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I. Einleitung

Als Einstiegsbeispiel moge folgendes Szenario dienen: Die Publikumsgesellschaft A priift
im Rahmen einer strategischen Neuausrichtung die Verdusserung eines Unternehmensteils.
Fiir den Verkaufsprozess soll eine Investmentbank mandatiert werden. Das Verwaltungs-
ratsmitglied M ist Vorsitzender des Verwaltungsratsausschusses der Gesellschaft A, wel-
cher vom Verwaltungsrat mit der Suche und der Mandatierung einer geeigneten Invest-
mentbank beauftragt wurde. Der Ausschuss vergibt das Mandat an die Investmentbank B,
welche zwar im Rahmen der Ausschreibung, wie auch zwei andere Bankinstitute, fiir die
geplante Transaktion geeignet erschien, zugleich aber die hochste Vergiitung verlangte. Die
Lebenspartnerin von M ist Managing Director und Gesellschafterin der beauftragten Lan-
dergesellschaft der Bank B.

Dieses Szenario legt unter anderem die folgenden Fragen nahe: Befand sich M wihrend des
Auswahlverfahrens in einem Interessenkonflikt, bzw. handelt es sich bei M um eine «na-
hestehende Person» im rechtlichen Sinne? In welchen (personlichen oder sachlichen)
Konstellationen wire die Vergabe unproblematisch(er) gewesen? Spielt es z.B. eine Rolle,
ob M Vorsitzender oder einfaches Mitglied des Ausschusses war? Wie hitte M sich verhal-
ten miissen, wie der Ausschuss, und wie der Verwaltungsrat? Muss die Gesellschaft A die
Transaktion ausweisen, und, wenn ja, wann und mit welchem Detaillierungsgrad? Welche
Rechtsbehelfe stehen den Aktionédren der Gesellschaft A zu? Wie konnte eine praxisge-
rechte, allgemeine Regelung fiir solche und &hnliche Félle innerhalb der Gesellschaft A
aussehen?

Einleitend ist darauf hinzuweisen, dass Transaktionen, Geschiftsbeziechungen und Ge-
schéftsvorfille (nachfolgend «Transaktionen») mit nahestehenden Personen nicht nur recht-
liche Schwierigkeiten mit sich bringen kdnnen, sondern auch Reputationsrisiken. Deshalb
ist ein angemessener Umgang mit solchen Fillen zentral, sei es in der effektiven Ausgestal-
tung eines intern verbindlichen Prozesses, sei es in der Handhabung im Einzelfall, sei es in
der Kommunikation und Rechenschaftsablage dartiber.

II. Rechtsnatur der Transaktionen mit
nahestehenden Personen

Im Geschiftsalltag kann es bei Aktiengesellschaften oder bei anderen Gesellschaftsformen
und Unternehmen zu Transaktionen mit nahestehenden Personen (z.B. Mitglieder des
Verwaltungsrats, Geschéftsfithrung, Kontrollaktiondre und Grossaktiondre, und mit ihnen
verwandte oder anderweitig besonders verbundene Personen') kommen. Das ist an sich

1 Vgl. die allgemeine Definition unten I1.3.
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nichts Verwerfliches. Im Gegenteil, es kann durchaus sein, dass nahestehende Personen zu
den wichtigsten Geschéftspartnern von Unternehmen gehéren.? Transaktionen mit naheste-
henden Personen konnen jedoch problematisch sein, wenn sich diese Personen damit po-
tenziell Vermogenswerte aneignen, die eigentlich der Gesellschaft zustehen, und dadurch
andere Aktiondre oder Glaubiger zu Schaden kommen.

In diesem Zusammenhang stellen sich in der Praxis regelmissig die folgenden Fragen:* Wie
sind diese Transaktionen rechtlich zu beurteilen, wenn sie sich nachteilig auf die Gesell-
schaft bzw. auf die nicht nahestehenden Personen auswirken? Sind diese Transaktionen
giiltig oder anfechtbar? Gibt es fiir die Gesellschaft und andere Aktiondre Klagemoglich-
keiten? Und wie kdnnen legitime Transaktionen abgewickelt werden, damit diese nicht an-
greifbar sind? Damit verbunden ist auch die Frage nach einem angemessenen Umgang mit
potenziellen oder drohenden Interessenkonflikten.

Geschiftsbeziehungen zwischen Unternehmen und ihnen nahestehenden Personen kdnnen
mangels wirtschaftlicher Interessengegensitze* durch sachfremde Zielsetzungen beein-
flusst werden und sich dadurch von Geschiftsvorfillen zwischen unabhéngigen Parteien
unterscheiden.® Transaktionen mit nahestehenden Personen sind im schweizerischen Zivil-
recht bislang nicht im Detail analysiert worden.® Stattdessen sind Rechtsprechung und Li-
teratur zum Insichgeschéft und zu allgemeinen vertragsrechtlichen Problemen zahlreich.
Diese Transaktionen sind aber nicht notwendigerweise Insichgeschifte und bislang eher ein
Thema der Rechnungslegung bzw. der Offenlegung im Geschiftsbericht.” Es geht hierbei
um die Angaben iiber Beziechungen zu nahestehenden Unternehmen und Personen («related
party disclosuresy). Dies sagt allerdings noch nichts dariiber aus, wie solche Sachverhalte
hinsichtlich des rechtlichen Zustandekommens und der Giiltigkeit zu behandeln sind.

2 Vgl. LucA ENRIQUES/GERARD HERTIG/HIDEKI KANDA/MARIANA PARGENDLER, Related Party
Transactions, in: Reinier Kraakman et a/. (Hrsg.), Anatomy of Corporate Law: A Comparative
and Functional Approach, 3. A., Oxford 2017, 145 f.

3 Vgl. ENRIQUES/HERTIG/K ANDA/PARGENDLER (FN 2), 145 f.

4 Es kann hierbei etwa um die Verkiufe von Halbfabrikaten oder Waren gehen, die innerhalb des
Konzerns zwischen Konzerngesellschaften zu wesentlich anderen Konditionen verkauft werden
als ausserhalb des Konzerns; vgl. IAS 24.7.

5 Vgl IAS 24.1.

¢ Vgl. ROLF SETHE, Die Regelung von Interessenkonflikten im Aktienrecht de lege lata und de lege
ferenda, SZW 2018, 375 ff., 380 m.w.H.

7 Vgl. z.B. MARCO SPADIN, Nahestehende Personen nach den Internationalen Rechnungslegungs-
standards IFRS (IAS 24), Diss. Ziirich 2008 (= SSHW Bd. 276), passim, vgl. auch unten II1.2.d).
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1. Vertretung im Allgemeinen

Jede Aktiengesellschaft handelt entweder durch ihre Organe oder durch ihre Vertreter. Die
Vertretungsmacht — «das Kénnen» — eines Mitglieds des Verwaltungsrats wird in Art. 718a
OR definiert. Rechtsgeschiftliche Handlungen, die ohne Vertretungsmacht vorgenommen
werden, sind fiir die Gesellschaft grundsitzlich unverbindlich. Ausnahmen hiervon stellen
die culpa in contrahendo, die unerlaubte Handlung, die ungerechtfertigte Bereicherung oder
die Geschiftsfiihrung ohne Auftrag dar.®

Zur Vertretung befugte Organvertreter konnen fiir die Gesellschaft nur jene Rechtshandlun-
gen vornehmen, die der Zweck der Gesellschaft mit sich bringen kann. Handlungen sind
zweckkonform, sofern sie auch nur moglicherweise im Gesellschaftszweck begriindet sind,
d.h. durch den Zweck nicht geradezu ausgeschlossen werden.’ Zweckwidrig sind beispiels-
weise die Verdusserung des gesamten Betriebs ohne Liquidationsbeschluss!® oder Schen-
kungen, die sehr gross sind und die wirtschaftliche Kraft einer Gesellschaft tangieren oder
gar iibersteigen.!! Unentgeltliche Leistungen kénnen ebenfalls problematisch sein. '

Ein besonderer Fall der Beschrinkung der Vertretungsmacht'? ist bei Insichgeschiften ge-
geben. Ein Insichgeschift liegt vor, wenn ein Vertreter einen Vertrag mit der Gesellschaft,
die er vertritt, und mit sich selbst abschliesst (Selbstkontrahieren), oder wenn er zwischen
zwei verschiedenen Gesellschaften, die er beide vertritt (Doppelvertretung), einen Vertrag
abschliesst. Ein Insichgeschift ist ebenfalls gegeben, wenn ein Organ einen Prokuristen an-
weist, mit ihm ein Geschift abzuschliessen.!* In dieser Konstellation wird lediglich eine
Person vorgeschoben, damit es fiir Dritte nicht offensichtlich ist, dass ein Insichgeschéft
vorliegt.

Insichgeschéfte sind wegen der fehlenden Vertretungsmacht des Vertreters grundsitzlich
unzulissig.!’ Diese Geschifte sind nur dann rechtswirksam, wenn die Gefahr der Benach-
teiligung der Gesellschaft nach der Natur des Geschéfts ausgeschlossen ist oder die Gesell-
schaft den Vertreter zum Geschéftsabschluss erméchtigt hat. Im Sinne einer «best practice»

8 Vgl. BGer, 4A_455/2018,9.10.2019, E. 5.1 (amtliche Publikation vorgesehen).
®  Vgl. BGE 116 11 320 E. 3a; SETHE (FN 6), 379.
10 Vgl. BGE 100 I1 384 E. 2b.

' Vgl. BSK OR II-WATTER, in: Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogt/Rolf Watter (Hrsg.), Obliga-
tionenrecht 11, Basler Kommentar, 5. A., Basel 2016 (zit. BSK OR II-VERFASSER), Art. 718a N 4.

12 Vgl. Kassationsgericht ZH, 20.8.1999, E. 4.2.2, in: ZR 1999, 240 ff., 249; zu Spenden vgl. ROLF
WATTER/THOMAS ROHDE, Die Spendenkompetenz des Verwaltungsrates, in: Roger Zéach (Hrsg.),
Individuum und Verband — Festgabe zum Schweizerischen Juristentag 2006, Ziirich 2006,
329 ff., 335 f.

13 Vgl. Art. 718b OR.
14 Vgl BGE 89 1 321 E. 4.
15 Vgl. BGE 144 I11 388 E. 5; BGE 126 111 327 E. 3a.
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und um Rechts- und Reputationsrisiken zu vermeiden, sollten Insichgeschéfte vorgéngig
genchmigt werden. Es ist aber auch die nachtragliche Genehmigung durch unabhingige
Verwaltungsratsmitglieder oder die Generalversammlung mdglich.

Mitglieder des Verwaltungsrats konnen nach Massgabe ihrer Zeichnungsberechtigung In-
sichgeschiifte eines anderen Mitglieds genehmigen. '

Eine stillschweigende Erméachtigung ist zu vermuten, wenn keine Benachteiligungsgefahr
besteht.

Eine Genehmigung durch die Generalversammlung ist immer dann zu vermuten, wenn der
Vertreter Alleinaktionér ist oder wenn ihm alle Konzerngesellschaften gehdren. Die Inte-
ressen der Gesellschaftsglaubiger sind in diesem Fall fiir die Giiltigkeit der Transaktion
unerheblich.!”

2. Interessenkonflikte und Vertretungsmacht

Jeder Teilnehmer des Rechtsverkehrs darf grundsétzlich seine eigenen Interessen verfolgen.
Diese Aussage gilt jedoch nicht absolut, wenn jemand die Interessenwahrnehmung einer
anderen Person anvertraut. Probleme entstehen, wenn eine handelnde Person zur Wahrung
der Interessen Dritter verpflichtet ist und gleichzeitig eigene, konfligierende Interessen
wahrnimmt.

In der Praxis lassen sich Interessenkonflikte oftmals nicht vermeiden; entscheidend ist des-
halb der angemessene Umgang mit ihnen.

Wenn ein Interessenkonflikt vorhanden ist, beschrénkt dies die Vertretungsmacht nicht. Die
Vertretungsmacht ist aber laut Bundesgericht dann nicht gegeben, wenn der Interessenkon-
flikt fiir den Dritten erkennbar war oder dieser ihn wenigstens bei gebiihrender Sorgfalt
hitte erkennen miissen. Wenn kein Interessenkonflikt erkennbar ist, kann sich der Vertrags-

partner auf die Vertretungsbefugnis gemiss Handelsregistereintrag verlassen. '8

Fiir publikumsorientierte Unternehmen ist das Thema «Interessenkonflikt» noch schwieri-
ger zu handhaben, da nicht nur rechtliche Vorgaben einzuhalten sind, sondern auch Repu-
tationsiiberlegungen anzustellen sind. Die Kontrolle durch die Offentlichkeit und drohende

16 Vgl. BGE 127 111 357 E. 2b.
17 Vgl. BGE 144 111 388 E. 5.1; BGE 126 111 361 E. 5b.
18 Vgl. BGer, 4A 147/2014,19.11.2014,E. 3.1.1.
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Reputationsverluste konnen dazu anhalten, an sich legitime Transaktionen nicht durchzu-
fithren oder nachtraglich bekannt gewordene Transaktionen riickgdngig zu machen respek-
tive in Zukunft darauf zu verzichten.'®

3. Wer ist nahestehende Person?

Die nahestehende Person wird seit 1991 im Gesellschaftsrecht erwidhnt, aber nicht defi-
niert.?’ Gemiss Art. 678 Abs. 1 und 2 OR steht der Gesellschaft und dem Aktionér aller-
dings ein Anspruch auf Riickerstattung fiir ungerechtfertigte Beziige zu Lasten der Gesell-
schaft gegen Mitglieder des Verwaltungsrates sowie diesen nahestehende Personen zu. Des
Weiteren finden sich seit 2007 Offenlegungsvorschriften fiir die Vergiitung und Beteiligun-
gen der Leitungsorgane borsenkotierter Unternehmen im OR.?! Diese Vorschriften erstre-
cken sich ebenfalls auf Geschiftsvorfille mit nahestehenden Personen. Seit 2008 wurden
die Bestimmungen zur (beabsichtigten) Sachiibernahme auf die Verwendung des Liberie-
rungsbetrags fiir Geschéftsvorfille mit Aktiondren sowie ihnen nahestehenden Personen
beschriinkt.?? Im Revisionsrecht gibt es eine Vorgabe, dass die Revisionsstelle nicht als un-
abhéngig gilt, sofern die an der Revision beteiligten Personen den Mitgliedern des obersten
Leitungs- oder Verwaltungsorgans oder anderen nahestehenden Personen mit Entschei-
dungsfunktion nahestehen.? Das kiinftige Aktienrecht soll zudem die Regelung des Art. 16
VegiiV ins Gesetz tiberfiihren. Demnach soll die Offenlegung von Vergiitungen, Darlehen
und Kredite an nahestehende Personen im Vergiitungsbericht erfolgen.?* Dabei sollen im
Vergilitungsbericht die nicht marktiiblichen Vergiitungen, welche die Gesellschaft direkt
oder indirekt an Personen ausgerichtet hat, die gegenwértigen oder fritheren Mitgliedern
des Verwaltungsrats, der Geschiftsleitung oder des Beirats nahestehen, sowie Darlehen und

Vgl. BEAT GYGI, Managerlohne als Privatsache, Einstellung der Strafuntersuchung gegen ABB-
Pensiondre Barnevik und Lindahi, NZZ vom 6.10.2005, 21; SERGIO AIOLFI, Die 72-Millionen-
Franken-Frage — Wie Novartis-Chef Daniel Vasella zu seinem Anspruch kam, NZZ vom
22.2.2013, 25.

20 Vgl. CONRADIN CRAMER, Die nahestehende Person im Gesellschaftsrecht, GesKR 2016, 159 ff.,
160 ff.

21 Vgl. Art. 663b% Abs. 1 Ziff. 5 und Abs. 3 Ziff. 3 OR; CRAMER (FN 20), 160 f.
2 Vgl. Art. 628 Abs. 2 OR.
2 Vgl. Art. 728 Abs. 5 OR; CRAMER (FN 20), 161.

24 Vgl. Art. 16 VegiiV; Art. 734c Abs. 1 Ziff. 1 und 2 E-OR 2016 (Entwurf des Bundesrats zur
Anderung des Obligationenrechts [Aktienrecht], BBI 2017 683 ff.).
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Kredite, die zu nicht marktiiblichen Bedingungen gewahrt wurden und noch ausstehen, of-
fengelegt werden.? Dabei miissen die Namen der nahestehenden Personen nicht angegeben
werden.?¢

Das «Nahestehen» kann viele Ursachen haben. Es kann auf einer verwandtschaftlichen,
wirtschaftlichen, rechtlichen oder tatsichlichen Nihe beruhen.?’ Eine unwiderlegbare Ver-
mutung des Nahestehens ergibt sich in verwandtschaftlichen und weiteren familienrecht-
lichen Verbindungen geméss Art. 20 Abs. 2 ZGB. Bei anderen verwandtschaftlichen Ver-
bindungen (z.B. Schwigerschaft) muss nicht zwingend eine unwiderlegbare Vermutung
gegeben sein, zumal bei der Aufldsung einer Ehe die Schwigerschaft bestehen bleibt.?
Faktische Lebensgemeinschaften sind ebenfalls ein deutliches Zeichen fiir ein Nahestehen.
Eine Organstellung, sei es formell oder faktisch, sowie ein Konzernverhéltnis oder eine
signifikante Beteiligung an einer Gesellschaft, bilden ebenfalls eine unwiderlegbare Ver-
mutung des Nahestehens.? Vertragliche Beziechungen, soweit sich daraus eine Abhingig-
keit der Unternehmung ergeben kann, sind ein Indiz fiir das Nahestehen. Eine solches Indiz
ist gegeben, sobald ein Vertragspartner einen wesentlichen Einfluss auf das Geschift (z.B.
strategisch, finanziell oder operationell) oder auf den Geldfluss, den Gewinn oder die Ren-
dite ausiiben kann. Diese Interpretation kann sich an die steuerrechtlichen Uberlegungen
anlehnen, wonach erheblich marktuniibliche Bedingungen ein Indiz dafiir sein kénnen, dass
ein Geschiftsvorfall zumindest erklirungsbediirftig sein kann.3® Dabei gilt es indes dem
Umstand Rechnung zu tragen, dass es Situationen gibt, in welcher ein Vertragspartner ef-
fektiv die konkreten Marktumsténde zu seinen Gunsten ausniitzen kann. Entsprechend darf
die allfdllige Marktuniiblichkeit «nur» ein starkes Indiz, aber keine hinreichende Bedingung
sein.3!

25 Vgl. Art. 734c Abs. 1 Ziff. 1 und 2 E-OR 2016 (FN 24).
26 Vgl. Art. 734c Abs. 2 E-OR 2016 (FN 24).

27 Vgl. CRAMER (FN 20), 163 f.

2 Vgl. Art. 21 Abs. 2 ZGB; CRAMER (FN 20), 163 f.

2 Vgl. PETER BOcKLI, OR-Rechnungslegung, 2. A., Ziirich/Basel/Genf 2019, N 712; CRAMER
(FN 20), 165 fF.

30 Vgl. Lukas GLANZMANN, Fallstricke bei Griindung und Kapitalerhdhung, in Peter V. Kunz/
Florian S. Jorg/Oliver Arter (Hrsg.), Entwicklungen im Gesellschaftsrecht VI, Bern 2011, 19 ff.,
24 f.; LUKAS MULLER, Zur Sachiibernahme: Funktion, Voraussetzungen, Rechtsfolge bei Verlet-
zung und Revisionsvorschlag, AJP 2012, 1412 ff., 1420; CRAMER (FN 20), 167 ff.

31 Vgl. PETER BOCKLI, Schweizer Aktienrecht, 4. A., Ziirich/Basel/Genf 2009, § 8 N 560k.
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4. Weitere zivilrechtliche Rahmenbedingungen

In einem neueren Entscheid hat das Bundesgericht erwogen, dass es die Rechtsprechung
zum Insichgeschéft unter Vorbehalt des Schutzes gutgldubiger Dritter auch auf Félle an-
wendet, in denen nicht ein eigentliches Selbstkontrahieren, jedoch sonst ein Konflikt zwi-
schen den Interessen der juristischen Person und den handelnden Organen vorliegt.3? Das
Bundesgericht hat mit dieser Erwdgung Geschéftsvorfille und Transaktionen mit naheste-
henden Personen aber nicht ausdriicklich erwéhnt.

Es kann problematisch sein, wenn ein Geschéftsvorfall mit einer nahestehenden Person zu
Bedingungen abgewickelt wird, die gegeniiber unabhingigen Dritten so nicht zustande ge-
kommen wiren. Falls sachfremde Interessen auf eine Geschiftsbeziehung eingewirkt ha-
ben, darf jedoch nicht unbesehen die Doktrin des Insichgeschifts auf einen solchen Sach-
verhalt angewandt werden. Bei Transaktionen mit nahestehenden Personen liegt streng
genommen kein Insichgeschift vor.>* Es wird ein Vertrag zwischen der Gesellschaft und
einer nahestehenden Person geschlossen. Entsprechend besteht weder eine Personenidenti-
tdt zwischen dem Vertreter und dem Vertretenen noch ist ein Fall der Doppelvertretung
gegeben. Die Nichtigkeit sollte deshalb bei Transaktionen mit nahestehenden Personen
zuriickhaltend, nur als ultima ratio, etwa bei eigentlichen Missbrauchen der Vertretungs-
macht, die Rechtsfolge sein.>* Demzufolge ist zu priifen, welche rechtlichen Rahmenbedin-
gungen bei der Planung, Gestaltung, Ausfiihrung, Information und Offenlegung einer
Transaktion zu beachten sind.

Es ist grundsitzlich davon auszugehen, dass die Vertretungsbefugnis nach dem mutmassli-
chen Willen der juristischen Person stillschweigend jene Geschifte ausschliesst, die sich als
interessen- oder pflichtwidriges Vertreterhandeln erweisen.?® In offensichtlichen Fillen, in
denen eine Transaktion mit nahestehenden Personen einem Insichgeschéft entspricht, ist die
analoge Anwendung der Regelung betreffend Interessenkonflikte sinnvoll. In den iibrigen
Féllen sollten sich die Gerichte zuriickhalten. Der Staat sollte nicht von Anfang an Vertrége
als nichtig qualifizieren. Eine solche Zuriickhaltung sollte nur schon deshalb an den Tag
gelegt werden, da grundsitzlich die Vertragsfreiheit gilt und die Ex-post-Uberpriifung eines
Geschiftsvorfalles (inkl. eines allfélligen «hindsight bias») andere Erkenntnisse zu Tage
fordern kann als die Ex-ante-Perspektive in den Schuhen der konkreten Personen.

2 Vgl. BGE 144 111 388 E. 5.1.

3 Vgl SETHE (FN 6), 380.

3 Die Doktrin zum Insichgeschiift kennt den Fall, dass ein Mitglied des Verwaltungsrats ein In-

sichgeschift formell einem ihm weisungsgebundenen Prokuristen zur Unterschrift gibt, damit
dieses auf den ersten Blick nicht als Selbstkontrahieren erkennbar ist, obschon es aus 6konomi-
scher Perspektive als Insichgeschift qualifiziert; vgl. BGE 89 II 321 E. 4; SETHE (FN 6), 380.

3 Vgl. BGE 144 111 388 E. 5.1.
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Das Gesellschaftsrecht enthélt einige Normen, die Transaktionen mit nahestehenden Perso-
nen einschrinken. Einerseits erfasst, wie bereits erwahnt, die Doktrin zum Insichgeschaft
den Extremfall, in dem eine Person in der Konstellation der Selbst- oder Doppelvertretung
agiert. Bei den weniger extremen Fillen greift diese Doktrin allerdings nicht, da gar nicht
dieselben Personen handeln. Dennoch kénnen diese Geschiftsvorfalle aufgrund der perso-
nellen, organisatorischen, wirtschaftlichen oder juristischen Ndhe mit der Gegenpartei zu
Bedingungen abgeschlossen werden, die gegeniiber unabhingigen Dritten auf dem Markt
(«at arm’s lengthy) nicht zustande gekommen wiren. Diese Transaktionen sind unter dem
Gesichtspunkt der einschlidgigen zwingenden Gesetzesbestimmungen und Klagen zu prii-
fen. Besonders erwdhnenswert ist insbesondere das Verbot der Einlagenriickgewédhr, das
vor allem in Konzernverhéltnissen oder bei Vertrigen mit Aktiondren relevant sein
konnte.3° Hierbei ist insbesondere bei der Gestaltung des «cash pooling»®” innerhalb eines
Konzerns, bei der Vergabe von Sanierungsdarlehen oder bei der Ausschiittung von gesetz-
lichen Kapitalreserven (z.B. Agio) der jeweils einschldgigen Rechtsprechung Rechnung zu
tragen.*®

Eine Transaktion mit nahestehenden Personen ist ferner nach Art. 678 OR und nach
Art. 717 in Verbindung mit Art. 754 OR zu priifen. Wenn eine verdeckte Gewinnausschiit-
tung vorliegt oder wenn der Gesellschaft durch eine unsorgfiltige oder treuwidrige Gewéh-
rung von Vorteilen gegeniiber nahestehenden Personen ein Schaden entsteht, ist entspre-
chend die Riickerstattung durch die begilinstigte Person bzw. Ersatz des entstandenen
Schadens durch das Organ bzw. die Geschéftsleitung zu leisten.

Ein Geschiftsvorfall mit einer nahestehenden Person kann unter Umstdnden nichtig sein,
sofern die Transaktion zwischen der Gesellschaft und einem Aktionir oder einer dem
Aktiondr nahestehenden Person abgewickelt wird.?* Hier ist zu vermeiden, dass diese
Transaktion eine verbotene Einlagenriickgewihr nach Art. 680 Abs. 2 OR darstellt.** Ein
Aktionér hat nicht das Recht, seinen Einlagebetrag zuriickzufordern. Transaktionen, die di-

36 Vgl. BSK OR II-VoGT (FN 11), Art. 680 N 17a; BGE 140 III 533 ff.
37 Vgl. nachstehend Ziff. 111.2.d)bb).

3 Vgl. Art. 680 Abs. 2 OR; BGE 140 III 533 ff. E. 4.2; BGE 109 1I 128 ff. E. 2; HANS-UELI
VOGT/ANNA PETER, Aktienrechtliche Rahmenbedingungen einer finanziellen Sanierung, insbe-
sondere das Verbot der Einlageriickgewdhr, GesKR 2011, 228 ff., 229 f., 231 ff.; DAVID OSER/
HANs-UELI VOGT, Die Ausschiittung von Agio nach geltendem und kiinftigem Aktienrecht,
GesKR 2012, 10 ff., 19 ff.

3 Vgl. BGE 109 11 128 E. 2; BGE 140 III 533 E. 4.2; BSK OR II-VoGT (FN 11), Art. 680 N 17a;
LUKAS GLANZMANN/MARKUS WOLF, Cash Pools und andere Konzernfinanzierungen vor neuen
Herausforderungen — Praktische Auswirkungen des Urteils BGer 4A_138/2014 vom 16. Oktober
2014, ST 2015, 131 ff., 132.

40 Vgl. BGE 140 III 533 E. 4.1; VoGT/PETER (FN 39), 228 ff., 229 f.; ARTHUR MEIER-HAYOZ/
PETER FORSTMOSER/ROLF SETHE, Schweizerisches Gesellschaftsrecht, 12. A., Bern 2018, § 16
N 104 ff.; HANS CASPAR VON DER CRONE, Aktienrecht, Bern 2014, § 9 N 60.
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rekt oder indirekt in einer Riickleistung des durch das Gesellschaftsrecht geschiitzten Ak-
tienkapitalbetrags resultieren, sind nichtig. Betrdge, die aufgrund eines nichtigen Geschifts
ausbezahlt wurden, sind zuriickzuerstatten.*! Immerhin ist aber innerhalb eines gewissen
Rahmens die Auszahlung von Agio an Aktionére zuldssig, sofern die allgemeinen Voraus-
setzungen einer Dividendenausschiittung eingehalten werden.*?

Neben dem Gesellschaftsrecht sind unter Umstdnden auch arbeitsvertragliche oder auftrags-
rechtliche Treuepflichten sowie 6ffentlich-rechtliche Einschrankungen zu beachten. Das ist
insbesondere fiir diejenigen Personen relevant, die sich in einem arbeitsvertraglichen oder
auftragsrechtlichen Verhiltnis zum Unternehmen befinden. Diese Personen unterliegen
ihrerseits der arbeitsvertraglichen Treuepflicht nach Art. 321a Abs. 1 OR oder der auftrags-
rechtlichen Treuepflicht nach Art. 398 Abs. 2 OR; diese Treuepflichten verlangen u.E.
jeweils eine Offenlegung eines Interessenkonfliktes. Aus dem 6ffentlichen Recht sind ins-
besondere Vorgaben des Anwalts- oder Revisionsrechts zu beachten, wonach Interessen-
konflikte oder bestimmte Vertragskonstellationen von Gesetzes wegen verboten sind.

Schliesslich sind auch gesellschafts- oder borsenrechtliche Vorgaben zur Offenlegung einer
Transaktion mit nahestehenden Personen zu beachten. Die Normen zur Offenlegung haben
jedoch keinen Einfluss auf die Giiltigkeit der Geschéfte, da der Geschiftsbericht lediglich
abbildet, aber keine Grundlage zur Genehmigung darstellt. Es geht bei der Offenlegung
stattdessen um die Schaffung von Transparenz und Rechenschaftsablage, weshalb daraufin
Abschnitt II1.2. zuriickzukommen ist.

5. Formerfordernisse

Insichgeschéfte gemiss Art. 718b OR miissen grundsatzlich schriftlich sein. Keiner beson-
deren Form bediirfen Vertrage des laufenden Geschiéfts, bei denen die Leistung der Gesell-
schaft den Wert von CHF 1°000 nicht iibersteigt.** Schriftlichkeit im Kontext von Art. 718b
OR ist grundsétzlich mit Art. 13 OR gleichzusetzen. Eine Verletzung der Schriftform resul-
tiert in der Nichtigkeit des entsprechenden Geschiifts.*> Nach herrschender Lehre geniigt
auch ein dokumentierter Beschluss des zustdndigen Organs dem Schriftformerfordernis ge-
méss Art. 718b OR.#

4 ygl. BSK OR II-VoGT (FN 11), Art. 680 N 17a f.
22 Vgl. BGE 140 III 533 E. 6; GLANZMANN/WOLF (FN 39), 132.

4 Man denke hierbei insbesondere an Art. 12 lit. ¢ oder lit. ¢ BGFA, wonach Interessenkonflikte
oder bestimmte Erfolgshonorare unzuléssig sind. Siehe dazu auch die Unabhéingigkeitsbestim-
mungen des Revisionsrecht; vgl. z.B. Art. 728 und Art. 729 OR.

4 Vagl. Art. 718b OR.
4 Vgl Art. 11 OR.
4 Vgl. BSK OR II-WATTER/ROTH PELLANDA (FN 11), Art. 718b N 4.
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Das Schriftformerfordernis von Art. 718b OR soll analog auf Situationen angewandt wer-
den, in denen sich die Vertreter der Aktiengesellschaft in einer mit dem Insichgeschéft ver-
gleichbaren Interessenkonfliktsituation befinden.*” Eine solche kann vorliegen, wenn eine
Transaktion oder ein anderer Geschiftsvorfall mit nahestehenden Personen gegeben ist.

Wenn eine Transaktion mit nahestehenden Personen abgewickelt wird, ist dies analog
Art. 718b OR schriftlich festzuhalten. Zusitzlich ist entsprechend den anwendbaren Rech-
nungslegungsvorschriften dieser Sachverhalt im Geschéftsbericht offenzulegen.*®

III. Massnahmen bei Transaktionen mit
nahestehenden Personen

1. Unternehmensinterne Regelung

a) Grundsitzliches

Aus der Sorgfalts- und Treuepflicht des Verwaltungsrats folgt die Pflicht, Interessenkon-
flikte zu vermeiden.*® Weil sich im Unternehmensalltag gerade bei grosseren Unternehmen
Interessenkonflikte aber nicht a priori vermeiden lassen, ist ein angemessener Umgang mit
diesen Situationen anzustreben. Dazu gehort auch, ein entsprechendes Bewusstsein bei al-
len Mitarbeitern und eine transparente und risikoaddquate Unternehmenskultur zu schaffen.

Der Erlass eines Reglements durch den Verwaltungsrat®® ist ein Instrument fiir den ange-
messenen Umgang mit Interessenkonflikten. Ein weiteres wichtiges Instrument ist die in-
terne Revision, die mit entsprechenden Priithandlungen routineméssig auch den Bereich der
Transaktionen mit Nahestehenden zumindest stichprobenartig {iberpriifen und festgestelltes
Verbesserungspotential dem Priifungsausschuss oder dem Verwaltungsrat nicht nur rappor-
tieren sollte, sondern auch die notwendigen Massnahmen vorschlagen und deren Implemen-
tierung, unter Umstdnden zusammen mit der Compliance-Abteilung, verfolgen muss.

b) Erlass eines Reglements durch den Verwaltungsrat

Angesichts der praktischen Relevanz von Transaktionen mit nahestehenden Personen (bzw.
von Interessenkonflikten im Allgemeinen) und deren Schiadigungspotential empfiehlt es

47 Vgl. BSK OR II-WATTER/ROTH PELLANDA (FN 11), Art. 718b N 2.
4 Vgl. unten I11.2.d).

4 Vgl. PETER FORSTMOSER, Organisation und Organisationsreglement der Aktiengesellschaft,
Rechtliche Ordnung und Umsetzung in der Praxis, Ziirich 2011, § 11 N 102.

30 Siehe dazu sogleich.
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sich, dass der Verwaltungsrat ein Reglement (Weisung oder «Policy») zum Umgang mit
(potenziellen, latenten oder aktuellen) Interessenkonflikten (das — als Teilmenge von Inte-
ressenkonflikten — auch die Transaktionen mit nahestehenden Personen umfasst) erlésst.

Ein solches «Reglement betreffend Interessenkonfliktey» («Conflict of Interest Policy»)
sollte unternehmensweit und fiir simtliche Mitarbeiter, nicht nur fiir Organpersonen gelten.
Fiir letztere konnen zusitzliche Pflichten vorgesehen werden, etwa im Zusammenhang mit
den jéhrlichen Offenlegungspflichten, insbesondere bei Publikumsgesellschaften.>!

Die Empfehlung fiir eine allgemeine unternehmensinterne Regelung ergibt sich auch mit
Blick auf Art. 716a Abs. 1 Ziff. 132 und Ziff. 5 OR3. Fiir den Erlass eines diesbeziiglichen
Reglements ist zundchst der Verwaltungsrat innerhalb seiner unentziehbaren und uniiber-
tragbaren Aufgaben zustindig.>* Weitere Delegationen sind denkbar, soweit diese nicht die
Organisation, sondern praktische Ausfiihrungsbestimmungen fiir ein Geschift betreffen
und keine Organkompetenzen tangieren.>

Nachfolgend werden in einem ersten Schritt Empfehlungen zum allgemeinen Regelungsin-
halt eines solchen Reglements aus einer Praxissicht gegeben, um in einem zweiten Schritt
vertieft auf die Problematik von Transaktionen mit nahestehenden Personen und auf den
Umgang mit ihnen einzugehen.

Wie bei simtlichen (unternehmensweit giiltigen) Richtlinien empfiehlt sich ein der Organi-
sationsstruktur angemessener «roll-out»-Prozess, wobei die Geschiftsleitung allfilliger
Konzernuntergesellschaften bzw. lokale oder regionale Compliance-Mitarbeiter («Com-
pliance Officersy) ebenfalls eine wichtige Rolle spielen. Wie bei simtlichen wichtigen Reg-
lementen gehort u.E. insbesondere auch ein systematisches Compliance-Konzept inklusive
Schulungen, Uberwachungen und Kontrolle zu den Bestandteilen einer effektiven Compli-
ance-Organisation.>® Die Organisation und Beaufsichtigung der Compliance ist Aufgabe

31 Vgl. ROLAND MULLER/LORENZ LIPP/ADRIAN PLUSS, Der Verwaltungsrat, Ein Handbuch fiir The-
orie und Praxis, 4. A, Ziirich/Basel/Genf 2014, 464 ff.; LukAS MULLER/DAVID P. HENRY/PETER
BARMETTLER, in: Dieter Pfaff et al. (Hrsg.), Rechnungslegung nach Obligationenrecht, veb.ch
Praxiskommentar, 2. A., Ziirich 2019 (zit. VERFASSER, veb.ch Praxiskommentar), Art. 958 OR
N 34 ff. m.w.H.

52 Oberleitung der Gesellschaft und die Erteilung der notigen Weisungen.

33 Oberaufsicht {iber die mit der Geschiftsfilhrung betrauten Personen, namentlich im Hinblick auf
die Befolgung der Gesetze, Statuten, Reglemente und Weisungen.

% Vgl. Art. 716 f. OR; FORSTMOSER (FN 49), § 14 N 27 ff.

35 Vgl. FORSTMOSER (FN 49), § 14 N 30 ff.

36 Vgl. DANIEL LENGAUER/LEA RUCKSTUHL, Compliance, Ziirich/Basel/Genf 2017, 35 ff.
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des Verwaltungsrats.>’ Dies gilt in besonderem Masse fiir Reglemente mit hoher Praxisre-
levanz fiir vermutungsweise einen grossen Teil der Mitarbeiter, wie dies im vorliegenden
Bereich der Fall ist.

Es versteht sich von selbst, dass der Verwaltungsrat bzw. die Compliance-Abteilung die
Aktualitit des Reglements regelméssig liberpriifen und das Dokument gegebenenfalls an-
passen muss, um Rechtséinderungen und Entwicklungen der «best practice» Rechnung zu
tragen.

c) Elemente eines Reglements

Ein addquates Reglement zu Interessenkonflikten sollte u.E. mindestens die folgenden
Punkte regeln:

— Anwendungsbereich (grundsitzlich sdmtliche Personen eines Unternehmens);
— Zweckbestimmung;

— Beziechung zu anderen Reglementen des Unternehmens (z.B. «Code of Conduct» oder
«Code of Ethics», Organisationsreglement, Insiderreglement usw.);

— Grundsatz des Ausrichtens sémtlichen Handelns und allfélliger Ermessensausiibung am
Unternehmensinteresse;

— Definition eines Interessenkonfliktes (weit verstanden, auch die Mdglichkeit und den
blossen Anschein eines Konflikts enthaltend);

— Definition weiterer relevanter Begriffe wie beispielsweise «nahestehende Persony,
«finanzielles Interesse» usw.;

— Beispiele fiir Gebiete, in denen Interessenkonflikte im Unternehmensalltag auftreten
konnen (Geschenke, Zuwendungen, Dienstleistungen usw., hierarchische Abhéingig-
keitsverhiltnisse, Personenidentitit bei nahestehenden [beaufsichtigten] Unternehmen;
Vergabe von externen Aufirigen®, Zweitbeschiftigungen ausserhalb des Unterneh-
mens, Gelegenheit zum Geschéftsabschluss («Corporate Business Opportunities») oder
Beteiligung an Konkurrenz- oder Drittunternehmen, Verwendung vertraulicher kursre-
levanter Informationen usw.).

ST Vgl. Art. 716a Abs. 1 Ziff. 1 und Ziff. 5 OR.

8 Beispielsweise wenn Mitglieder des Verwaltungsrats zusitzlich als selbstindige Berater titig

sind, oder wenn ein Mitarbeiter eine geschiftliche Beziehung in einem friitheren Anstellungsver-
hiltnis aufgebaut hat.
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— grundsétzliche Pflicht, von einer Transaktion mit Nahestehenden abzusehen und diese —
vorgédngig — zu melden, sofern und soweit ein Interessenkonflikt besteht oder bestehen
konnte;>

— Regelung der Ausstandspflicht in Gremiensitzungen, insbesondere wenn iiber Vertrige
zwischen der Gesellschaft und einem Mitglied oder einer ihm nahestehenden Person
abgestimmt wird;

— (vorgéngige) Genehmigungspflicht fiir Transaktionen mit Nahestehenden, wobei die ge-
nehmigende Stelle dem Gesuchsteller hierarchisch iibergeordnet sein muss, um Abhén-
gigkeiten auszuschliessen;

— Pflicht (insbesondere auch von Vorgesetzten), angemessen mit gemeldeten Interessen-
konflikten umzugehen (einschliesslich Dokumentation derselben);

— allfdllig weitergehende Pflichten von Personen in leitender Stellung (z.B. jéhrliches
Austfiillen eines Fragebogens);

— Meldepflicht bei Verdachtsféllen und Ansprechpartner (z.B. Group/Local Compliance,
Ombudsperson, anonyme Meldestelle und dgl.);

— (bei internationalen Unternechmensgruppen) Vorbehalt lokaler Gesetzgebung, falls eine
solche hohere Anforderungen stellt;

— Hinweis auf Folgen bei Verstdssen;

— Inhaltsverantwortlicher.

Uberlegenswert scheint es auch, eine Bestimmung in das Reglement aufzunehmen, wonach
Transaktionen mit Nahestehenden stets dem Prinzip «at arm’s length» geniigen miissen.
Dadurch diirfte das Schiadigungspotential beziiglich der Gesellschaft eher entfallen. Im An-
wendungsfall wire substantiiert aufzuzeigen, inwiefern die Drittbedingungen eingehalten
werden. Auch der Swiss Code of Best Practice for Corporate Governance (SCBP) sieht vor,
dass Transaktionen der Gesellschaft mit Organmitgliedern, mit Aktiondren und mit Perso-
nen, die Organmitgliedern oder Aktionédren nahestehen, in der Regel zu Drittbedingungen
(«at arm’s lengthy) geschlossen werden sollen (auch um Anspriiche aus Art. 678 und
Art. 754 OR zu vermeiden).®

Grundsitzlich ist zu empfehlen, dass samtliche gemeldeten und bearbeiteten Interessens-
konflikte unternehmens- bzw. konzernweit systematisch erfasst werden; nicht nur auf Stufe

59 Hierbei ist allerdings der Tatsache Rechnung zu tragen, dass es auch sinnvolle und im Gesell-

schaftsinteresse liegende Transaktionen mit nahestehenden Personen geben kann. Bei nicht bor-
senkotierten Gesellschaften ist zudem die gesellschaftsinterne Genehmigung der Vergiitung er-
forderlich, da hier keine grundsétzliche Kompetenz der Generalversammlung gegeben ist; vgl.
THOMAS ALEXANDER STEININGER, Interessenkonflikte des Verwaltungsrates, Diss. Ziirich 2011
(= ZStP Bd. 238), 86 ff.

60 Ziff. 17 SCBP.
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Verwaltungsrat und Konzern-/Geschiftsleitung, sondern fiir saimtliche Mitarbeiter. Die Ein-
haltung der Richtlinie sollte sodann regelméssig, stichprobenartig oder als Schwergewichts-
punkt, durch die Interne Revision tiberpriift werden.

Beziiglich der Mitglieder des Verwaltungsrates und der Geschéftsleitung empfiehlt es sich
aus Transparenzgriinden und auch zum Schutze des Unternehmens in der Praxis sodann,
jahrlich nicht nur meldepflichtige Konstellationen®' abzufragen, sondern allfillige Interes-
senkonflikte routineméissig in einem weiten Sinne abzufragen. Dazu gehoren beispielsweise
andere Tatigkeiten, auch selbstdndiger Art, Mandate bei anderen Unternehmen und Orga-
nisationen, Geschiftsbeziechungen mit Lieferanten, Dienstleistern, Kunden oder Konkurren-
ten und Beteiligungen an Unternehmensteilen, die in jiingerer Zeit vom Unternehmen
verdussert oder erworben wurden.

Es ist zu erwdhnen, dass ein Unternechmen in Bezug auf Interessenkonflikte nicht nur reg-
lementarische Massnahmen, wie sie vorstehend dargelegt sind, treffen kann, sondern auch
organisatorische Vorkehrungen, etwa die Errichtung von Informationsbarrieren («Chinese
Walls»). Eine solche Massnahme héngt von der Branche, den Tatigkeiten und der Organi-
sation des Unternehmens ab. Dies kann beispielsweise bei Finanzdienstleistungsunterneh-
men angezeigt sein, indem solche Informationsbarrieren zwischen verschiedenen Abteilun-
gen (Analystenabteilung, Eigenhandel, Investment Banking usw.) errichtet werden.

d) Information sowie Beratung und Beschlussfassung
im Besonderen

Wenngleich sich die Thematik um Transaktionen mit nahestehenden Personen grundsétz-
lich fiir alle Mitarbeiter eines Unternehmens stellen kann, so konzentrieren sich die nach-
folgenden Ausfiihrungen auf den Verwaltungsrat und die Geschiftsfithrung. Dies einerseits
wegen der zusétzlichen Dimension der Corporate Governance, andererseits auch wegen der
damit verbundenen weiteren Aspekte wie beispielsweise der Offenlegung im Geschiftsbe-
richt. Dies gilt umso mehr bei Publikumsgesellschaften, an welche strengere Anforderun-
gen hinsichtlich der Corporate Governance und der Offenlegung gestellt werden.

Fiir den Verwaltungsrat und die Geschiftsleitung sollten die Bestimmungen fiir den Um-
gang mit Interessenkonflikten, insbesondere aufgrund ihrer Implikationen fiir die Modali-
titen der Beschlussfassung, spezifisch im Organisationsreglement der Gesellschaft veran-
kert werden. Es besteht freilich die Mdglichkeit, ergédnzend auf das Reglement betreffend
Interessenkonflikte® zu verweisen.

61 Vgl. unten 111.2.d)aa).
62 Vgl. MICHAEL RASCH, Banken — ein einziger Interessenkonflikt, NZZ vom 13.10.2011, 35.
0 Vgl. oben IIL.1.b).
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Zu Beginn steht die Pflicht einer jeden Person im Unternehmen, aber insbesondere der Mit-
glieder von Verwaltungsrat und Geschéftsleitung, Interessenkonflikte offenzulegen. Erst
die Offenlegung ermdglicht es, die im Einzelfall angezeigten Massnahmen zu treffen, um
mit dem Interessenkonflikt angemessen umzugehen. Die Offenlegungspflicht ergibt sich
fiir ein Verwaltungsratsmitglied bereits aus seiner aktienrechtlichen Treuepflicht.** Auch
die bundesgerichtliche Rechtsprechung verlangt, dass das Organ «mittels geeigneter Mass-
nahmen sicherstellt, dass die Interessen der Gesellschaft gebiihrend beriicksichtigt wer-
den.»% Bei Transaktionen mit nahestehenden Personen muss die Information des zustéindi-
gen Gremiums vor dem Vertragsabschluss erfolgen.

Bei der Offenlegungspflicht handelt es sich um eine personliche Pflicht, und sie sollte fiir
potenzielle, latente und aktuelle Interessenkonflikte gelten. Diese Pflicht geht damit auch
iiber die Regelung des Aktienrechts hinaus, das keine zwingende Ausstandspflicht kennt.%
Eine aktienrechtliche Ausstandspflicht ist grundsitzlich nur analog den Regeln zum Selbst-
und Doppelkontrahieren gegeben.®’ Im Organisationsreglement konnen die entsprechenden
Ausstandspflichten erweitert werden.

Das jeweilige Verwaltungsratsmitglied sollte den Interessenkonflikt zum frithestmdglichen
Zeitpunkt offenlegen. Das ergibt sich allein schon aus der Sorgfalts- und Treuepflicht des
Verwaltungsrats.® Dies gilt auch fiir potenzielle Interessenkonflikte.”” Als Adressat der
Offenlegung bietet sich der Verwaltungsratsprésident an. Dieses Vorgehen empfiehlt auch
der SCBP.”! Der Verwaltungsratsprisident sollte einen eigenen Interessenkonflikt dem
Vizeprisidenten offenlegen. Alternativ kime dafiir u.E. auch der Vorsitzende des Priifungs-
ausschusses infrage.

Der SCBP sieht vor, dass der Verwaltungsratsprasident (bzw. der Vizeprisident) «einen der
Intensitét des Interessengegensatzes entsprechenden Entscheid des Verwaltungsratsy» bean-
tragt.”

% Art. 717 OR. Die iibrigen Personen, die sich in einem arbeitsvertraglichen Verhiltnis zum
Unternehmen befinden, unterliegen ihrerseits der arbeitsvertraglichen Treuepflicht (Art. 321a
Abs. 1 OR), die u.E. die Offenlegung eines Interessenkonfliktes verlangt.

6 Vgl. BGE 130 11 213 E. 2.2.2; Art. 717Abs. 1 OR.
% Vgl. FORSTMOSER (FN 49), § 11 N 104.

67 Vgl. PETER FORSTMOSER/ARTHUR MEIER-HAYOZ/PETER NOBEL, Schweizerisches Aktienrecht,
Bern 1996, § 30 N 121; FORSTMOSER (FN 49), § 11 N 105.

68 Vgl. FORSTMOSER (FN 49), § 11 N 105 f.
69 Vgl. Art. 717 Abs. 1 OR.
70 Vgl. SETHE (FN 6), 375 ff., 384 m.w.Nw.

I Vgl. Swiss Code of Best Practice for Corporate Governance, Ziff. 17.

72 Swiss Code of Best Practice for Corporate Governance, Ziff. 17. Das Regelwerk sieht vor, dass

«eine Person, die in einem dauernden Interessenkonflikt steht, [...] dem Verwaltungsrat und der
Geschéftsleitung nicht angehdren» kann.
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Gemaiss SCBP beschliesst der Gesamtverwaltungsrat iiber die erforderlichen Massnahmen,
und zwar unter Ausstand des betroffenen Verwaltungsratsmitglieds. Mdglich wére es auch,
dass, wie es in Art. 717a Abs. 3 VE-OR 201473 vorgesehen war, der Verwaltungsratsprisi-
dent allein tiber die zu treffenden Massnahmen beschliessen kann. Ein Entscheid des Ver-
waltungsrates bringt allerdings mit sich, dass das gesamte Gremium in diesem Falle iiber
den Interessenkonflikt informiert sein muss, was u.E. aus Transparenzgriinden ohnehin in
jedem Falle zu empfehlen ist. Als Zwischenvariante kdnnte der Verwaltungsrat auch einen
Ausschuss mit dieser Aufgabe betreuen. Im Rahmen der zwingenden und uniibertragbaren
Kompetenzen von Art. 716a OR hat ein solcher Ausschluss allerdings nur Vorschlags- und
keine Beschlusskompetenz.

Was den Ausstand des Betroffenen in der Abstimmung iiber die Sachfrage angeht, so ist
dabei u.E. zu differenzieren: Wéhrend der Ausstand fiir die Beschlussfassung prima facie
naheliegend erscheint, ist zu erwégen, das betroffene Mitglied im Rahmen des Beratungs-
prozesses (und gegebenenfalls sogar des Beschlussfassungsprozesses) nicht prinzipiell aus-
zuschliessen. Die Anwesenheit des betroffenen Verwaltungsratsmitglieds kann sich ndm-
lich anbieten, damit es, sofern notwendig, allfdllige Fragen sowohl zum Interessenkonflikt
als auch zur Sachthematik beantworten kann. Mit anderen Worten ist zu unterscheiden zwi-
schen dem Ausstand bei der Beratung und dem Ausstand bei der Beschlussfassung.” Im
Einzelfall kann es konkret sinnvoll sein, das betroffene Verwaltungsratsmitglied zu Einzel-
heiten des Konflikts und — noch wichtiger — zu Aspekten der eigentlichen Sachfrage zu
befragen. Gerade beziiglich des zu beschliessenden Gegenstandes kann es nédmlich sein,
dass das entsprechende Mitglied iiber vertieftes Wissen verfiigt, auf welches der Verwal-
tungsrat zugreifen konnen sollte. Darauf hinzuweisen bleibt aber, dass der Verwaltungsrat
bzw. die von Interessenkonflikten freien Mitglieder («disinterested membersy) sich im
Zweifelsfalle oder bei Fehlen weiterer Informationsquellen zusétzliche (externe) Informa-
tionen oder Einschétzungen einholen sollten, auch um den Schutz durch die Business Judg-
ment Rule aufrechtzuerhalten, da diese eine geniligende Informationsgrundlage fiir einen
Entscheid des Verwaltungsrates verlangt.

Eine weitere Differenzierung kann sich sodann bei der eigentlichen Beschlussfassung an-
bieten: Wihrend die wohl herrschende Lehre davon ausgeht, dass ein ausstandspflichtiges
Mitglied in der Sachfrage nicht mitstimmen darf, wird auch vorgeschlagen, doppelt iiber
einen Beschluss abzustimmen, bei dem ein oder mehrere Mitglieder des Gremiums einem
Interessenkonflikt unterliegen. Geméss diesem Konzept der «doppelten Beschlussfassung»
kommt ein giiltiger Beschluss nur dann zustande, wenn der Beschluss in beiden Abstim-
mungen, d.h. mit und ohne das betreffende Verwaltungsratsmitglied, die erforderliche

3 Vorentwurf des Bundesrates zur Anderung des Obligationenrechts (Aktienrecht) 2014 (zit.
VE-OR 2014).

7 Vgl. SETHE (FN 6), 385.
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Mebhrheit findet.”” Im Gegensatz zum Ausstand bei Beratung und Beschlussfassung und
zum Ausstand bei der Beschlussfassung allein wird das betreffende Mitglied damit fiir den
Beschluss mitverantwortlich. Das Organisationsreglement der Gesellschaft sollte den fiir
die Gesellschaft geltenden Beschlussfassungsprozess auf jeden Fall genau regeln.

2. Information und Offenlegung

a) Grundsitzliches

Um das Risiko von aktienrechtlichen Verantwortungsklagen zu verringern, kann eine ge-
plante Transaktion mit nahestehenden Personen auch der Generalversammlung zur Geneh-
migung vorgelegt werden.”® Durch die Genehmigung wird das Geschéft wirksam, durch die
Ablehnung hingegen endgiiltig unwirksam.”

In der Generalversammlung diirfen die vom Interessenkonflikt betroffenen Personen mit-
stimmen, da es — anders als im Vereinsrecht (Art. 68 ZGB), beim Ruhen der Stimmrechte
bei eigenen Aktien (Art. 659a OR) und bei der Déchargeerteilung (Art. 695 OR) — kein
grundsitzliches Stimmverbot im Falle von Interessenkonflikten gibt.”

Die vom Interessenkonflikt betroffene Person sollte in den Ausstand zu treten. Zu unter-
scheiden ist, ob die Person vorgingig noch angehdrt werden soll oder ob sogar die Anho-
rung eine unzulédssige Einflussnahme sein kann. Sofern das Verwaltungsratsmitglied, das
einen Interessenkonflikt hat, nicht in den Ausstand tritt, bringt dies im Falle einer gerichtli-
chen Auseinandersetzung im Rahmen einer Verantwortlichkeitsklage Nachteile mit sich.
Nur wer keinen Interessenkonflikt bei der Fillung eines Geschéftsentscheides hat, kann
vom Schutz der Business Judgment Rule profitieren.” Bei der Genehmigung eines solchen
Entscheides wird die entsprechende Person also von sich aus das Interesse haben, in den
Ausstand zu treten.

Die Geschifte sind im jeweiligen Gremium zu protokollieren und zu dokumentieren. Die
Protokollierung im Verwaltungsrat erfolgt regelmissig durch den Sekretir des Verwal-
tungsrats. Verwaltungsratsmitglieder, die sich im Ausstand befinden, haben gestiitzt auf

75 Zum urspriinglich von ROLF WATTER vorgeschlagenen Konzept und zur Rezeption vgl. SETHE
(FN 6), 385 m.w.Nw.

76 Dies freilich innerhalb der Rahmenbedingungen von Art. 716a OR.

77 Vgl. SETHE (FN 6), 381.

78 Vgl. SETHE (FN 6), 381 f. m.w.Nw.

7 Vgl. MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE (FN 40), § 16 N 813 ff.
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Art. 715a OR das Recht, entsprechende Protokolle und Dokumentationen einzusehen, und
konnen dieses Recht auch mittels Klage durchsetzen.®

Falls die Genehmigung durch unabhéngige Mitglieder des Verwaltungsrats (z.B. Priifungs-
ausschuss) nicht moglich ist, sollte das entsprechende Geschéft der Generalversammlung
zur Genehmigung vorgelegt werden.

Die Information und Offenlegung einer Transaktion mit nahestehenden Personen muss ad-
ressatengerecht und auf die entsprechenden Umstdnde angepasst werden. Die Unterrichtung
des Verwaltungsrats und der Generalversammlung hat im Idealfall ex ante zu erfolgen, um
potenzielle Haftungs- und Reputationsrisiken zu minimieren. Mit der Unterrichtung des
Verwaltungsrats sind die entsprechenden Transaktionsinhalte umfassend offenzulegen.
Demgegeniiber hat die Unterrichtung im Rahmen einer Generalversammlung zwecks Ge-
nehmigung einer Transaktion der Tatsache Rechnung zu tragen, dass Aktiondre grund-
sitzlich keine Treuepflicht gegeniiber der Gesellschaft haben. Falls eine Transaktion mit
nahestehenden Personen Geschifts-, Fabrikations- oder Berufsgeheimnisse tangiert, hat der
Geheimnisschutz regelméssig Vorrang. Dabei kann allerdings das Dilemma bestehen, dass
eine Genehmigung unter Umsténden die Kenntnis tiber die Art der Geheimnisse voraus-
setzt. Problematisch ist, dass einerseits die Transaktion zur Genehmigung vorgelegt wird
und dass andererseits die Generalversammlung Kenntnis dariiber haben muss, was die Eck-
punkte bzw. die Konditionen des zu genehmigenden Geschéfts sind. Geschéftsgeheimnisse
oder der Abschluss von Geschéften an sich konnten durch treuwidrig handelnde Aktionére
gefahrdet werden. Entsprechend sollte im Zweifelsfalle das Interesse an der Geheimhaltung
in der Generalversammlung hoher gewichtet werden als das Interesse der Aktionére an einer
vollstindigen (vorherigen) Offenlegung.?!

Die Offenlegung von Transaktionen mit nahestehenden Personen im Geschéftsbericht ori-
entiert sich an den anwendbaren Rechnungslegungsstandards und verfolgt andere Ziele als
die Offenlegung gegeniiber dem Verwaltungsrat oder der Generalversammlung. Mit dem
Geschiftsbericht erfolgt ex post die Rechenschaftsablage; damit wird nachtraglich Trans-
parenz iiber Geschéftsvorfille geschaffen.

b) Im Verwaltungsrat

Verwaltungsratsmitglieder haben von sich aus Transparenz iiber Sachverhalte zu schaffen,
die einen Interessenkonflikt begriinden kdnnen. Es sind bereits Sachverhalte offenzulegen,

80 Grundlegend hierzu BGE 144 II1 100 E. 5.

81 Eine gewisse Leitlinie zur Abwigung zwischen dem Geheimhaltungsinteresse und dem Informa-

tionsinteresse der Aktiondre konnte die Rechtsprechung zur Sonderpriifung bieten; vgl. z.B.
BGer, 4A 223/2019, 16.10.2019, E. 2 ff.; URS SCHENKER, Die Sonderpriifung — ein schwieriges
Instrument, GesKR 2019, 18 ff., 27 f.
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die nicht nur einen potenziellen Interessengegensatz zwischen Gesellschaft und Verwal-
tungsratsmitglied erzeugen konnten, sondern auch solche, die lediglich die Sphire der
Gesellschaft tangieren. Es ist Aufgabe des Verwaltungsrats, dariiber zu befinden, ob ein
potenzieller Interessenkonflikt die Interessen der Gesellschaft in geniigender Intensitét be-
trifft.®? Die entsprechende Anleitung kann im Organisationsreglement festgehalten werden.

Dabei hat die interne Information vorgéngig zur geplanten Transaktion zu erfolgen. Dies ist
auch aus dem Grund geboten, dass sich eine abgelehnte Transaktion unter Umsténden nicht
wieder riickgédngig machen ldsst. Ausserdem ist es problematisch, ein Gremium vor vollen-
dete Tatsachen zu stellen.

) In der Generalversammlung

Die Information in der Generalversammlung hat einerseits vorgingig zur Genechmigung
eines kritischen Geschifts zu erfolgen und ist andererseits nachtréglich im Geschéftsbericht
offenzulegen. Bei Publikumsgesellschaften sind, was die Vergilitung im Anwendungsbe-
reich von Art. 95 Abs. 3 BV und der VegiiV betriftt, die einschldgigen Vorgaben zu beach-
ten. Diese kdnnen ebenfalls fiir Transaktionen mit nahestehenden Personen relevant sein.

Zusitzlich hat die Generalversammlung gemiss Art. 958 Abs. 3 OR den Geschéftsbericht
zu genehmigen. Entsprechend sind fiir die nachtragliche Offenlegung die Vorgaben der
Buchfiihrung und Rechnungslegung einzuhalten.

d) Rechnungslegung

Publikumsorientierte Unternehmen miissen zusétzlich zur Jahresrechnung nach OR einen
Abschluss nach einem anerkannten Standard im Sinne des Art. 962 OR erstellen. Hierzu
gehoren insbesondere die International Financial Reporting Standards (IFRS). Die Rech-
nungslegung erfolgt im Geschiftsbericht. Mit der Rechnungslegung sollen die Anspruchs-
gruppen iiber die wirtschaftliche Lage eines Unternehmens informiert werden. 3

aa) Regelung nach IFRS

Die IFRS regeln die Offenlegung von Geschiftsbeziehungen mit nahestehenden Personen
und Unternehmen insbesondere in IAS 24. Dabei gehen die IFRS davon aus, dass sich diese
Geschiftsbeziehungen von jenen mit unabhingigen Dritten unterscheiden kénnen und die

8 Vgl. SETHE (FN 6), 384 f.

8 Vgl. Art. 958 Abs. 1 und 2 OR; LUKAS MULLER/DAVID P. HENRY/PETER BARMETTLER, veb.ch
Praxiskommentar (FN 51), Art. 958 N 6.
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Vermogens-, Finanz- und Ertragslage eines Unternehmens durch diese Transaktionen be-
einflusst werden kann.?* Fiir den Konzernabschluss gelten zusétzliche Regeln, auf die je-
doch an dieser Stelle nicht eingegangen wird.®

In IAS 24 sind unter anderem folgende Fragen geregelt:®
— Wer ist ein nahestehendes Unternehmen oder eine nahestehende Person?
— Um welche Geschiftsvorfille handelt es sich?

— Wie sind die ausstehenden Salden (einschliesslich verbleibender Verpflichtungen) zwi-
schen einem Unternehmen und den ithm nahestehenden Unternehmen oder einer nahe-
stehenden Person zu ermitteln?

— Welche Angaben sind im Geschiftsbericht zu machen?

Die Offenlegungspflichten nach IAS 24 sind nicht allumfassend, sondern in bestimmten
Aspekten eingeschrankt. Es miissen beispielsweise keine Aussagen dariiber gemacht wer-
den, wie der Jahresabschluss ohne Transaktionen mit nahestehenden Unternehmen und Per-
sonen ausgesehen hitte. Ebenso muss keine Stellungnahme zur Marktiiblichkeit der Trans-
aktionsbedingungen erfolgen. Eine solche Stellungnahme ist nur dann zuléssig, sofern die
Marktiiblichkeit substantiiert nachgewiesen werden kann.®’

Die Offenlegungspflichten geméss IAS 24 werden durch Geschéftsgeheimnisse nicht ein-
geschriinkt.®® Fiir die Beurteilung der Marktbedingungen ist der wirtschaftliche Gehalt der
Beziehung ausschlaggebend; es geniigt nicht, allein die rechtliche Gestaltung zu priifen.®

Mit der Offenlegung der Sachverhalte zu nahestehenden Personen geht es hauptsichlich
darum, dass die Aktionédre und weiteren Anspruchsgruppen besser verstehen kdnnen, wel-
che Akteure aufgrund ihres Naheverhéltnisses zur Unternehmung Transaktionsbedingun-
gen beeinflussen konnen.”® Entsprechend sollten Share- und Stakeholder auch abschétzen
konnen, ob ein solches Naheverhéltnis potenziell Einfluss auf den Jahresabschluss und das
operative Geschift haben konnte.”!

8 Vgl. THOMAS SENGER/ANDRE PRENGEL, Beck’sches IFRS-Handbuch, Kommentierung der
IFRS/IAS, 5. A, Miinchen 2016, § 20 N 1.
85 Vgl. hierzu IAS 31.48, IAS 28.22.

8 Vgl. NORBERT LUDENBACH/WOLF-DIETER HOFFMANN/JENS FREIBERG, IFRS Kommentar, 17. A.,
Freiburg i.Br. 2019, § 30 N 1 ff.; SENGER/PRENGEL (FN 84), § 20 N 4.

87 Vgl. IAS 24.23; LUDENBACH/HOFFMANN/FREIBERG (FN 86), § 30 N 29.
8 Vgl. SENGER/PRENGEL (FN 84), § 20 N 5.
9 Vgl. IAS 24.10.

% Vgl. WILEY (Hrsg.), Interpretation and Application of IFRS Standards, Somerset (NJ, USA)
2019, 821.

o1 Vgl. WILEY (FN 90), 824.
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Eine Unternehmung, die einen Abschluss nach IFRS erstellt, muss folgende Eckpunkte
einer Transaktion mit nahestehenden Personen offenlegen um das Potenzial eines kiinftigen
Einflusses auf den Jahresabschluss der Unternehmung zu verstehen:*?

— das Wesen bzw. die Charakteristiken der Transaktion mit der nahestehenden Person;

— wesentliche Informationen iiber die Transaktion und ausstehende Leistungen.

Dabei sind mindestens folgende Punkte anzugeben:*
— der Betrag einer Transaktion;

— offene Forderungen und Leistungen sowie die darauf anwendbaren Geschéftsbedingun-
gen, insbesondere, ob diese Forderungen mit Sicherheiten verbunden sind;

— Angaben zu nicht einbringlichen Forderungen und Leistungen im Vergleich zu den aus-
stehenden Forderungen und Leistungen sowie zu den mit der Eintreibung der Forderun-
gen und Leistungen verbundenen Aufwendungen.

Die Offenlegung muss dabei fiir die folgenden Kategorien gesondert erfolgen: **
— Konzernmutter;

— Tochtergesellschaften und andere Gesellschaften, iiber die eine gemeinsame Kontrolle
(Joint-Venture) oder ein signifikanter Einfluss ausgeiibt werden kann;

— wichtiges Fiihrungspersonal der Unternehmung («key management personnely) oder
der mit ihr im Konzern verbundenen Unternehmungen;

— andere nahestehende Personen.

bb) Rechnungslegung nach OR

Es gibt im OR keine allgemeine Regelung zur Offenlegung von Transaktionen mit naheste-
henden Personen. Zum einen sind Angaben in der Bilanz oder im Anhang zur Bilanz erfor-
derlich, zum anderen Angaben im Vergiitungsbericht.”

Das OR gibt dem Bilanzersteller die Wahl, ob ein Geschiftsvorfall mit einer nahestehenden
Person direkt als Sonderposten in der Bilanz erfasst oder ob er im Anhang zur Bilanz erldu-
tert werden soll. Laut BOCKLI wihlen die meisten Unternehmungen die zweite Variante,
um die Bilanz von Details zu entlasten und stattdessen die niheren Angaben im Anhang
anzugeben.” In Art. 959a Abs. 4 OR heisst es bei der Mindestgliederung zur Bilanz: «For-
derungen und Verbindlichkeiten gegeniiber direkt oder indirekt beteiligten Organen sowie
gegeniiber Unternehmen, an denen direkt oder indirekt eine Beteiligung besteht, miissen

%2 Vgl. LUDENBACH/HOFFMANN/FREIBERG (FN 86), § 30 N 25 ff.; WILEY (FN 90), 829.
% Vgl. WILEY (FN 90), 829.

% Vgl. LUDENBACH/HOFFMANN/FREIBERG (FN 86), § 30 N 30 ff.; WiLEY (FN 90), 829.
% Vgl. Art. 959a Abs. 4 OR, Art. 663b** OR; Art. 16 VegiiV.

9% Vgl. BOcKLI (FN 29), N 710, 424.
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jeweils gesondert in der Bilanz oder im Anhang ausgewiesen werden.» Dieser separate Aus-
weis von Transaktionen mit nahestehenden Personen ist zweckméssig, da er gegeniiber
Dritten Aufschluss dariiber geben kann, ob ein Geschéftsvorfall, der mit einem nicht unab-
hingigen Dritten stattfand, einem Drittvergleich standhalten kann («at arm’s length»).”’

Ergénzend sind Angaben im Vergiitungsbericht zwingend offenzulegen, soweit Leistungen
mit Vergiitungscharakter an nahestehende Personen erfolgen oder wenn Darlehen oder an-
dere Forderungsbestéinde mit nahestehenden Personen offen sind.”® Im Vergiitungsbericht
sind allerdings nur solche Leistungen offenzulegen, die nicht zu marktiiblichen Bedingun-
gen erfolgen. Hier unterscheidet sich die Regelung des Gesellschaftsrechts von derjenigen
der IFRS, die nicht nach der Marktiiblichkeit der Leistungen fragt. Nach IFRS und Swiss
GAAP FER hat ein Ausweis samtlicher wesentlicher Transaktionen und Geschéftsvorfille
mit nahestehenden Personen zu erfolgen, nicht nur jener, die zu marktuniiblichen Bedin-
gungen abgeschlossen wurden.”® Die Marktiiblichkeit ist ohnehin schwierig zu bestimmen,
und ein Bilanzersteller kann mit relativ grossem Ermessen behaupten, dass ein Geschéfts-
vorfall marktiiblich sei, weshalb in Grenzfillen die Offenlegung entfallen kann.

Einen wichtigen Fall der Offenlegungspflicht einer Transaktion mit nahestehenden Perso-
nen stellt das Cash Pooling dar.'® Beim Cash-Pooling-System nach der Methode des «zero
balancing» werden alle Forderung und Verbindlichkeiten der Untergesellschaft bei einer
Pool-Bank zentralisiert und automatisch auf die diejenigen Konzerngesellschaften iiber-
tragen, die als «pool leadery die fliissigen Mittel im Konzern zentral verwalten. Dabei
tauschen die Untergesellschaften ihre Nettoforderungen gegen eine konzerninterne
«upstreamy- oder «cross streamy»-Forderung gegeniiber der «pool leader»-Gesellschaft ein.
Das kann in gewissen Féllen zu Klumpenrisiken mit einem ungesicherten Darlehen an eine
Konzerngesellschaft fiihren. Jene Schuldnerin wird meistens die ihr zugeflossenen Netto-
101 Hier ist insbesondere
das Leiturteil des Bundesgerichts in Sachen Swisscargo AG zu beachten, die das Cash Poo-
ling einschrinkt:'%? Fiir das «Cash Pooling» bedarf es einer statutarischen Grundlage; die
Liquiditat der Gesellschaften ist dergestalt zu planen, dass keine Klumpenrisiken entstehen;
die Darlehenskonditionen im Cash Pooling miissen beziiglich der Besicherung und allfalli-
ger weiterer Bedingungen einem Drittvergleich standhalten und schriftlich festgehalten

mittel im Konzerninteresse verwenden, ausleihen oder verpfanden.

7 Vgl. ROBERT GUTSCHE, veb.ch Praxiskommentar (FN 51), Art. 959a N 195.
% Vgl. Art. 16 VegiiV.

9 Vgl. BSK VegiiV-WATTER/MAIZAR (FN 11), Art. 16 N 6; LUKAS HANDSCHIN, Rechnungslegung
im Gesellschaftsrecht, 2. A., Basel 2016, N 574r.

100 Vgl. MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE (FN 40), § 24 N 68 ff.; BockLI (FN 29), N 710a; BGer,
4A 268/2018, 18.11.2019, E. 6.5und E. 7.

101 Vgl BOCKLI (FN 29), N 710a.
102 Vgl. BGE 140 III 533 ff.; BockL (FN 29), N 485.
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werden.!® Sofern Leistungen und Gegenleistungen offensichtlich nicht im Gleichgewicht
stehen, kann eine verdeckte Gewinnausschiittung nach Art. 678 OR vorliegen. Ausserdem
sind nur maximal so viele fliissige Mittel fiir das «cash pooling» von «up stream»- oder
«cross-stream»-Darlehen, die nicht Drittbedingungen entsprechen, zu disponieren, wie frei
verwendbare Reserven der Gesellschaft im Sinne von Art. 959 Abs. 2 Ziff. 3 lit. d OR vor-
handen sind.!%

e) Konsequenzen einer unvollstindigen Offenlegung

Die unvollstindige Information und Offenlegung kann zu Verfahrensméngeln in der Be-
schlussfassung fiihren. Dabei stellt sich die Frage, ob der Fehler bereits im Vorfeld der
Genehmigung eines Geschéfts oder erst danach mit der Offenlegung im Geschiftsbericht
geschieht. Der Verwaltungsrat und die Generalversammlung miissen vor der Genehmigung
einer Transaktion mit nahestehenden Personen die notwendige Informationsgrundlage ha-
ben. Andernfalls kann ein Beschluss fehlerhaft sein. Aktiondre konnen Beschliisse, die auf-
grund unvollstidndiger Information gefasst werden, allenfalls anfechten. Fille der Nichtig-
keit sind kaum denkbar, da ein Beschluss nur dann nichtig ist, wenn er die Grundfesten der
Gesellschaft in Frage stellt.'% Allfillige Entlastungsbeschliisse der Generalversammlung
konnen bei nicht vollstdndiger Offenlegung einer Transaktion mit nahestehenden Personen
aufgrund von Willensmingeln angefochten werden.!%® Andere Beschliisse der Generalver-
sammlung konnen, sofern die Offenlegung einer Transaktion mit nahestehenden Personen
im Geschéftsbericht oder im Rahmen eines Beschlusses zur Genehmigung einer entspre-
chenden Transaktion erfolgen, ebenfalls aufgrund von Willensméngeln angefochten wer-
den.'%” Ausserdem ist die unvollstindige Unterrichtung eine Gesetzesverletzung und somit
zugleich auch ein unsorgfiltiges Verhalten des Verwaltungsrats.'%® Sofern eine Transaktion

103 Vgl BGE 140 III 533 E. 4; MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE (FN 40), § 24 N 84 ff.; BOCKLI
(FN 29), N 485b.

104 Vgl BGE 140 1II 533 E. 4; MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE (FN 40), § 24 N 78; BOCKLI
(FN 29), N 485b.

105 Vgl. Art. 704 und Art. 714 OR; BERTRAND G. SCHOTT, Aktienrechtliche Anfechtbarkeit und
Nichtigkeit von Generalversammlungsbeschliissen wegen Verfahrensmingeln, Diss. Ziirich
2009 (= SSHW Bd. 285), § 14 N 11.

106 Vgl. BGE 95 II 320 E.4.1; BSK OR II-DuBs/TRUFFER, (FN 11), Art. 706 N 6 ff.; SCHOTT
(FN 105), § 14 N 19.

107 Vgl. Art. 23 in Verbindung mit Art. 24 Abs. 1 Ziff. 4 OR; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL
(FN 67), § 25 N 45; ScHOTT (FN 105), § 14 N 21 ff.

Vgl. die dhnliche Uberlegung zur unvollstindigen Offenlegung bei der Compliance in Bezug auf
Massnahmen zur Einhaltung der Geschlechterrichtwerte im Entwurf zum kiinftigen Aktienrecht:
MATTHIAS P. A. MULLER/LUCAS FORRER, Geschlechterrichtwerte im Entwurf fiir ein neues
Aktienrecht, AJP 2019, 1015 ff., 1028 ff.

108
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mit nahestehenden Personen zu einem Schaden der Gesellschaft fithrt, kann mittels Verant-
wortlichkeitsklage gemiss Art. 754 OR Schadenersatz verlangt werden.

Die Revisionsstelle hat die Pflicht, die Jahresrechnung zu priifen. Sofern die ordentliche
Revision durchgefiihrt wird, muss die Revisionsstelle priifen, ob die Jahresrechnung dem
Gesetz und dem gewihlten Regelwerk (z.B. IFRS oder Swiss GAAP FER) entspricht.'?”
Nach der eingeschriankten Revision hat die Revisionsstelle lediglich zu priifen, ob Sachver-
halte vorliegen, aus denen zu schliessen ist, dass die Jahresrechnung nicht den gesetzlichen
Vorschriften und den Statuten entspricht.

Die unvollstindige Offenlegung einer Transaktion mit nahestehenden Personen ist von der
(ordentlichen) Revisionsstelle zu beanstanden, da dies eine Gesetzesverletzung im Hinblick
auf die Erstellung der Bilanz und des Anhangs darstellen kann. Die Revisionsstelle hat die
Pflicht, Gesetzesverstdsse dem Verwaltungsrat schriftlich zu melden.!'® Sofern die
Verstosse gegen das Gesetz und das gewihlte Rechnungslegungswerk wesentlich sind, hat
die ordentliche Revisionsstelle zudem die Generalversammlung zu informieren. '!!

Bei der eingeschrankten Revision gibt es im Hinblick auf nicht offengelegte Transaktionen
mit nahestehenden Personen keine mit Art. 728c OR vergleichbare Anzeigepflicht.!!? Statt-
dessen hat die Revisionsstelle entsprechende Sachverhalte bei der Abschlusspriifung ge-
maiss Praxis im Revisionsbericht festzuhalten, obschon keine grundsitzliche gesetzliche
Pflicht hierzu besteht.!!* Einen Einfluss auf das Priifungsurteil muss dies aber nicht zwin-
gend haben.!'!*

Sofern die Revisionsstelle entdeckte Verletzungen von Gesetz oder Statuten nicht meldet,
kann dies bei dadurch addquat kausal verursachten Schiaden eine Haftung aus der Verant-
wortlichkeitsklage nach Art. 755 OR nach sich ziehen.

IV. Fazit

Fiir Transaktionen mit nahestehenden Personen ist die Doktrin zum Insichgeschéft nicht fiir
alle Falle und nur mit Zurlickhaltung anwendbar. Transaktionen mit nahestehenden Perso-
nen sind zwar im Zweifel dem Verwaltungsrat (und im Falle der Befangenheit oder der

109 Vgl. Art. 728 Abs. 1 Ziff. 1 OR.
110 Vgl. Art. 728¢ Abs. 1 OR.

1 Vgl. Art. 728¢ Abs. 2 OR.

112 Stattdessen beschriinkt sich die Anzeigepflicht nur auf Félle der offensichtlichen Uberschuldung,
wenn der Verwaltungsrat untitig bleibt; siche Art. 729¢ OR.

113 Vgl. BSK OR II-PFIFFNER/WATTER, (FN 11), Art. 729b N 20b.

114 Vgl. BSK OR II-PFIFFNER/WATTER, (FN 11), Art. 729b N 20d.
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Beschlussunfihigkeit des Verwaltungsrats der Generalversammlung) zur Genehmigung
vorzulegen, die Giiltigkeit des Geschéfts hangt jedoch nur bei jenen Geschiften, die einem
Insichgeschéft gleichkommen, von der Genehmigung des Gremiums ab. Immerhin kann
aber durch die Genehmigung eines unabhéngigen Verwaltungsrats oder der Generalver-
sammlung ein Riickabwicklungs- oder Haftungsrisiko reduziert werden. Das zustdndige
Gremium bedarf dabei der fiir die Beurteilung des Geschéfts ndtigen Informationen.

Der Verwaltungsrat und die Geschiftsleitung sollten in der Gesellschaft und im Konzern
bestehende oder sich abzeichnende Interessenkonflikte systematisch und fortlaufend erfas-
sen. Dabei ist in allgemeiner Form zu regeln, wie und wann solche Sachverhalte vorgingig
dem Verwaltungsrat sowie der Generalversammlung und nachtréglich in der Jahresrech-
nung oder in deren Anhang offenzulegen sind.

In jedem Fall soll der Verwaltungsrat unter Ausstand des Betroffenen priifen, ob ein fragli-
cher Sachverhalt einen relevanten Interessenkonflikt darstellt. Folglich ist der Sachverhalt
durch die restlichen Mitglieder des Verwaltungsrates zu priifen, und gegebenenfalls haben
sie liber den Ausstand zu beschliessen. Falls die restlichen Mitglieder des Verwaltungsrats
ebenfalls Interessenkonflikte beim entsprechenden Geschift haben, soll die Generalver-
sammlung {iber das Geschéft beschliessen.

In der Praxis ist es empfehlenswert, wenn der Verwaltungsrat eine «best practice» zum
Umgang mit Interessenkonflikten formuliert. Dies kann z.B. in einem Reglement erfolgen
unter Angabe von Beispielsachverhalten. Dabei sind Vorgaben zu definieren, welche
Massnahmen der Verwaltungsrat ergreifen soll, um eine Geféahrdung der Gesellschaftsinte-
ressen zu verhindern. Im Zweifel sollten heikle Geschifte mit Organmitgliedern, mit Ak-
tiondren und mit Personen, die Organmitgliedern oder Aktiondren nahestehen, zu Dritt-
bedingungen geschlossen werden, nur schon, um Reputationsprobleme oder Anspriiche
insbesondere aus Art. 678 OR und Art. 754 OR zu vermeiden.
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