
szw/Rsr)A 5/91ì 2t-1

Warum der Konzern keine einfache Gesellschaft ist - eine Replik

von Prof. Dr. Roland von Büren, Rechtsanwaltr, Bern und

Michael Huber, Fürsprecher2, Bern

Henr¡, Peter und Franccst'u Bircltlart ltctve reccttll)'

suggested Ío ap¡>l¡, tlte rules on unt'egisÍercd ¡torÍ-
nerships (Art. 530 Codc of'Obligations) to grou¡t.s ttf'

t'ontpanics. In tlteir o¡tinion, tltc traditirttrul a¡t¡trttuclt'

i.e . to consider t'<tttt¡tttnie s ÍlldÍ Qre ntentbers of'a grort¡t

us legullt inde¡tenclcnl cor¡torulitttts, leatls to ttìt-
.stttisJàctory, and somaÍintes ercn ver)' disturbing, re'
.s¿r/f.ç - es¡teciallv in <'etsa ofinsolvettc)'tt'ithin tltc
group. Re¡tlacing the trctditiottal b1' a ¡turÍrterslti¡t
o¡t¡troach should ¡te rmit t'reotive de velo¡tments, ntetll-

bcrs o.f' thc groups being jrtittl¡' tttttl scvcral lt' liublc
v'ith rcs¡tct't to cre ditors o.f any n¡s¡77ber o.f the grou¡t

or ercn of'thc grtttt¡t as e u'holc. Itt tltis arÍi(le, rotl
Biirctt uttd Iltrber stongll: oppose tltis ¡tartnershi¡t u¡t-

¡trou<'lr, us Íltct bclieve thul gt'ott¡ts o.f cttnrputtit's
('ennoî bc u¡nsidared us ¡tut'lttcrslú¡ts. I tt urldition, tltet'

bcliav that the legul cortsec¡ttetu'cs o.f lutting groups

of com¡tanies considcrcd us e purf rtcrsltip ure tlo[ d(-
<'c¡ttable.
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A. Einleitung

Der fundarnentale lrrtum der beiden Autoren des

Beitrags <.Les groupes de sociétés sont des sociétés

Ordinarius tür Hanclelsrecht, Immaterialgüter- und Wett-

bewerbsrecltt, Dilektor rjes Instituts für Wiltschatistecht
der Universitüt Berrr, Prüsident der Eidgenössischen Wett-

bewerbskonrtni ss iotr.
Ass¡stent anr tnstitut für Wirtschafìsrccht dcr Univc¡'sität
Bern.
lle nry PetcrlFratt<'(sut Birchlcr, Les grou¡rt's tlc sociétés
so¡rl dcs socic<tés siruplcs. SZWRSDAT0 ( l99l'ì) S. I I 3 if.

simples>> zeigt sich schon inl erste¡t Satz der Einlei-
tung: <<Les groupes de sociétés clottneut. souvelll
délibérément, I'impression de constituer un tout.> Die-
se Aussage ist im Ansatz verf'ehlt. Der Konze¡n muss

n¿imlich nach der Definition des Gesetzgebers in
OR 663e I eine Zusarnmenfassull-s mehrerer juristisch
selbständiger Untemehmerì ulìter einheitlicher wirt-
schaftlicher Leitung darstellen. Wo es a¡r dieser ein-
heitlichen Leitung f'ehlt, liegt gar kein Kottzern vor.
Diese (wirtschaftliche, nicht julistische) Einheit -von
cler die Autoren sagetì, Konzente wiirclen otì den Ein-
dluck e iner solchell crwccketr * ist niclrts atrtle'res als
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ein Begriffsmerkmal eines jeden Konzerns. Der Kon-
zern lebt in diesem Dualismus zwischen juristischer
Selbständigkeit seiner Glieder und der wirtschaftli-
chen Einheit des Ganzen: Die Aufgabe der juristischen
Selbständigkeit einerseits würde zu einem einzigen
Grossunternehmen mit unzãhligen Zweigniederlas-
sungen führen, und eine der wichtigsten <raisons
d'être> des Konzerns - nämlich die Erichtung juri-
stisch dichter Schotten zwischen den Konzernglie-
dem - würde damit aufgegeben. DieAufgabe der wirt-
schaftlichen Einheit andererseits würde bedeuten, dass

anstelle eines Konzerns eine blosse Holdinggesell-
schaft ohne operativen Einfluss auf ihr Beteiligungs-
portfolio vorliegen v¡ürde.

Im Folgenden soll vorerst gezeigtwerden, dass ein
Konzern die für eine einfache Gesellschaft erforder-
lichen Begriffsmerkmale gar nicht aufweist und dass -
selbst wenn dies der Fall wäre - die Qualifikation ei-
nes Konzerns als einfache Gesellschaft in der Praxis
zu inakzeptablen Rechtsfolgen führen würde.

B. Sind die Begriffsmerkmale der einfachen
Gesellschaft bei einem Konzern über-
haupt gegeben?

Voraussetzung für die Qualifikation des Konzerns
als einfache Gesellschaft ist, dass die Begriffsmerk-
male diesel' Gesellschaftsfonn beiu'¡ Konzem vor-
liegena.

Gemäss der Legaldefinition in OR 530 stellt die
einfache Gesellschaft

die vertragsmässige Verbindung
von zwei oder mehreren Personen

zur Erreichung eines gemeinsamen Zwecks
mif gemeinsamen Kräften und Mitteln dar.

Die einfache Gesellschaft darf zudem nicht die
Voraussetzungen einer anderen Gesellschaftsfonn
erfüllen.

Von diesen fünf Begriffsmerkmalen sind beim
Konzern lediglich zweibzw. allenfalls drei gegeben:
Es handelt sich um eine Zusammenfassung von zwei
oder mehreren Personen, welche gerneinsam Kräfte
und Mittel einsetzen. Ein Gesellschaftsvertrag liegt

Nicht Gegenstand der vorliegenden Untelsuchung ist die
Frage. ob die ei¡rzelnen Konzernunternehrnen einfache
Gesellschaften sein können; vgl. dazu Roland vt¡n Bíire n,
Der Konzern, Rechtliche Aspekte eines wirtschaftlichen
Phänomens, Schweizerisches Privatrecht VIII/6, Basel und
Frarrkfurt am Main 1997, S. 239 f .,244.

dagegen nur im Falle eines Vertragskonzerns vor, der
in der Schweiz im Gegensafz zu Deutschland prak-
tisch nicht vorkommt. Beim sogenannten faktischen
Konzern beruht die Konzernierung auf Belrerrschung
durch Beteiligung, personeller Verflechtung, wirt-
schaftlichem Einf'luss oder einer Kombination dieser
EIemente, jedoch nicht auf Vertrag5.

Die übrigen Begriffsmerkmale der einfachen Ge-
sellschafi dagegen fehlen beim Konzern.

1. Fehlender gemeinsamer Zweck der
Gesellschafter

Der gemeinsame Zweck der Gesellschafter ist
das Element, welches das 'Wesen jeder Gesellschaft
ausmacht6. PeterlBirchler machen geltend, dass im
Konzelnverhâltnis der gemeinsame Zweck die Ver-
folgung des Konzerninteresses sei, d.h. die Maximie-
rung des Erfblgs des Konzerns als Ganzes. Nach die-
ser Argumentation müsste der Gesellschaftszweck
.jecles einzelne.n Konzemunfernehmens die Verfol.qung
dieses Konzerninteresses sein.

Diese Überlegung greift zu kurz: Es ist zwar durch-
aus denkbar, dass sich der Gesellschaftszweck des
herrschenden Unternehmens mit demjenigen des ab-
hängigen Untemehmens deckt. Dies muss jedoch nicht
und wild häufig auch nicht so seini: Im Konzern ist
ullein das I¡rteresse tles Gesarrrl"korrzeru¡i rrrassgebelrd,
welches von der Konzernleitung definiert und durch-
gesetzt wird. Die Beherrschung im Konzern geschieht
nicht von unten nach oben, sondern stets von oben
nach unten. Die Konzernleitung ist nicht nur zur Lei-
tung des Konzerns befuSt, sondern es trifft sie eine
Konzernleitungsffiichts. Sie allein ist dafür verant-
wortlich, dass die Interessen des Konzerns als Gan-
zes durchgesetzt werden, wenn nötig auch ge-een den
Willen und notfalls sogar in krassem Widerspruch zu
den Interessen der abhängigen Untel'nehme.ne. Was

5 t'ott Büren (zît. Fn 4), S. 79 ff.6 Statt vielerTheo GuhllMax KuntnterlJean Nit'olas Druey,
Das Schweizerische Obligationenrecht, 8. Aufl.. Zürich
l99l, S. 585; Arthur Meier-HayozlPeter Forsîntoser,
Schweizerisches Gesellschaftsrechl, 8. Aufl., Bcrn 1998,

$ l2 N 18 ff .,Werner von Steiger, Handelsrecht, Schwei-
zerisches Privatrecht VIII/I, Basel und Stuttgart 1976,

s. 334 f.t Vgl. dazu ausführlichvon Büren (zit.Fn 4), S. 85 ff.
8 r'¿r Büren (zit. Fn 4), S. 54 îf .,59 ff .: Lukas Handschin,

Der Konzern irn geltenden schweizerischen Privatrechf,
Zürich 1994, S. 109 ff.e Z.B. die Verhinderung einer Expansion in ein Land, wo
bercits ein anderes Konz.ernunlcrnehnten scitlc wirtschalt-
lichc Tätigkcit ausübt.



SZW/RSDA 5/98 von Bùren/Huber: Warum der Konzern keine einfache Gesellschaft ist - eine Replik 2ls

allein zählt, ist der Erfolg des Konzerns als Ganzes.
Die Interessen der abhängigen Unternehmen werden
den Konzerninteressen also stets untergeordnet.

Die abhängigen Unternehmen sind an diesem Ent-
scheidprozess nicht beteiligt. Ihre Interessen werden
dem Konzeminteresse vollständig untergeordnet, auch
wenn dies zu Ungunsten oder sogar gegen den Willen
der abhängigen Unternehmen ist. Daraus ist klar
ersichtlich, dass es an der für das Vorliegen einer ein-
fachen Gesellschaft erforderl ichen Interessenparal le-
lität der Gesellschafter und damit am <animus socie-
tatis> in einem Konzem fehltro.

Dies ist auch die Meinung des Bundesgerichts,
welches im Entscheid 4C.47211997 vom 16. April
I 998r' klar festgestellt hat, dass die Zugehörigkeit ei-
nes Unternehmens zu einem Konzem bzw. sogar ein
<<gemeinsamer Marktauftritt> für sich allein nicht aus-
reicht, um eine einfache Gesellschaft zu begründen.
Es sei unerlässlich, dass jeder Beteiligte einen Bei-
trag leiste.

2. Fehlender Gesellschaftsvertrag

Die einfache Gesellschaft ist eine vertragliche
Verbindung, die formfiei eingegangen werden kann,
auch durch konkludentes Verhalten der Beteilig-
¡g¡12, 13.

Bei VerTragskonzernen liegt zwar ein Gesell-
schaftsvertrag vor. Vertragskonzerne kommen in der
Schweiz - wie bereits erwãhnt - jedoch praktisch

r0 Dies gilt auch fü¡ den Gleichordnungs- bzw. Koordina-
tionskonzern, bei dem sich mehrere Unternehmen nicht in
einem Subordinationsverhältnis, sondern als gleichberech-
tigtePartnergegenüberstehen ('ttonBüren, zit. Fn 4, S. 29).
Die abhängigen Unternehmen bestimmen in diesem Fall
zwar die Oberleitung, diese wird aber - sobald sie ihre
Funktionen auszuüben beginnt - allein für die Wahrung
des Konzerninteresses verantwortlich sein.tt Zur Publikation vorgesehen. Das Urteil wird von Roland
von Büren in einer der nâchsten Nummern dieser Zeitschrift
besprochen.

12 BGE 108 II 208, 109 ll 320 Alexander Vogel, Die Haf-
tung der Muttergesellschaft als materielles, faktisches
oder kundgegebenes Organ der Tochtergesellschaft, Diss.
St. Galien 1997, S. 178.l3 Von der durch konkludentes Verhalten eingegangenen ein-
fachen Gesellschaft ist die sog. <faktische Gesellschaft>
zu unterscheiden. Bei ihr besteht Èel¡r Gesellschaftsver-
tr ag. Die Gesellschaft entsteht einzig auf Grund faktischer
Vorgãnge; vgl. von Steiger (zit. Fn 6), S. 3 I 1. Eine fakti-
sche Gesellschaft liegt insbesondere dann vor, wenn ein
mit Mängeln behafteter Gesellschaftsvertrag nachträglich
ex tunc dahinfällt; vgl. M eier-H ayozlForstntoser (zit. Fn 6),
$lN38ff.

nicht vorra, sondern faktische Konzet'r?¿ sind der Re-
gelfall. Die Unternehmenszusammenfassung beruht
in diesem Fall nicht auf einem Vertrag, sondern auf
einem faktischen Machtverhältnis. Das herrschende
Unternehmen erwirbt die Kontrolle über das abhän-
gige Untemehmen, und es kommt zur Unterwerfungr5.

PeterlBircltlerró argumentieren, dass sich die ab-
hängigen Unfemehmen den Weisungen des herrschen-
den Unternehmens widersetzen könnten. Sie seien
juristisch unabhängige Gesellschaften und damit in
ihrer Entscheidfassung nach wie vor frei. Wenn sie
ihr Handeln nicht nach dem Konzerninteresse ausrich-
ten, entstehe höchstens eine SchadenersatzpflichtrT.
Der Umstand, dass sich die abhängigen Unternehmen
trotzdem dem Konzerninteresse unterwerfen und die
Weisungen der Konzernleitung befolgen, lasse auf
einen animus societatis schliessen.

Diese Betrachtungsweise ist ausserordentlich for-
malistisch: Aus der juristischen Selbständigkeit der
abhängigen Unternehmen kann nicht auf eine allge-
meine Unabhängigkeit geschlossen werden. Aus dem
Konzernbegriffrs ergibt sich unmissverständlich, dass
die abhãngigen Untemehmen unter einer einheitlichen
wirtschaftlichen Leitung stehen und folglich in ihrem
Handeln eben gerade nicht eigenständig sind. Wer
Weisungen befolgt, weil er Sanktionen befürchtet,
handelt nicht frei. Beim faktischen Konzern liegt also
kein Gesellschaftsvertrag vor.

3. Einfache Gesellschaft und Führung eines
kaufmännischen Unternehmens

Eine einfache Gesellschaft liegt nur dann vor,
wenn nicht die Voraussetzungen einer anderen Ge-
sellschaftsform erfüllt sindre. Eine einfache Gesell-

t4 von Büren (zit. Fn 4), S.28; Markus P. Stebler, Konzem-
recht in der Schweiz - ein Überblick über den Stand von
Lehre und Rechtsprechung, in: Das St. Galler Konzern-
rechtsgesprãch, Bern/Stuttgart 1988, S. 9 ff.
Handschin (zit. Fn 8), S. 62 f.
PeterlBircltler (zit. Fn 3), S. I l9 f.
Z.B. beim fiduziarischen Verwahungsrat: Es besteht ein
Mandatsvertrag zwischen dem henschenden Unternehmen
und dem fiduziarischen Verwaltungsrat als dessen Vertre-
ter im Verwaltungsrat des abhängi_qen Unternehmens. Ver-
folgt er die Konzerninteressen nicht genügend, wird er
gemäss OR 398 wegen nicht gehöriger Vertragserfüllung
schadenersatzpflichtig; vgl. zurn G¿rnzen Peter Böckli,
SchweizerAktienrecht,2.Aufl., Zürich 199ó, N 1633 ff.;
von Bären (zit. Fn 4), S. 163 ff.; Percr ForstmoserlArthur
Meier-HayozlPeter Nobel, Schweizerisches Aktienrecht,
Bern 1996, S.319.
OR 663e I.
oR -s30 il.
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schaft kann neben ideellen auch wirtschaftlicheZwek-
ke verfolgen2o. Tut sie diesjedoch, indem sie ein nach
kaufmännischer Art geführtes Unternehmen2 I betreibt,
so liegt eine Kollektivgesellschaft vor.

Konzemuntemehmen führen regelmässig ein kauf-
männisches Unternehmen. Beim Konzern wâren aber
ausschliesslich juristische Personen Gesellschafter dcr
einfachen Gesellschaft. Juristische Personen kommen
als Gesellschafter der Kollektivgesellschaft nicht in
Ftagez2. Die Praxis lässt in diesem Fall zwar aus-
nahmsweise eine einfache Gesellschaft zur Eintragung
ins Handelsregister 2u23. Diese Praxis ist allerdings
nicht unumstritten2a. Peter Gauch bringt es auf den
Punkt: <<Hätte der Gesetzgeber die Eintragung eines
in einfacher Gesellschaft betriebenen Geschäftes ge-
wollt, so hätte er die einfache Gesellschaft als mögli-
ches Eintragungssubjekt und die Geschäftseintragung
auf deren Registerblatt vorgesehen. Dies hat er nicht
getan. (...) Es geht nichf. arr, eine GeschäftseinLragung
auf dem Umweg über einzelne Gesellschafter dennoch
l'rel.beizufülu crr>?5.

Gesellschaftsvertragliche Verbindungen, an denen
juristische Personen beteiligt sind und in deren Rah-
men ein kaufmännisches Untemehmen betrieben wird,
können also dognratrsch korrekt ntcht als einlãche
Gesellschaft qualifiziert werden. Es stehen dafür an-
derc Gcscllschaftsf'onncn (wie z.B. I(ollekti vgesell-
schaft, AG oder GmbH sowie Genossenschaft) zur

20 Martin Furrer, Der gemeinsame Zweck als Grundbegriff
und Abgrenzungskriterium im Recht der einfachen Gesell-
schaft, Diss. Zürich 1996, S. 54; Lukas Handschin, Kom-
mentar zum Schweizerischen Privatrecht, Basel 1994,
Art. 530 N 4; Meier-HayozlForstmoser (zit. Fn 6), g l2
N 23 ff.; Alfi'ed Siegu,aÍ, Kommentar zum Schweizeri-
schen Zivilgesetzbuch, Das Obligationenrecht, Zürich

- 1938, Art. 530 N 18; voz Steiger (zit. Fn 6), S. 334.2t Zrtm Begriff des kaufmännischen Unternehmens vgl. OR
934 I, HRegV 52-56.

¿¿ Carl Baudenbaclzer', Kommentar zum Schweizerischen pri-
vatrecht, Basel 1994, Art. 552 N 6; Hartmann (zit.Fn 24),
R2.25 zl Art.552; Meier-HayozlForstmoser (zit. Fn 6),
$4N62f.23 BcE 79 I 179. 84 II 381.24 von Büre n (Fn 4), S. 239 f .; Martin Eckert, Kommenrar
zum Schweizerischen Privafrecht, Basel 1994, Art.934
N 4; Peter- Gauch, Der Zweigbetrieb im schweizerischen
Zivilrechr,Zürich 1974,S. 109 f.N 540,544f .;GuhilMerzl
Druey (zit. Fn 6), S. 584; Wilhetm Harînwnn, Bemer Kom-
mentar, Kommentar zum schweizerischen Zivilgesetzbuch,
Bd. VII/l: Die Kollektiv- und Kommandirgeselischaft (OR
552-619), Bern 1943, Rz.4 zu Art. 552; Meier-Hayozl
Forstmoser (zit. Fn ó), $ 4N 6l ff.; von Steiger(zit. Fn 6),
s. 334.25 Gauch (zit. Fn 24), S. I I0 N 545.

Verfügung. Die umstrittene Praxis des Bundesge-
richts2ó nun auch noch auf Konzernverhältnisse aus-
dehnen zu wollen, würde den bereits überdehnten
Bogen wohl endgültig überspannen.

C. Welche Rechtsfolgen hätte die
Qualifikation des Konzerns als
einfache Gesellschaft?

Untei B. wurde dargestellt, dass der Konzel.n die
Begriffsmerkmale der einfachen Gesellschaft nicht
erfüllt. Selbst wenn man unterstellen würde, dass der
Konzern eine einfache Gesellschaft sei, zeigen die
zahlreichen unerwünschten Rechtsfolgen, dass eine
derartige Qualifizierung in der Praxis zu unannehm-
baren Konsequenzen ftihren würde.

1. Unpraktikables Einstimmigkeitsprinzip fúr
Konzernbeschlüsse

Gesellschaftsbeschlüsse werden gemäss OR 534 I
mit Zustimmung aller Gesellschafter gefasst. Sie be-
dürfen also der Einstimmigkeit2T. Zwar brauchen nicht
ülle Entscheidungen in del cinfachcn Gcscllschal't
Gegenstand von Beschlüssen zu sein. In weiten Be-
reichen kann jecler Gesellschaftcr allcin Entscheide
freffen2s. Ferner gilt das Einstimmigkeitsprinzip nicht
absolut für alle Gesellschaftsbeschlüsse: Die partei-
en können gemäss OR 534 II im Gesellschaftsvertrag
auch Mehrheitsbeschlüsse vorsehen. Das Kopfstimm-
prinzip ist diesfalls nicht zwingend. Die Parteien kön-
nen auch eine andere Berechnung der Stimmkraft
vorsehen2e-

Trotz dieser möglichen Einschränkungen des Ein-
stimmigkeitsprinzips können Gesellschaftsbeschlüs-
se, die zu einer Abcinderung des Gesellschaftsvertra-
ges führen, in jedem Fall nur einstimmig gefasst
werden, auch wenn Mehrheitsbeschlüsse vorgesehen
sind3o' 3r. Sodann ist gemäss OR 535 III zur Bestellung

BGE 79 I I79.
Handscltín (zit. Fn 20),Art. 534N 3; Meier-HayozlForst-
moser (zit. Fn 6), $ l2 N 45; Siegu'arr (zit. Fn 20), Art. 534
N 6; r,on Steiger (zit. Fn 6), S. 395.
Meier-HayozlForstmoser (zit. Fn 6), ç l2 N 48.
Handschin (zit. Fn 20), Arr. 534 N 4; Meier-HayozlForsr-
ntoser (zit. Fn 6), g l2 N 47; Sie gu,art (zit. Fn 20), Art. 534
N 8; von Steíger (zít. Fn 6), S. 396.
Hordschin (zit. Fn 20), Art. 534 N 5; von Steiger (zit.Fn 6),
s. 396.
Der Gesellschaftsvertrag müsste solche Beschlüsse ¿¡¿.ç-
driicklich vorsehen, vgl. Handschin (zit. Fn 20), Art. 534
N 5; r'on Srciger (zit. Fn 6), S. 396; a.M. Siegu,arr (zit.
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von Generalbevollmächtigten32 und zur Vornahme von
Rechtshandlungen, die überden gewöhnlichen Betrieb
der gemeinschaftlichen Geschäfte hinausgehen33, die
Einwilligung sämtlicher Gesellschafter erforderl ich,
sofern nicht Gefahr im Verzuge liegt.

Diese Regelung im Recht der einfachen Gesell-
schaft hätte für den Konzern einschneidende Kon-
sequenzen. Müssten Beschlüsse einstimmig gefasst
werden, hätte dies zur Folge, dass jedes einzelne Kon-
zernuntemehmen - so klein und unbedeutend es auch
sei - seine Zustimmung zu geben hätte. Grosskonzer-
ne mit einer Vielzahl von abhängigen Unfernehmen
würden dadurch faktisch gelähmt: Die Konzemierung
eines neuen Untemehmens, die Gründung einerToch-
tergesellschaft oder eine konzeminterne Fusion wür-
de eine Anderung der Mitgliederstruktur des Konzems
darstellen und damit die Änderung des Gesellschafts-
vertrags erfordern, wâs wiederum der Zustimmung
jedes einzelnen Konzcrnuntemchmcns bcdürftc. Jc-
des Konzemunternehmen hätte dabei quasi ein Veto-
recht und könnte die Entwicklung eines Konzerns
völlig blockiererr.

Eine derartige Beschlussfassung steht im krassen
Widerspruch zur Konzernwirklichkeit: Es ist einzi-q
und allein die Konzemleitung, welche entscheidet. Die
einzelnen abhängigen Unternehmen werden nicht in
den Beschlussfassungsprozess einbezogen. Das Ein-
stimmigkeitsprinzip der einfachen Gesellschaft ist im
Konzernverhältnis schlichtweg nicht praktikabel.

2. Entzug der Geschäftsfúhrungsbefugnis
der Konzernleitung durch abhängige
Unternehmen aus wichtigem Grund

Einem Gesellschafter kann bei Vorliegen eines
wichtigen Grundes von jedem der übrigen Gesell-
schafter die Geschäftsführungsbefugnis entzogen
werden (OR 539 II und III). Dies gilt nicht nur für die
gesellschaftsvertraglich oder durch Gesellschaftsbe-
schluss eingeräumte Geschäftsführungsbefugni s, son-
dern auch für die kraft Gesetz ausgeübte Geschãfts-
führung3a (OR 535). Dieses Mitgliedschaftsrecht ist

absolut, unentziehbar und unverzichtbar und stehtje-
dem Gesellschafter einzeln 2u35.

Auf den Konzern übertragen würde diese Rege-
Iung bedeuten, dass ein Konzernunternehmen der
Konzernleitung bei Vorliegen eines wichtigen Grun-
des die Befugnis zur Geschäftsführung entziehen
könnte. Die Konzernleitung könnte also ihre Kon-
zemleitungspfl icht nicht mehr wahrnehmen. Folglich
würde gar kein Konzern mehr vorliegen, da ein Be-
griffselement des Konzerns - die einheitliche wirt-
schaftliche Leitung - entfallen würde. Es läge also im
Ermessen eines abhängigen Unternehmens, den Ge-
samtkonzern aufzulösen.

Auch dies zeigt deutlich, dass sich die Normen
der einfachen Gesellschaft nicht aufden Konzern an-
wenden lassen.

3. Erfordernis eines Beschlusses zur Verteilung
von Konzerngewinn und -verlust

Würde ein Konzern tatsächlich eine einfache Ge-
sellschaft <Jarstellen, so rlrüssten alle Konzelngesell-
schaften als einfache Gesellschafter über die Verwen-
dung des Konzerngewinns beschliessen. Sowohl das
Ausmass als auch das gegenseitige Verhältnis der
Gewinn- und Verlustbeteiligung kann in der einfachen
Gesellschaft durch Gesellschaftsbeschluss in beliebi-
ger Weise geordnet werden36. Bei Fehlen einer ent-
sprechenden Vereinbarung käme die dispositive Norm
von OR 533 I zumTragen, wonachjcdcrGcscllschaf-
ter - und zwar unabhängig von der Grösse seines
Unternehmens - den gleichenAnteil am Gewinn, aber
auch am Verlust hätte.

Diese Regelung lässt sich realistischerweise nicht
auf den Konzem anwenden: Zwar besteht für den Kon-
zern als Ganzes eine Konsolidierungspflicht3T. Die
einzelnen Konzernunternehmen führen jedoch geson-
dert Rechnung und weisen ihren eigenen Gewinn oder
Verlust aus. Auch steuerlich werden sie als eigene
Rechtssubjekte behandelt. Eine beliebige Gewinnver-
teilung unabhängig von den durch die abhängigen Un-
ternehmen selbst erwirtschafteten Erträgen würde
steuerlich mit grösster Wahrscheinlichkeit nicht an-

32

33

Fn 20), Art. 535 N 9. Im Konzern liegt jedoch gar kern
ausformulierter Gesellschaftsvertrag vor.
Meier-HayozlForsÍmoser (zit. Fn 6), |i l2 N 48, 52.
Zur Abgrenzung zwischen gewöhnlichen und ausserge-
wöhnlichen Rechtshandlungen ausführlich; Siegwart (zit.
Fn 20), Art. 535 N 6 ff.; vorr Steiger (zit. Fn 6), S. 392 ff.
H a ndsc hin (zit Fn 20), Art. 539 N I ; S i e gu,a rr (zit. Fn 2Q),
Art. 539 N I ff.; von Steiger (zit. Fn 6), S. 40L

i5 t'on Steiger (zit. Fn 6), S.400.
3ó Meier-HayozlForstntoser (zir. Fn 6), g l2 N 41 f.; von Ste i-

ger (zit. Fn 6), S. 387.i7 Dem Konzern kommt juristisch keine eigene Rechts-
persönlichkeit zu, es wird nur eine konsolidierte Jahres-
rechnung erstellt (OR 663e I). Eine Pflicht zur Erstellung
einer Iaufenden einheitlichen Rechnung des Konzerns be-
stelrt nicht; vgl. von Büren (zit. Fn 4), S.90 ff .; Handschi¡t
(zit. Fn 8), S. 188 ff.

34



2t8 von Búren/Huber: Warum der Konzern keine einf'ache Gesellschaft ist - eine Replik SZW/RSDA 5/98

erkannt und wäre auch aktienrechtlich unter dem
Aspekt von OR 678 kaum zu rechtfertigen.

Es ist in einem Konzem allein die Konzernleitung,
welche über die Verwendung der im Konzern erwirt-
schafteten Gewinne zu entscheiden hat. Diese Aufga-
be gehört sogar zu den zentralen Funktionen einer
Konzernleitung3s, da der Einsatz der zur Verfügung
stehenden finanziellen Mittel im Zentrum der Kon-
zernstrategie steht und damit unabdingbare Voraus-
setzung für die in OR 663e I für einen Konzern ge-
forderte einheitliche wirtschaftliche Leitung darstellt.

4. Einsichtsrecht der abhängigen Unternehmen
in Konzernangelegenheiten

OR 541 gewährt den nicht mit der Geschäftsfüh-
rung betrauten Mitgliedem einer einfachen Gesell-
schaft ' d.h. im Konzern allen abhöngigen Unterneh
men - ein umf¿ssendes und unentziehbares3e Recht
auf Einsicht in Gesellschaftsangelegenheiten.

Dies würde bedeuten, dass die abhängigen Unter-
nehmen das Recht hätten, sich jederzeit persönlich
vom Gang der Gesellschaftsangelegenheiten im ge-
samten Konzern ins Bild zu setzen. Dazu würden ins-
besondere gehören: Der Zutritt zum Geschäftslokal
sowie die Feststellung der Existenz und der Qualität
des Gesellschaftsvermögensao, die Einsicht in Ge-
schãftsbücher und Papiere der Gesellschaftar, und zwar
nicht nur bei der Konzemleitung, sondern bei sämt-
lichen Konzernunternehmen.

Für den Konzern ist ein solch weitgehendes
Einsichtsrecht der einzelnen Konzernunternehmen
schlicht undenkbar. Die Geheimhaltung von brisan-
ten Projekten (wie z.B. bevorstehenden Umstruktu-
rierungen, Akquisitionen oder Spin-offs) bzw von
bevorstehenden Personalentscheiden würde verun-
möglicht. Ein derartig weitgehendes Einsichtsrecht
stünde sogar im Widerspruch zur Schutzklausel von
OR 663h42, wonach in der Konzernrechnung auf An-

38 Siehe dazu tton Büren (zit. Fn 4), S.57 f. 15

3e OR 541 II. Eine Beschrãnkung besteht nur durch das
Rechtsmissbrauchsverbot; v gl. H andsc hi n (zit. Fn 2O),
Art.54l N9; Meíer-HayozlForstmoser (zit. Fn 6), g 12 46

N 41;vort Steiger (zit. Fn 6), S.404.ao Handschin (zit. Fn 20), Art. 541 N 4; Siegvtart (zir".Fn 20),
Art.4lN2ff.al Das Einsichtsrecht ist umfassend: Nichf. nur Geschäfts-
bücher und -korrespondenz sowie Belege i.S.v. OR 962
können eingesehen werden, sondern alle im Rahmen der
Geschäftsführung erhaltenen und hergestellten Papiere.
Dazu gehören auch Entwûrfe, Notizen und Protokolle; vgl.
Handscltin (zit. Fn 20), Art. 541 N 5.42 Dazu ausführlich Perer Böckti (zit.Fn 17), N 8?3 ff.; Fo¡r¡-
nto.terlMeiar-HayozlNobel (zit Fn | 7), $ 5l N 66 ff .; Mar-

gaben verzichtet werden kann, welche dem Konzern
erhebliche Nachteile bringen könnena3'aa.

5. Vertretung des Konzerns durch abhängige
Unternehmen

Es stellt sich die Frage, welche Wirkungen das
Geschäftsverhalten eines einzelnen Konzernunterneh-
mens nach dem Recht der einfachen Gesellschaft auf
den Konzern als Ganzes hätte.

OR 543 I regelt den Fall, wenn ein Gesellschafter
in eigenent Narnen, aber auf Rechnung des Konzems
handelt. Ein Gesellschafter wird dem Dritten gegen-
über allein berechtigt und verpflichtet, wenn er zwar
für Rechnung der Gesellschaft, aber in eigenem Na-
men mit einem Dritten Geschäfte abschliesst. Diese
Bestirnmung ist für den Konzern unproblematisch, da
nur das handelnde Konzernunternehmen verpflichtet
wird und keine V/irkungen âuf den Konzern bzw. die
anderen Konzernunternehmen entstehen.

Für das Handeln eines Gesellschafters im Nanrcn
der Gesellschaft ist üR 543 II heranzuziehen. Dort
wird auf die Bestimmungen über die direkte Stellver-
tretung (OR 32 ff.) verwiesen. Will ein Konzernun-
ternehmen den gesamten Konzern verpflichten, muss
es von ihm dazu ermächtigt sein (OR 32 I) oder das
Geschäft muss nachträglich genehmigt werden
(OR 38 l). Es brauchf also grundsätzlich die Mitwir-
kung der Konzernleitung, um ein Stellvertretungsver-
hältnis zu begründenas. Eine solche Vollmacht wird
der Konzern dem abhängigen Untemehmen jedoch
nicht erteilen, da es in seinem Interesse ist, dass nur
das handelnde Konzernunternehmen verpflichtet
wirda6. Entgegen der Meinung von PeterlBirchleraT

kus Neuhaus, Kommentar zum Schweizerischen Privat-
recht, 2. Aufl., Basel 1994, Art.663h N I ff.
ton Biìren (zit. Fn 4), S. 100 f.
Diese Bestimmung richtet sich u.E. nicht nur gegen aus-
senstehende Dritte, sondern entfaltet auch intern im Kon-
zem ihre Wirkung, d.h. gegenüber abhängigen Untemehmen.
PeterlBirchler (zit. Fn 3) scheinen der Meinung zu sein,
der Hinweis des abhängigen Unternehmens, im Namen des
Kouzerns zu handeln, genüge (S. 122).
Hingegen kommt allenfalls eine Duldungs- oder An-
scheinsvollmacht in Frage. Eine D uldun gsvol lntac. ht liegt
vor, wenn der Konzernleitung zwar der Wille zur Voll-
machterteilung fehlt, sie aber vom Auftreten des Kon-
zernunternehmens als Vertreter des gesamten Konzerns
Kenntnis hat und dagegen nicht einschreitet (BGE 120 II
102, l0l la 43,9611 442 f .; Rolf Watter, Kommenrar zum
Schweizerischen Privatrecht, 2.Aufl., Basel 1996, Art. 33
N 16). Bei der Anst'heinst'ollmachthat die Konzernleitung
vom Vertreterhandeln keine Kenntnis, hätte es aber bei
pflichtgemässer Sorgfalt elkennen müssen und verhindern
können, so dass das abhângige Unternehmen dieses Ver-

.13
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müssten auch im Falle einer Qualifizierung des.Kon-
zems als einfache Gesellschaft beachtliche Hürden ge-
nommen werden, darnit ein abhängiges Unternehmen
den gesarnten Konzern verpflichten kannrs'ae.

Viel wichtiger als diese Frage sind jedoch die un-
erwünschten Rechtsw irku ngen bei Stel I vertretu n_us-

verhâltnissen zwischen Konzernunternehmen und
Konzern als Ganzern: Sind nämlich Gesellschal'ter
durch Stellvertretung einem Dritten gegenüber Ver-
pflichtungen eingegangen, so haften sie ihm gegen-
über unter Vorbehalt anderer Vereinbarung persönlich,
prirnär, unbeschrânkt und solidarisch (OR 544 III)í.
In Anwendung der Regeln über die Solidarität (OR
143 ff .) haftet jedes Konzer¡runternehmen also für die
ganze Schuld und der Gläubiger kann nach seiner
Wahl von allen Schuldnern nur einen Teil oder das

Ganzc fordcrn (OR 144 I). Dies bedeutet, dass sich
ein Gläubiger, der mit einem für den Konzern han-
delnden abhängigen Untemehmen einen Vertrag ab-
geschlossen hat, an alle anderen Konzernunternehmen
wenden kann. Er wird sich also an dasjenige Unter-
nehmerr halren, das am lìnanzstärksten und für ilrrr
am einfachsten einklagbarsr ist. Es kann also ein ab-

halten aìs Bevollmlichtigung heurteilcn daLf, Ablrängige
Unternehmen eines Konzerns weisen sehr off in ihren
Geschäftsunterlagen (Werbeprospekten, denr Brieftriopf
etc.) oder in anderer Weise (2.8. durch Patronatser-
klärungen; vgl, von Büren, zit. Fn 4, S. 32"1 ff.), auf ihre
Einbindung in den Konzern hin. Dies alleine genü-et zur
Begründung einer Stellvertrctung jedoch nicht (vgl. BGE
120 II 331, von Bi)ren,zit.Fn4, S. 60 ff., I84 ff.). Allen-
falls kann aber eine Haftung aus erwecktem Konzern-
vertrauen begründet werden. Das abhängige Unternehmen
muss ausdrücklich klar machen, dass es im Namen des
gesamten Konzerns als Stellvertreter handelt.4't PeterlBirchler lzit. Fn 3), S. 122.

48 Insbesondere hat das Bundesgericht im bereits unler B.l.
angesprochenen Entscheid 4C.47211997 vom ló. Aplil
I 998 festgehalten, dass sich die gesetzliche Vollmachtsver-
mutung von OR 543 III nur auf die Ermächtigung der ge-
schäftsführenden Gesellschafter bezieht, die Gesellschaft
oder sämtliche Gesellschafter zu vertreterì. Sie besagt hin-
gegen nicht, dass von einem Gesellschafter getätigte Ce-
schäfte vermutungsweise im Namen der Gesellschaft oder
sâmtlicher Gesellschafter abgeschlossen worden sind.

4e Fraglich ist, ob für den Dritten der Nachweis eines Vertre-
tungsverhältnisses zwischen einem Konzernunternehnren
und dent Konzern als Ganzent leichter fällt, als heute der
Nachweis eines Vertretungsverhältnisses zwischen einem
Konzernunternehmen und einent anderen Konzernuttîcr-
nehnten (meist dem herrschenden Unternehmen).

50 Christoph M. Pestalozzilsuzanne Wettenschyrilet; Kom-
lnentar zum Schweizerischen Privatrecht, 2. Aufl., Basel
1994,Art.544 N 14 ff.; von Steiger'(zit. Fn 6), S. 383 l.

-sl Es sind u.a. Gerichtsstand und Verfahrensart zu l¡eullei-
len.

hängiges Unternehmen für das Handeln eines ande-
len abhängigen, juristisch aber selbständigen Un-
ternehmens - auf das sie notabene in keiner Weise
Einfluss nehrnen kann - zur Rechenschaft gezogen
werdcn. Eines der wichti_gsten Motive der Konzern-
bildung, nârnlich die Haftungsbeschränkung durch die
juristische Selbständigkeit der einzelnen Konzernun-
temehmen52, würde damit aufgehoben. Die juristisclre
Selbständigkeit der einzelnen KonzeLnunternehmen -
ein zentrales Elenrent des Konzernbegriffs gemäss

OR 663e * verkäme durch die solidarische Haftung
sämtlicher Konzernunternehmen zur Farce.

6. Haftung der Konzernunternehmen im
Innenverhältnis

Gcmäss OR 537 I sind einem Gesellschafter für
Auslagen oder Verbindlichkeiten, die er in den Ange-
legenheiten der Gesellschaft macht oder eingeht,
sowie für Verluste, die er unmittelbar durch seine
Geschäftsführung oder aus den untrennbar damit vel-
bundenen Gefahren erle¡det, die tlbrigen Gesellsch¿l-
ter haftbar. Davon wär'en alle Geschäfte betroffen, die
Fol-qe der gemeinsalren Zweckverfolgung sind, auch
wenn die Voraussetzungen der Geschäftsführung ohne
Auftrag nicht vorliegen, d.h. in einem Konzern alle
Geschäfte innerhalb de,s Konzerninteresses53.

Die Ansprüche aus der Tätigkeit für die Gesell-
schaft begründen eiúe Forderung gegen die Gesell-
schaft insgesamt, tür die das Gesellschaftsvermögen
haftetsa. Erst in einem zweiten Schritt und wenn das
Gesellschaftsvermögen nicht ausreicht, haften die
Gesellschafter persönlich nach Massgabe des Innen-
verhältnisses, ohne besondere Vereinbarung zu glei-
che¡r Teilen, aber nicht solidarischss.

Wie bei der Haftung im Aussenverhältnis ist die
Regelung der einfachen Gesellschaft bei der Haftung
im Innenverhältnis für den Konzern nicht sinnvoll:
Die einzelnen Konzernunternehmen könnten unab-
hängig von ihrer Grösse im gleichen Ausmass zur
Verantwortung gezogen werden. Wie schon bei der
Gewinn- und Verlustverteilungsó würde dies zu stos-
senden Ergebnissen führen, insbesondere bei kleinen
Konzernunternehmen.

52 vgl. A.
53 Handschin (zit. Fn 20), Art. 537 N 2sl vgl. c.5.
5s Handschin (zit. Fn 20), Art. 537 N 4s6 vgl. c.3.
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7. Gemeinschaftliche Berechtigung an

Vermögenswerten

Die einfache Gesellschaft ist weder rechtsfähig,
noch stellt sie eine Rechtsgemeinschaft dar. Deren
Ver-mögenswerte gehören den Gesellschaftern nach

den Grundsätzen der gemeinschaftlichen Berechti-
gungsT. Ohne andere vertragliche Abrede handelt es

sich dabei um eine Berechtigung zur gesamten Hand.

Gemäss ZGB 652 geht das Recht jedes einzelnen
Gesellschafters aufdie ganze Sache bzw. Forderung.
Verfügungen über solche Rechte oder deren Geltend-
machung können nur von allen Gesellschaftern ge-

meinsam vorgenommen werden (ZGB 653 II)s't.
Im Konzernverhältnis hätte dies geradezu absur-

de Folgen: So müsste einerseits z.B. beim Handel mit
Waren im Gesamteigentum des Konzerns jedes ein-
zelne Konzernunternehmen zustimmen. Im Falle ei-
nes Prozesses andererseits müssten auf Klägerseite alle
Konzernunternehmen gemeinsam als notwendige
Streitgenossenschaft auftreten5e. Gesamthandverhält-
nisse im Konzern würden dessen Geschäftstätigkeit
völlig lähmen.

8. Rccht dcr abhängigen Unternehmen zur
Klage auf Auflösung des Konzerns aus
wichtigem Grund

Jeder einfache Gesellschafier kann jederzelt bel¡n

Richter die Auflösung der Gesellschatt aus wichtigern
Grund verlangen (OR 545 I7 und II). Ein wichtiger
Grund liegt vor, <<wenn die wesentlichen Vorausset-
zungen persönlicher und sachlicher Natur, unter de-
nen der Gesellschaftsvertrag eingegangen wurde, nicht
mehr vorhanden sind, so dass die Erreichung des Ge-
sellschaftszwecks in der bei der Eingehung der Ge-
sellschaft beabsichtigten Art nicht mehr möglich,
wesentlich erschwert oder gefährdet wird>ó0. Das
Recht auf Auflösungsklage ist zwingend und kann
nicht im Gesellschaftsvertrag wegbedungen werden.
Es handelt sich um ein unentziehbares Mitglied-
schaftsrecht in der einfachen Gesellschaft6r.

Obwohl die Hürde für das Vorliegen eines wichti-
gen Grundes recht hoch ist, hinge über dem Konzern
ein unheilvolles Damoklesschwert, da jedes einzelne

57 PestalozzilWettenschwiler (zit. Fn 50), Art. 544 N 3.
58 t,on Steig,er (zit. Fn 6), S. 382.
5e PestalozzilWettenschwiler (zit. Fn 50), Art. 544 N 4.
óo BcË,20 597 f.,24rrt93,3orI462.6l BCE l6 362; Daniel Staehelin, Kommentar zum Schwei-

zerischen Privatrecht, Basel 1994, Art.5451546 N 33; von
Stciger (zit. Fn 6), S.459.

abhängige Unternehmen die Auflösungsklage erhe-

ben und damit allenfalls die Liquidation des gesam-

ten Konzerns bewirken könnte. Die blosse Möglich-
keit der Drohun-e mit der Auflösungsklage gäbe den

abhängigen Untemehmen ein Druckmittel in die Hand,
welches die Konzernleitung in ihrer Entscheidungs-
freiheit stark einschränken würde.

9. "Kündigung>> 
des Konzerns durch abhängige

Unternehmen

Im Recht der einfachen Gesellschaft ist zwischen
der ordentlichen und der ausserordentlichen Kiindi-
gung zu ur.rtelscheiden: Die ordentliche Kündigung
gemäss OR 546 bzw. 545 I 6 mit sechsmonatiger
Kündigungsf ist, die auch oltne Vorliegen eines wich-
tigen Grundes ausgesprochen werden kann, ist im
Gesetz nur dispositiv geregelt'52. Die Kündigungsmog-
lichkeit könnte also im Konzern - angenommen es

bestünde ein Gesellschaftsvertrag - ausgeschlossen
werden.

Anders steht es mit der ausserordentlichen Kün-
digung: Diese ist nicht im Recht der einfachen Ge-
sellschaft von OR 530-551 geregelt, sondern ergibt
sich ar¡s 7.GR 21 1163. Ist einem Gesellschafter der
Verbleib in der einfachen Gesellschaft nicht mehr
zuzumuten, so kann er die Gesellschaft kündigen. Die
Ccsellsehaft wird bcrcits mit Zugang der Kündigungc
erklärung aufþelost. Ëine Klage und ein Urteil sind
nicht erfbrderlich, weshalb die Gründe wesentlich
gravierender und dringender sein müssen als der wich-
tige Grund bei der Auflösungsklage6a. Auch wenn im
Konzernverhäitnis ein derartiger Grund nur schwer
vorstellbar ist, besteht dennoch die latente Gefahr, dass

Korrzerngesellschaften durch einseitige Erklärung aus

dem Konzern austl'eten könnten.

D. Zusammenfassung

Diese Ausfühl'ungen haben vorweg gezeigt, dass

beim Konzern gar nicht alle Begriffsmerkmale der
einfachen Gesellschaft vorliegen. Selbst wenn die Vor-
aussetzungen einer einfachen Gesellschaft alle gege-
ben wären, sttinde das Ergebnis in krassem Wider-
spruch zur Rechtswirklichkeit und hätte geradezu
absurde Konsequenzen.

6? BGE I 06 11 228 f .: anders noch BGE 90 II 341 .
(¡3 GuhllMcr:lDruc.l'(zit. Fn 6), S. 594; Srae helin (zit.Fn 6l),

Art. 545/546 N 29.
6a Stoehelin (zit. Fn 6l), Art. 545/546 N 29.


