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Gemiss Art. 717 Abs.1 OR ist der Verwaltungsrat zur Treue gegeniiber seinem Unter-
nehmen verpflichret. Er hat stets die Inceressen des Unternehmens zu wahren und zu

' Nach Abschluss des Manuskriptes erhielt der Autor die Publikation: PETER FOrRSTMOSER, Interes-
senkonflikee von Verwaltungsratsmitgliedern, Festschrift fiir Hermann Schulin, Basel 2002, 10 £,

die sich zum gleichen Thema fussert, Dem Autor vetbloibe die
zu haben, das den Jubilar inceressiert.

Genugruung, cin Thema gewihle
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verfolgen. Tur er es nicht, wird er verantwortlich. Insofern werden die Pflichten der
Verwaltungstates durch die gesezzliche Bestimmungen iiber die Verantwortlichkeit
konkretisiert. '

Als unbestimmter Rechtsbegriff bietet der Begriff Treuepilichit keine klare Richt-
linie fiir das Verhalren des Verwaltungsrates. Der Begriff ist tatsichlich so allgemein
gefasst und fassbar, dass er oft nicht wie eine Nowm 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 Gesichtspunke der Treuepflicht zu analysieren und.

zu priifen, gibt es klare Pflichten und Vorschriften in diesemn Zusammenhang. Eine
rechtliche Auseinandersetzung mit dem Thema ist also notwendig,

Die Treuepflicht gegentiber sciner Gesellschaft prigt den ‘Verwaltungsrat in sei-
nem gesamten wirtschafilichen Handeln, innerhalb und ausserhalb der Gesellschaft.
Sie ist beispielsweise flir die Frage entscheidéend, ob der Verwaltungsrat konkurren-
zierend zu seiner Gesellschaft titig werden darf, ob er einer bestimmten politischen
Partei {deren polivischen Ziele z.B. zu einer Beeintrichrigung der Geschiftstirigkeit
seiner Gesellschaft fithren wiirden) beitreten darf, woméglich sogar ob er sein Frei-
zeitverhalten anzupassen hat, sofern dieses von der Offentlichkeit zur Kenntnis ge-
nommen wird. Von direkter gesellschafts- und organisationsrechtlichen Relevanz isc
die Treuepflicht des Verwaltungsrates allerdings in erster Linje bei der gesellschafisin-
ternen Entscheidfindung im Rahmen des Verwaltungsrates.

Methodisch kann ein Verwaltungsratsentscheid auf zwei Arten beurteilt werden:
Er kann inhaltlich oder hinsichtlich der Umnstinde seines Zustandekommens iiber-
priift werden.

II. Inhaltskontrolle?

Wird bei der Uberpriifung eines Entscheids des Verwaltunggsrates lediglich auf den
Inhalt abgestellt, sind Entscheide bei denen der Verwaltungsrat seine Treuepflicht
gegeniiber der Gesellschaft nicht verletzt, nicht zu beanstanden, unabhingig davon,
wie der Entscheid entstanden ist. Dieser Weg fithre bei einem unbestimmuen Rechts-
begriff wie demjenigen der Treuepflicht kaum zu brauchbaren Kriterien. Die Schluss-
folgerung und die Umsetzung derselben leiden unter der Offenheit des Begriffes und
es ist kaum maglich, nachvollzichbare klar auf bestimmte Sachverhalte anwendbare
Normen zu definieren. Eine inhaldiche Uberpriifung ist allenfalls denkbar im Rah-
men einer nachtriglichen Beurtellung eines bestimmten Verhaltens durch einen Rich-
ter; als Verhaltensregel im Vorfeld eines Entscheides taugr sie wenig. Wer sicher ge-
hen will, 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 Ertscheide, die in jedem Fall keine Verletzung der Treuepflicht darstellen,
gefillt werden. Die Folge sind mutlose und zuriickhaltende Entscheide.

11 | Umstinde des Zustandekommens

1. Fragestellung

Die Umserzung des allgemeinen Begriffes der Treuepflicht des Verwaltungsrats in
nachvollziehbare und bestimmbare Verhaltensnormen fithre richtigerweise nicht {iber
eine inhaltliche Uberpriifung der Entscheide, sondern iiber eine Analyse der Struk-
tut, in der diese Entscheide zustande kommen. Verletzt ein Entscheid diese Strukeu-
ren: liegt in thm ein: Verstoss gegen die Treuepflicht des Verwaltungsrats, vollig unab-
hingig vom Inhalc des Entscheides.

Es ist zu priifer, bei welchen objektiven Voraussetzungen ein Entscheid einen
Verstoss gegen die Treuepfliche des Verwaltungsrats darstellt, und unter welchen ob-
jekdiven Umstinden die Gefahr besteht, dass der Verwaltungsrat seine Treuepfliche
gegeniiber der Gesellschaft bzw. seine Pflicht verletzr, die Interessen der Gesellschaft
zu wahren. ‘ '

2. Vorliegen eines Interessenkonflikts

Ein Interessenkonfiike liegt vor, wenn der Verwaltungsrat in Bezug auf ¢inen be-
stimmten Sachverhalt mehrere Interessen vertrite. Neben den Interessen der Gesell-
schaft, zu deren Wahrung er verpflichtet ist, vertritr er seine eigenen Interessen oder
die eines anderen; wir sprechen von Drittinteressen. Soweit diese anderen Interessen
sich unmirteelbar wireschaftlich auf den Verwaltungsrat auswirken oder die Drittin-
teressen Gegenstand weiterer Interessenwahrungspflichten darstellen, liegt ein Interes-
senkonflike vor. Berithrt ein Entscheid mehrere nicht gleich gerichtete Interessen,
denen der Verwaltungsrat verpflichtet ist, darf der Verwaltungsrat nicht massgebend
am Entscheid mitwirken®. Sein Mitwirkungsverbot betrifft grundsitlich nicht nur

*  Perer FORSTMOSER, Interessenkonflikee von Verwaltungsratsmitgliedern, Festschrift fiir Hermann
Schulin, Basel 2002, 16 ff. (zit. Interessenkonflike); PETER Bockiy, Schweizer Aktienrechr, Ziirich
1996, IN 1642 ff; PETER FORSTMOSER/ARTEUR MEIER-Havoz/PETER INOBEL, Schweizerisches Akrien-
recht, 289, allerdings mit strengen Anforderungen an das Vorliegen eines Interessenkonflikes; Re-
LAND VON BOREN/WALTER A STOFFEL/ANTON K, SCHNYDER/CATHERINE CHRISTEN, Aktenrecht,
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die Stimmabgabe, sondern auch die Verhandlungsfilhrung und die Einflussnahme
auf den Entscheid®.

IV. Auswirkung des Interessenkonflikts auf das Verhalten des
Verwaltungsrats

1.  Keine Stimmabgabe

Der Verwaltungsrat im Interessenkonflike darf beim entsprechenden Beschluss nicht
mitstimmen, Diese Schlussfolgerung ist klar und unbestrizten®.

2. Mitwirkung an der Meinungsbildung?

Es stellt sich die Frage, ob der Verwaltunggrat im Interessenkonflikt nur an der Stimm-
abgabe nicht miswitken darf, oder dies auch fiic die verwaltunggratsinternen Mei-
nungsbildung gilt. Der Verwaltungsrat im Interessenkonflike, der seine Stimme nicht
abgibr, aber argumentariv auf die Entscheidfindung einwirkt, beeinflusst den Gesell-
schaftsentscheid méglicherweise gleichermassen, wie wena er eine Stimme abgeben
wiirde. Die Frage stellt sich insbesondere dort, wo der Verwaltungsrat im Interessen-
konflike diesen gegeniiber seinen Verwaltungsratskollegen nicht offen lege, am Mei-
nungsbildungsprozess teilnimmt und dann ohne die Griinde dafiir zu nennen, sich
der Stimmabgabe enchilt.

Ziirich 2000, N 630 sowic 2.M., Hans Casear von DER CRONE, Interessenkonflikee im Verwal-
tungsrat, in SZW, 1/95, 7, der an diese Siruation die Vermutung der Pflichtwidrigkeit kniipft, aber
eine inhaltliche Uberpriifung des Entscheides zuliisst.

3 Vgl «Swiss Code of best Practicen, Ziff, 16: «Jedes Mirtglied von Verwaltungsrar und Geschifislei-
tung hat seine persdnlichen und geschaftlichen Verhiltnisse so zu ordnen, dass Interessenkonflikee
mit der Gesellschaft méglichst vermieden werden. Trirr ein Interessenkonflike auf, so benachrich-
tigr das betroffene Mitglied des Verwalrangsrates oder der Geschifftsleitung den Verwaltungsratsprii-
sidenten. Der Prisident bew. Vizeprisident beantragt einen der Intensicit des Interessengegensat-
zes entsprechenden Entscheid des Verwaltungsrates; dieser beschliesst unter Ausstand des Betroffe-
nen. Wer der Gesellschaft entgegenstehende Intercssen har oder solche Iateressen fiir Drine vertre-
ten muss, ttitt bei der Willensbildung in den Ausstand, Eine Person, die in einem dauernden
Interessenkonflikt steht, kann dem Verwsltungsrat und der Geschiftsleftung nicht angehéren.
Geschifte zwischen der Gesellschaft und Organmisgliedern oder thnen nake stshenden Personen
unterstehen dem Grundsatz des Abschlusses zu Drittbedingungen; sie werden unter Ausstand der
Berroffenen genehmigt. Notigenfalls ist eine neutrale Begurtachtung anzuordnens.

4 Starr vieler: PeTer ForsTmoser, Interessenkonflike, 17.
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- Der Verwaltungsrar, der am Meinungsbildungsprozess im Hinblick auf einen Ent-
scheid mitwirkt, bei dem ¢in Interessenkonflike vorliegr, ist verpflichter, diesen Inte-
ressenkonflike offen zu legen und zwar bevor die Diskussion eingesetzt hat®. Die
Offenlegung des Interessenskonfliktes-gibt dén Mitverwaltungsriten die Maglich-
keit, Diskussionsbeitrige und Argumente richtig zu wiirdigen. Aufgrund der Quali-
fikationen, die das Amt des Verwaltungsrates verfangt, daf davon ausgezangen wer-
den, dass die anderen Verwaltungsrite in der Lage sind, Diskussionsbeitrige im Lichte
des Interessenskonfliktes richtig zu beurteilen. Selbstverstindlich kénnen die {ibri-
gen Verwaltungstite den Verwaltungsrar, der sich im Interessenkonflike befindet, aus
Griinden der Geheimhaltung jederzeit veranlassen, am Meinungsbildungsprozess nichr
weiter teilzunehmen und der Raum zu verlassen®.

Verwaltungsrire, die verschiedenen wirtschaftlichen Interessen verpfichtet sind,
kéncen also an einem Entscheid im Rahmen einer Diskussion mirwirken, wenn sie
die Interessenlagen offengelegt haben und wenn die iibrigen Mitglieder des Verwal-
tungsrates nicht einen Ausschluss verlangen. In keinem Fall diirfen die Verwaltungs-
rite bei der Stimmabgabe mitwirken.

3.  Pflicht zur Offenlegung des Interessenkonflikts in jedem Fall?

Es ist denkbar, dass ein Verwaltungsrar sich in einem Interessenkonflikt befindet,
diesen aber nicht offen legen will oder darf, zum Beispiel, weil er mit der Offenle-
gung dieses Inceressenkonfliktes ein Amts- oder Berufsgebeimnis verletzen wiirde?.
Der Interessenkonflike des Verwaltungsrates versticke sich in dieser Situation fast
uneruiglich. Er mass sich moglicherweise fiir eine Pflichtverletzung entscheiden, ~
die Unterlassung der Offenlegung oder den Geheimnisverrat. Die Frage kann sich
insbesondere bei Rechtsanwilren stellen, die feststellen mitssen, dass sich zwischen
ihrem Unternehmen und einem ihrer Klienten eine Rechtsbeziehung anbahnt.

Der Grund dafiir, die Offenlegung von Interessenkonflikten zu verlangen, wurde
darin erkannz, dass die iibrigen Verwaltungsrite in der Lage sein miissen, das Verhal-
ten des Verwaltungsrats im Interessenkonflikr richtig zu beurteilen. Sie miissen erken-
nen kdnnen, ob der gutgemeinte Rar des Kollegen im Interesse der Gesellschaft er-
folgt oder in einem Drittinteresse. Aus dieser Zielsetzung konnte geschlossen wer-
den, dass der Verwaltungsrat, der sich an der Meinungsbildung nichr beteiligt — we-

* Perer Booas, N 1645,

¢ Ahnlich Perer FORSTMOSER, Interessenkonfilke, 19, PETER Bocwar, N 1645e.

7 Dic in PETER FORSTMOSER, Interessenkonflike, 18 postulierte Offenlegungspflicht der Interessen-
konflikre besteht also nichr uneingeschrinke,
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der im Rahmen der Diskussionen im Verwaltungsrat noch im Rahmen der Diskus-
sion unter den Verwaltungsriten — den Interessenkonflike auch nichr offen legen
muss, weil er sich nicht auswicke. Die Auffassung verkennt; dass die Offenlegung des
Interessenkonfliktes niche nur sicherstellen soll, dass Verwaltungsrite im Interessen-
kondike nickt an Entscheiden mitwirken. Es geht auch darum, dass die Gesellschaft
die Geheimhaltung von Informationen und Verhandlungen verfiigen kann® und der
Verwaltungsrat als Ganzes dariiber entscheiden kénnen muss, ob er eine Person als
Mitverwaltungsrat wiinscht, die bestimmten Drittinteressen verpflichtet ist. Dies gile
auch dann, wenn sich diese Person von allen Entscheiden fernhile, in denen der
Interessenkonflilee vorliegt.

Richtigerweise muss der Verwaltungsrat den Interessenkenflike daher in jedem
Fall offen legen, es sei denn, dass er ihn beseitigt, indem. er entweder vom Verwal-
tungsrat zuriickeritt oder indem er sich dem Drittinteressen logsagt. Fine Ausnahme
ist allenfalls dann gerechtfertigt, wenn der Interessenkonflikt eine einmalige Situa-
tion betrifft, in der die ibrigen Verwaltungsratsmirglieder auch in Kenntnis des Inte-
ressenkonfliktes keine Massnahmen ergreifen wiirden. Es kann sich auch unterneh-
mensintezn eine Praxis gebilder haben, die fiir den Verwaltungsrar, der den Interes-
senkonflikt nicht offen legen will, als Richtschnur dienen kann. Haben die tibrigen
Verwaltungsriite in vergleichbaren. Fillen, in denen ein Verwaltungsrat einen ejnzel-
nen Interessenkonfiike angemelder hat, auf Massnahmen verzichtet, darf der Verwal-
tungsrat im nicht kommunizierten Interessenkonflikt davon ausgehen, dass diese
Politik auch in seinem Fall angewendet werden wiirde. Er darf sich ohne Mitteilung
des Interessenkonflikees aus der Entscheidfindung fernhalten,

V. Mitwitkung an Entscheiden trotz formalem
Interessenkonflike?

1. Problem im Xonzern

Die Vorschriften, die sich aus der Treuepflicht im Interessenkonflikt ergeben, fithren
in kleinen Gesellschafien mit einem einheitlichen Aktionariat und in Gesellschaften,

die Teil eines Konzerns sind, zu einem kaum praktkablen Ergebnis. Die Verwal-

tungsrite der Tochtergesellschaft, die beispielsweise von der Mutter in diese «dele-
gieres werden, miissten sich gerade dann der Stimme enthalten, wenn es darum geht,

8

Zum Beispiel durch Abdecking relevanter Passagen in Sizzungsprorokoller, PErer Bocxw, N 1645e.
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ihre Funkdon — nimlich die Durchsetzung des Konzerninteresses innerhalb der Toch-
tergesellschaft — richtig wahrzunehmen.

2. Kein Interessenkonflike bei Interessenidentitit

Bei Konzerngesellschaften und bei Gesellschaften, die durch einen kontrollierenden
Aktionir beherrscht werden, ist zu differenzieren. Soweit zwischen dem Unterneh-
men und dem beherrschenden Aktionir eine Interessenidenitit besteht, gibt es kei-
nen materiellen, sondern nur einen formalen Interessenkeonflike. Entscheide dieser
Verwaltungsrite sind nicht zu beanstanden. Dasselbe gilt im Verhiltnis zwischen der
Tochter- und der Konzernobergesellschaft

Das Gesellschaftsinteresse besteht regelmiissig aus zwei Elementen, dem Gesell-
schaftszweck und der Pilicht ikn zu verfolgen, sowie - zweitens — der Rechtsordnung
und der Pfliche sie zu befolgen®. Soweit sich das Gesellschaftsinteresse aus dem Ge-
sellschaftszweck ergibr, ist eine Synchronisierung der Interessen méglich und die
Verfolgung des Konzerninteressens ist nicht mehr die Verfolgung eines Drittinteres-
ses. Das Konzerninteresse entspricht in diesem Fall dem Geselischaftsinteresse mit
der Folge, dass der Verwaltungsrat dieses nicht nur verfolgen darf, sondern verfolgen
muss. Die Synchronisierung der Interessenlagen kann gestiitzr auf eine spezielle Kon-
zernzweckklausel erfolgen oder sie darf bei 100%-igen Tochtergesellschafren, die fiir
Drirte als Teil des Konzerns eckennbar sind, angenommen werden. Ob der beherr-
schende Aktiondr eine Aktiengesellschaft ist, oder eine natiirliche Person, die fiir
Drirte sichtbar die Gesellschaft beherrscht, spielt keine Rolle.

Wirtschaftliche Interessenlagen, die durch eine solche ausdriickliche oder still-
schweigende Zweckinderung der Gesellschaft zum Gesellschaftsinzeresse werden, sind
keine Drictinteressen mehr. Ihre Verfolgung durch cinen Vemaltungsrat fiihrt nicht
zu einem Interessenkonflike.

Konzernsynchronisterungsklauseln in Gesellschaften, die nicht zu 100% einheit-
lich beherrscht werden und als Teil des Konzerns fiir Dritte erkennbar sind, sind
allerdings die Ausnahme. Praktisch bedeutet dies, dass in diesen anderen abhingigen
Gcscllsc:haftcn in Bezug auf die Mizwirkung vor Verwal tungsriten, die auch Drittin-
teressen vertreten, das glciche gilt, wie in einer konzernfreien Gesellschaft, Der Ver-
waltungsrat darf am entsprechenden Entscheid nicht mitwirken.

*  Zum Ganzen im Konzern: Lukas HANDSCHIN, der Konzern im geltenden schweizerischen Privar-
techt, Ziirich 1994, insbesondere 94 ff. JeaN NIcOLAS DRUEYALEXANDER VOGEL, Das schweizeri-
sche Konzernrecht in der Praxis der Gerichte, Ziirich, 1999, 107; RoLaND voN BUREN, der Kon-
zern, SPRVII/G, 86 ff
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3. Grenzen der Synchronisierung der Interessen

Die Synchronisierung der Interessen ist nicht grenzenlos méglich. Neben dem Ge-
sellschaftszweck wird das Gesellschaftsinteresse auch durch die Rechtsordnung be-
stimmr. Diese definiert in jedem Fall die Grenzen. Zu beachten sind insbesondere
Vorschrifien, welche die Beziehung zwischen demn Aktionir und der Gesellschaft
zwingend regeln, beispielsweise die Vorschriften iiber das Verbot der Einlagenriick-
gewiihr, etc'®. Soweit es also um die Frage geht, ob cine finanzielle Leistung von der
Tochter- an die Muttergesellschaft erfolgen darf, liegt in jedem Fall ein Interessen-
konflikt vor, denn diese Frage beantwortet sich nicht gestiitze auf den Gesellschafts-
zweck, sondern gestiitzt auf die Rechtsordnung, An diesem Entscheid darf der Verwal-
tungsrat, der auch dem Interessen des Aktiondrs verpflichret ist, nicht mitwirken.
Vermeiden kann der Verwaltungsrat den Interessenkonflike durch eine strikee Beach-
tung des «at arm’s length»Prinzips, das ihn verpflichter, Vertrige zu Drittbedingun-
gen abzuschliessen'.

V1. Die Feststellung des Interessenkonflikes

1. Fragestellung

In vielen Fillen sind die Interessenbindungen eines Verwaltungsrates offensichdich
und unbestritten. Denlebar ist aber auch, dass die Interessenbindung eines Verwal-
tungsrates uneinheitlich beurteilt wird. Beispielsweise stellt sich der betroffene Ver-
waltungsrat 2uf den Standpunke, einer gewissen wirtschaftlichen Interessenbindung
nicht zu unterliegen und als Folge dessen frei zu sein, am entsprechenden Entscheid
mitzuwirken. Es stellt sich die Prage, nach welchen Kriterien eine wirtschaftliche
Interessenbindung cines Verwaltungsrates zu beurteilen ist.

2. Vertragliche Pflicht zur Wahrung Interessen Dritter
Von einem Interessenkonflike ist sicherlich dann auszugehen, wenn sich der Verwal-

tungsrat in irgend einer vertraglichen oder geserzlichen Beziehung wie beispielweise
in einem Arbeitsvertrag zu den Exponenten des entsprechenden Interesses befindet. -

1 Roranp von BUREN, der Konzern, SPR VIII/G, 89.
1 Auch Perer FORSTMOSER, Interessenkonflike, 18,
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Das gilt sicher dann, wenn der Verwaltungsrat sich vertraglich verpflichret hat, die
Interessen seines Prinzipals zu verfolgen. Richtigerweise besteht ein Interessenkon-
flike auch bereits dann, wenn der Verwaltungsrar zum Prinzipal in einem Vertrags-
verhilinis steht, das eine Interessenwahrungspflicht nicht ausdriicklich vorsieht, aber
sich durch die Art und Intensitit der Vertragsbezichung ergibz. In diesen Fillen liegt
ein direkeer Interessenkonflike vor, denn der Verwaltungsrat ist gegenliufigen Interes-
sen verpflichtet, in dem Sinne, dass die Verfolgung des einen Interesses reziprok die
anderen Interessen schadigt™.

3.  Faktische Abhingigkeitsverhiltnisse

3.1 Fragestellung

Viel schwieriger ist die Feststellung der Abhingigkeitsverhiltnisse, die nicht durch
eine Vermagsbeziehung begriinder sind. Es geht hier um faktische Abhingigkeitsver-
hiltnisse. In erster Linie ist bei diesen ausservertraglichen faktischen Abhingigkeitsver-
hiltnissen an die Maglichkeit zu denken, einen bestimmten Verwaltungsrat jederzeit
abzuwihlen und durch diese Abwahlmaglichkeit Einfluss auf sein Verhalten als Ver-
waltungsrat auszuiiben. Dies kann, muss aber nicht zu einem Interessenkonflike fish-
ren.

3.2 Wirtschaftliche Abhingigkeit vom Amt

Die Abwahlmaglichkeit kann unter zwel Voraussewzungen zu einer Interessenbin-
dung des Verwaltungsrates fiihren. Zum einen ist denkbar, dass der entsprechende
Verwaltungsrat wirzschaftlich an das Mandar und die Gesellschaft gebunden ist. Eine
Abwahl wire fiir thn mit schweren wirtschaftlichen Einbussen verbunden. Dabei ist
nicht nur das Verwaltungsratshonorar beachtlich, sondern das wirtschafiliche Gesama-
volumen der kommerziellen Beziehung zwischen dem Verwaltungsrar und der Gesell-
schaft. Beachtlich sind also auch Honorare, die sich aus weiteren Auftrags- oder Lie-
ferverhiltnissen ergeben.

Dic Bestimmung eines Schwellenwertes fiir die Annahme einer wirtschaftlichen
Abhingigkeir ist niche einfach. Richtigerweise darf die Schwelle nicht zu hoch, im
existenziellen Bereich angesetzt werden. Vielmehr muss es gentigen, dass der Mandats-
verlust zu einer Vemdgenseinbusse fithre, was immer dann der Fall ist, wenn die
gefihrdete Geschifisbeziehung nicht ohne weiteres ersetzt werden kann. Fehlt es an

2 Perrr Bock, N 1641c,
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dieser wirtschaftlichen Abhingigkeit vom Amt, fiihre die Abwahlmaglichkeit eines
Verwaltungsrats in der Regel nicht zu einem Interessenkonflikt.

4.  Blosse «Interessenberiibrung»

Kein Interessenkonflike liegt vor, wenn der Verwaltungsrat von einem Beschluss zwar
beriihre ist, aber keine finanziellen Eigeninteressen betroffen sind oder gesetzliche
oder vertragliche Interessenwahrungspflichten verletze wiirden, wenn er den Interes-
sen der Gesellschaft folge™®.

VII. Uberwindung des Interessenkonfliktes bei faktischer
Entscheidungsunmdglichkeit

Die Beachtung der Vorschriften tiber den Interessenkonflikt kiinnen dazu fithren,
dass bestimmre Rechrsverhilenisse zwischen der Gesellschaft und bestimmenden
Aktioniren nicht eingegangen werden kénnen. Diese Situation kann dazu fithren,
dass im Gesellschaftsinteresse notwendige Entscheide nichr starfinden. Zu denken
ist beispielsweise an Vertragsschliisse mit kontrollierenden Akrioniren, die nicht ¢
arm’ length exfolgen oder an die Fithrung von Prozessen gegen dominierende Aksio-
nire, die im Gesellschaftsinteresse notwendig sind, z.B. Verantwortlichkeitsprozesse
oder Verfahren bei ungerechtfertigten Gewinnenrnshmen, Ein anderes gesellschafts-
internes Organ, das an Stelle des Verwaltungsrates treten kann, gibt es nicht; insbe-
sondere kann diese Funktion nicht durch die Generalversammlung wahrgenommen
werden. Zum einen gibt es zwischen dem Verwaltungsrat und der Generalversamm-
lung in diesen Fragen keine parallele Zustindigkeit'¥, Dazu kommt, dass die Mehr-
heitsverhdlnisse in diesen Fragen in beiden Gremien oft die gleichen sind, so dass
die Qualitiit des Beschlusses aus der Sichtweise der Interessenwahrungspflicht zu Guns-
ten der Gesellschaft nicht verbessert wird.

Tarsichlich sicht das Gesetz bei der srrulcrurellen Handlungsunfihigkeit einer juris-
tischen Person nicht einen Beschluss der Generalversammlung vor, sondern dass der

1 Vel dazu Prrer Bocka, N 16412; PETER FORSTMOSER/ARTHUR MEER-Havoz/PETER NOBEL, Schwei-
zerisches Aktienrechrt, 289.
4* PerER Bocku, N 16452
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Gesellschaft im Umfang ihrer strukturellen Handlungsfihigkeit einen Beistand ge-
miss Art. 393 Ziff. 4 ZGB ernannt werden kann'®,

Die Tatsache, dass das Gesetz ein strukrurierces Verfahren zur Uberwindung der
Entscheidungsunfihigkeit zur Verfiigung stellt zeige, dass das Geserz Situationen
anerkennt, in denen eine Aktiengesellschaft trotz formaler Bestellung der Organe
entschc:ldungsunfa}uo ist. Das Verfahren zur Wiederherstellung der Entscheldmlgsfa-
higkeit ist allerdings kompliziert und der im Rahmen dieses Verfzhrens ernannte
Bclsta.nd wird In v1elen Fillen aufgrund seiner Sachkenntnis nicht ohne weiteres in
der Lage sein, einen richtigen Entscheld zu fillen. Fir die Gesellschafi: belastend ist
im Rahmen des Vexfahrcns der Beistandernennung nichr nur die Tatsache, dass der
Beistand an Stelle des Verwaltungsrates entscheidet, Das Verfahren, welches zur Be-
stellung eines Beistandes fithrt, kana Jahre dauern und lihme die Gesellschaft. Ein
Verwaltungsrar, der erkennt, dass er selber gestiitzt auf Interessenkonflikte nicht zum
Entscheid fihig ist, ist daher im Interesse der Gesellschaft verpflichrer, alles zu unter-
nehmen, um den Zeivaum der Entscheidungsunfihigkeit zu verkiirzen, wozu auch
gehren kann, selber die Ernennung eines Beistandes durch die zustindige Behsrde
oder den Richrer zu beantragen.

Die Situation, in der die Gesellschaft nickt mehr zum Entscheid fihig ist und
durch einen Beistand entschieden werden muss, belaster die Gesellschaft. Auch aus
diesem Grund ist es wichtig, dass der Verwaltungsrat dergestalt bestellt wird, dass
solche Situationen méglichst selten vorkommen und die absolute Ausnzhme blei-
ben.

VIII. Vermeidung von Interessenkonflikten

1. Latente Interessenkonflikte bei der Wahl externer
Verwaltungsrite

Der externe Verwalrungsrat ist nicht ausschliesslich fiir eine Gesellschaft titig, son-
dern {ibt das Verwaltungsratsmandat als externe Persénlichkeit aus. Der Verwaltungsrat
hat oder vertritt neben seiner wirtschaftlichen Existenz als Verwaltungsrat der Gesell-
schaft noch andere wirtschaftliche Interessen. Sobald eine dieser zusitzlichen Interes-
senssphiren, denen der Verwaltungsrat verpflichtet ist, mit dem Interesse der Gesell-
schaft in Konfikr gerit, befinder sich der Verwaltungsrar in einem Interessenkonflike
und darf am entsprechenden Entscheid der Gesellschaft nicht mitwirken. Die Ge-

¥ Vel zum ganzer avsfihrlich: Iso SCHUMACHER-BAUER, Beistandschaft in der AG, Diss. Ziirich,
1981.
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fahr des Interessenkonflikes ist zwangsliufig beim externen Verwaltungsrat grésser,
da dieser mehrere wirtschaftliche Interessen vertrite. Der Vorteil eines externen Verwal-
tungsrates, der vor allem in der verbesserten Kontrolle des Managements's, im Er-
werb von Know-How' und darin gesehen wird, dass das beschriinkte Reservoir an
geeigneten Persdnlichkeiten den Beizug externer Personen bedingt® wird mit dem
Risiko bezahlt, dass Situationen einrreren kénnen, in denen sich der externe Verwal-
tungsrat in einem Inzeressenkonflike befindet und am Entscheid nicht mitwirken
und seine Funktion nichr ausiiben kann.

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

Die Gefahr des cinzelfallbezogenen Wegfalls einzelner Verwaltungsrite im Entscheid-
prozess kann durch eine sorgfiltige Auswahl externer Verwaltungsrite limitiert wer-
den. Wichrig ist, Personen zu bestimmen, deren weitere wirtschaftliche Interessen
méglichst wenig Berlihrungspunkte zur Geschiftstitigkeir der Gesellschaft aufwei-
sen', Wenn eine Gesellschaft einen Bankenvertreter im Verwaltungsrar wiinscht,
um sich das Know-How dieser Person zu sichern, dann ist dies it Vorteil nichr eine
Person, die auch der Hausbank gegeniiber verpflichtet ist®. Ansonsten fallc im Kri-
senfall, wenn die Bank die Kredite der Gesellschaft kiindigt und die Gesellschaftsgliu-
biger iiber Abtretungen notifiziert und im Verwaltungsrat tiber allfillige Massnah-
men gegeniiber der Bank gesprochen werden muss, nicht nur das Stimrmrecht des
Verwaltungsrats weg, sondern auch die Expertise, fiir welche die Person in den Verwal-
tungsrat gewidhlt worden war.

Die strukturelle Minimierung der Interessenkonflikte ist ¢ine Pflicht des Verwal-
tungsrates. Wer sich in ein Amt wihlen ldsst, im Wisser, dass er die ihm zugedachre
Funkrion wegen Interessenkonflikte nicht wahrnehmen kann, darf das Mandat niche
itbernehmen. Er kann verantwortlich werden, wenn die Gesellschaft wegen seiner
Ausstandspflicht in einer schwierigen Situation nicht zum Entscheid fihig ist.

% Swiss Code of best Pracrice, Ziff. 12: «Fine Mehrheit besteht in der Regel aus Mirgliedern, die im
Unternehmen keine OPERATIVEN Fithrungsaufgaben erfiillen (niche exekurive Micglieder)», )

¥ Swiss Code of best Practice, Ziff. 12: «[...) und so gross, dass seine Mirglieder Erfahrung und
Wissen aus verschiedenen Bereichen ins Gremium einbringens.

*®  PETER FORSTMOSER, Interessenkonflikre von Verwaltungsratsmirgliedern, Festschrift fiir Hermann
Schulin, Basel 2002, 10.

¥ Auch Perer Bocku, N 16454

2 Im Ergebnis auch PETER Bockul, N 1644, der beim Bankdirektor im Verwaltungsrat einen Aus-
standsgrund in allen Geschiften mit der Gesellschaft erkennt, Vil. auch WeRNER DE Capreant, Der
delegierte Verwaltungsrar, SJ7Z 90, 349.
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. Verwaltungsrite sind verpflichtet, alle auch potentiellen Interessenkonflike offen
zu legen®'. Dies gilt auch nach der Wahl bei verinderten Verhilmissen, damit die
Gesellschaft erkennen kann, ob der Sachverstand des Verwaltungsrates der Gesell-
schaft tawsichiich zur Verfligung stehr. -

3.4 Pravention des Interessenkonflikts durch Vermeidung. der Wahl

von externen Personen?

Das Postula, dieser Situation dadurch aus dem Weg zu gehen, indem externe Perso-
nen nicht mehr in den Verwaltungsrar gewihlt werden, oder fiir das Amt des Verwal-
tungsrates ein Fhaliches Konkurrenzverbot vorzusehen, wie dies das Arbeitsrecht fiir
Arbeitnchmer kennt, ist nicht gerechtfertigr. Durch eine besonnene Zuwahl von
externen Verwaltungsriiten kdnnen die Nachreile reduziert werdern.

Dazu kommt, dass ein vélliges Ausschalzen des Interessenkonfliktes auch bei dem-
jenigen Verwaltungsrat nicht maglich ist, der neben den Gesellschafsinteressen kei-
ne wirtschaftlichen Dritrinteressen wahrnimme. Jeder Verwaltungsrat vertritt min-
destens ein weireres wirtschaftliches Interesse, nidmlich das seiner eigenen Person.
Das eigene wirtschaftliche Interesse kommt spitestens dann zum Ausdruck, wenn es
darum geht, die Bezichung zwischen dem Verwaltungsrat und seinen einzelnen Mit-
gliedern, insbesondere die Frage der Honorlerung, zu regeln.

IX. Zusammenfassung

1. Ob ein Entscheid ¢ines Verwaltungsrats eine Treuepflichtvetletzung darstellt, kann
verlisslich und voraussehbar nur anhand der Art des Zustandekommens festge-
stellt werden. Ein Verwaltungsrar, der an einem Entscheid mitwirkt und sich da-
bei in cinem Interessenkonflike befindet, verletzt seine Treuepflichz.

2, Der Verwaltungsrat im Interessenkonflikt darf in keinem Fall sein Stimmrecht
ausiiben. Er ist verpflichter, den Inzeressenkonflike offenzulegen, darf aber an der
internen Meinungsbildung mitwirken, sofern er nicht aus Geheimhaltungsgriin-
den ausgeschlossen wird,

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

M Perer FORSTMOSER, Interessenkonflikte von Verwalrungsratsmisgliedern, Festschrift fiir Hermann
Schulin, Basel 2002, 18.
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senidentitit besteht. Dass kann namentlich bei Konzerngesellschaften der Fall
sein, solange die Vertragsbezichungen at arms length erfolgen.

4, Finem Interessenkonflike unterliegt der Verwaltungsrat immer, wenrn er vertrag-
lich oder geserzlich Drirtinteressen verpflichret ist. Die Drohung mic der Abwahl
fithrt nur dann zu einer Abhingigkeit gegeniiber dem Hauptaktionir, wenn der
betroffene Verwaltungsrat wirtschaftlich vom Amt abhingig ist.

5. Der Verwaltungstat im Interessenkonflikt kann seine Funkrion im Interesse der
Gesellschaft nicht richtig ausiiben. Es ist anzustreben, nur Personen als Verwal-
tungsrat zu wihlen, deren andere wirtschaftliche Interessen miglichst wenig Be-
rithrungspunkse zum Geschiftsfeld der Gesellschaft aufweisen. Eine Person, die
sich als Verwaltungsrar wihlen lasst, im Wissen, dass sic die ihr zugedachte Funk-
tion wegen Interessenkonflikten nicht wahrnehmen kann, kann verantwortlich
werden,
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