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Der Bankkonzern in der Schnittmenge von Privat- und Aufsichtsrecht

A. Einleitung und Uberblick

Der vorliegende Aufsatz befasst sich mit Themen, die allesamt der wissenschaftli-
chen Bearbeitung durch Professor Roland von Biiren erfahren haben. Er zeigt, wie
wichtig auch in der heutigen Zeit hoher und héchster Spezialisierung es sowohl in
Wissenschaft als auch Praxis ist, verschiedene Rechtsgebiete im Uberblick zu be-

* halten, ohne dabei die Fahigkeit zum Blick in die immer komplexer werdenden

dogmatischen und technischen Details zu verlieren. Der Umstand, dass der Aufsatz
ein Thema beschligt, zu dem es noch keine gesicherten Erkenntnisse gibt, zeigt
weiter die Bedeutung des Rechtsgefiihls bei der Behandlung juristischer Themen
und die Wichtigkeit dieser Fahigkeit fiir den in Lehre oder Praxis titigen Juristen.
Genau dieses feine Judiz hat es Roland von Biiren immer auch erlaubt, sich in
grundlegender Weise zu schwierigen Fragen zu dussern.

Roland von Biiren gehért zu den bedeutendsten Konzemnrechtlern der Schweiz,
wobei ihm seine vor der Titigkeit in Lehre und Forschung wahrgenommene Fiih-
rungsfunktion in einem internationalen Grosskonzern wichtige Einsichten in «law
in action» vermittelte. Naturgemiss als Handelsrechtler ebenfalls stets von Inte-
resse fiir Professor von Biiren sind Vertrags- und allgemein schuldrechtliche Fra-
gestellungen. Seine Titigkeit schliesslich als Verwaltungsratsprisident einer bedeu-
tenden schweizerischen Bank - natiirlich in Form eines Konzems — machten und
machen ihn auch sensibel fiir bankrechtliche und finanzmarktaufsichtsrechtliche
Fragen, zu welchen er sich von Zeit zu Zeit immer wieder gesdussert hat’. In dem
Sinne soll mit diesem Aufsatz iiber ein Querschnittsthema auch die Vielseitigkeit
des Jubilars aufgezeigt werden.

Als Ausgangspunkt soll hierbei die hochstrichterliche Rechtsprechung dienen.
In einem Aufsehen erregenden Entscheid #usserte sich das Bundesgericht am
22. Mérz 2006 zur Pflicht des Vermdgensverwalters, Zahlungen, die ihm von einer
Bank fiir die Zufithrung von Kunden oder die Vermittlung von Kommissionsertri-
gen geleistet wurden (d.h. solche, die von einem Dritten erfolgten), an seine Kun-
den abzuliefern, es sei denn der Kunde habe darauf giiltig verzichtet? Die Abliefe-
rungs- und die damit einhergehende Rechenschaftspflicht von solchen «Finder’s
Fees» und Retrozessionen stiitzt sich dabei auf Art. 400 Abs. 1 OR, welcher besagt,
dass all jenes dem Auftraggeber abzuliefern ist, was dem Beauftragten infolge der
Geschdftsfiihrung von einem Dritten aus irgendeinem Grund zugekommen ist. Das
Bundesgericht hat dazu in seinem Urteil - in Ubereinstimmung mit der Lehre —
festgehalten, dass nur solche Vermogenswerte der Ablieferungspflicht gemiss
Art. 400 Abs.1 OR unterliegen, deren Vereinnahmung in einem inneren Zusam-
menhang zur Auftragsausfiihrung stehen® Damit sollen jene Zahlungen ausschei-

1 So z.B. bei der Besprechung des bundesgerichtlichen Entscheides zu den Retrozessionen:
RoLanD von BUREN/HANS PETER WALTER, Die wirtschaftliche Rechtsprechung des Bundes-
gerichts im Jahr 2006, ZBJV 2007, 495ff.

2 BGE 132 I11 460.

BGE 132 III 464; BK-FELLMANN, Art. 400 OR N 115ff.; PETer Ch. Hsu, Retrozessionen,

Provisionen und Finder’s Fees, Basel 2006, 30f. (zit. Hsu, Retrozessionen); SANDRO ABEG-
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den, die nur bei Gelegenheit der Auftragsausfithrung vereinnahmt worden sind.
Eine Ablieferungspflicht entfillt beispielsweise, mangels innerem Zusammenhang,
wenn die Vergiitung eine Gegenleistung fiir eine Dienstleistung darstellt, die vom
Beauftragten fiir den Dritten erbracht worden ist. Dies trifft in praxi z.B. auf
Fondsvertriebsentschidigungen zu, die Fondsgesellschaften den Banken (als Ver-
triebstriger) fiir die Verrichtung von Vertriebsleistungen entrichten®.

Anders als im Beispiel der Fondsvertriebsentschidigungen hatte das Bundes-
gericht in BGE 132 IT 4601f. einen Fall zu beurteilen, in welchem einem externen
Vermd&gensverwalter von einer Bank, bei der die Mittel des Kunden im Depot la-
gen, Zahlungen fiir die blosse Zufiihrung des Kunden bzw. die Vermittlung von
Borsentransaktionen geleistet wurden. Angesichts dieser Sachlage war klar, dass
Art. 400 Abs.1 OR auf diese Zahlungen anwendbar war. Das Bundesgericht hat
deshalb nicht im Einzelnen den Anwendungsbereich von Art. 400 Abs. 1 OR ana-
lysieren miissen; insbesondere hat es sich auch nicht mit der im vorliegenden Auf-
satz zu untersuchenden Frage befasst, inwiefern bankkonzerninterne Vergiitungen,
d.h. Vergiitungen, die zwischen verschiedenen Gesellschaften eines Bankkonzerns
(genauer: einer Finanzgruppe gemiss Art. 3¢ Abs. 1 BankG) «up stream» oder
«cross stream» entrichtet werden, in den Anwendungsbereich der Rechenschafts-
und Ablieferungspflicht von Art. 400 Abs. 1 OR fallen. Daher muss angesichts des
Fehlens von Préjudizien schweizerischer Gerichte und auch einer klar herrschen-
den Lehrmeinung fiir die Zwecke dieses Aufsatzes Art. 400 OR gemiss Art. 1
ZGB ausgelegt werden. Ziel der Auslegung ist dabei die Ermittlung des objektiven
Sinnes der Norm, dies als Ausfluss des Grundsatzes von Treu und Glauben im
Schweizer Recht (Art.2 ZGB)’. Dabei werden im Rahmen der Auslegung
ausschliesslich die Auswirkungen der privat-.und aufsichtsrechtlichen Normen des
(Bank-)Konzernrechts auf die Anwendbarkeit von Art.400 Abs.1 OR bei
(bank)konzerninternen Vergiitungen untersucht; nicht Gegenstand dieses Aufsat-
zes sind hingegen die vom Bundesgericht ebenfalls (noch) nicht geklirten Fragen,
welches der genaue Kreis der Zahlungen im Allgemeinen ist, die unter Art. 400
Abs. 1 OR fallen, sowie welche konkreten Anforderungen an einen expliziten Ver-
zicht der Ablieferung von Retrozessionen gestellt werden®.

Im Folgenden wird - nach einer kurzen Darstellung der Lehrmeinungen’ zur
Frage der Ablieferungspflicht von konzerninternen Zahlungen — in einem ersten
Schritt der Begriff des Dritten in Art. 400 Abs. 1 OR ausgelegt?. Es darf davon aus-

GLEN, Die addquate Entschadigung des Vermogensverwalters unter besonderer Beriicksich-
tigung der Anlagekosten im Verhaltnis zur Anlageperformance, ZSR 2008 I, 41f. (zit. ABEG-
GLEN, ZSR).
4 SANDRO ABEGGLEN, «Retrozession» ist nicht gleich «Retrozession»: Zur Anwendbarkeit von
Art. 400 Abs. 1 OR auf Entschadigungen, die an Banken geleistet werden, insbesondere im
Fondsvertrieb, SZW 2007, 128 ff. (zit. ABEGGLEN, SZW).
BK-MEIER-HAav0Z, Art. 1 N 140.
Ausfithrlich dazu ABEGGLEN, SZW (FN 3), 125 sowie SANDRO ABEGGLEN, Der Verzicht auf
Ablieferung von Retrozessionen - Einordnung und Anforderungen, recht 2007, 1901f.
Vgl. unten B.
Vgl. unten C.
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gegangen werden, dass diesbeziiglich keine Gesetzesliicke besteht, folglich nicht
ein fehlender Begriff erarbeitet werden muss, sondern der bestehende objektive
Sinn der Norm zu ermitteln ist. In einem zweiten Schritt wird zu erértern sein, ob
durch die konzerninternen Zahlungen der Normzweck von Art. 400 Abs.1 OR
tiberhaupt tangiert wird. Fraglich ist, ob es in einem (bank)konzernrechtlichen Ver-
hiltnis iberhaupt zu einem Interessenkonflikt im Sinne von Art. 400 Abs.1 OR
kommen kann®. Verneint man einen Interessenkonflikt, fragt sich, inwieweit
Art. 400 Abs. 1 OR zur Anwendung kommen soll. Drittens gilt es festzustellen, ob
konzerninterne Zahlungen ebenfalls in den Anwendungsbereich von Art. 400
Abs. 1 OR fallen, wenn sie aus konzernspezifischen Griinden erfolgen™. Es fragt
sich mithin, wieweit solche konzerninternen Zahlungen dann noch den erforderli-
chen inneren Zusammenhang zur Geschiftsfithrung fiir den Auftraggeber haben.
Abschliessend ist zu erértern, ob der Gesellschaft durch die gruppeninterne Zah-
lung iiberhaupt etwas zugekommen ist .

B. Stand der Lehre und Judikatur

Die Frage der Ablieferung von konzerninternen Zahlungen ist in der Judikatur —
soweit ersichtlich — mit Ausnahme eines publizierten BGH-Urteils'? noch nie und
in der Literatur bis vor kurzem nicht behandelt worden.

WIEGAND/ZELLWEGER-GUTKNECHT weisen soweit ersichtlich als Erste iiberhaupt
auf die Problematik hin, und zwar noch vor dem oben zitierten Bundesgerichtsent-
scheid, indem sie in einem allgemeinen Beitrag zur Vermégensverwaltung festhal-
ten, dass Retrozessionen gemiss der Lehre generell abgeliefert werden miissen, die
Praxis dem aber nicht immer zustimme 3.

Hsu bzw. Hsu/Stupr dusserten sich eher am Rande zur vorliegenden Fragestel-
lung, beziehen jedoch klar Stellung dahingehend, dass Retrozessionen im Konzern-
verbund nicht abzuliefern sind'*. Sie gehen insbesondere davon aus, dass es meist
an dem fiir die Rechenschafts- und Ablieferungspflicht erforderlichen inneren Zu-
sammenhang zur Geschéftsfithrung fiir den Kunden fehlt. Bei Retrozessionen in-
nerhalb einer Gruppe sei eine konsolidierte Betrachtungsweise angezeigt und die
Interessenkonfliktsproblematik zu relativieren. Es sollte keinen wesentlichen Un-

9 Vgl unten D.

10 Vgl unten E.

11 Vgl untenF.

12 Dazu unten E.IIL.2. und E.IV.

13 WOLFGANG WIEGAND/CORINNE ZELLWEGER-GUTKNECHT, Privatrechtliche Probleme der
Vermdgensverwaltung, in: Wolfgang Wiegand (Hrsg.), Berner Bankrechtstag 2004,
Band 11, Vermdgensverwaltung und Nachlassplanung, Bern 2005, 44.

14 Hsu, Retrozessionen (FN 3), 77f. bzw. PETer CH. Hsu/Eric STurp, Retrozessionen sind
grundsitzlich dem Kunden abzuliefern, Besprechung des Urteils des Schweizerischen Bun-
desgerichts 4C.432/2005 vom 22. Mirz 2006, GesKR 2006, 202 f£., 207. (zit. Hsu/STupp, Be-
sprechung). Vgl. zu ihrer Argumentation auch nachfolgend, D.IV. und E.JIL
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terschied machen, ob verschiedene Abteilungen einer einzigen rechtlichen Einheit
oder aber mehrere rechtliche Einheiten, zusammengefasst unter einheitlicher Lei-
tung im Konzern oder in einer Gruppe und damit nur formell, nicht aber materiell
«Dritte» beteiligt sind.

Auch NoBEL/STIRNIMANN'® halten Klar dafiir, dass konzerninterne Vergiitungen
nicht unter Art. 400 Abs. 1 OR fallen. Als Hauptbegriindung wird auch hier ange-
fithrt, dass bei Zahlungen zwischen zwei Konzerngesellschaften nicht zwei juristisch
fremde Personen beteiligt seien, sondern Teile einer unternehmerischen Einheit.
Die Fremdheit wire jedoch eine Voraussetzung fiir die Anwendung von Art. 400
Abs. 1 OR.

EMMENEGGER bejaht eine Herausgabepflicht von konzerninternen Vergiitungen
einerseits mit der Begriindung, auch eine Konzerngesellschaft sei — formal betrach-
tet — Drittperson; andererseits fiihrt sie aus, dass sich Interessenkonflikte im Kon-
zernverbund eher noch verschirft stellen wiirden und daher aufgrund der Fremd-
niitzigkeit des Auftrags eine Herausgabepflicht geboten sei ‘.

Eine der jlingsten Stellungnahmen stammt von CerutTr. Er hilt dezidiert dafiir,
dass gruppeninterne Vergiitungen nicht ablieferungspflichtig seien, u.a. deshalb,
weil der Konzern durch die gruppeninternen Zahlungen, mit der Sprache von
BGE 132 III 460, «weder gewinne noch verliere», und weil es fiir den Kunden «kei-
nen Unterschied [macht], ob ein Anlageprodukt aus einer Hand von seinem unmit-
telbaren Vertragspartner oder im Rahmen des dargelegten arbeitsteiligen Prozes-
ses an anderer Stelle innerhalb des Konzerns entwickelt wird» 7.

C. Auslegung von Art. 400 Abs. 1 OR beziiglich «Dritter»
L Uberblick |

Als Erstes ist zu erdrtern, wie sich ein Konzern definiert und wie er in der schwei-
zerischen Praxis beriicksichtigt wird. In einem weiteren Schritt ist zu untersuchen,
wie die aus dieser Analyse resultierenden Wertungen des Konzerns spezifisch fiir
die Interpretation des Begriffs des Dritten in Art. 400 Abs. 1 OR heranzuziehen
sind, insbesondere, ob eine Konzerngesellschaft im Verhiltnis zu einer anderen
Konzerngesellschaft als Dritter im Sinne dieser Norm qualifiziert werden kann.

Bei einer systematischen Auslegung des Begriffs des Dritten miissen andere Be-
reiche der Rechtsordnung beigezogen werden, um daraus einen Schluss ziehen zu
kénnen, wie der Begriff des Dritten verstanden werden kann. Ausgangspunkt bil-

15 PETER NOBEL/ISABEL STIRNIMANN, Zur Behandlung von Entschidigungen im Vertrieb von
Anlagefonds und strukturierten Produkten durch Banken, SZW 2007, 343 ff., 347.

16 SusaN EMMENEGGER, Amnlagekosten: Retrozessionen im Lichte der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung, in: Susanne Emmenegger (Hrsg.), Anlagerecht, Basel 2007, 59ff., 73f.
(zit. EMMENEGGER, Anlagekosten).

17 Romeo Ceruttl, Rechtliche Aspekte der Vermdgensverwaltung im Schweizer Universal-
bankensystem, ZSR 2008 I, 69ff., 92 (zit. CerutrTl, ZSR).
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det nachfolgend das Aktienrecht, welches durch das fiir Bankkonzerne relevante
Bankaufsichtsrecht ergénzt wird.

II.  Entwicklungsstand des Schweizerischen Konzernrechts

Der Konzern ist ein Phinomen der Praxis und durch das geltende Schweizer Recht,
insbesondere das Privat- und Gesellschaftsrecht, nur punktuell erfasst und gere-
gelt'®. Entsprechend herrscht begrifflich keine vollstindige Klarheit und es beste-
hen je nach Rechtsgebiet und Kontext unterschiedliche Definitionen®. In der Lite-
ratur wird der Konzem mit schillernden Begriffen zu erfassen versucht: Von
ForstMOSER als «Quadratur des Zirkels» ° bezeichnet, greift DRUEY zum «Parado-
xon» !, wihrend Bocku ein «Inventar von Widerspriichen» 2 sieht.

Die Rechtslage in der Schweiz ist mit derjenigen der meisten europiischen
Lander vergleichbar. Uber ein systematisch kodifiziertes Konzernrecht verfiigen
einzig Deutschland und teilweise auch Italien sowie Portugal. Die iibrigen EU-Mit-
gliedstaaten verfiigen lediglich fiber gesetzliche Einzelregelungen sowie durchwegs
iiber Kodifikationen des Bank- und Versicherungskonzern-Aufsichtsrechts. Hinzu
kommt in vielen Mitgliedstaaten eine reiche Judikatur.

Zur Schaffung eines umfassenden Konzernrechts wird es in der Schweiz auch in
absehbarer Zeit kaum kommen. Der Bericht der Groupe de réflexion «Gesell-
schaftsrecht» von 1993 dussert Bedenken gegeniiber der Schaffung eines formellen
Konzernrechts®. Auch der Entwurf zur Revision des Aktien- und Rechnungs-

18 PETER FORSTMOSER/ARTHUR MEIER-HAYOZ, Schweizerisches Gesellschaftsrecht: mit neuem
Recht der GmbH, der Revision und der kollektiven Kapitalanlagen, 10. Aufl., Bern 2007,
§ 24 N 38ff. (zit. ForsTMOSER/MEIER-HAY0Z, Gesellschaftsrecht); PETER B6cKLI, Schweizer
Aktienrecht, 3. A., Ziirich 2004, § 11 N 1ff. (zit. BockLi, Aktienrecht); JEaN NicoLas
DrUEY/ALEXANDER VOGEL, Das schweizerische Konzernrecht in der Praxis der Gerichte,
Ziirich 1999, 4ff. (zit. DRUEY/VOGEL, Praxis); Lukas HanpscHiN, Der Konzern im gelten-
den schweizerischen Privatrecht, Ziirich 1994, 271f.

19 Vgl dazu die grundlegende Darstellung bei RoLAND voN BUREN in: Schweizerisches Pri-
vatrecht, Roland von Biiren (Hrsg.), Achter Band, Handelsrecht, Sechster Teilband, Der
Konzern, Rechtliche Aspekte eines wirtschaftlichen Phinomens, 2. Aufl., Basel/Genf/
Miinchen 2005, 5£f. (zit. voN BUREN, Konzern), die die zahlreichen, zum Teil widerspriich-
lichen Definitionen und Begriffe des Konzerns aus den verschiedensten Erlassen wie dem
OR, KG, BEHG, DBG, StHG etc. nennt.

20 PETER ForRsTMOSER, Haftung im Konzern, in: Charlotte Baer (Hrsg.), Vom Gesellschafts-
zum Konzernrecht, St. Gallen 2000, 1151f., 139 (zit. FORSTMOSER, Haftung im Konzern).

21 JeaN Nicoras Drugy, Die drei Paradoxe des Konzemrechts, in: Roland von Biiren (Hrsg,),
Aktienrecht 1992-1997, Versuch einer Bilanz: Zum 70. Geburtstag von Rolf Bir, Bem
1998, 751f.

22 Bockiy, Aktienrecht (FN 18), § 11 N 16.

23 Der Bericht dussert sich dahingehend, dass zu den Wesensmerkmalen grésserer Konzerne
regelmissig internationale Strukturen gehdren; folglich sollte das Konzernrecht auch inter-
nationalrechtlich geregelt werden. Eine autonome schweizerische Regelung wiirde nur die
Gefahr von Standortnachteilen heraufbeschwéren. Hingegen erscheint der Groupe de ré-
flexion eine punktuelle Regelung konzernrechtlicher Bereiche empfehlenswert, Groupe de
réflexion «Gesellschaftsrecht», Schlussbericht vom 24. September 1993, 771.
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legungsrechts im Obligationenrecht vom 21. Dezember 2007 befasst sich vor allen
Dingen mit der Konzernrechnung. Er iibernimmt mit wenigen inhaltlichen Ande-
rungen die Bestimmungen aus dem geltenden Aktienrecht (Art. 663e ff. OR, neu:
Art. 963, 963a und b E-OR)*.

Trotz dieser eher spérlichen Wurzeln bzw. des Fehlens eines systematisch kodifi-
zierten Konzernrechts ist in der Schweiz — #hnlich wie in den meisten auslin-
dischen Rechtsordnungen — durch Lehre und Praxis ein Konzernrecht geschaffen
worden.

III. Der Konzern im Aktienrecht

1 Uberblick

Zunichst sollen diejenigen Tatbestéinde des Aktienrechts untersucht werden, wel-
che im Sinne einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise den Konzern auch rechtlich
als eine Einheit behandeln, das heisst folglich ein «Dritter» nicht eine konzern-
eigene Gesellschaft sein kann. In einem zweiten Schritt wird dann zu untersuchen
sein, ob die sich ergebenden Schlussfolgerungen auch fiir Art. 400 Abs. 1 OR eine
solche Auslegung des Begriffs des Dritten nahelegen.

2. Konzerntatbestand: Einheitliche Leitung

Die gesetzliche Definition des Konzerns findet sich in den aktienrechtlichen Be-
stimmungen zur Rechnungslegung in Art. 663e Abs. 1 OR:

«Fasst die Gesellschaft durch Stimmenmehrheit oder auf andere Weise eine oder meh-
rere Gesellschaften unter einheitlicher Leitung zusammen (Konzern), so erstellt sie
eine konsolidierte Jahresrechnung (Konzernrechnung).»

Die Tatbestandsmerkmale eines Aktienrechtskonzerns sind demnach die zwei fol-
genden®:

- Zusammenfassen * mehrerer juristisch selbstindiger Gesellschaften;

- unter einheitlicher wirtschaftlicher Leitung.

24 Entwurf und Botschaft zur Revision des Aktien- und Rechnungslegungsrechts im Obliga-
tionenrecht vom 21. Dezember 2007.

25 Statt vieler: PETER ForsSTMOSER, Horizontale Integration im Konzern, in: Schweizer/Bur-
kert/Gasser (Hrsg.), Festschrift fiir Jean Nicolas Druey zum 65. Geburtstag, Ziirich 2002,
3831f., 3851. (zit. ForsTmosER, Horizontale Integration); PETER V. Kunz, Der Minderhei-
tenschutz im schweizerischen Aktienrecht, Bern 2001, 14 N 10f. (zit. Kunz, Minderheiten-
schutz).

26 Die Zusammenfassung, bzw. die Beherrschung der abhingigen Gesellschaften kann auf
verschiedene Art erreicht werden. Es stehen dafiir grob gesagt die folgenden Moglichkei-
ten zur Verfiigung: Beherrschung durch eine Mehrheitsbeteiligung, durch Stimmenmehr-
heit im Verwaltungsrat, oder Vormachtstellung in der Geschiftsleitung oder eine Beherr-
schung mittels vertraglicher Regelung. Vgl. dazu voN BUREN, Konzern (FN 19), 77, sowie
eingehend zu den personellen Méglichkeiten Forstmoser, Horizontale Integration
(FN 25), 388ff.
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In der Lehre herrscht Einigkeit dariiber, dass von einer «einheitlichen wirtschaftli-
chen Leitung» nur dann ausgegangen werden kann, wenn diese tatsdchlich durch-
gesetzt wird (Faktizitétsprinzip)?'. Unklar ist allerdings, welches Ausmass die ein-
heitliche wirtschaftliche Leitung erreichen muss®. Die geforderte Leitungseinheit
wird in der Regel als untenehmerische, finanzielle Leitungseinheit verstanden. Da
der Einsatz der zur Verfiigung stehenden finanziellen Mittel im Zentrum der Kon-
zernstrategie steht und damit Teil der vom Gesetz geforderten wirtschaftlichen Lei-
tung bildet, gehort der Entscheid dariiber zu den zentralen Funktionen der Kon-
zernleitung »°,

Obwohl das Schweizer Aktienrecht ein Konzernrecht nur in beschrinktem Um-
fang kennt, anerkennt es den Konzern mit der Bestimmung von Art. 663¢ OR und
einzelnen wichtigen anderen Normierungen, die nachfolgend dargestellt werden.

3. Rechitsfolgen des Konzerntatbestandes

Im Folgenden sollen in einer kurzen Ubersicht die wichtigsten rechtlichen Kon-
sequenzen einer Qualifikation als Konzern im Gesellschaftsrecht zusammengefasst
werden®. Ein besonderes Augenmerk ist dabei natiirlich auf diejenigen Folgen zu
werfen, welche der wirtschaftlichen, finanziellen Einheit des Konzerns besonders
Rechnung tragen.

a) Konsolidierte Rechnungslegung

Werden mehrere Aktiengesellschaften im Sinne von Art. 663e Abs. 1 OR als Kon-
zemmn qualifiziert, so muss eine konsolidierte Jahresrechnung erstellt werden®'. Weil
der Konzern finanziell eine Einheit darstellt, soll er im Rahmen der Rechnungs-
legung auch zahlenmaissig als Einheit erfasst werden, um die Transparenz fiir den
Aktiondr und Investor zu verbessern*. Zu diesem Zweck werden alle konzerninter-
nen Transaktionen eliminiert, folglich Aktiven nur einmal ausgewiesen und Gewin-

27 Kunz, Minderheitenschutz (FN25), § 14 N 14ff., ForsTMOSER/MEER-HAvoz, Gesell-
schaftsrecht (FN 18), § 24 N 36; BockLi, Aktienrecht (FN 18), § 9 N 22ff. Dies anders als
im Bankaufsichtsrecht, wo bereits eine blosse Mdglichkeit der Kontrolle zur Konzembil-
dung ausreicht (vgl. CIV.3.). Der Entwurf zur Revision des Aktien- und Rechnungs-
legungsrechts im Obligationenrecht vom 21. Dezember 2007 beabsichtigt ebenfalls die Ein-
fiihrung des einfacher zu handhabenden Control-Prinzips (Art. 963 E-OR).

28 Vo~ BUReN, Konzern (FN 19), 82.

29 Von BUREN, Konzern (FN 19), 56.

30 Der Vollstandigkeit halber sei hier auf die weiteren Konsequenzen des Konzerntatbestan-
des hingewiesen: Kennzeichnungspflicht fiir die finanziellen Beziehungen der Konzern-
gesellschaften untereinander (Art.663a Abs.4 OR und Art. 663b Ziff. 7 und 10 OR),
Pflicht zur Bekanntgabe der Beteiligungsverhaltnisse (Art. 663¢c OR), Vorschriften betref-
fend den Erwerb eigener Aktien auch fiir konzernverbundene Gesellschaften (Art. 659b
OR) sowie betreffend das bedingte Kapital (Art.6531 OR), sog. Holdingprivilegien
(Art. 671 Abs. 4 OR), Unabhéngigkeit der Revisionsstelle vom ganzen Konzern (Art. 728
Abs. 6 OR) sowie verschiedene, wichtige Sonderregelungen im Borsenrecht.

31 Wovon kleinere Gesellschaften und Subkonzerne dispensiert sind, wenn sie gewisse Richt-
werte nicht erreichen und nicht bérsenkotiert sind (Art. 663e Abs. 2 und Abs. 3 OR).

32 BGE13211177.
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