterium ist also der Informationsbedarf, nicht die Gleichbehandlung
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Gebot der Gleichbehandlung sehr nahe, denn Gleichbehandlung kann nicht bedeu-
ten, jeder Tochter die gleichen Informationen zu geben, sondern sie im gleichen
Masse mit den fur sie jeweils notwendigen Informationen zu versorgen. Damit ist
automatisch eine relative Gleichbehandlung verbunden in dem Sinne, dass jede
Tochter den gleichen Zugang zu den fur sie notwendigen Informationen hat.

Relevant ist eine allfallige Gleichbehandlungspflicht jedoch im gewissermassen
,2uaberobligatorischen® Bereich, also in dem Masse, als die Mutter einer Tochter nutzli-
che Informationen zukommen lasst, die nicht fur die GeschaftsfUhrung geradezu
notwendig sind’'®. Auch solche Informationen kénnen fiir die Téchter von grosster
Bedeutung sein. Augenscheinlich ist das dort, wo es sich um Informationen z.B. Uber
besondere Geschaftschancen handelt. In solchen Fallen wirde es gegen die Gleich-
behandlungspflicht verstossen, wenn die Informationen selektiv nur einer Tochter
zugeleitet wirden, den andern Tdchtern aber nicht.

e Das Gleichbehandlungsgebot muss im gleichen Masse fiir die spontane wie fiir die reaktive

Information gelten. Es kann nicht wesentlich sein, ob die Mutter die Tochter von sich aus in-
formiert oder ob sie das auf eine konkrete Anfrage hin tut.

Jedoch gilt auch hier, dass die Relevanz die Grenze fiir die Informationsanspriiche bildet
(Druey, 1995a, 641f.).
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3 lllustration und Test der entwickelten Konzepte anhand
konkreter Informationspflichten

Im vorangehenden Teil wurde eine Reihe von rechtlichen Figuren und Argumentati-
onslinien dargestellt, die dazu verwendet werden kdnnen, eine Informationspflicht der
Mutter gegenuber der Tochter zu begrinden. Einige von diesen sind auf bestimmte
Kontakte zwischen Mutter und Tochter bezogen, andere ergeben sich aus der dau-
ernden Konzernbeziehung und bestehen ebenso lange. Besteht ein konkreter Infor-
mationsbedarf der Tochter, spielen u.U. mehrere Figuren zusammen, die Begrin-
dung des Anspruchs ist Uber mehrere verschiedene Wege moglich. In der Praxis
werden hingegen auch die hier weitgehend ausgeklammerten Grenzen des Informa-

tionsanspruchs eine bedeutende Rolle spielen’"®.

Im folgenden Teil wird versucht, einige denkbare Informationsanspriiche der Tochter
darzustellen und diese in lockerer, stichwortartiger Form unter Einsatz der darge-
stellten Instrumente zu begrunden. Dies soll der lllustration der entwickelten Kon-
zepte dienen und gleichzeitig als erster Test, da sich bei jedem Argument entspre-
chende Gegenargumente aufdrangen.

Die hypothetischen Beispiele sind in thematische Problemfelder gegliedert. Innerhalb
des gleichen Problemfeldes ergeben sich oft fur die verschiedenen Informationsan-
spruche die gleichen Argumentationslinien, jedoch stehen innerhalb dieser dann
wiederum einzelne Aspekte oder Figuren im Vordergrund.

3.1 Problemfeld: Informationen Uber die Mutter an sich (Identitat
und Organisation des Konzerns)

3.1.1 Informationsbedarf

Die Tochter eines Konzerns muss wissen, ob sie Teil eines Konzerns ist, und falls ja,
welche Identitat die Mutter hat, worauf die Konzernbeziehung beruht und wie der
Konzern insgesamt aufgebaut ist. Dies ist nicht blosse Befriedigung der Neugier.

Abhangigkeitslagen flihren zu einer tief greifenden Veranderung der Zustandigkeits-,
Finanzierungs-, und Haftungsordnung in der Gesellschaft. Es besteht daher ein gro-
sses Bedurfnis fir die Beteiligten, GUber Abhangigkeits- und Konzernlagen informiert
zu sein. Diese sind oft nicht einmal den abhangigen Gesellschaften bekannt. Diese
kennen ihre Gesellschafter, die mittelbar beteiligten Unternehmen und die Schwe-

716 Dazu kommt, dass die Durchsetzung des Informationsanspruchs oft eine reine faktische

Machtfrage sein wird: Wenn die Verwaltung der Tochter sich trotz einer bestehenden Rechts-
pflicht nicht getraut, sich gegen den Willen der Mutter durchzusetzen und lieber ein Haftungs-
risiko auf sich nimmt, wird es in der Konzernrechtspraxis nicht zu vielen Klagen auf Informati-
onsleistung kommen.

Selbst wenn dies der Fall sein sollte, ist die Informationspflicht der Konzernmutter gegeniber
ihrer Tochter nicht einfach toter Buchstabe: Werden die Pflichten zur Informationslieferung
resp. -nachfrage missachtet, ergeben sich gegen die betreffenden Personen in der Mutter und
in der Tochter Haftungsanspriiche. Dies wird oft eine scharfere und auch praventiv wirksame-
re Waffe sein als die Klage auf Informationslieferung.
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stergesellschaften nicht’"”. Grundsatzlich ist die Offenlegung der Konzernbeziehun-
gen zumindest in besonderen Situationen gesetzlich anerkannt, jedoch losen die
Offenlegungspflichten das Problem nur ungentgend. Vor allem fehlt es an einem
System: es herrscht eher ein Durcheinander von ganz verschiedenen Offenlegungs-
pflichten mit unterschiedlichsten Tatbestandsvoraussetzungen und Rechtsfolgen.
Letztere sind zudem oft nur schwer durchzusetzen. Schon frih wurde deshalb in der
Lehre die generelle Transparenz der Konzernbeziehungen gefordert”®.

Die Risiken des Konzerns bestehen nicht nur in der Abschdpfung von Gewinnen und
der Kaschierung der finanziellen Situation, sondern v.a. auch in der Veranderung in
der Interessenausrichtung der konzernierten Gesellschaften. Die Tochter wird in die
Interessen des Konzerns eingebunden, Gewinne werden nicht mehr nur im Interesse
der Tochter und ihrer Aktionare erwirtschaftet und verteilt, sondern des ganzen Kon-
zerns, der Verwaltungsrat der Mutter wird zum Konzernverwaltungsrat, der Verwal-
tungsrat der Tochter zu einem zu ausfihrenden Organ.

In vielen Situationen kann die Verwaltung der Tochter dartber im Unklaren sein, ob
uberhaupt ein Konzern vorliegt und falls ja, worauf die Konzernbeziehung beruht,
d.h., ob und wie Leitungsmacht ausgeubt werden kann. Der Normalfall durfte zwar
sein, dass dies feststeht, da die Mutter direkt die Geschaftsfihrung in der Tochter
beeinflussen will. Die Mutter kann es aber auch vorziehen, anonym zu bleiben und
keine offenen, direkten Leitungshandlungen vorzunehmen. Zu denken ist etwa an
Treuhandverhaltnisse, ,Grossmutter‘-Verhaltnisse (mehrstufige Konzerne’® wo eine

[ Burgard, 1990, Einleitung, filhrt aus dem Wirtschaftsalltag folgende Beispiele ungeniigender

Transparenz Uber die Beteiligungs-, Abhangigkeits- und Konzernlagen an:

e Feldmihle Nobel: heimlicher Aufbau einer Beteiligung von 46%, obwohl die beiden Kaufer
Gert- Rudolf ,Mick® und Christian ,Muck” Flick wiederholt beteuerten, keine Kaufe zu tati-
gen und kein Interesse an einer Ubernahme zu haben. Diese verkauften dann das Paket
an den Veba Konzern.

Dies Beispiel zeigt, dass Aktionare und die Gesellschaft also bereits bezuglich der Absicht
eines Paketerwerbs ein Interesse an Transparenz haben.

Ratselraten um den geheimen Grossaktionar der Bremer Vulkan AG.

Bayrische Hypotheken- und Wechselbank AG: Als bei der Thiemig AG eine Liquidatskrise
eintrat, wurde diese mit der Drohung der Kiindigung der Kredite gezwungen, einen be-
stimmten Unternehmensberater zu einem jahrlichen Millionenhonorar mit der Geschéfts-
fuhrung zu beauftragen. Der Verdacht des Zusammenwirkens zwischen Bank und Unter-
nehmensberatung konnte nicht entkraftet werden — angenommen wurde, dass die Bank
den wirtschaftlichen Einfluss zu rechtswidrigen mittelbaren, verdeckten Gewinnausschit-
tungen nutzte.

e co op AG: legendares komplexes, verschachteltes, intransparentes Konglomerat, wo
kaum jemand wusste, welche Beteiligung wem gehért. Uber verschachtelte Beteiligungen,
Kaufoptionen und Treuhander gehorte co op zu 83.5 % sich selbst. Die Unubersichtlich-
keit diente der Verschleierung der finanziellen Risiken.

8 Druey, 1980, 380 (N 211)

In der jungsten Aktienrechtsrevision in ltalien wurde die verbesserte Transparenz des Kon-

zerns nach innen wie nach aussen, d.h., fir Aktionare wie fur Glaubiger, ausdricklich aufge-

nommen (Art. 10, lit. d Legge 3 ottobre 2001, n. 366 . Delega al Governo per la riforma del
diritto societario).
e Druey, 1980, 380 (N 211)

In der jungsten Aktienrechtsrevision in ltalien wurde die verbesserte Transparenz des Kon-

zerns nach innen wie nach aussen, d.h., fir Aktionare wie fiir Glaubiger, ausdricklich aufge-

nommen (Art. 10, lit. d Legge 3 ottobre 2001, n. 366 . Delega al Governo per la riforma del
diritto societario).

720 Schmidt, 2002a, 506, mit Beispiel zu Informationspflichten
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Zwischengesellschaft zwischen der eigentlichen Konzernleitung und der abhangigen
Gesellschaft geschoben ist und die einheitliche Leitung auch nur indirekt ausgeubt
wird) und andere Falle von Auseinanderfallen von Aktienbesitz und Leitungsaus-
ubung (z.B. kann die als Mutter auftretende Gesellschaft selbst bloss ein untergeord-
neter Teil eines Konzerns sein oder die effektive Leitung kann auch von einem ande-
ren Konzernteil (z.B. Management-Gesellschaft) ausgehen). Wenn die Leitung durch
die Stimmabgabe in der Generalversammlung erfolgt, ist die Ausibung der Leitung
nicht zu unterscheiden etwa vom Zusammenschluss von Aktionaren in einem Aktio-
narsbindungsvertrag oder von einem Mehrheitsaktionar (der keinen Einfluss auf die
Geschaftsfihrung ausliben will). Uberhaupt hat die Verwaltung mdglicherweise nur
rudimentare Kenntnisse Uber die Aktionare der Gesellschaft und ihren Aktienbesitz.
Wenn es sich um Inhaberaktien handelt oder ein Namenaktionar nach dem Erwerb
eines bedeutenden Aktienpaketes temporar auf die Eintragung im Aktienbuch ver-
zichtet, erlangt sie nicht automatisch Kenntnis von der Zusammensetzung des Aktio-
nariats’?"

Als Beispiel kann der Entscheid ZR 98 (1999) 52 (S. 225ff.) dienen. Hier machte die
eine Partei (OD-Bank) geltend, sie wisse gar nicht, wer an der Spitze des Konzerns
stehe, dem sie angehore. Es handelte sich bei dem Gebilde tatsachlich um eine au-
sserst verschachtelte Struktur, in der wesentliche Beteiligungen von einem Offshore-
Trust gehalten wurden. Das Gebilde wurde kontrolliert von der Person ,WKR". Diese
war nicht in die formellen Strukturen des Konzerns eingebunden und hielt sich bei
seinen Leitungshandlungen auch nicht daran. Er missachtete auch die Idee des be-
herrschenden Trusts. Er war das Machtzentrum, das Leitungszentrum, das nicht bei
der Mutter der OD-Bank lag, sondern ganz woanders.

Die Tochter braucht indes unter allen Umstanden das Wissen, ob sie Teil eines Kon-
zerns ist und welche dessen ldentitat ist. Zunachst ist der Konzern Teil der unmittel-
baren geschaftlichen Umwelt der Tochter. Zur Geschaftsfuhrung muss der Verwal-
tungsrat einschatzen konnen, wie sich die Einbindung in den Konzern auf seine Ge-
sellschaft auswirkt. Insbesondere muss er einschatzen kénnen, ob und welche Lei-
tungshandlungen von der Mutter her kommen konnten. Diese kdnnen samtliche Pla-
nungsebenen der Unternehmung betreffen.

Far eine Tochter kdnnen sich Nachteile aus dem Konzernzustand als solchem erge-
ben, auch ohne dass die Mutter konkret Leitungshandlungen trifft. Z.B. wird oft von

G Weder bei Inhaber- noch bei Namenaktien hat der Erwerber die Pflicht, sich bei der Gesell-

schaft zu melden. Eine solche Pflicht war in der parlamentarischen Beratung zur Aktienrechts-
revision von 1991 diskutiert, dann aber fallengelassen worden (Forstmoser/Meier-
Hayoz/Nobel, 1996, 589). Bei praktisch allen Gesellschaften, die Namenaktien kotiert haben,
besteht ein mehr oder weniger grosser Bestand an diesen sogenannten Dispoaktien. Bei die-
sen Aktien ist die bei den Namenaktien erwlnschte Kenntnis der Aktionare unmdglich
(a.a.0.).

Die Meldepflichten von Art. 20 BOEHG treffen nur den Erwerber von Aktien kotierter Unter-
nehmen. Fur den Aktionar und den Glaubiger der Tochter ist die Situation noch prekarer als
fur die Verwaltung, da sie nur einen sehr eingeschrankten Einblick in die Geschéaftsflihrung
haben und deshalb nicht beurteilen kénnen, ob Leitung ausgelibt wird oder nicht und falls ja,
wie und in welchen Bereichen.
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der Hausbank des Konzerns eine Hochstgrenze fur die einem Konzern gesamthaft
zu gewahrenden Kredite gesetzt.”?

In solchen Situationen hat die Tochter besonderes Interesse an der Kenntnis des
Konzerns, seiner Glieder und der Geschaftsbeziehungen mit Dritten, die den Ge-
samtkonzern betreffen. Im angefUhrten Beispiel braucht die Tochter A fur ihre Fi-
nanzplanung eigentlich noch Informationen Uber die Kreditlimiten und Uber die Kre-
ditplanung des gesamten Konzerns.

Bsp.: Die Tochter hat auf den verschiedensten Ebenen der Geschaftsfihrung beson-
dere Informationsbedurfnisse.

e Ebene der Investitionsplanung: Der Tochterverwaltungsrat plant, in eine neue
Produktionsanlage zu investieren. Er wird die Investition nicht beschliessen,
wenn er weiss, dass die Mutter plant, die Produktion der betreffenden Ware in
einem anderen Werk konzernweit zu zentralisieren. Die Investition wirde sich
dann als nutzlos erweisen und die Tochter wurde geschadigt.

e Ebene der Personalplanung: Werden von der Mutter Vertreter in die Tochter
entsendet? Ist die Tochter noch frei in der Besetzung der wichtigen Posten?

e Ebene der Finanzplanung: Wird die Mutter das gemass des voraussichtlichen
Finanzbedarfs bendtigte Kapital stellen? Oder wird sie im Gegenteil auf die
Ausschuttung von bedeutenden Dividenden oder die Gewahrung von konzer-
ninternen Darlehen bestehen?

e Ebene der Absatzplanung: Muss die Tochter damit rechnen, dass ihr von der
Mutter bestimmte Absatzgebiete zugewiesen werden oder ihr der Marktauftritt
von der Mutter diktiert wird? Auch wenn von der Mutter her keine direkten
Leitungshandlungen kommen, besteht immer die Mdglichkeit, dass die Mutter
durch die Einlegung eines ,Vetos“ Einfluss auch die Geschaftsfuhrung der
Tochter nimmt.

Auch in ihren Kontakten mit Dritten braucht die Tochter das Wissen um ihre Mutter,
da sie ihnen gegenuber u.U. weitere Aufklarungspflichten betr. das Vorliegen eines
Konzerns hat.

Auch bei der konzernfreien Gesellschaft konnen die Aktionare einen starken Einfluss
ausuben. Zwischen Mutter und Tochter besteht aber eine wesentlich starkere Bezie-
hung: Die "einheitliche Leitung“, die den Konzern definiert, ist besonders intensiv und
kann alle Bereiche der Geschaftsfuhrung beschlagen, was bei der Einflussnahme der
Aktionare Uber die Generalversammlung nicht der Fall ist’%.

Auch fur die Rechnungslegung und Revision ist das Wissen um die Konzernbezie-
hung wichtig. Die finanzielle Verflechtung mit anderen Konzerngliedern kann die tat-

22 Dies kann zu einer Situation fihren, dass Tochter A fur Investition Fremdmittel aufnehmen

modchte und ebenso Tochter B. Wenn nach der Kreditaufnahme von Tochter A die konzern-
weite Limite erschopft ist, geht Tochter B leer aus. In einem solchen Fall wird oft die Mutter
entscheiden, welche Tochter welche Fremdmittel aufnehmen kann und der Bank entspre-
chende Anweisungen geben.

Die Kompetenzen der Generalversammlung in der Geschaftsfihrung sind nach der herr-
schenden Paritatstheorie begrenzt.

723
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sachliche Situation der Gesellschaft verschleiern. Auf der Ebene der Mutter wird
deshalb die Erstellung einer konsolidierten Konzernrechnung vorgeschrieben
(Art. 663e OR). Bei der Tochter besteht das Risiko, dass die Rechnungslegung zu
wenig aussagekraftig ist, da sie nur auf die Einzelgesellschaft bezogen ausgestaltet
ist u?g die Konzerndimensionalitat bzw. —sensibilitdt der Information ausser Acht
lasst’".

In einem Konzern kommt es ferner zu einer Veranderung der Interessenlage der
Verwaltung. Automatisch wird diese versuchen, die Geschafte soweit mdglich ge-
mass den angenommenen oder kundgegebenen Vorgaben der Mutter zu fuhren, um
nicht abberufen zu werden. Wird faktisch nebst dem Interesse der Tochter noch ein
anderes Interesse berucksichtigt, kann dies fur die konzernfreien Aktionare gravie-
rende Nachteile nach sich ziehen. Um die Geschaftsfuhrung der Verwaltung beurtei-
len zu kénnen, mussen sie deshalb wissen, ob ein Konzern vorliegt und welche
|dentitét er hat’%.

Die Bedeutung des Bestehens einer Konzernbeziehung hat zum generellen Postulat
gefuhrt, dass die Offenlegung des Konzernverhaltnisses Voraussetzung der Kon-
zernleitung sein sollte’®. Dieses Postulat der Lehre wurde jedoch in dieser generel-
len Form noch nicht in die Praxis umgesetzt.

Flar den Verwaltungsrat ist das Wissen um die Beziehung der Tochter zu einem Kon-
zern wegen dessen Bedeutung ein Teil der sorgfaltigen GeschaftsfUhrung (Art. 717
Abs. 1 OR). Deshalb muss er sich aktiv um dieses Wissen bemuhen.

Allererste Voraussetzung dafur, dass der Tochterverwaltungsrat die fur die Ge-
schaftsfuhrung notwendige Information Uber die Mutter sammeln kann, ist das Wis-
sen uber das Bestehen einer Konzernbeziehung und die Identitdt der Muttergesell-
schaft. Daran knupft jede weitere Nachforschung an.

3.1.2 Ist-Situation: beschrankte Offenlegung des Konzernverhaltnisses

Eine generelle Pflicht zur Veroffentlichung einer Konzernbeziehung besteht de lege
lata nicht. Diesbeziigliche Vorschlage in der Lehre sind Postulat geblieben’®’. Insbe-
sondere ist die Auslbung der Leitungsmacht nicht explizit an die Offenlegung der
Konzernbeziehung als Voraussetzung gebunden.

724

7o vgl. supra S. 54

Die Unbefangenheit und Unabhangigkeit eines Mitgliedes des Verwaltungsrates ist wesentlich
bei der Beurteilung, ob eine Handlung, die zu einem Nachteil fir die Gesellschaft flihrte, als
blosse Fehlentscheidung oder als eigentliche Pflichtverletzung beurteilt werden muss (Grass,
2000, 6).

Fir die konzernfreien Aktionare hat das Wissen um das Bestehen eines Konzerns Bedeutung
fur die Beurteilung ihrer eigenen faktischen Stellung in der Tochter und der Interessenlage der
Verwaltung. Fir sie geht es um die Frage "wessen Herr Diener ist der Verwaltungsrat?".

Dabei ist zu berlcksichtigen, dass Minderheitsaktionare andere Interessen haben kénnen als
die Mutter, was das Risiko erhoht, dass es zu Verantwortlichkeitsklagen kommt, weil eine
Gruppe die Interessen der Tochter verletzt sieht.

Cereghetti, 188, mit weiteren Hinweisen

vgl. die vertieften Darstellungen bei Cereghetti, 1995 und Réthlisberger, 1998

Vgl. auch supra S. 50ff.
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Wegen dieses konstatierten Ungentgens der bestehen Vorschriften zur Schaffung
von Transparenz uUber die Konzernbeziehungen, muss untersucht werden, wie die
Tochter gegenuber der Mutter einen Anspruch auf die bendtigten Informationen be-
grunden kann.

3.1.3 Frage: ,Kann die Tochter von der (vermuteten) Mutter bzw. einem
Hauptaktionar verlangen, offenzulegen, ob eine Beziehung vorliegt, die
einheitliche Leitung ermdglichen konnte? Falls ja, kann sie die Nennung
weiterer Angaben uber die Identitat der Mutter verlangen?*

Will die Mutter einheitliche Leitung ausuben, so wird sie der Verwaltung der Tochter
ihre Wlnsche in irgendeiner Form kommunizieren. Dadurch wird dieser in aller Regel
klar werden, welche Person Uber Leitungsmacht verfluigt und welcher Art diese ist.
Dies ist aber nicht immer der Fall. So kann ein Mehrheitsaktionar darauf verzichten,
gegenuber der Gesellschaft in Erscheinung zu treten. Da er diese Strategie jederzeit
andern kann, ist die blosse Moglichkeit, einheitliche Leitung auszulben, fir die be-
troffene Gesellschaft (und natirlich auch fur deren Minderheitsaktionare) von gross-
ter Bedeutung. Als weitere Mdglichkeit kommt in Betracht, dass eine Person Uber
Leitungsmacht verfligt und diese auch austibt, sich aber gegenuber der Tochter nicht
zu erkennen gibt, sondern die Leitung nur indirekt ausubt. Hier hat die Tochter
ebenfalls ein erhebliches Interesse daran, zu wissen, von wem die Leitung effektiv
ausgenht.

Rechtsvergleichend sind zwei Anmerkungen angebracht:

e Im englischen Recht hat eine Gesellschaft das Recht, von einem Aktionar’?®
Auskunft Gber seine Person und Uber den Umfang seiner Beteiligung an der

Aktiengesellschaft zu verlangen’?°.

e Das Gesellschaftsrecht der EU geht in dieser Hinsicht nicht wesentlich weiter
als die schweizerische Rechtsordnung. Der inzwischen abgeschriebene Vor-
schlag zu einer 9. EU-Richtlinie (Konzernrecht) sah noch im Art. 7 die Offen-

legung von Konzernbeziehungen vor”°.

Im schweizerischen Aktienrecht erlangt der Verwaltungsrat Kenntnis von den Na-
menaktionaren, die sich ins Aktienbuch eintragen lassen (Art. 686 OR). Dartber hin-
aus hat die Verwaltung nach herrschender Auffassung kein Recht, Aktionare Uber
ihre Identitat und ihre Beteiligung auszuforschen. Es gibt kein generelles Recht des
Verwaltungsrates auf Kenntnis der Identitat der Aktionare, sondern es gilt der Grund-

satz der Anonymitat des Aktionars™".

728
729

Auch von einer Person, von der zu vermuten ist, dass sie Aktien halt.

S. 212 des Company Act; vgl. Prentice, 2001, 114: “Die Gesellschaft kann die Informationen
verlangen, ohne ein besonderes Interesse dafiir geltend machen zu mussen, da prima facie
die Gesellschaft ein unbeschranktes Recht hat zu wissen, wer die wahren Eigentiimer ihrer
stimmberechtigten Aktien sind.“; Wymeersch, 1993, 289

730 Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, 1996, § 68 N 36; Text abgedruckt bei Lutter, 1994, 321ff.

I Bockli, 1996, N 772ff,
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Dieser Grundsatz lasst sich aber nicht auf den Konzern Ubertragen. Zwar Ubt die
Mutter oft ihre Leitungsmacht als Aktionarin in der Generalversammlung aus, jedoch
geht die Ausubung der ,einheitlichen Leitung“ wesentlich weiter als die blosse Aus-
ubung von Aktionarsrechten in der konzernfreien bzw. pluralistischen Aktiengesell-
schaft. Die Konzernbeziehung hat eine wesentlich andere Qualitat als die Beziehung
zwischen Aktionar und AG’*. Die Mutter kann sich nicht auf das Prinzip der Anony-
mitat des Aktiondrs berufen’®. Dies aus verschiedenen Griinden nicht: Zunachst
kommt die Stellung der Mutter derjenigen eines Organs nahe. Die Organe der Ge-
sellschaft missen jedoch bekannt sein (z.B. Eintragung in das Handelsregister,
Art. 641 Ziff. 8-10 OR; Orientierung Uber die Organisation der Geschaftsfuhrung,
Art. 716b Abs. 2 OR). Das Recht des Aktionars auf Anonymitat ist zudem bereits in
der normalen AG relativiert, als es nicht besteht, wo gesetzliche Offenlegungspflich-
ten bestehen”*. Im Konzern ist zudem eine minimale Transparenz der Konzernbe-
ziehung durch verschiedene Bestimmungen anerkannt’**. Wenn die Transparenz
des Konzerns grundsatzlich anerkannt ist, besteht kein Grund, dem Verwaltungsrat
der Tochter diese Information vorzuenthalten.

Die Transparenz der Konzernbeziehung wurde schon frih in der Lehre gefordert und
der Gesetzgeber hat verschiedene Normen eingefuhrt, um die Transparenz in den
Konzernbeziehungen zu verbessern’*. Jedoch folgt aus dem Aktienrecht kein di-
rektes Recht des Verwaltungsrates, von einer (vermuteten) Konzernmutter Auskunft
(iber deren Identitidt und die Mittel zur Ausiibung von Konzernleitungsmacht™’ zu
erhalten.

Es treffen die Tochter jedoch Offenlegungspflichten, die sich auch auf einen Konzern
beziehen. Dies sind die Pflicht zur Bekanntgabe bedeutender Aktionare von borsen-
kotierten Gesellschaften (Art. 663c OR) und die Angabe des Konzerns in der schrift-
lichen Orientierung Uber die Geschaftsfiihrung (Art. 716b Abs. 2 OR)"®. Art. 663c
OR soll die Beherrschungsverhaltnisse bei borsenkotierten Gesellschaften im Inter-
esse der Publikumsaktiondre und einer weiteren Offentlichkeit bzw. dem Markt all-
gemein zuganglich machen (BGE 124 1l 581). Dieser Zweck kann aber nicht erreicht
werden, wenn der Verwaltungsrat der Tochter nicht die Mittel hat, aktiv nachzufor-
schen und von (vermuteten) bedeutenden Aktionaren Auskunft Uber ihre Identitat
und ihre Beteiligung zu verlangen. Allerdings wurde Art. 663c OR vom Gesetzgeber
insofern ,hinkend“ ausgestaltet, als nur der Tochter bereits bekannte Grossaktionare
offengelegt werden mussen und dem Verwaltungsrat keine weiteren Mittel in die

782 Es handelt sich um ein rechtliches Sonderverhaltnis, vgl. supra S. 154, das Mutter und Toch-

ter im Verkehr miteinander Pflichten aus Treu und Glauben auferlegt.
Es besteht kein Prinzip der Anonymitat der Konzernmutter — im Gegenteil, wie die verschie-
denen Ansatze zur Transparenz von Konzernen zeigen!
734 Dies ist bei der bdrsenkotierten AG (Art. 663c OR) und im Anwendungsbereich des Banken-
gesetzes der Fall, BGE 124 11 581 i.S. BZ Bank AG.
735 Vgl. infra S. 185
736 Vgl. infra S. 183
e Zu denken ware an:
e Mitglieder eines Aktienpools, der die Tochter (oder die Mutter!) beherrscht
e Parteien eines Aktionarsbindungsvertrages
e Treugeber beim Treuhandverhaltnis
e Anteilseigner bei einer weiteren Konzernbeziehung bzw. wo der Verdacht besteht, dass
die Leitungsmacht von einer anderen Gesellschaft ausgelibt wird.
738 Druey, 1994, 16

733
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Hand gegeben wurden, sich die notwendige Information zu beschaffen. Aus
Art. 663c OR lasst sich somit kein unmittelbares Recht auf die gewunschte Auskunft
ableiten.

Dies lasst sich aber im Falle von Art. 716b Abs. 2 OR nicht sagen. In der schriftlichen
Orientierung Uber die Organisation der Geschaftsfuhrung muss der Konzern aufge-
filhrt werden und die Einbettung der Tochter im Konzern muss ersichtlich sein’°. Die
Aktionare und Gesellschaftsglaubiger haben einen Anspruch auf diese Angaben.
Dieser Anspruch richtet sich gegen die Tochtergesellschaft, umfasst aber auch In-
formation Uber die Muttergesellschaft. Wenn die Tochter keine Moglichkeit hat, die
Information Uber die Mutter von dieser zu erlangen, verliert Art. 716b Abs. 2 OR sei-
ne Funktion bzw. das entsprechende Informationsrecht der Aktionare und Gesell-
schaftsglaubiger ist nichts wert, da die Konzernbeziehung ein wesentlicher Teil der
Organisation der Tochter ist. Erst durch die Konzernierung verliert der Verwaltungsrat
der Tochter die Mdglichkeit, seiner Pflicht nachzukommen, da er nicht mehr allein die
Organisation der Tochter bestimmt, sondern die Mutter diese zumindest mit beein-
flusst, wenn nicht gar selbst ein Teil der Organisation der Tochter ist. In einem sol-
chen Fall hat die Tochter gegentber der Mutter den Anspruch, dass diese ihr die zur
Erfillung der Informationspflicht notwendige Information zur Verfugung stellt. Die
Mutter muss dem Verwaltungsrat der Tochter diejenige Information geben, die sie in
der Orientierung Uber die Organisation auffihren muss. Dazu sind zunachst das Be-
stehen einer Konzernbeziehung und die Identitat der Mutter zu zahlen.

3.1.3.1 Ansatze fiir die Beantwortung (und Bejahung) der Ausgangsfrage:

¢ Informationelles Integritatsinteresse:
Die Tochter muss die Konzernbeziehung offenlegen’. Sie hat deshalb aus
dem Konzept des Integritatsinteresses einen Anspruch gegenuber der Mutter,
dass sie die dazu notwendige Information erhalt.

e Rozenblum Grundsatze:
Die Mutter kann sich wohl erst dann auf die Grundsatze der franzdsischen
Rozenblum-Praxis und deren entlastende Wirkung berufen, wenn sie sich der
Tochter gegeniiber als Mutter zu erkennen gegeben hat’*'. Nur dann kann die
Verwaltung der Tochter das vorausgesetzte Abwagen zwischen Vor- und
Nachteilen des Konzerneinflusses richtig vornehmen.

¢ Faktische Organschaft:

739 Druey, 1994, 16 fiihrt drei Griinde an:

1. Die Tochter muss in der Auskunft tiber die Organisation der Geschéaftsfiihrung nach OR
716b faktische Organe auffiihren.

2. Auch die Einbettung in den Konzern muss hier erscheinen, da es sich um einen Teil der
Organisation handelt.

3. Es besteht eine Aufschlusspflicht gegenliiber dem Tochteraktionar Gber Belange der Mut-
ter, wenn die Zweckverfolgung auf die Interessen der Mutter ausgerichtet wird.

Ferner kann die Tochter weitere Aufklarungspflichten Gber ihre Konzernzugehdrigkeit haben,

z.B. muss sie u.U. ihre Vertragspartner dariber aufklaren.

So in der Orientierung Uber die Organisation der Geschaftsfihrung nach Art. 716b Abs. 2 S. 2

OR. Vgl. dazu supra S. 51

Es ist ja durchaus denkbar, dass die Mutter Einfluss auf die Tochter ausiibt, ohne dass sie als

Mutter in Erscheinung tritt, z.B. indem sie Strohmanner vorschiebt.

740

741
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Die Mutter wird erst durch konkrete Einmischung in die GeschaftsfiUhrung der
Tochter zum faktischen Organ’?. Ist dies aber der Fall, muss sie sich als sol-
che bzw. als Mutter, die Uber Leitungsmacht verflugt, zu erkennen geben?
Dies kdnnte angesichts des Interesses der Tochter an der Transparenz der
Konzernbeziehung ein Ausfluss der Sorgfalts- und Treuepflicht, die auch das
faktische Organ trifft, sein. Zur Erflllung der Sorgfalts- und Treuepflicht gehort
mindestens, von der Tochter an sie gerichtete Informationsbegehren zu erfil-
len.

Mandatsrechtliche Rechenschaftspflicht:

Zulassige Konzernleitung erfolgt durch eine mandatsahnliche Vereinbarung
uber die Lieferung von Fuhrungsinformationen durch die Mutter. Das bedeu-
tet, dass keine rechtmassige Konzernleitung erfolgen kann, ohne dass sich
die Mutter als solche zu erkennen gibt und diese Vereinbarung getroffen wer-
den kann. Wurde eine solche Vereinbarung Uber die Konzernleitung einmal
getroffen, muss die Mutter als Beauftragte Uber die Umstande der Mandats-
ausubung Rechenschaft ablegen.

Informationsanspruch des Verwaltungsratsmitglieds:

Der Informationsanspruch des Verwaltungsratsmitgliedes ist sehr weit gefasst
und muss insbesondere auch konzerndimensional verstanden werden. Die
oben geschilderten Informationen sind Geschaftsfuhrungswissen der Tochter,
da ja die Mutter Geschaftsfihrungsaufgaben der Tochter wahrnimmt und des-
halb sogar als Teil der Organisation der Tochter betrachtet werden kann. Die-
se Informationen unterliegen deshalb dem Informationsanspruch deren Ver-
waltungsrats, wo sie auch immer im Konzern gelagert sind. Das Mitglied des
Tochter-Verwaltungsrats kann sein Auskunftsbegehren direkt an die Mutter
richten oder an einen der Vertreter der Mutter im Verwaltungsrat der Tochter.

3.1.4 Frage: Was kann die Tochter liber den Hintergrund der Mutter erfahren?

Wie tief geht das Recht auf Kenntnis des Konzerns bzw. des ,Stammbaums® der
Mutter? Hier geht es um die Frage, ob die Tochter von der Mutter verlangen kann,
dass ihr der ganze Konzern offen gelegt wird.

3.1.4.1 Mobgliche Ansétze zur Beantwortung der Frage:

Integritatsinteresse:

Die Tochter hat aus dem Integritatsinteresse einen Anspruch darauf zu wis-
sen, wer die wahre Mutter ist, d.h., wo das eigentliche Entscheidungszentrum
im Konzern ist. Deshalb geht der Anspruch auf Offenlegung der Mutter durch
samtliche Ebenen des Konzerns hindurch: in einem verschachtelten Konzern
kann dies u.U. eine ,Grosstante” umfassen, wenn die Tochter von dort aus
geleitet wird. Dies gilt auch in horizontaler Sicht. Falls die Leitung durch ir-
gendeine andere Konzerntochter ausgelbt wird (Management-Gesellschaft)
und diese durch die Leitungsaustibung Organstellung erhalt, muss diese als
solche offen gelegt werden.

742

Immer dann, wenn die einheitliche Leitung wahrgenommen wird, handelt es sich allerdings bei
der Mutter um ein faktisches Organ.
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Die Anschlussfrage geht dahin, ob ,the whole picture® geschuldet ist, d.h., ein
eigentliches Organigramm’™® des Konzerns abgegeben werden muss. Ein
komplettes Konzernorganigramm kann nicht unbedingt als Teil der fur die
Verwaltung der Tochter notwendigen Geschaftsfuhrungsinformation betrach-
tet werden. In diesem verlangt das informationelle Integritatsinteresses nicht,
dass die Mutter es der Tochter zur Verfugung stellt.
¢ Konzerndimensionale Informationsansprtiche:

Die aktienrechtlichen Informationsanspriche sind konzerndimensional in ihrer
Reichweite. So verlangt z.B. der gesetzgeberische Zweck der Transparenz
bedeutender Aktionare bodrsenkotierter Gesellschaften, der in Art. 663c OR
seinen Niederschlag gefunden hat, dass auch im Konzern bekannt ist, wer
letztlich hinter der Mutter steht. Zur richtigen (konzerndimensionalen) Anwen-
dung von Art. 663c OR muss deshalb durch die Mutter hindurch gegriffen
werden und es mussen deren Aktionare in analoger Anwendung der Voraus-
setzungen von Art. 663c OR bekannt gegeben werden.

Oben wurde die Bedeutung der Konzernierung fur alle Stakeholders der Tochter dar-
gestellt. Deshalb kann sich die Mutter anders als im Falle der unabhangigen Gesell-
schaft nicht damit zufrieden geben, einfach nur die ihr bekannten Aktionare offen zu
legen. Sie muss als Ausfluss ihrer Sorgfaltspflicht vielmehr aktiv danach forschen, ob
sie Teil eines Konzerns ist und falls sie Uber gentgende Information Uber den Sach-
verhalt verfugt, diese auch ihren eigenen Informationsglaubigern zuganglich machen.

3.1.5 Frage: Hat die Tochter Anspruch auf ein Exemplar des Konzernorgani-
gramms bzw. des Organisationshandbuches?

3.1.5.1 Informationsbedarf

Es geht darum, dass der Verwaltungsrat und auch die weiteren Informationsberech-
tigten der Tochter wissen, wie diese im Konzern eingebettet ist, d.h., welche Aufga-
ben konzernweit von wem genau wahrgenommen werden. Die Tochter und ihre In-
formationsglaubiger haben einen Informationsbedarf bezuglich der konkreten Orga-
nisation der Konzerngeschaftsfihrung. Ein ,Mini-, Organigramm, das bloss die Betei-
ligungsverhaltnisse darstellt, genugt in dieser Hinsicht nicht. Vielmehr braucht sie
einen detaillierteren, tiefer gehenden Einblick in die konkrete Organisation — wer
macht im Konzern was? Wo ist die Verantwortung fur konkrete Entscheidungen und
bestimmte Geschaftsbereiche angesiedelt? Welche Personen sind verantwortlich?
Als Vorbild kénnte etwa die schriftliche Auskunft Uber die Organisation der Ge-
schaftsfuhrung (Art. 716b Abs. 2 S. 2 OR) dienen.

Die eingangs gestellte Frage geht somit dahin, ob die Tochter Anspruch auf ein Kon-
zernorganigramm der Mutter hat, das diesen Ansprichen genugt.

743 Diese Frage geht dann in die nachfolgend gestellte Frage Uber, ob ein Organigramm geschul-

det ist, das mehr ist als bloss eine Ubersicht {iber die Besitzverhaltnisse.
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Im Konzern werden oft sog. "Terms of Reference" oder Konzernorganisationshand-
bucher als Mittel zur Durchsetzung der einheitlichen Leitung eingesetzt. Diese legen
die finanziellen und organisatorischen Kompetenzen fur den Gesamtkonzern fest.
Mussen solche Unterlagen der Tochter ausgehandigt werden?

3.1.5.2 Begriindungsansétze:

Organisation und Leitung (Abhangigkeit, Betroffenheit) sind Informationsmotive und
kénnen als Argumente flr eine Informationspflicht herangezogen werden und so die
Durchsetzung der positiven Anspruche verstarken.

Zur Begrindung des oben dargestellten Informationsanspruchs kénnen folgende Ar-
gumentationslinien herangezogen werden:

e Geschaftsfihrungsinformation, Integritatsinteresse:
Die Konzernleitung flhrt zu einer (faktischen) Auslagerung von Geschafts-
fuhrungsaufgaben von der Tochter auf die Mutter. Dabei wird auch Ge-
schaftsfuhrungswissen der Tochter auf die Mutter Ubertragen, bzw. es wird
dort von den fiur die Geschaftsfihrung der Tochter tatigen Personen erarbei-
tet und gelagert. Die betreffenden Bereiche der Mutter, wo die Konzernlei-
tung fir die Tochter stattfindet, sind faktisch Teile der Organisation der
Tochter. Die Kenntnis der betreffenden Stellen und Personen in der Mutter
sind deshalb ein Teil des Geschaftsfihrungswissens der Tochter und die
Mutter wurde das Integritatsinteresse der Tochter verletzen, wenn sie sie
nicht dartber informieren wirde. Enthalt ein Organisationshandbuch Infor-
mationen Uber die Tochter, Uber die eine unabhangige Gesellschaft selbst
verfugen wuirde, gehort es ebenfalls zum Integritatsinteresse der Tochter,
dass sie Zugriff auf diese Informationen hat.

e Rechenschaftspflicht des Beauftragten:
Ubt die Mutter einheitliche Leitung aus, nimmt sie Geschéftsfiihrungsaufga-
ben der Tochter war. Nach dem Konzept der rechtlich zulassigen Konzern-
leitung wird sie dabei als Beauftragte der Tochter tatig und ist dieser daher
Rechenschaft schuldig. Zu dieser Rechenschaft gehoért auch die Information
daruber, wie die Wahrnehmung der Geschafte des Auftraggebers intern or-
ganisiert ist, d.h., welche Stellen und Personen flr den Auftraggeber beim
Auftragnehmer tatig sind und wie sie ihre Aufgaben erflllen.

e Erflllung der Informationspflichten der Tochter:
Die Tochter muss Uber ihre eigene Organisation informieren. Da der Konzern
ein Teil dieser Organisation ist, muss sie in der schriftichen Orientierung
uber die Organisation der Geschaftsfihrung erscheinen (Art. 716b OR). Es
muss ersichtlich sein, welche Fiuhrungsaufgaben und Unternehmensfunktio-
nen (Finanzen, Unternehmensentwicklung, Marketing etc.) von der Mutter
(bzw. von Konzerngesellschaften generell) wahrgenommen werden. Die
Mutter muss der Tochter diejenigen Informationen liefern, die diese zur Er-
fullung dieser Informationspflicht braucht.

e Konzerndimensionales Informationsrecht des Verwaltungsrats der Tochter
(Art. 715a OR):
Wie bereits erwahnt, handelt es sich bei den hier diskutierten Informationen
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um Geschaftsfuhrungswissen der Tochter, auch wenn sie in der Konzern-
mutter gelagert sind. Dem Verwaltungsrat der Tochter muss deshalb Zugriff
darauf gewahrt werden, indem sein Informationsrecht konzerndimensional
gefasst wird .

Keinen direkten Anspruch auf diese Informationen gegenuber der Mutter haben hin-
gegen die Aktionare und Glaubiger der Tochter. Jedoch muss die ihnen gelieferte
Information konzerndimensional sein’®. Sie haben ihre Informationsanspriiche an
die Organe der Tochter zu richten. Dies genugt, wenn diese Uber die betreffenden
Informationen verfugt. Verfugt sie daruber aber nicht, mussen die Informationsglau-
biger ihren Anspruch direkt gegen die Mutter richten. Dazu kann man sich denken,
dass entweder der Kreis der Informationsschuldner konzerndimensional gefasst wird
und deshalb auch die Mutter dazugezahlt wird oder es wird zum informationellen
Durchgriff gegriffen. Wenn die Tochter Uber die betreffende Information nicht verfugt,
ist ihr Integritatsinteresse verletzt. Darin ist der fur den Durchgriff vorausgesetzte
Missbrauch zu sehen.

744
745

Druey/Vogel, 1999, 314ff.

Der Aktionar nimmt an sich als Teilhaber einer Konzerngesellschaft auch am Konzerngesche-
hen teil, bzw. das Konzerngeschehen beeinflusst auch ,seine“ Konzerngesellschaft. Er erlei-
det einen Verlust an Kontrolle, wenn er nicht entsprechende konzerndimensionale Informatio-
nen erhalt. Jedoch nitzt ihm eigentlich die konzerndimensionale Information fiir sich noch
recht wenig, da ihm die konzernweiten Handlungsmdglichkeiten weitgehend fehlen. Aber:
durch die betreffende Information kann er die Verantwortlichkeit lokalisieren, das ist ohnehin
seine starkste Waffe!
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3.2 Problemfeld: Rechnungslegung der Mutter

3.2.1 Informationsbedarf

Die Informationen Uber die Tochter mussen mit Informationen Uber die Mutter er-
ganzt werden, damit sie Uberhaupt brauchbar sind. Die Information Uber die Tochter

muss in den Gesamtzusammenhang des Konzerns gestellt werden kénnen’*®.

Einzelabschlusse der Konzerngesellschaften haben nur eine begrenzte Aussage-
kraft. Die konzerninternen Geschafts- und Finanzbeziehungen erlauben weitgehende
Vermogensverlagerungen und Beeinflussungen der ausgewiesenen Ergebnisse. Zu-
dem bestehen aufgrund der intensiven Verflechtung der Gesellschaften im Konzern
besondere Risiken (Solidaritatseffekte etc.), die aus dem Einzelabschluss i.d.R. nicht
ersichtlich sind. Auch wenn die Tochter A eine noch so gesunde Bilanz ausweisen
kann, kann sie von der maroden Schwester B in den Abgrund gerissen werden,
wenn sie von der Mutter zu weitgehenden Hilfeleistungen verpflichtet wird.

Die finanzielle Verflechtung von Konzernunternehmen ergibt sich in der Praxis mei-
stens aus

e den kapitalmassigen Verflechtungen (direkte und indirekte Beteiligung der
Konzerngesellschaften untereinander; gegenseitige Darlehensbeziehungen,
Burgschaften, Haftungen, Sicherheitsleistungen);

e den konzerninternen Lieferungen und Leistungen (gegenseitige Abhangig-
keiten in Produktion, Entwicklung, Administration; Verlust an Wettbewerbsfa-
higkeit bei Verrechnung von nicht marktgerechten Preisen ...);

e dem allfalligen gemeinsamen Kredit- und Cash-Management.

Eine einheitliche konzernweite Finanzierung hat fur die einzelne Gesellschaft auch
besondere Risiken:

e Dbei einer Verschlechterung der Kreditwurdigkeit des Konzerns wirkt sich dies
auf die einzelnen Gesellschaften aus;

e Entzug von Liquiditat zugunsten des zentralen Cash-Managements;

e Verlust an finanzieller Autonomie (z.B. Mutter veranlasst die Tochter, einen
hoheren Verschuldungsgrad einzugehen oder drangt sie zu hdheren Finan-
zierungsrisiken).

Gefahrlich in nicht konsolidierten Bilanzen ist der sog. Pyramideneffekt im ver-
schachtelten Konzern™'. Es geht um die Gefahr, dass das im Konzernkreis einge-

746 Bsp.: Wie gross ist der Anteil der Produkte, die fir den Konzern produziert werden? Oder Art.

663a Ziff. 4 OR: Es muss zwar der Gesamtbetrag der Beteiligungen, der Forderungen und
Verbindlichkeiten gegeniber anderen Konzerngesellschaften angegeben werden. Es muss
aber nur der Umfang angegeben werden. Die nackte Zahl sagt aber noch nichts aus. Zu ver-
langen sind auch Angaben, die eine Beurteilung der Bonitét erlauben. Allgemein kann die
ganze finanzielle Information Uber die Tochter nicht ohne die entsprechenden (konsolidierten)
Zahlen der Mutter als Hintergrund beurteilt werden.
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setzte Kapital mehrfach erfasst wird. Diese finanzielle Verschachtelung wird bewusst
zu folgenden Zwecken angestrebt:

e Umsatzmultiplikator: Mit verhaltnismassig wenig Eigenkapital kann ein gro-
sseres Umsatzvolumen beeinflusst werden. Mit konstantem Kapitaleinsatz
vervielfaltigt sich das kontrollierte Geschaftsvolumen;

e Rentabilitats-/Risikohebel: Es lasst sich bei gegebenem Verschuldungsgrad
ein positiver Leverage-Effekt in Bezug auf die Rentabilitdt erzielen. Dieser
Effekt wird auf Kosten der Minderheitsgesellschafter der Untergesellschaften
erzielt;

¢ Nachteil ist ein wesentlich hoheres Kapitalstrukturrisiko: Weder die ausgewie-
sene Verschuldung der einzelnen Konzernunternehmen noch der konsoli-
dierte Konzernverschuldungsgrad zeigen die tatsachliche verschuldungsbe-
dingte Risikoposition des Konzerns.

Aus diesen besonderen Risiken im Konzernverhaltnis folgt ein besonderer Informati-
onsbedarf. Die moglichen Informationsglaubiger (Tochter/Verwaltungsrat/Aktionare/
Revisoren/ Glaubiger) bendtigen die Publizitat der Mutter, um die Publizitat der
Tochter richtig bewerten zu kénnen (die Tochter bzw. der Verwaltungsrat der Tochter
brauchen die betreffenden Informationen Uber den Konzern wohl bereits, um den
eigenen Geschéftsbericht zu erstellen’®).

3.2.2 Ist-Situation

Art. 697h Abs. 1 OR verpflichtet Gesellschaften, die Anleihensobligationen ausste-
hend haben oder die borsenkotiert sind, ihre Jahresrechnung und die Konzernrech-
nung offenzulegen. Nach Art. 697h Abs. 2 OR kdnnen bei den Ubrigen Gesellschaf-
ten deren Glaubiger Einsicht in die Jahresrechnung, die Konzernrechnung und die
Revisionsberichte verlangen, wenn sie ein schutzwurdiges Interesse nachweisen. Es
bestehen Unterschiede in der Anspruchsberechtigung:

e bei den kotierten Gesellschaften ist ,jede Person“ anspruchsberechtigt;
e bei den nichtkotierten Gesellschaften haben nur die Glaubiger, die ein
schutzwurdiges Interesse nachweisen, Anspruch.

747

e Der Begriff geht zurlick auf Schierenbeck, vgl. dazu Theisen, 1991a, 320

Zur Erstellung der Bilanz der Tochter missen z.B. die der Mutter gewahrten Darlehen bewer-
tet werden bzw. alle bilanzmassig relevanten Beziehungen zur Mutter missen erfasst werden.
Der (verbale) Jahresbericht misste verninftigerweise auch die Lage des Gesamtkonzerns mit
einbeziehen. Zu denken ist vor allem auch an die Revisoren — diese missen die Verbindung
zwischen Mutter und Tochter nachvollziehen kénnen und zur Bewertung der entsprechenden
Posten auch die finanzielle Lage der Mutter bzw. des Gesamtkonzerns beurteilen kénnen. Die
Bedeutung der konsolidierten Konzernrechnung fiir die Beurteilung der finanziellen Situation
eines Konzernglieds wurde in der Gerichtspraxis bereits relativ frih erkannt, vgl. Bundesge-
richtsentscheid IBZ vom 11. November 1975, in: ZR 75 21 und ST 50 (1976) 9/14 ff. (vgl. auch
Bockli, 1996, 575 (N 1163), der den Entscheid ,rechtsfortbildend” nennt) und Obergericht Zi-
rich, ,TGSF-AG* (vgl. die Besprechungen in Pedrazzini, 1989)
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Das betreffende Publizitatskonzept von Art. 697h OR weist aber Licken auf:

3.2.3

Licken in der Pflicht zur Erstellung einer Konzernrechnung wegen der Aus-
nahmen in Art. 663e Abs. 2 OR;

Pflicht zur Veroffentlichung trifft nur die Gesellschaften, die kotiert sind oder
Anleihensobligationen ausgegeben haben;

bei den Ubrigen Gesellschaften, d.h., den nichtkotierten Konzernen, haben
weder die Verwaltung der Tochter, noch deren Aktionare, noch deren Glaubi-
ger, noch deren Revisionsstelle einen ausdrucklichen Anspruch auf die Kon-
zernrechnung der Mutter;

Bei Zwischengesellschaften besteht eine spezielle Situation. Hier wurde mit
Art. 663f OR eine Spezialnorm geschaffen. Diese wurde in der Lehre™® so
gedeutet, dass damit der Gesetzgeber die Besonderheit der Informationslage
im Konzern anerkannt habe und deshalb die Informationsordnung im Konzern
entsprechend angepasst werden musse.

Nur bei kotierten Gesellschaften hat die Tochter als ,Person® einen direkten
gesetzlichen Anspruch auf die Jahresrechnung und die Konzernrechnung. Bei
nicht kotierten Gesellschaften hingegen muss der Anspruch speziell begrin-
det werden.

Der Geschaftsbericht kann je nach Situation zwar veroffentlicht werden, je-
doch wird er oft aufgrund des ungenugenden Detaillierungsgrades fur die
Zwecke der Tochter qualitativ ungenugend sein — sie braucht wesentlich de-
tailliertere Informationen (z.B. Uber einzelne Positionen, konkrete Bewer-
tungsansatze etc.).

Frage: Hat der Verwaltungsrat der Tochter Anspruch auf die (konsolidier-
te) Bilanz der Mutter?

3.2.3.1 Informationsbedarf

Bei der Begrundung des Anspruchs des Tochter auf die ,Zahlen“ der Mutter

750 ste-

hen zwei Schwierigkeiten im Vordergrund:

Hat sie einen Anspruch in denjenigen Fallen, wo sie sich nicht direkt auf eine
gesetzliche Bestimmung stutzen kann?

Problem der genugenden Qualitat des Zahlenmaterials. Konnte sie u.U. fur ih-
re Zwecke besonders detaillierte Informationen oder zusatzliche Informati-
onsmittel verlangen (z.B. interne Bilanz, interne Berichte oder Notizen Uber die
Durchfiihrung der Revision, Geschaftsbericht’>")?

749
750
751

Fischer/Koch, 1999, 144

vgl. dazu die Vorschlage von Hommelhoff, dargestellt supra S. 57

Zu den Begriffen vgl. Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, 1996, 366:

e Jahresbericht ist die verbale Berichterstattung

e Bilanz informiert Giber Vermdgenslage am Bilanzstichtag

e Erfolgsrechnung zeigt die erfolgswirksamen Vorgange des Rechnungsjahres
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3.2.3.2 Begriindungsansétze:

Grundsatzlich geht es um den Schutz der Informationsordnung des Aktienrechts im
Konzern. Art. 662ff. OR waren im Konzern erheblich relativiert, misste nicht eine
entsprechende Erganzung der Information Gber die Tochter mit jener aus dem Kon-
zern stattfinden.

Wieder kommen die gleichen Argumentationslinien zum Tragen:

Konzerndimensionale Informationsrechte des Aktienrechts:

Die Informationsrechte des Aktienrechts sind konzerndimensional auszuge-
stalten, sowohl was ihren Inhalt betrifft, als auch was den Kreis der Berech-
tigten und Verpflichteten betrifft. Der Aktionar hat einen Anspruch darauf, dass
der Geschaftsbericht den Konzern genugend berlcksichtigt. Sonst ist die In-
formation nicht von genigender Qualitat. Die geschuldete Informationsqualitat
kann dadurch erreicht werden, dass ihm der Geschéaftsbericht der Mutter
ubergeben wird. Aus diesem Grund muss entweder die Tochter diesen von
der Mutter beanspruchen konnen, oder der Aktionar muss seinen Anspruch
auf den Geschaftsbericht direkt gegenlber der Mutter geltend machen kénnen
(dies konnte durch eine konzerndimensionale Anwendung von Art. 696 Abs. 1
OR erfolgen) indem der Kreis der Informationsschuldner konzernweit gezogen
wird.

Integritatsinteresse:

Auch hier geht es darum, dass die Tochter die gesetzlichen Informati-
onspflichten erflllen kdnnen muss. Damit die von ihr erstellte Information von
genugender Qualitat ist, muss sie konzerndimensional ausgestaltet sein. Die
Mutter hat ihr bei der Erfullung dieser Pflicht behilflich zu sein und ihr die not-
wendige Information zur Verfligung zu stellen.

Art. 697h Abs. 1 OR:

Wenn die Mutter borsenkotiert ist, hat die Tochter aus Art. 697h Abs. 1 OR ei-
nen Anspruch auf die Jahres- und Konzernrechnung, wenn diese nicht im
Schweizerischen Handelsamtsblatt publiziert werden.

Bei den Ubrigen Aktiengesellschaften besteht die Moglichkeit, den Anspruch

Uber eine konzernspezifische Auslegung von Art. 697 Abs. 2 OR zu begrin-

den:

a) Anspruchsberechtigt sind die Glaubiger, die ein schutzwirdiges Interesse
nachweisen. Das geschilderte Interesse der Tochter an der Information
(Herstellung von Konzerndimensionalitat der Information) ist schutzwurdig,

e Bilanzanhang vermittelt zusatzliche Informationen (z.B. die wesentlichen Beteiligungen,
Birgschaften und Garantieverpflichtungen zugunsten Dritter), bei kotierten G. die bedeu-
tenden Aktionare.

Im Geschéftsbericht sind wesentliche Angaben tber den Konzern als Ganzes enthalten:

OR 663a Abs. 4: Angabe der Finanzbeziehungen im Konzern;

OR 663b Ziff. 7: Offenlegung wesentlicher Beteiligungen;

OR 663c Abs. 1: Bekanntgabe bedeutender Aktionare und deren Beteiligungen;

OR 663d Abs. 1: der Jahresbericht enthalt u.U. Angaben zum Konzern;

OR 663e: Konzernrechnung, die nebst den finanziellen Daten auch Angaben zum Konso-

lidierungskreis enthalt.
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auch wenn es sich nicht genau um die Interessen handelt, die der Gesetz-
geber im Auge hatte (typische Interessen des Aktionars und des Glaubi-
gers).
b) Die Tochter wird faktisch praktisch immer ,Glaubigerin“ der Mutter sein, da
im Konzern meist Austauschbeziehungen gepflegt werden.
¢ Kontextinformation:
Das grossere Problem liegt in der Begrindung von weitergehenden Anspru-
chen der Tochter, insb. auf detailliertere und allenfalls interne Information. Hier
hilft das Gesetz nicht direkt weiter. Ausgangspunkt der Uberlegung muss die
Tatsache sein, dass die Informationen Uber die Tochter sich verandern, wenn
sie in einem Konzern eingebettet ist. Um deren Berichterstattung zu verstehen
(nicht nur die finanzielle Information sondern auch die verbale Schilderung der
Lage der Gesellschaft) benotigt man die entsprechende Publizitat der Mutter,
man muss die Information Uber die Tochter in den grosseren Zusammenhang
des Konzerns zu stellen. Die Argumentationslinie geht also dahin, dass der
Informationsglaubiger einen anderen Informationsanspruch geltend macht und
dann weitere Informationen als Kontextinformationen verlangt, damit sein pri-
marer Informationsanspruch nicht ins Leere geht.

3.2.4 Frage: Hat der Verwaltungsrat der Tochter Anspruch auf die Bilanzen der
Schwestergesellschaften?

3.2.4.1 Informationsbedarf

Aufgrund der Interdependenz zwischen den Gliedern eines Konzerns kann sich die
Schlagseite auch einer blossen Schwestergesellschaft gravierend auswirken. Des-
halb haben die Verwaltungsrate der anderen Tdchter ein erhebliches Interesse dar-
an, solche Risiken erkennen und einschatzen zu kdnnen.

3.2.4.2 Begriindungsansétze

Der grundsatzlich zu anerkennende Anspruch der Informationsglaubiger der Tochter
auf konzerndimensionale Information wirde den Schluss nahe legen, dass ein sol-
cher Anspruch anerkannt werden sollte, da auch diese Information notwendig sein
kann. In besonderen Einzelfallen (klar ausgewiesener Informationsbedarf) kann des-
halb ein solcher Anspruch bestehen. Generell ist aber zu beachten, dass die Grenze
des Anspruchs auf ,Konzerndimensionalitat® in der Information in der Relevanz liegt.

Sonst wachsen die Anspriiche ins Unendliche”?.

Ein solcher Anspruch ist deshalb zu verneinen — dem Bedarf nach Risikoeinschat-
zung ist mit der konsolidierten Rechnung der Mutter genlige getan. Eine faktische
Beistandspflicht wirkt zwischen allen Gliedern des Konzerns — der Konzern wird als
Jfaktische Solidargemeinschaft* eher gemeinsam untergehen. Deshalb kann hier die
Information Uber das Ganze die Information Uber den Teil ersetzen.

752 Druey, 1995a, 64f.
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3.3 Problemfeld: Information Uber die Konzernstrategie (Konzern-
politik, und —struktur, Planungsinformation)

3.3.1 Informationsbedarf

Die Mutter beeinflusst die Geschaftsfuhrung bei der Tochter. Die Konzernpolitik wirkt
sich direkt auch auf die Tochter aus. Entweder passt sich die Tochter selbstandig
daran an oder sie wird Anweisungen dazu erhalten. Aber wenn solche konkreten
Anweisungen ausbleiben, muss sich die Tochter an Anderungen der Konzernstrate-
gie anpassen, denn der Konzern ist meist die unmittelbare Umwelt flr die Tochter
und ihre unternehmerische Tatigkeit und dementsprechend ist sie meist mit einem
ganzen Bundel von Beziehungen mit dem Konzern verbunden. Die Tochter braucht
deshalb fur die Geschéaftsfuhrung auch Informationen betreffend die im Konzern
verfolgte Geschaftspolitik, im Sinne von Unternehmensstrategien/langfristigen Vor-
gaben/Zielen.

Es gibt in der betriebswirtschaftlichen Literatur keine einheitliche Umschreibung der
strategischen Unternehmensplanung bzw. —entwicklung. In einer weiten Definition
wird die Aufgabe darin gesehen, die ,strukturellen, technischen, wirtschaftlichen, po-
litischen und gesellschaftlichen Veranderungen und Entwicklungen zu erkennen und
unter deren BerUcksichtigung zuklnftige und erfolgversprechende Tatigkeitsfelder
bzw. Geschaftsfelder, Elemente und Struktur der Unternehmung zielorientiert zu be-
stimmen.” Gegenstand sind ,alle unternehmenspolitischen Entscheidungen, die das
Geschehen im Unternehmen und vor allem in seinen Umweltbeziehungen nachhaltig
bestimmen.“’*

Solche unternehmenspolitischen Entscheidungen sind im Konzern etwa:

e Strategische Entscheide der Mutter in Bezug auf die Tochter (z.B. wird die
einheitliche Leitung straff oder lose ausgeubt? Welche Rolle wird der Tochter
im Konzern zugedacht?)
Solche Massnahmen greifen extrem stark in die Geschaftsfuhrung der Tochter
ein! Als Beispiel kann auf die Presseberichterstattung Uber die Netstal AG
hingewiesen werden, wo die Mutter eine weitgehende Integration der Tochter
durcl;msietzen wollte und sich in deren Management Widerstand dagegen bil-
dete™"!

o Anderungen in der Konzernstruktur’®: z.B. kann die Mutter mit einer anderen
Gesellschaft fusionieren, sie kann die Tochter verselbstandigen oder mit einer

7% Struckmeier, 1996, 52
Dazu gehdren:
e Massnahmen zur Verteidigung bestehender oder Erschliessung neuer Markte
Unternehmensfusionen oder —akquisitionen
Aufbau neuer Vertriebswege
Produkt- und Verfahrensinnovationen
Ressourcensicherung
tiefgreifende Reorganisationen
e grundlegende Aspekte der Personalentwicklung.
i NZZ Nr. 130, 9. Juni 1998, S. 28; Nr. 132, 11. Juni 2001, S.19 etc.
795 sowohl auf der Ebene der Mutter als auch derjenigen der Tochter
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anderen Gesellschaft (sei es im Konzern, sei es mit einer konzernfremden) fu-
sionieren.

Wesentliche Anderung der Ausrichtung des Konzerns oder der Tochter (z.B.
Fokussierung, Aufgabe von Geschaftsfeldern), Eingehen einer strategischen
Allianz.

3.3.2 Ist-Situation

Das Aktienrecht kennt keine explizite Pflicht flr eine Informierung der Tochter Uber
die Konzernstrategie. Es bestehen lediglich vereinzelte Bestimmungen, die fir eine
gewisse Transparenz betreffend ausgewahlter Transaktionen sorgen. Diese Bestim-
mungen sind jedoch kapitalmarktrechtlicher Art und dienen primar den Zwecken des
Marktschutzes und des Anlegerschutzes. Sie sind deshalb nur bedingt fir die Zwek-
ke der Tochter tauglich. So bringt Art. 20 BEHG (Meldepflicht) eine gewisse Transpa-
renz bei Konzernbildungsmassnahmen, wenn die Aktien einer bdrsenkotierten Ge-
sellschaft erworben oder verkauft werden. Potenziell von grésserer Bedeutung (im
Kontext der vorliegenden Arbeit) ist die Ad hoc-Publizitat von Art. 72 des Kotierungs-
reglements der Bérse SWX. Bedeutende Anderungen in der Strategie eines bérsen-
kotierten Konzernteils durften in vielen Fallen kursrelevant sein und deshalb der Be-
kanntgabepflicht unterliegen. Da Informationsadressat der Markt ist, also praktisch
die Offentlichkeit, wird die Tochter automatisch mitinformiert. Die Ad hoc-Publizitat ist
jedoch in keiner Weise geeignet, den Informationsbedarf der Tochter zu decken:

¢ Die Informationsdichte/der Detaillierungsgrad der Information ist fur die Zwek-
ke der Tochter vollig ungenugend.

e Der Raster von Art. 72 ist viel zu grob: was aus der Sicht des Marktes als un-
wesentlich und damit nicht bekanntgabepflichtig erscheinen kann, kann fur die
Tochter bereits existentiell sein. Es ist Uberdeutlich dass der unterschiedliche
Adressatenkreis die Annahme nicht zulasst, mit der Ad hoc-Publizitat sei auch
ein wesentlichen Informationsbedarf der Tochter gedeckt.

¢ Nicht alle fir die Tochter wesentlichen Vorgange und Informationen sind als
Tatbestande erfasst. Bekanntgabepflichtig sind ja nur die Tatsachen, die Ubli-
cherweise wesentliche Auswirkungen auf die Bdrsenkurse haben. Wesentli-
che Fuhrungsinformation fallt aber nicht darunter, v.a. solche, die die rechtli-
che Struktur der Gesellschaft nicht verandert, wie z.B. gerade der Entscheid
daruber, ob die Tochter straff oder lose gefihrt werden soll.
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3.3.3 Frage: "Muss die Mutter eine Konzerntochter iiber wesentliche Anderun-
gen in der Strategie informieren?"

3.3.3.1 Informationsbedarf

Ein bekanntes praktisches Beispiel zur lllustration der Bedeutung dieser Frage ist der
Fall ,Firestone*’®®, in dem die amerikanische Muttergesellschaft die schweizerische
Tochter nicht rechtzeitig Uber die beschlossene Schliessung des schweizerischen
Produktionsbetriebs informierte, sodass die Verwaltung der Tochter ihren durch Ge-
samtarbeitsvertrag eingegangen Informationspflichten gegentber den Arbeithnehmern
nicht mehr nachkommen konnte. Dieses Beispiel erscheint als klare Verletzung des
Integritatsinteresses der Schweizer Tochtergesellschaft: der Entscheid wurde in der
Mutter gefallt und durch Einsatz der Leitungsmacht bei der Tochter durchgesetzt. Die
Verwaltung der Tochter wurde nicht rechtzeitig informiert. Allerdings hatte diese auf-
grund der mit dem Entscheid verbundenen Verletzung von Rechtspflichten die for-
melle Umsetzung des Entscheides verweigern mussen.

Das Beispiel zeigt, welche Bedeutung die Pflicht der Mutter zur spontanen Informie-
rung hat: Die Mutter hatte in diesem Fall die Initiative ergreifen und die Tochter von
sich aus rechtzeitig Uber die Plane informieren muissen. Die Tochter hatte keine
Kenntnis von den Planen, da es sich um innere Vorgange bei der Mutter handelte.
Dass die Mutter u.U. deshalb zu spat Uber die geplante Schliessung des Produkti-
onswerks informierte, weil sie nicht um die von der Tochter mit den Gewerkschaften
vereinbarten Informationspflichten wusste, entlastet sie nicht. Die Unkenntnis hat sie
sich selbst zuzuschreiben, da sie es unterlassen hatte, den Informationsbedarf der
Tochter auszuloten. Zudem hatte sie unter dem Gesichtspunkt des organisatorischen
Integritatsinteresses die Verwaltung der Tochter kontinuierlich Uber die Planung in-
formieren mussen.

3.3.3.2 Begriindungsansétze

e Integritatsinteresse:
Dass die Mutter durch das Fallen und die Durchsetzung eines flr die Strategie
der Tochter wesentlichen Entscheides ohne rechtzeitige Informierung der
Tochter deren Integritatsinteresse verletzt, wurde am Beispiel Firestone so-
eben dargelegt. Bei einem solchen Entscheid Uber die Geschaftsflihrung han-
delt es sich ganz klar um einen Entscheid, der in den Kompetenzbereich des
Verwaltungsrats der Tochter fiel und der dieser nur unter rechtzeitiger und ge-
nigender Information hatte fallen durfen. Indem die Mutter durch den Einsatz
der Leitungsmacht den Entscheid bei der Tochter durchsetzte, verletzte sie
deren Integritatsinteresse.

e Konzernleitungspflicht:
Im obgenannten Beispiel hat die Mutter auch ihre Konzernleitungspflicht in

756 Falle ,Firestone” in: Recht und Politik im Kantons Basel Landschaft, Bd. 5, Urteile Firestone,

Liestal 1984 und BGE 107 la 152
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mehrfacher Hinsicht verletzt. Diese verpflichtet sie, der Tochter durch die
(rechtzeitige) Lieferung von Geschéaftsfuhrungsinformation eine gesetzes-
bzw. vertragskonforme Geschaftsfihrung zu ermoglichen. Nimmt sie solche
GeschaftsfUhrungsaufgaben (faktisch) selbst wahr, muss sie die gesetzlichen
und vertraglichen Pflichten der Tochter einhalten. Durch die verspatete Infor-
mierung wurde sie der Tochter einen Schaden durch die Begrindung eines
Haftungsfalles zufiigen. Die Konzernleitungspflicht verpflichtet die Verwaltung
der Mutter, Schadigungen der Tochter zu verhindern. Sie hatte bei wahrge-
nommener Untatigkeit der Tochter sogar selbst flr eine genugende Informie-
rung der Vertragspartner der Tochter sorgen mussen.

Doppelorgane:

Falls im Beispiel Firestone Doppelorgane bestanden, so hatten diese versagt.
Deren Sorgfalts- und Treuepflicht gegentber der Tochter hatte verlangt, dass
sie bei der Planung fur die Tochter ihr Wissen um die mogliche Betriebsschlie-
ssung eingebracht hatten. lhre Pflicht gegentber der Mutter hatte verlangt,
dass sie diese auf die bestehenden vertraglichen Informationspflichten der
Tochter hingewiesen und auf eine rechtzeitige Informierung der Tochter hin-
gewirkt hatten.

Mutter als faktisches Organ:

Die Mutter hat einen wesentlichen Geschaftsfuhrungsentscheid getroffen, der
klarerweise der Verwaltung der Tochter vorbehalten ist. Damit ist klar, dass sie
als faktisches Organ der Tochter zu qualifizieren ist. Es trifft sie die Sorgfalts-
und Treuepflicht des Organs (Art. 717 Abs. 1 OR). Sie muss fur die gesetzes-
und vertragsgemasse Geschaftsfuhrung sorgen und hatte deshalb eine di-
rekte, eigene Pflicht gehabt, die Arbeitnehmer rechtzeitig uber die Schliessung
des Produktionswerks zu informieren™”.

Rozenblum-Grundsatze:

In diesem Fall hatte sich die Muttergesellschaft kaum auf die Rozenblum-
Grundsatze berufen konnen, um eine konkrete Schadigung der Tochter im
Interesse des Konzerns zu rechtfertigen. Es scheint klar, dass der Verwal-
tungsrat der Tochter uber den Entscheid nicht genugend informiert war und
deshalb gar nicht in der Lage war, den Entscheid darauf hin zu Uberprufen,
wie er zum Interesse der Tochter und der Mutter stand’*®. Ob der Entscheid
auch materiell gegen den Grundsatz der Ausgleichs von Mutter- und Toch-
terinteressen verstiess, kann hier nicht beurteilt werden, da nicht ausge-
schlossen werden kann, dass sich die Aufgabe der Produktion auch/erst recht
bei einer unabhangigen Gesellschaft aufgedrangt hatte.

757

758

Nach heutiger Gesetzeslage besteht in einem solchen Fall der Betriebsschliessung eine be-
sondere gesetzliche Pflicht zur rechtzeitigen Information der Arbeitnehmer: vgl. die Informati-
onspflichten bei Massenentlassungen nach Art. 335g OR und Betriebsibertragungen nach
Art. 333a OR.

Dieses Beispiel zeigt, dass die Anwendung der Rozenblum-Grundsatze einen relativ unab-
hangigen, informationell autonomen Tochter-Verwaltungsrat voraussetzt. Nur ein solcher ist in
der Lage, die Voraussetzungen der Grundsétze zu priifen und zu beurteilen, ob fiir die Toch-
ter ein Gleichgewicht zwischen den Vor- und Nachteilen des Konzerns besteht. Diese Uber-
wachungsaufgabe muss dauernd erfolgen und kann sinnvollerweise nur vom Verwaltungsrat
der Tochter wahrgenommen werden.
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3.3.4 Frage: Hat die Mutter eine Pflicht zur spontanen Informierung der Toch-
ter?

3.3.4.1 Informationsbedarf

Im Fall ,Firestone® ist die Bedeutung der spontanen Informierung ersichtlich: Da die
Tochter Uber den Planung der Mutter nicht informiert war, hatte sie keinen Grund,
sich diesbezuglich bei der Mutter zu erkundigen. Damit die Tochter ihre vertraglichen
Pflichten hatte einhalten kdnnen, hatte die Mutter die Tochter von sich aus rechtzeitig
informieren mussen.

3.3.4.2 Begriindungsansétze

Generell muss ein Informationsschuldner in zwei Situationen spontan informieren:

e Durch die spontane Informierung wird die reaktive Informationslieferung erst
ermoglicht. Im Falle der Konzernmutter musste diese der Tochter einen
Grundstock an Informationen Uber die Konzernstrategie vermitteln, sodass
diese daraufhin spezifische weitere Informationen abrufen kann’°. Aufgrund
ihrer Pflichtenlage in der Tochter muss die Mutter der Tochter ein generelles
Bild Gber die Situation im Konzern und dessen zuklinftigen Strategie prasen-
tieren. Dann kann die Tochter ihre spezifischen Informationsanspriiche gel-
tend machen und damit gezielt weitere Informationen abfragen.

e Detailinformation ist dann spontan geschuldet, wenn das zur Erfullung einer
besonderen Handlungspflicht der Mutter gehoért (Konzernleitungspflicht, Treu
und Glauben, Pflichten als faktisches Organ etc.)

Am einfachsten und effektivsten wirde die Mutter ihre Informationspflichten gegen-

Uber der Tochter erflllen, wenn sie ein (technisch unterstlitztes) Konzerninformati-
onssystem aufbaut und die Tdchter darin einbindet”®.

3.3.4.3 Hinweis auf auslandische Ansétze:

Die beiden folgenden Beispiele haben (noch) nicht Eingang in die Rechtsordnung
gefunden. Zudem ist ihre Stossrichtung die Information der Arbeitnehmer. Sie dienen

759 Gewisse Sachverhalte spielen sich ganzlich ausserhalb des Wissensbereichs der Tochter ab.

Sie kann nicht aktiv Informationen verlangen. Es braucht einfach einen minimalen Fluss an
spontanen Informationen, damit es Gberhaupt zu reaktiver Information kommt.

760 Vgl. zu den dabei verteilten Informationen Hichert/Moritz, 1995, 35 und 55 (Methodenbank)
Die strategische Planung muss unbedingt in ein Flhrungsinformationssystem eingebunden
werden, da sie einen ausgesprochen hohen Stellenwert fiir die Unternehmensfiihrung hat. Es
geht dabei nicht nur um die Bereitstellung, Auswertung und Prasentation von Daten, sondern
die Fuhrungskrafte sollen denjenigen Teil der strategischen Planung, fiir den sie verantwort-
lich sind, interaktiv durchfiihren kdnnen.
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denn auch nur als lllustration dessen, was nach der gerade erlauterten These die
Mutter der Tochter an spontaner Information zukommen lassen muss.

3.3.4.3.1 ,Vredeling Vorschlag®

Der als ,Vredeling-Vorschlag® in der Literatur’®" bekannte Vorschlag der EU-

Kommission flur eine Richtlinie Gber die Unterrichtung und Anhérung der Arbeitneh-
mer sah in Art. 3 eine Art Generalklausel betreffend allgemeiner Informationen Uber
den Konzern vor. Danach musste die Leitung eines Unternehmens mindestens ein-
mal jahrlich den Tochterunternehmen in der EU allgemeine erlauternde Informatio-
nen geben, die ein klares Bild der Tatigkeit des Mutterunternehmens und seiner
Tochterunternehmen als Ganzes vermitteln. Die Unterrichtung musste sich vor allem
auf die Struktur, die wirtschaftliche und finanzielle Lage, die voraussichtliche Ge-
schaftsentwicklung, die Beschaftigungslage und die voraussichtlichen Investitionen
beziehen.

3.3.4.3.2 EU- Konzernrichtlinie

Der inzwischen abgeschriebene Vorentwurf fur eine 9. EU-Richtlinie (Konzernrichtli-
nie) sah eine ahnliche Berichterstattungspflicht vor, die aber die Tochter getroffen
hatte. Die Tochter hatte einen Sonderbericht mit einer umfassenden Darstellung der
Beziehungen zur Mutter erstellen mussen. Er hatte keine Darstellung einzelner Ge-
schafte sein, sondern die Konzernbeziehungen nach Umfang und Intensitat aufzei-
gen sollen.

Ein solcher Sonderbericht hatte nach der hier vertretenen These gleich in zweierlei
Hinsicht anders ausgestaltet werden mussen, um den Informationsbedarf nicht der
Arbeitgeber, sondern der Tochter abzudecken:

e Zunachst musste er von der Mutter zuhanden der Tochter erstellt werden. Die
Mutter bestimmt die Geschicke der Tochter und verfugt Uber einen wesentli-
chen Informationsvorsprung.

e Sodann ist er nicht retrospektiv, sondern prospektiv auszugestalten. Er soll ei-
ne mit Fakten untermauerte Prognose uber die Entwicklung des Konzerns ge-
nerell und der Auswirkungen auf die Tochter sein.

761 Timmerman/Timmermanns, in: Lutter, 1994
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3.4 Problemfeld: Information liber die geschaftlichen Beziehungen
im Konzern

3.4.1 Informationsbedarf

Gegenstand dieser Frage sind die ,alltaglichen® geschaftlichen Beziehungen zwi-
schen den Gliedern eines Konzerns.

Probleme ergeben sich in diesem Bereich durch:

e Gefahr der Vermdgensverlagerung’®?:
Es mussen die zwischen Mutter und Tochter getatigten Geschafte eingeordnet
und bewertet werden konnen. Nicht nur die Aktionare der Tochter brauchen
diese Information, sondern in erster Linie die einzelnen Verwaltungsrate der
Tochter. Letztere sind nicht automatisch Uber solche Austauschbeziehungen
im Bilde, da der Verwaltungsrat der Tochter im Konzern oft umgangen wird
und die Stellen in der Mutter direkt mit den zustandigen Stellen in der Tochter
kommunizieren (Problem der direkten Kommunikationsbeziehungen). Sie
mussen deshalb das Wissen erst durch Nachforschungen in der eigenen Ge-
sellschaft oder der Mutter erwerben.
e Speziell: Verrechnungspreise

Es gehort zu den Aufgaben der Konzernfuhrung, die insgesamt erzielten Ge-
winne zu optimieren. Dazu sollen die Gewinne der einzelnen Gesellschaften
so gesteuert werden, dass sie dort anfallen, wo es einer Optimierung der
Steuerbelastung des gesamten Konzerns dient (Aspekt der Steueroptimie-
rung), bzw. dort wo sie aus der Sicht der Konzernfinanzierung gebraucht wer-
den (z.B. zur Finanzierung von Investitionen). Diesem Zweck dienen die sog.
ergebnisverlagernden Transaktionen’®®, wobei die Verrechnungspreispolitik
im Vordergrund steht. Die Festlegung der konzerninternen Verrechnungsprei-
se beeinflusst unmittelbar die Geschaftstatigkeit und insb. die Gewinnerzie-
lung der Konzernglieder. Die Information daruber, wie sie berechnet, festge-
legt und konzernweit gehandhabt werden, ist deshalb fur die Tochter wichtig
zur Beurteilung der Angemessenheit der Transaktionen. Allgemein geht es um
die Transparenz der Geschaftsbeziehungen im Konzern. Aus diesen lassen
sich auch wichtige Ruckschlisse auf die Position und die Rolle der Tochter im
Konzern machen (Stichwort: wohin fliessen die Betriebsmittel?)"®*.

762 Als lllustration dieser Problematik der Entscheid der Cour de Cassation GE, in: SJ 1992, 338
(= Druey/Vogel, 1999, 310). Nicht nur der Aktionar muss sich gegen solche Nachteile wehren
kénnen, sondern in erster Linie der Verwaltungsrat der Tochter. Deshalb wird an dieser Stelle
nicht gefragt, inwieweit sich Art. 697 OR auf die Beziehungen zur Mutter bzw. auf den Kon-
zern bezieht, sondern was die Tochter selbst Gber solche Geschéfte im Konzern in Erfahrung
bringen kann.

768 Theisen, 1991a, 333

Bsp. fur solche Transaktionen: Verrechnung von nicht marktgerechten Preisen fur Warenliefe-

rungen und Dienstleistungen, fiktive Geschéfte bezlglich der Vermittlung von Know-how oder

anderen immateriellen Gutern, Darlehensgewadhrung zu nicht marktkonformen Bedingungen
etc. Vgl. auch Johnson/La Porta/Lopez-de-Silanes/Shleifer, 2000, zum ,Tunnelling®

Unbestritten ist, dass auch bei der unabhangigen Gesellschaft die Gefahr besteht, dass man-

gels Transparenz auf den Markten nachteilige Geschéafte geschlossen werden. Im Konzern

geht es jedoch um mehr als bloss um fehlende Markttransparenz bei Geschaften. Wegen der

764



205

Konzernklauseln:

Die Tochter kann durch die Mutter Dritten gegenuber verpflichtet werden,
wenn die Mutter eine ,Gesamtkonzernleistung“ verspricht’®®. Z.B. versprechen
Muttergesellschaften oft in einer Klausel, dass die von der Mutter eingegan-
genen Verpflichtungen auch fur alle Tochtergesellschaften gelten (Konzern-
klausel). Die Mutter kann durch Einsatz der Leitungsmacht die nachtragliche
Genehmigung der Geschafte durch die Tochter durchsetzen.
Managementinformation:

Hier geht es um die Information, die es braucht, um die Tatigkeit der Kon-
zernglieder im Alltag zu koordinieren. Die Glieder eines Konzerns sind oft
durch ein ganzes Bundel von verschiedenen Beziehungen miteinander ver-
bunden (Finanzen, gemeinsames Marketing, Lieferbeziehungen etc.), was ei-
nen erheblichen Koordinationsbedarf schafft. Eigentlich durfte es in diesem
Bereich nur selten Probleme geben, da es sich typischerweise um Falle han-
delt, wo die Mutter ein eigenes Interesse an der Informierung der Tochter hat.
Es ist ja an sich klar, dass bei wesentlichen Geschaften/Beschllissen/Sach-
verhalten, die die Tochter betreffen, der Verwaltungsrat der Tochter vollstan-
dig informiert sein soll und in der Praxis wohl auch informiert wird. Wenn der
Tochter doch ein eigentlicher Informationsanspruch eingerdumt werden soll,
so geht es darum, dass solche Geschafte der Tochter nicht einfach sollen dik-
tiert werden konnen und dass der Verwaltungsrat zumindest eine Beurteilung
des Geschafts vornehmen kann (Aspekt des organisatorischen Integritatsin-
teresses). Deshalb muss die Mutter der Tochter alle fur die Beurteilung des
betreffenden Geschafts notwendigen Informationen in gentgender Qualitat
(insb. zeitgerecht) zur Verfugung stellen.

Trotz des naturlichen Anreizes des Mutters, dies zu tun, gibt es aber durchaus
Interessenkonflikte:

(a) sachlich, wenn die Mutter die Tochter nicht Uber eine flr diese schadliche
Disposition orientieren will;

(b) zeitlich, wenn die Mutter zu einem anderen Zeitpunkt informieren mochte
als die Tochter das brauchte (rechtzeitig aus der Sicht der Mutter ist nicht
rechtzeitig fur Tochter, vgl. das oben genannte Beispiel ,Firestone“) und

(c) qualitativ, wenn die von der Mutter gelieferten Informationen der Tochter
nicht gentgen.

765

Leitungsmacht der Mutter besteht die Gefahr, dass der Verwaltungsrat seine Kontrollfunktion
nicht gentigend wahrnimmt und einseitige Vermogensverlagerungen auf die Mutter geneh-
migt. Bei der Auslagerung von Geschéftsfuhrungsfunktionen auf die Mutter (z.B. Finanzmana-
gement) ist der Verwaltungsrat zudem auch von den Informationen abgeschnitten. Bei der
konzernierten Gesellschaft sind die Benachteiligungsgefahren quasi dauernd akut bzw. insti-
tutionalisiert. Es gibt keine "Richtigkeitsgewahr" fur die Entscheidungen des Verwaltungsrats,
weil dieser zu grossen Teilen fremdbestimmt ist und auch die Generalversammlung als Kon-
trollorgan moglicherweise ausfallt, da sie von der Mutter beherrscht ist. Die Stellung des un-
abhangigen Mitglieds des Verwaltungsrats ist besonders prekar — gerade er braucht weitge-
hende Informationen. Sonst tragt er Entscheidungen mit, obwohl er nicht genliigend informiert
ist.

Druey/Vogel, 1999, 139ff.
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3.4.2 Ist-Situation

In diesem Problemfeld entsteht der Informationsbedarf der Tochter aus den mit den
Konzerngliedern getatigten Geschaften. Aus dem Vertragsrecht erwachsen den Ver-
tragsparteien gegenseitige Informationspflichten’®. Diese haben jedoch nur die rich-
tige Abwicklung des konkreten Vertrags zum Gegenstand, was im vorliegenden
Kontext zu eng ist. Zum einen ist mit diesen Informationen allein kein Vergleich mit
den Geschaften moglich, die die Mutter mit den andern Téchtern oder Dritten prakti-
ziert. Das Informationsrecht musste sich deshalb auch auf Vertrage zwischen ande-
ren Parteien beziehen — insb. wenn sie wie im Falle der Konzernklauseln die Tochter
unmittelbar betreffen. Zum andern ist diese Information thematisch zu eng: sie soll
nur die Abwicklung des konkreten Vertrags ermdglichen, mehr nicht. Keinesfalls er-
reichen sie einen Umfang, wie oben geschildert.

Das Aktienrecht kennt keine explizite Pflicht der Mutter zur Informierung der Tochter
uber die dargestellten geschaftlichen Beziehungen im Konzern.

3.4.3 Begriundungsansatze:

¢ Integritatsinteresse:

Das Integritatsinteresse verlangt, dass die Tochter generell Uber alle Disposi-
tionen (Leitungshandlungen, Transaktionen, Vertrage) informiert wird, die die
Mutter fir sie trifft’®”. Dies betrifft etwa die konzernweite Implementierung be-
stimmter Aufgaben (Compliance-Bereich), Konzernklauseln in Vertragen, Si-
cherungsvertrage zugunsten Dritter, Konzerndienstleistungen, erwartete Fi-
nanzflisse; Konzernverrechnungsklauseln; konkrete Geschafte etc. Besonde-
rer Informationsbedarf entsteht bei einzelnen Geschaften oder Systemen
(Bsp.: soll sich die Tochter an einem zentralen Cash-Management System
beteiligen, muss sie die Bonitat der daran angeschlossenen Konzernglieder
beurteilen kdnnen). Wenn die Mutter Uber solche Geschafte die Tochter nicht
genugend informiert und die vorherige formelle Zustimmung des Tochter-
Verwaltungsrats abwartet, sondern nur mit Hilfe der Leitungsmacht die nach-
tragliche Genehmigung durchsetzt, verletzt sie das Integritatsinteresse der
Tochter.

766 vgl. etwa Abegglen, 1995; Guhl/Koller, 2000, 11ff.; Kramer/Schmidlin, 1986, N 96ff. Allgemei-
ne Einleitung in das schweizerische OR

Viele derartige Geschafte werden erst dann rechtsverbindlich, wenn die Tochter ihre Zustim-
mung gegeben hat. Hier darf nach dem vorgeschlagenen Konzernleitungsmodell der Verwal-
tungsrat der Tochter erst dann seine Zustimmung geben, wenn er die Informationen erhalten
hat, die fir einen Entscheid in genligender Sachkenntnis notwendig sind.

Es gibt hingegen auch noch Situationen, in denen die Mutter Dispositionen fir den ganzen
Konzern trifft, eine Tochter aber davon nicht notwendigerweise rechtzeitig Kenntnis erhalt.
Z.B. wenn die Mutter mit der Hausbank des Konzern eine konzernweite Kreditlimite verein-
bart. In anderen Konstellationen wird die Zustimmung der Tochter zu einer Verpflichtung, die
die Mutter in ihrem Namen eingeht, angenommen werden. Z.B. wenn die Mutter in einem
Vertrag mit einem Dritten erklart, die Vereinbarung binde alle Gesellschaften des Konzerns.
Wenn einheitliche Leitung im Konzern durch Doppelorgane hergestellt wird, so kénnte deren
Wissen um den Vertrag mit der Konzernklausel auch der Tochter als Wissen zugerechnet
werden. In einem solchen Fall kdnnte ein Gericht zum Schluss kommen, die Tochter habe der
Verpflichtung stillschweigend zugestimmt.

767
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Konzerndimensionale Anwendung der Informationsrechte des Aktienrechts:
Die im Gesetz garantierten Informationsrechte durfen durch die Konzernierung
nicht verkurzt und entwertet werden. Der Verwaltungsrat der Tochter muss
Auskunftsbegehren erflullen, die sich auf den Konzern beziehen. Deshalb
muss er von der Mutter informationell in die Lage versetzt werden, diese (be-
rechtigten) Auskunftsbegehren zu erfiillen’®®. Insbesondere miissen die Infor-
mationen, die die Tochtergesellschaft betreffen, in den Kontext des gesamten
Konzerns gestellt, d.h., mit Hintergrundwissen erganzt werden. Auch die Liefe-
rung dieser Hintergrundinformation (Uber den Konzern generell oder uber ein-
zelne Geschaftsbereiche bzw. sogar Geschafte) gehort deshalb zur Informati-
onspflicht der Mutter”®®.

Rozenblum Grundsatze:

Einzelne fur die Tochter nachteilige Geschafte sind zwar zulassig, setzen aber
eine kongruente und genugende Informationspolitik voraus. Denn das dau-
ernde Abwagen zwischen Nutzen/Kosten des Einflusses des Konzerns setzt
ja eine informierte und autonome Verwaltung der Tochter voraus. Es ist kaum
anzunehmen, dass die Mutter sich zu ihrer Entlastung auf die Rozenblum-
Grundsatze berufen kdnnte, wenn sie nicht nachweisen kann, dass die Ver-
waltung der Tochter Uber die betreffenden Geschafte gentigend informiert und
sie nach einer Abwagung der Vor- und Nachteile zugelassen hat. Die Mutter
soll nur dann das ,,Rozenblum-Privileg” fur sich in Anspruch nehmen konnen,
wenn die Verwaltung der Tochter informationell in der Lage war, die Auswir-
kungen der Konzernpolitik bzw. der Geschafte mit der Mutter gentugend zu
beurteilen.

Konzerndimensionale Anwendung der Sonderprufung:

768
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Das Auskunftsrecht nach Art. 715a OR muss deshalb sehr weit verstanden werden, wenn es
sich um den Verwaltungsrat einer abhangigen Gesellschaft handelt. Dies ist notwendig zum
Schutze der Tochter, die ein selbstandiges Interessenzentrum ist (Druey/Vogel, 1999, 316, N
9).

Konkret ist deshalb zu fordern:

Zum Kreis der auskunftspflichtigen Personen (Abs. 2+3 ,die mit der Geschaftsfiihrung be-

trauten Personen®) gehdren auch die Personen, die in der Mutter mit der Geschaftsflihrung fir

die Tochter befasst sind.

Das Objekt des Auskunftsanspruchs (,alle Angelegenheiten der Gesellschaft®, ,einzelne Ge-

schafte®, ,Bucher und Akten®) ist so zu verstehen:

o ,Angelegenheiten der Gesellschaft® betrifft alles Wissen Uber die Tochter, wo auch immer
es im Konzern gelagert ist (Druey/Vogel, 1999, 316 N 9). Dazu gehdrt insbesondere alles,
was es zur Erfilllung der unibertragbaren Aufgaben nach Art. 716a OR braucht (insb.
Planung: Produktion, Finanzen, Personal etc. (,Wer im Konzern macht wo was wie fir die
Tochter?®).

o ,Einzelne Geschafte” bedeutet detaillierte Information Uber jedes Geschaft, das mit der
Mutter oder irgendeinem anderen Konzernglied getatigt wird. Auf Art. 716a OR lasst sich
die These stiitzen, dass bei jedem Geschaft umfassende Information von der Mutter mit-
geliefert werden muss. D.h., dass die Mutter der Tochter auch Uber Details Auskunft ge-
ben mussen, sofern ein bestimmtes Geschéaft die Tochter betrifft.

o ,Blcher und Akten® sind auch solche, die bei der Mutter liegen bzw. deren Eigentum sind
und von ihr erstellt wurden, falls sie inhaltlich relevant sind.

Z.B. kann die Revisionsstelle der Tochter einen Anspruch auf die Konzernrechnung auf

Art. 728 OR stltzen. Sie braucht diese zur Beurteilung der Rechnung der Tochter. Die Kon-

zerndimensionalitat spielt auch bei der Anzeigepflicht bei offensichtlicher Uberschuldung (Art.

729b OR) hinein: Wenn eine Tochter massgebliche Darlehen an andere Konzernglieder ge-
wahrt hat, kann eine Uberschuldungssituation eintreten, wenn sich diese Darlehen wegen der
schlechten Finanzlage des Konzerns als gefahrdet herausstellen.



208

3.4.4

Die Sonderprufung ist ein hervorragendes Instrument, um Informationen tUber
Transaktionen zu sammeln und zuganglich zu machen, die den Verdacht auf
eine Schadigung der Interessen der Tochter erwecken.

Frage: ,,Muss die Mutter der Tochter ihre eigene (konzernweite) Investiti-
onsplanungl/ihre Budgets zur Verfiigung stellen?“

3.4.4.1 Informationsbedarf

Die Verwaltung der Mutter erstellt oft einen Finanzplan flr den ganzen Konzern. Die-
ser ist fur die Tochter unmittelbar von Belang, denn deren eigene Investitions- und
Desinvestitionsentscheide hangen davon ab, wie viel Mittel ihr zur Verfugung gestellt
oder aus ihr abgezogen werden. Der Informationsbedarf ist deshalb in erster Linie
damit begrundet, dass die Mutter Uber die konzernweite Finanzplanung bzw. die
Budgets massiv auf die Geschaftsfiuhrung der Tochter Einfluss nimmt.

3.4.4.2 Begriindungsansétze:

Konzernleitungspflicht:

Da sich die Tochter an den betreffenden Vorgaben ausrichten soll, ist es Teil
der Konzernleitungspflicht, ihr die betreffenden Zahlen vollstandig und recht-
zeitig zur Verfigung zu stellen. Dies wird im Grundsatz denn auch nicht weiter
streitig sein. Interessenkonflikte bestehen jedoch dadurch, dass die Tochter
z.B. auch die Unterlagen einsehen will, die die Entscheidungsgrundlagen zu
den Vorgaben darstellen oder einen héheren Detaillierungsgrad der Informati-
on verlangt.

Integritatsinteresse/Geschaftsfihrungswissen:

Sind die Plane und Budgets der Mutter flir die Tochter (faktisch) verbindlich,
so ersetzen diese die eigenen Plane der Tochter (es handelt sich somit um ei-
nen typischen Fall der Auslagerung von Geschaftsfuhrungswissen auf die
Tochter bzw., wenn man den Vorgang der Erstellung der Vorgaben betrachtet,
um eine Auslagerung von Geschaftsfihrungsfunktionen, die dem Verwal-
tungsrat vorbehalten sind). Zudem haben diese unmittelbaren Einfluss auf die
weitere Geschaftsfihrung in der Tochter, sollen diese ja sogar bestimmen. Es
handelt sich um Geschaftsfihrungsinformation, Uber die die Verwaltung in ei-
ner konzernfreien Gesellschaft unbeschrankt verfligen wirde. Das Integri-
tatsinteresse verlangt deshalb, dass solche Plane und Budgets der Tochter
zur Verfugung stehen.

Heikel ist dabei die Grenzziehung zwischen dem, was noch zum Geschafts-
fuhrungswissen der Tochter gehoért und was nicht mehr. Die Relevanz als all-
gemeine Grenze fur einen Informationsanspruch ist nicht ohne weiteres zu
beurteilen. Je nachdem, was im konkreten Fall noch als relevant bezeichnet
wird, bekommt die Tochter einen mehr oder weniger engen Ausschnitt aus der
gesamten Finanzplanung fir den Konzern zu sehen. Auf jeden Fall geht der
Anspruch auf die ,Zahlen®, die unmittelbare Vorgaben flr die Tochter darstel-
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len, und diejenigen Informationen, die es braucht, um diese Vorgaben zu ver-
stehen und in den Kontext des gesamten Konzerns stellen zu kdnnen. D.h.,
dass dazu nicht nur die nackten Vorgaben gehoren, sondern zusatzlich Hin-
tergrundinformationen, damit die Tochter ein rundes, in sich geschlossenes
Bild (in diesem Sinne eine ,true and fair view®) tUber die Vorgaben hat. Dazu
gehdren auch die wesentlichen Entscheidgrundlagen (z.B. Annahmen uber
die Verkaufszahlen, Bedarf an Investitionen etc.). Nicht dazu gehoéren aber die
Vorgaben fur andere Konzernglieder oder die Mutter selbst. Solche Zahlen
haben mit der Geschaftsfuhrung in der Tochter nur sehr indirekt zu tun.

3.4.5 Frage: ,Welche Informationen muss die Mutter der Tochter als Ent-
scheidgrundlagen liefern, wenn sie jener (faktisch verbindliche) Weisun-
gen erteilt?*

3.4.5.1 Informationsbedarf

Formell kdnnen nur die in der Tochter mit der Geschaftsfuhrung betrauten Personen
(d.h., der Verwaltungsrat und ev. die im Organisationsreglement bezeichneten Per-
sonen) fur die Tochter rechtlich verbindliche Entscheide fallen. Diese kdnnen sich
dabei nach Vorgaben der Mutter richten, jedoch bleiben sie fur ihre Entscheide ver-
antwortlich. Nur wenn sie Zugriff zu den den Weisungen der Mutter zugrunde liegen-
den Informationen, d.h., auf die Entscheidgrundlagen, haben, konnen sie ihre ge-
setzliche Sorgfalts- und Treuepflicht erfullen.

Bsp: Die Mutter verlangt von der Tochter die Gewahrung eines Darlehens. Insbeson-
dere wenn die Konditionen nicht marktublich sind, darf die Verwaltung der Tochter
dieses nicht ohne weiteres gewahren. Sie muss von der Mutter die zur Beurteilung
des Darlehensrisikos notwendigen und ublichen Informationen (Bonitat des Kon-
zerns, Sicherheit, Rlickzahlungsfristen etc.) verlangen. Soll das Darlehen zu Kondi-
tionen gewahrt werden, die zum Nachteil der Tochter nicht den am Markt Ublichen
entsprechen, braucht sie weitere Informationen, um eine Abwagung im Sinne der
Rozenblum-Kriterien vorzunehmen. Erhalt sie diese Informationen nicht, ist es die
Pflicht des Verwaltungsrats, das Darlehen zu verweigern.

Bsp: Die Mutter gibt der Tochter die Anweisung, die Produktion des Gutes X einzu-
stellen und dieses fortan bei einer Schwesterfirma zu beziehen. Hat die Verwaltung
der Tochter Anspruch auf Einsicht in die Entscheidgrundlagen (Kostenvergleiche,
Strategie Gesamtkonzern, Marktstudien)?

Bsp.: Der Verwaltungsrat der Tochter will wissen, wer die Finanzpolitik fur den Kon-
zern bestimmt; oder wer den Entscheid gefallt hat, den Geschaftsbereich XY aufzu-
geben; auf welchen Daten, Analysen etc. sich dieser Entscheid stitzte.
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3.4.5.2 Begriindungsansétze

Faktische Organschaft

Wenn die Mutter solche Weisungen erteilt, ist klar, dass (faktisch) ein Teil der
Geschaftsfihrung, die eigentlich unentziehbare Aufgabe des Verwaltungsra-
tes ist, auf die Mutter Ubertragen ist. Dann ist sie faktisches Organ und es
treffen sie dessen Treue- und Sorgfaltspflichten. Sie ist deshalb im gleichen
Masse wie ein ordentliches Mitglied des Verwaltungsrates verpflichtet, das
Gremium Verwaltungsrat zu informieren und ihr Wissen zu teilen.
Integritatsinteresse

Die Information, die der Entscheidfallung und der Weisung zugrunde liegt, ist
Geschaftsfihrungswissen der Tochter. Stellt die Mutter dieses der Tochter
nicht zur Verflgung, verletzt sie deren Integritatsinteresse.
Konzernleitungspflicht

Eine Weisung kann nicht ausgefiuhrt werden, wenn sie nicht mit Kontextinfor-
mationen erganzt wird. Gerade im Konzern, wo oft von den Konzerngliedern
eine hohe Autonomie (unter Ausrichtung auf die vorgegebenen Konzernziele)
erwartet wird, missen Weisungen so gefasst werden, dass die Tochter sie im
grosseren Zusammenhang des Konzerns sieht und falls notwendig selbstan-
dig agieren kann.



