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L Grundlagen 

Gemäss Art 717 Abs.! OR ist der Verwaltungsrat zur Treue gegenüber seinem Unter­
nehmen verpflichtet. Er hat stets die Interessen des Unternehmens zu wahren und zu 

Nach Abschluss des Manuskriptes erhielt der Autor die Publikation: PETER FoRSTMOSER, Interes­
senkonflikte von Verwaltungsratsmitgliedern, Festschrift für Hermann Schulin, Basd 2002, 10 ff., 
die sich zum gleichen Thema äussert, Dem Autor verbleibt die Genugtuung, ein Thema gewählt 
zu haben, das den Jubilar interessiert. · 
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verfolgen. Tut er es nicht, wird er veranrw-onlich. Insofern werden die Pflichten der 
Verwaltungsrates durch die gesetzliche Bestimmungen übeF die Veranrw-ortlichkeit 
konk.retisien. · 

Als unbestimmter Rechtsbegriff bietet der BegriffTreuepflicht keine klare Richr­
linie für das Verhalten des Verwaltungsrates. Der Begriff ist tatsächlich so allgemein 
gefasst und fassbar, dass er oft nicht wie eine Norm erscheint, die zu befolgen ist, 
sondern eher wie ein gutgemeinter Vorsatz. 

Trotz der grossen Schwierigkeiten, die darin bestehen, das Verhalten eines einzel­
nen Verwaltungsrates unter dem Gesichtspunkt der Treuepflicht zu analysieren und. 
zu prüfen, gibt es klare Pflichten und Vorschriften in diesem Zusammenhang. Eine 
rechtliche Auseinandersetzung mit dem Thema ist also notwendig. 

Die Treuepflicht gegenüber seiner Gesellschaft prägt den ·Verwaltungsrat in sei­
nem gesamten wirtschaftlichen Handeln, innerhalb und ausserhalb der Gesellschaft. 
Sie ist beispielsweise für die Frage entscheidend, ob der Verwaltungsrat konl-urren­
zierend zu seiner Gesellschaft tätig werden darf, ob er einer bestimmten politischen 
Partei (deren politischen Ziele z.B. zu einer Beeinträchtigung der Geschäftstätigkeit 
seiner Gesellschaft führen würden) beitreten darf, womöglich sogar ob er sein Frei­
zeitverhalten anzupassen hat, sofern dieses von der Öffentlichkeit zur Kennmis ge­
nommen wird. Von dire1.."ter gesellschafts- und organisationsrechtlichen Relevanz ist 
die Treuepflicht des Verwaltungsrates allerdings in erster Linie bei der gesellschaftsin­
ternen Entscheidfindung im Rahmen des Verwaltungsrates. 

Methodisch kann ein Verwaltungsratsentscheid auf zwei Arten beurteilt werden: 
Er kann inhaltlich oder hinsichtlich der Umstände seines Zustandekommens über­
prüft werden. 

II. Inhaltskontrolle? 

Wird bei der Überprüfung eines Entscheids des Verwaltungsrates lediglich auf den 
Inhalt abgestellt, sind Entscheide bei denen der Verwaltungsrat seine Treuepflicht 
gegenüber der Gesellschaft nicht verletzt, nicht zu beanstanden, unabhängig davon, 
wie der Entscheid entstanden ist. Dieser Weg führt bei einem unbestinuµten Rechts­
begriff wie demjenigen derTreuepflichtkaum zu brauchbaren Kriterien. Die Schluss­
folgerung und die Umsetzung derselben leiden unter der Offenheit des Begriffes und 
es ist kaum möglich, nachvollziehbare klar auf bestimmte Sachverhalte anwendbare 
Normen zu definieren. Eine inhaltliche Überprüfung ist allenfalls denkbar im Rah­
men einer nachträglichen Beurteilung eines bestimmten Verhaltens durch einen Rich­
ter; als Verhaltensregel im Vorfeld eines Entscheides taugt sie wenig. Wer sicher ge­
hen vrill, keinen Fehler zu machen, muss sich ausserhalb des breiten Bandes bewe-
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gen, das sich durch die Offenheit des Begriffs ergibt. Dies mit der praktischen Folge, 
dass nur Entscheide, die in jedem Fall keine Verletzung der Treuepflicht darstellen, 
gefällt werden. Die Folge sind mutlose und zurückhaltende Entscheide. 

III. Umstände des Zustandekommens 

1. Fragestellung 

Die Umsetzung des allgemeinen Begriffes der Treuepflicht des Verwaltungsrats in 
nachvollziehbare und bestimmbare Verhaltensnormen fühn richtigenveise nicht über 
eine inhaltliche Überprüfung der Entscheide, sondern über eine Analyse der Struk­
tur, in der diese Entscheide zustande kommen. Verletzt ein Entscheid diese Struktu­
ren liegt in ihm ein Verstoss gegen die Treuepflicht des Verwaltungsrats, völlig unab­
hängig vom Inhalt des Entscheides. 

Es ist zu prüfen, bei welchen objektiven Voraussetzungen ein Entscheid einen 
Verstoss gegen die Treuepflicht des Verwaltungsrats darstellt, und unter welchen ob­
jektiven Umständen die Gefahr besteht, dass der Verwaltungsrat seine Treuepflicht 
gegenüber der Gesellschaft bzw. seine Pflicht verletzt, die Interessen der Gesellschaft 
zu wahren. . 

2. Vorliegen eines Interessenkonflikts 

Ein Interessenkonflikt liegt vor, wenn der Venvaltungsrat in Bezug auf einen be­
stimmten Sachverhalt mehrere Interessen venritt. Neben den Interessen der Gesell­
schaft, zu deren Wahrung er verpflichtet ist, vertritt er seine eigenen Interessen oder 
die eines anderen; wir sprechen von Drittinteressen. Soweit diese anderen Interessen 
sich unmittelbar wirtschaftlich auf den Verwaltungsrat auswirken oder die Drittin­
teressen Gegenstand weiterer Inter~senwahrungspflichten darstellen, liegt ein Interes­
senkonflikt vor. Berührt ein Entscheid mehrere nicht gleich gerichtete Interessen, 
denen der Vervvalrungsrat verpflichtet ist, darf der Verwaltungsrat nicht massgebend 
am Entscheid mitwirken'. Sein Mitwirkungsverbot betrifft grundsätzlich nicht nur 

2 PETER FoRSTMOSER. Interessenkonflikte von Verwaltungsratsmitgliedern, Festschrift für Hermann 
Schulin, Basel 20021 16 ff. (zit. Interessenkonflikt); PETER BöCKU, Schweizer Aktienrecht, Zürich 
1996, N 1642 ff.; PETERFoRSTMosERIARnruRMEIE.R-HAYozlPETER NoBEL, Schweizerisches Aktien­
recht, 289, allerdings mit strengen Anforderungen an das Vorliegen eines Interessenkonflikts; RO­
LAND VON BORENIWALTER A. STOFFEti.ANroN K SCHNYDER/CATiiERINE CHRlSTh'l', Aktienrecht, 
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die Stimmabgabe, sondern auch die Verhandlungsführung und die Einflussnahme 
auf den Entscheid'. 

IY. Auswirkung des Interessenkonflikts auf das Verhalten des 
Verwaltungsrats 

1. Keine Stimmabgabe 

Der Verwaltungsrat im Interessenkonflikt darfbeim entsprechenden Beschluss nicht 
mitstimmen. Diese Schlussfolgerung ist klar und unbestritten4• 

2. Mitwirlnmg an der Meinungsbildung? 

Es stellt sich die Frage, ob der Verwaltungsrat im Interessenkonflikt nur an der Stimm­
abgabe nicht mitwirken darf. oder dies auch für die verwalrungsratsinternen Mei­
nungsbildung gilt. Der Verwaltungsrat im Interessenkonflikt, der seine Stimme nicht 
abgibt, aber argumentativ auf die Entscheidfindung einwirkt, beeinflusst den Gesell­
schaftsentscheid möglicherweise gleichermassen, wie wenn er eine Stimme abgeben 
würde. Die Frage stellt sich insbesondere dort, wo der Verwaltungsrat im Interessen­
konflikt diesen gegenüber seinen Verwaltungsratskollegen nicht offen legt, am Mei­
nungsbildungsprozess teilnimmt und dann ohne die Gründe dafür zu nennen, sich 
der Stimmabgabe enthält. 

Zürich 2000, N 630 sowie a.M. ~s CASPAR VON DER CRONE, Interessenkonflikte im Verwal­
tungsrat, in SZW, 1/95, 7, der an diese Situation die Vermutung der Pflichtwidrigkeit knüpft, aber 
eine inhaltliche Überprüfung des Entscheides zulässt. 

3 Vgl. «Swiss Code ofbest Practice», Ziff. 16: «Jedes Mitglied von Verwaltungsrat und Geschäftslei­
tung hat seine persönlichen und geschäftlichen Verhältnisse so zu ordnen, dass Interessenkonflikte 
mit der Gesellschaft möglichst vermieden werden. Tritt ein Interessenkonflikt auf, so benachrich­
tigt das betroffene Mitglied des Verwaltungsrates oder der Geschäftsleitung den Verwaltungsratsprä­
sidenten. Der Präsident bzw. Vizepräsident beantragt einen der Intensität des Interessengegensat­
zes entsprechenden Entscheid des Vetwaltungsrates; dieser beschliesst unter Ausstand des Betroffe­
nen. Wer der Gesellschaft entgegenstehende InterCssen hat oder solche Interessen für Dritte vertre­
ten muss, tritt bei der Willensbildung in den Ausstand. Eine Person, die in einem dauernden 
Interessenkonflikt steht, kann dem Verwaltungsrat und der Geschäftsleitung nicht angehören. 
Geschäfte zwischen der Gesellschaft und Organmitgliedern oder ihnen nahe stehenden Personen 
unterstehen dem Grundsatz des Abschlusses zu Drittbedingungen; sie werden unter Ausstand der 
Betroffenen genehmigt. Nötigenfalls ist eine neutrale Begutachtung anzuordnen». 
Statt vieler: PETER FoRSTMOSER. Interessenkonflikt, 17. 
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Der Verwaltungsrat, der am Meinungsbildungsprozess im Hinblick auf einen Ent­
scheid mitwirkt, bei dem ein Interessenkonflikt vorliegt, ist verpflichtet, diesen Inte­
ressenkonflikt offen zu legen und zwar bevor die Diskussion eingesetzt hat5• Die 
Offenlegung des Interessenskonfliktes·gibt den Mitverwaltungsräten die Möglich­
keit, Diskussionsbeiträge und Argumente richtig zu würdigen. Aufgrund der Quali­
fikationen, die das Amt des Verwalrongsrates verlangt, darf davon ausgegangen wer­
den, dass die anderen Vervvaltungsräte in der Lage sind, Diskussionsbeirräge im Lichte 
des Interessenskonfliktes richtig zu beurteilen. Selbstverständli.ch können die übri­
g~n Vervvaltungsräte den Verwaltungsrat, der sich im Interessenkonflikt befindet, aus 
Gründen der Geheimhaltung jederzeit veranlassen, am Meinungsbildungsprozess nicht 
weiter teilzunehmen und den Raum zu verlassen6• 

Verwaltungsräte, die verschiedenen wirtschaftlichen Interessen verpflichtet sind, 
können also an einem Entscheid im Rahmen einer Diskussion mitvvirken, wenn sie 
die Interessenlagen offengelegt haben und wenn die übrigen Mitglieder des Verwal­

' tungsrates nicht einen Ausschluss verlangen. In keinem Fall dürfen die Verwaltungs­
räte bei der Stimmab~be mitvvirken. 

3. Pflicht zur Offenlegung des Interessenkonflil...'1:S in jedem Fall? 

Es ist denkbar, dass ein Verwaltungsrat sich in einem Interessenkonflikt befindet, 
diesen aber nicht offen legen will oder darf, zum Beispiel, weil er mit der Offenle­
gung dieses Interessenkonfliktes ein Amts- oder Berufsgeheimnis verletzen würde7• 

Der Interessenkonflikt des Verwaltungsrates verstärkt sich in dieser Situation fast 
unerträglich. Er muss sich möglicherweise für eine Pflichtverletzung entscheiden, -
die Unterlassung der Offenlegung oder den Geheimnisverrat. Die Frage kann sich 
insbesondere bei Rechtsanwälten stellen) die feststellen müssen, dass sich zwischen 
ihrem Unternehmen und einem ihrer Klienten eine Rechtsbeziehung anbahnt. 

Der Grund dafür, die Offenle,,0 1mg von Interessenkonflikten zu verlangen, wurde 
darin erkannt, dass die übrigen Verwaltungsräte in der Lage sein müssen, das Verhal­
ten des Vervvaltungsrats im Interessenkonflikt richtig zu beurteilen. Sie müssen erken­
nen können, ob der gutgemeinte Rat des Kollegen im Interesse der Gesellschaft er­
folgt oder in einem Drittinteresse. Aus dieser Zidsetzung könnte geschlossen wer­
den, dass der Verwaltungsrat, der sich an der Meinungsbildung nicht beteiligt-we-

PETER BöCKU, N !645e. 
G Ähnlich PETER FoRSTMOSER, Interessenkonflikt, 19, PETER BOCKLI, N 1645e. 
7 Die in PETER FORSTMOSER, Interessenkonflikt, 18 postulierte Offenlegungspfficht der Interessen­

konflikte besteht also nicht uneingeschränkt. 
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der im Rahmen der Diskussionen im Verwaltungsrat noch im Rahmen der Diskus­
sion unter den Vervvaltungsräten - den Interessenkonflikt auch nicht offen legen 
muss, weil er sich nicht auswirkt. Die Auffassung verkennt; dass die Offenlegung des 
Interessenkonfliktes nicht nur sicherstellen soll, dass Verwaltungsräte im Interessen­
konflikt nicht an Entscheiden mitwirken. Es geht auch darum, dass die Gesellschaft 
die Geheimhaltung von Informationen und Verhandlungen verfügen kann8 und der 
Verwaltungsrat als Ganzes darüber entscheiden.können muss, ob er eine Person als 
Mitverwaltungsrat wünscht, die bestimmten Drittinteressen verpflichtet ist. Dies gilt 
auch dann, wenn sich diese Person von allen Entscheiden fernhält, in denen der 
Interessenkonflikt vorliegt. 

Richtigerweise muss der Verwaltungsrat den Interessenkonflikt daher in jedem 
Fall offen legen, es sei denn, dass er ihn beseitigt, indem er entweder vom Verwal~ 
tungsrat zurücktritt oder indem er sich dem Drittinteressen lossagt. Eine Ausnahm~ 
ist allenfalls dann gerechtfertigt, wenn der Interessenkonflikt eine ·einmalige Situa­
tion betrifft, in der die übrigen Verwaltungsratsmitglieder auch in Kenntnis des Inte­
ressenkonfliktes keine Massnahmen ergreifen würden. Es kann sich auch unterneh­
mensintern eine Praxis gebildet haben, die für den Verwaltungsrat, der den Interes­
senkonflikt nicht offen legen will, als Richtschnur dienen kann. Haben die übrigen 
Verwalrungsräte in vergleichbaren Fällen, in denen ein Verwaltungsrat einen einzel­
nen Interessenkonflikt angemeldet hat, aufMassnahmen verzichtet, darf der Verwal­
tungsrat im nicht kommunizierten Interessenkonflikt davon ausgehen, dass diese 
Politik auch in seinem Fall angewendet werden würde. Er darf sich ohne Mitteilung 
des Interessenkonfliktes aus der Enrscheidfindung fernhalten. 

V. Mitwirkung an Entscheiden trotz formalem 
Interessenkonflikt? 

1. Problem im Konzern 

Die Vorschriften, die sich aus der Treuepflicht im Interessenkonflikt ergeben, führen 
in kleinen Gesellschaften mit einem einheitlichen Aktionariat und in Gesellschaften, 
die Teil eines Konzerns sind, zu einem kaum praktikablen Ergebnis. Die Verwal­
tungsräte der Tochtergesellschaft, die beispielsweise von der Mutter in diese «dele­
giert» werden, müssten sich gerade dann der Stimme enthalten, wenn es darum geht, 

Zum Beispiel durchAhdeckung relevanter Passagen in Sitzungsprotokollen, PETER BöCKU, N 1645e. 
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ih~e Funktion-nämlich die Dur<;hsetzung des Konzerninteresses innerhalb der Toch­
tergesellschaft - richtig wahrzunehmen. 

2. Kein Interessenkonfli1.1: bei Interessenidentität 

Bei Konzerngesellschaften und bei Gesellschaften, die durch einen kontrOllierenden 
Aktionär beherrscht werden, ist zu differenzieren. Soweit zwischen dem Unterneh­
men und dem beherrschenden Aktionär eine Interessenidentität besteht, gibt es kei­
nen materiellen, sondern nur einen formalen Interessenkonflikt. Entscheide dieser 
Verwaltungsräte sind nicht zu beanstanden. Dasselbe gilt im Verhältnis zwischen der 
Tochter- und der Konzernobergesellschaft 

Das Gesellschaftsinteresse besteht regehnässig aus zwei Elementen, dem Gesell­
schaftszweck und der Pflicht ihn zu verfolgen, sowie- zweitens - der Rechrsordnung 
und der Pflicht sie zu befolgen'. Soweit sich das Gesellschaftsinteresse aus dem Ge­
sellschaftszweck ergibt1 ist eine Synchronisierung der Interessen möglich und die 
Verfolgung des Konzerninteressens ist nicht mehr die Verfolgung eines Drittinteres~ 
ses. Das Konzerninteresse entspricht in diesem Fall dem Gesellschaftsinteresse mit 
der Folge, dass der Verwaltungsrat dieses nicht nur Verfolgen darf, sondern verfolgen 
muss. Die Synchronisierung der Interessenlagen kann gestützt auf eine spezielle Kon­
zernzweckklausel erfolgen oder sie darfbei 100%-igen Tochtergesellschaften, die für 
Dritte als Teil des Konzerns erkennbar sind, angenommen werden. Ob der beherr~ 
sehende Aktionär eine Aktiengesellschaft ist, oder eine natürliche Person, die für 
Dritte sichtbar die Gesellschaft beherrscht, spielt keine Rolle. 

Wirtschaftliche Interessenlagen, die durch eine solche ausdrückliche oder still­
schweigende Zweckänderung der Gesellschaft zum Gesellschaftsinteresse werden, sind 
keine Drittinteressen mehr. Ihre Verfolgung durch einen Vernraltungsrat führt nicht 
zu einem Interessenkonflikt. 

Konzernsynchronisierungsklauseln in Gesellschaften, die nicht zu 100% einheit­
lich beherrscht werden und als Teil des Konzerns für Dritte erkennbar sind, sind 
allerdings die Ausnahme. Praktisch bedeutet dies~ dass in diesen anderen abhängigen 
Gesellschaften in Bezug auf die Mitwirkung von Verwaltungsräten, die auch Drittin­
teressen vertreten1 das gleiche gilt, wie in einer konzernfreien Gesellschaft .. Der Ver­
walrungsrat darf am entsprechenden Entscheid nicht mitwirken. 

9 Zum Ganzen im Konzern: LUKAS HANDSCHIN, der Konzern im geltenden schweizerischen Privat­
recht, Zürich 1994, insbesondere 94 ff. JEAN" NrcoLAS DRUEY/Al.ExANDER VOGEL, Das schweizeri­
sche Konzernrecht in der Praxis der Gerichte, Zürich, 1999, 107; ROLAND VON BüREN, der Kon­
zern, SPR VIIl/6, 86 ff. 
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3. Grenzen der Synchronisierung der Interessen 

Die Synchronisierung der Interessen ist nicht grenzenlos ffiöglich. Neben dem Ge­
sellschaftszweck wird das Gesellschaftsinteresse auch durch die Rechtsordnung be­
stimmt. Diese definiert in jedem Fall die Grenzen. Zu beachten sind insbesondere 
Vorschriften, welche die Beziehung zwischen dem Aktionär und der Gesellschaft 
zwingend regeln, beispielsweise die Vorschriften über das Verbot der Einlagenrück­
gewähr, etc10

• Soweit es also um die Frage geht, ob eine finanzielle Leistung von der 
Tochter- an die Muttergesellschaft erfolgen darf, liegt in jedem Fall ein Interessen­
konflikt vor> denn diese Frage beantwortet sich nicht gestützt aU.f den Gesellschafts­
zweck, sondern gestützt auf die Rechtsordnung. An diesem Entscheid darf der Verwal­
tungsrat, der auch dem Interessen des Aktionärs verpflichtet ist, nicht mitwirken. 
Vermeiden kann der Verwaltungsrat den Interessenkonflikt durch eine stri1..""te Beach­
tung des «at arm's !ength»-Prinzips, das ihn verpflichtet, Verträge zu Drittbedingun­
gen abzuschliessen11

• 

VI. Die Feststellung des Interessenkonflikts 

1. Fragestellung 

In vielen Fällen sind die Interessenbindungen eines Verwaltungsrates offensichtlich 
und unbestritten. Denkbar ist aber auch, dass die Interessenbindung eines Verwal­
tungsrates uneinheitlich beurteilt vrird. Beispielsweise stellt sich der betroffene Ver­
waltungsrat auf den Standpunkt, einer gewissen wirtschaftlichen Interessenbindung 
nicht zu unterliegen und als Folge dessen frei zu sein, am entsprechenden Entscheid 
mitzuwirken. Es stellt sich die Frage, nach welchen Kriterien eine· wirtschaftliche 
Interessenbindung eines Verwaltungsrates zu beurteilen ist. 

2. Vertragliche Pflicht zur Wahrung Interessen Dritter 

Von einem Interessenkonflih."t ist sicherlich dann auszugehen, wenn sich der Verwal­
tungsrat in irgend einer vertraglichen oder gesetzlichen Beziehung wie beispielweise 
in_ einem .Arbeitsvertrag zu den Exponenten des entsprechenden Interesses befindet. 

10 ROLAND VON BOREN, der Konzern, SPR VIII/6, 89. 
11 Auch PETER FORSTMOSER, Interessenkonflikt, 18. 
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D.as gilt sicher dann, wenn der Vetwaltungsra:t sich vertraglich verpflichtet hat, die 
Interessen seines Prinzipals zu verfolgen. Richtigerweise besteht ein Interessenkon­
flikt auch bereits dann, wenn der Verwaltungsrat zum Prinzipal in einem Vertrags­
verhältnis steht, das eine Interessenwahrungspflicht nicht ausdrücklich vorsieht, aber 
sich durch die Art und Intensität der Vertragsbeziehung ergibt. In diesen Fällen liegt 
ein di~ekter Interessenkonflikt vor, denn der Verwaltungsrat ist gegenläufigen Interes­
sen verpflichtet, in dem Sinne, dass die Verfolgung des einen Interesses reziprok die 
anderen Interessen schädigt12

• 

3. Faktische Abhängigkeitsverhältnisse 

3.1 Fragestellung 

Viel schwieriger ist die Feststellung der Abhängigkeitsverhältnisse, die nicht durch 
eine Vertragsbeziehung begründet sind. Es geht hier um faktische Abhängigkeitsver­
hältnisse. In erster Linie ist bei diesen ausservertraglichenfaktischenAbhängigkeirsver­
hältnissen an die Möglichkeit zu denken, einen bestimmten Verwaltungsrat jederzeit 
abzuwählen und durch diese Abwablmöglichkeit Einfluss auf sein Verhalten als Ver­
waltungsrat a~uüben. Dies kann, muss aber nicht zu einem Interessenkonflikt füh­
ren. 

3.2 Wirtschaftliche Abhängigkeit vom Amt 

Die Abwahlmöglichkeit kann unter zwei Voraussetzungen zu einer Interessenbin­
dung des Verwaltungsrates führen. Zum einen ist denkbar, dass der entsprechende 
Verwaltungsrat wirrschaftlich an das Mandat und die Gesellschaft gebunden ist. Eine 
Abwahl wäre für ihn mit schweren wirtschaftlichen Einbussen verbunden. Dabei ist 
nicht nur das Verwaltungsratshonorar beachtlich, sondern das wirtschaftliche Gesamt­
volumen der kommerziellen Beziehung zwischen dem Verwaltungsrat und der Gesell­
schaft. Beachtlich sind also auch Honorare, die sich aus weiteren Auftrags- oder Lie­
ferverhältnissen ergeben. 

Die Bestimmung eines Schwellenwertes für die Annahme einer wirtschaftlichen 
Abhängigkeit ist nicht einfach. Richtigerweise darf die Schwelle nicht zu hoch, im 
existenziellen Bereich angesetzt werden. Vielmehr muss es genügen, dass der Mandats­
verlust zu einer Vemögenseinbusse führt, was immer dann der Fall ist, wenn die 
gefährdete Geschäftsbeziehung nicht ohne weiteres ersetzt werden kann. Fehlt es an 

12 PETER BOCKLI, N 164lc. 
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dieser wirtschaftlichen Abhängigkeit vom Amt, führt die Abwahlmöglichkeit eines 
Verwaltungsrats in der Regel nicht zu einem Interessenkon~ikt. 

4. Blosse «Interessenberührung» 

Kein Interessenkonflikt liegt vor, wenn der Verwaltungsrat von einem Beschluss zwar 
berührt ist, aber keine finanziellen Eigeninteressen betroffen sind oder gesetzliche 
oder vertragliche Interessenwahrungspflichten verletzt vvürden, wenn er den Interes­
sen der Gesellschaft fo!gr13. 

VII. Überwindung des Interessenkonfliktes bei faktischer 
Entscheidungsunmöglichkeit 

Die Beachtung der Vorschriften über den lnteressenkonflikr können dazu führen, 
dass bestimmte Rechrsverhälmisse zwischen der Gesellschaft und bestimmenden 
Aktionären nicht eingegangen werden können. Diese Situation kann dazu führen, 
dass im Gesellschaftsinteresse notwendige Enrscheide nicht stattfinden. Zu denken 
ist beispielsweise an Vertragsschlüsse mit kontrollierenden Aktionären, die nicht at 
arm's length erfolgen oder an die Führung von Prozessen gegen dominierende Aktio­
näre, die im Gesellschaftsinteresse notw'endig sind, z.B. Verantw'ortlichkeitsprozesse 
oder Verfahren bei ungerechrfertigten Gewinnentnahmen. Ein anderes gesellschafts­
internes Organ, das an Stelle des Verwali:ungsrates treten kann, gibt es nicht; insbe­
sondere kann diese Funktion nicht durch die Generalversammlung wahrgenommen 
werden. Zum einen gibt es zi.vischen dem Verwaltungsrat und der Generalversamm­
lung in diesen Fragen keine parallele Zuständigkeit14• Dazu kommt, dass die Mehr­
heitsverhältnisse in diesen Fragen in beiden Gremien oft die gleichen sind, so dass 
die Qualirät des Beschlusses aus der Sichtweise der lnteressenwahrungspflicht zu Guns­
ten der Gesellschaft nicht verbessert wird. 

Tatsächlich sieht das Gesetz bei der strukturellen Handlungsunfähigkeit einer juris­
tischen Person nicht einen Beschluss der Generalversammlung vor, sondern dass der 

13 Vgl. dazu PETERBöCKI.J, N 1641a; PETERFORSTMOSER/ARnruRMEmR.wHAYOzlPETERNOBEL, Schweiw 
zerisches.Akrienrecht, 289. 

14 . PETER BOCKLI, N 1645a. 
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Gesellschaft im Umfang ihrer strukturellen Handlungsfähigkeit einen Beistand ge­
mäss Art. 393 Ziff. 4 ZGB ernannt V(erden kann15• 

Die Tatsache, dass das Gesetz ein strukturiertes Verfahren zur Überwindung der 
Entscheidungsunflihigkeit zur Verfügung stellt zeigt, dass das Gesetz Situationen 
anerk~nnt, in denen 'eine Aktiengesellschaft trotz formaler Bestellung der Organe 
entscheidungsunfähig ist. Das Verfahren zur Wiederherstellung der Entscheidungsfa­
higkeit ist allerdings kompliziert und der im Rahmen dieses Verfahrens ernannte 
Beistand wird in vielen Fällen aufgrund seiner Sachkenntnis nicht ohne weiteres in 
der Lage sein, einen richtigen Entscheid zu fällen. Für die Gesellschaft belastend ist 
im Rahmen des Verfahrens der Beistandernennung nicht nur die Tatsache, dass der 
Beistand an Stelle des Verwaltungsrates entscheidet. Das Verfahren, welches zur Be­
stellung eines Beistandes führt, kann Jahre dauern und lähmt die Gesellschaft. Ein 
Verwaltungsrat, der.erkennt, dass er selber gestützt auf Interessenkonflikte nicht zum 
Entscheid fähig ist, ist daher im Interesse der Gesellschaft verpflichtet, alles zu unter­
nehmen, um den Zeitraum der Entscheidungsunfähigkeit zu verkürzen, wozu auch 
gehören kann, selber die Ernennung eines Beistandes durch die zuständige Behörde 
oder den Richter zu beantragen. 

Die Situation, in der die Gesellschaft nicht mehr zum Entscheid fahig ist und 
durch einen Beistand enrschieden werden muss, belastet die Gesellschaft. Auch aus 
diesem Grund ist es wichtig, dass der Verwaltungsrat dergestalt bestellt wird, dass 
solche Situationen möglichst selten vorkommen und die absolute Ausnahme blei­
ben. 

VIII. Vermeidung von Interessenkonflikten 

1. Latente lnteressenkonfli1..1:e bei der Wahl externer 
Verwaltungsräte 

Der externe Verwaltungsrat ist nicht ausschliesslich für eine Gesellschaft tätig, son­
dern übt das Verwaltungsratsmandat als externe Persönlichkeit aus. Der Verwaltungsrat 
hat oder vertritt neben seiner vvirtschaftlichen Existenz als Verwaltungsrat der Gesell­
schaft noch andere wirtschaftliche Interessen. Sobald eine dieser zusätzlichen lnteres­
senssphären, denen der Verwaltungsrat verpflichtet ist, mit dem Interesse der Gesell­
schaft in Konflikt gerät, befindet sich der Verwaltungsrat in einem Interessenkonflikt 
und darf am entsprechenden Enrscheid der Gesellschaft nicht mitwirken. Die Ge-

15 Vgl. zum ganzen ausführlich: Iso SCHUMACHER-BAUER, Beistandschaft in der AG, Diss. Zürich, 
1981. 
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fahr des Interessenkonflikts ist zwangsläufig beim externen Verwaltungsrat grösser, 
da dieser mehrere wirtschaftliche Interessen vertritt. Der Vorteil eines externen Verwal­
tungsrates, der vor allem in der verbesserten Kontrolle des' Managements16, im Er­
werb von Know-How17 und darin gesehen wird, dass das beschränkte Reservoir an 
geeigneten Persönlichkeiten den Beizug externer Personen bedingt18 wird mit dem 
Risiko bezahlt, dass Situationen eintreten können, in denen sich der externe Verwal­
tungsrat in einem Interessenkonflikt befindet und am Entscheid nicht mitwirken 
und seine Funktion nicht ausüben kann. 

2. Vermeidung des Interessenkonflikts durch Vermeidung der 
Wahl von Personen, die gleichzeitig Geschäftspartner sind 

Die Gefuhr des einzelfallbezogenen Wegfalls einzelner Verwaltungsräte im Entscheid­
prozess kann durch eine sorgfältige Auswahl externer Verwaltungsräte limitiert wer­
den. Wichtig ist, Personen zu bestimmen, deren weitere wirtschaftliche Interessen 
möglichst wenig Berührungspunkte zur Geschäftstätigkeit der Gesellschaft aufwei­
sen19. Wenn eine Gesellschaft einen Bankenvertreter im Verwaltungsrat wünscht, 
um sich das Know-How dieser Person zu sichern, dann ist dies mit Vorteil nicht eine 
Person, die auch der Hausbank gegenüber verpflichtet ist20• Ansonsten tallt im Kri­
senfall, wenn die Bank die Kredite der Gesellschaft kündigt und die Gesellschaftsgläu­
biger über Abtretungen notifiziert und im Verwaltungsrat über allfallige Massnah­
men gegenüber der Bank gesprochen werden muss, nicht nur das Stimmrecht des 
Verwaltungsrats weg, sondern auch die Expertise, für welche die Person in den Verwal­
tungsrat gewählt worden war. 

Die strukturelle Minimierung der Interessenkonflikte ist eine Pflicht des Verwal­
tungsrates. Wer sich in ein Amt wählen lässt, im Wissen, dass er die ihm zugedachte 
Funktion wegen Interessenkonflikte nicht wahrnehmen kann, darf das Mandat nicht 
übernehmen. Er kann verantwortlich ~erden, wenn die Gesellschaft wegen seiner 
Ausstandspflicht in einer schwierigen Situation nicht zum Entscheid fahig ist. 

16 Swiss Code ofbest Praccice, Ziff. 12: «Eine Mehrheit besteht in der Regd aus Mitgliedern, die im 
Unternehmen keine OPERATIVEN Führungsaufgaben erfüllen (nicht exekutive Mitglieder)». -

17 Swiss Code of best Practice, Ziff. 12: «(„.) und so gross, dass seine Mitglieder Erfahrung und 
Wissen aus verschiedenen Bereichen ins Gremium einbringeni>. 

18 PETER FoRSTIYJ:OSER, Interessenkonflikte von Verwaltungsratsmitgliedern, Festschrift für Hermann 
Schulin, Basd 2002, 10. 

l9 Auch PETER BöCKU, N 1645d. 
20 Im Ergebnis auch PETER BöcKLI, N 1644, der beim Bankdirektor im Verwaltungsrat einen Aus~ 

Standsgrund in allen Geschäften mit der Gesellschaft erkennt. Vgl. auch WERNER DE CAPrrANI, Der 
delegierte Verwaltungsrat, SJZ 90, 349. 
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. Verwaltungsräte sind verpflichtet, alle auch potentiellen Interessenkonflikte offen 
zu legen21

• Dies gilt auch nach der Wabl bei veränderten Verhältnissen, damit die 
Gesellschaft erkennen kann, ob der Sachverstand des Verwaltungsrates der Gesell­
schaft tatsächlich zur Verfügung steht. -

3.4 Prävention des Interessenkonflikts durch Vermeidung-der Wahl 
von externen Personen? 

Das Postulat, dieser Situation dadurch aus dem Weg zu gehen, indem externe Perso­
nen nicht mehr in den Verwaltungsrat gewählt 'V\rerden, oder für das Amt des Verwal­
tungsrates ein ähnliches Konkurrenzverbot vorzusehen, wie dies das Arbeitsrecht für 
Arbeitnehmer kennt, ist nicht gerechtfertigt. Durch eine besonnene Zuwahl von 
externen Verwaltungsräten können die Nachteile reduziert werden. 

Dazu kommt, dass ein völliges Ausschalten des Interessenkonfliktes auch bei dem­
jenigen Verwaltungsrat nicht möglich ist, der neben den Gesellschaftsinteressen kei­
ne wirtschaftlichen Drittinteressen wahrnimmt. Jeder Verwaltungsrat vertritt min­
destens ein weiteres wirtschaftliches Interesse, nämlich das seiner eigenen Person. 
Das eigene wirtschaftliche Interesse kommt spätestens dann zum Ausdruck, wenn es 
darum geht, die Beziehung zwischen dem Verwaltungsrat und seinen einzelnen Mit­
gliedern, insbesondere die Frage der Honorierung, zu regeln. 

IX. Zusammenfassung 

1. Ob ein Entscheid eines Verwaltungsrats eine Treuepflichtverletzung darstellt, kann 
verlässlich und voraussehbar nur anhand der Art des Zustandekommens festge­
stellt werden. Ein Verwaltungsrat, der an einem Entscheid mitwirkt und sich da­
bei in einem Interessenkonflikt befindet, verletzt seine Treuepflicht. 

2. Der Verwaltungsrat im Interessenkonflikt darf in keinem Fall sein Stimmrecht 
ausüben. Er ist verpflichtet, den Interessenkonflikt offenzulegen, darf aber an der 
internen Meinungsbildung mitwirken, sofern er nicht aus Geheimhaltungsgrün­
den ausgeschlossen wird. 

3. Im formalen Interessenkonflikt darf ein Verwaltungsrat nur mitwirken, wenn 
zwischen den Interessen, denen der Verwaltungsrat verpflichtet ist, eine Interes-

21 PETER FoRSTMOSER, Interessenkonflil.'te von Verwalrungsra.tsmitgliedern, Festschrift für Hermann 
Schulin, Basel 2002, 18. 

181 



LUKAs HANosCHm 

senidentität besteht. Dass kann namentlich bei Konzerngesellschaften der Fall 
sein, solange die Vertragsbeziehungen at arms length e~9lgen. 

4. Einern Interessenkonflikt unterliegt der Verwaltungsrat imm.~, w~n er vertrag­
lich oder gesetzlich Drittinteressen verpflichtet ist. Die Drohung mit der Abwahl 
führt nur dann zu einer Abhängigkeit gegenüber dem Hauptaktionär, wenn der 
betroffene Verwaltungsrat wirtschaftlich vom Amt abhängig ist. 

5. Der Verwaltungsrat im Interessenkonflikt kann seine Funktion im Interesse der 
Gesellschaft nicht richtig ausüben. Es ist anzustreben, nur Personen als Verwal­
tungsrat zu wählen, deren andere wirtschaftliche Interessen möglichst wenig Be­
rührungspunkte zum Geschäfrsfeld der Gesellschaft aul\veisen. Eine Person, die 
sich als Verwaltungsrat wählen lässt, im Wissen, dass sie die ihr zugedachte Funk­
tion wegen Interessenkonflikten nicht wahrnehmen kann, kann verantwortlich 
werden. 
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