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I.  Einleitung

Das zentrale Element des Konzernbegriffs ist die einheit-
liche Leitung. Von ihrer Umschreibung héngt letztlich ab,
wann ein Rechtssubjekt ein anderes kontrolliert, oder mit
anderen Worten, bei welchen Sachverhalten von einer
wirtschaftlichen Einheit auszugehen ist.! Dabei handelt es
sich keineswegs um eine rein gesellschaftsrechtliche The-
matik, sondern um eine Fragestellung, welche in verschie-
densten Rechtsbereichen, sei es im Finanzmarktrecht, im
Steuerrecht oder im Schuldbetreibungs- und Konkurs-
recht von Bedeutung ist. Aktuell steht die Frage, wann
eine juristische Person unter Kontrolle einer anderen
(nattirlichen oder juristischen) Person steht, vor allem im
Zusammenhang mit finanziellen Beschrdnkungen nach
der Ukraine-Verordnung im Fokus.?

Stehen (i) mindestens zwei (ii) rechtlich selbststindige
Unternehmen unter (iii) einheitlicher Leitung, so wird
von einem Konzern gesprochen.® Dabei fasst die Kon-
zernspitze (im Folgenden: Obergesellschaft) mindestens
ein weiteres Konzernunternehmen (im Folgenden: Un-
tergesellschaft) unter einheitlicher Leitung zu einer wirt-
schaftlichen Einheit zusammen.* In seiner im Sommer
2023 publizierten Dissertation zeigt der Autor die zentra-
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GERARD BosMaN ALEIDUS, Konzernverbundenheit und ihre
Auswirkungen auf Vertrdge mit Dritten, Diss. Ziirich 1984,
271

Vgl. Art. 15 der Verordnung iiber Massnahmen im Zusam-
menhang mit der Situation in der Ukraine vom 4. Mérz 2022
(SR 946.231.176.72).

PETER V. KUNz, Wirtschaftsrecht, Grundlagen und Beobach-
tungen, Bern 2019, § 7 N 25.

KARIN BEYELER, Konzernleitung im schweizerischen Privat-
recht, Diss. Ziirich 2004, 5; PETER V. KUuNz, Grundlagen zum
Konzernrecht in der Schweiz, Bern 2016, N 21.
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le Bedeutung des Arm’s Length Principle (im Folgenden:
ALP) im Konzerngefiige auf und legt dar, wie durch das
ALP der einheitlichen Leitung im Konzern Grenzen ge-
setzt sind.

Il. Die einheitliche Leitung im Konzern

Die einheitliche Leitung bezeichnet die Unterwerfung
einer Untergesellschaft unter den Willen einer Oberge-
sellschaft.® Sie beruht in der Schweiz fast durchwegs auf
tatsdchlichen Machtverhiltnissen, typischerweise durch
die Ausiibung von Stimmrechten, die infolge von Ei-
genkapitalbeteiligungen erlangt werden.® Beziiglich der
Bereiche, in welchen die einheitliche Leitung wahrge-
nommen wird, zeigen Konzerne in der Praxis ein unein-
heitliches Bild.” Dies erstaunt nicht, liegt die Bestimmung
derjenigen Bereiche, in welchen die einheitliche Leitung
wahrgenommen werden soll, doch selbst in der potenziell
allumfassenden Leitungsmacht der Obergesellschaft.®
Betreffend die Intensitét der einheitlichen Leitung zeigt
sich, dass das schweizerische Konzernrecht mit der Re-
vision des Rechnungslegungsrechts im Grundsatz vom
Leitungs- zum Kontrollprinzip iibergegangen ist’ Ent-
sprechend liegt bereits eine einheitliche Leitung und da-

®  Vgl. Bosman (Fn. 1), 42 m.w.H.

BEYELER (Fn. 4), 31 f.; LukAs HANDsSCHIN, Der Konzern im
geltenden schweizerischen Privatrecht, Habil. Basel 1992, 22.
JEAN NicorLas DRUEY/EvA DRUEY JusT/LUkAS GLANZMANN,
Gesellschafts- und Handelsrecht, 12. Aufl., Ziirich/Basel/Genf
2021,5 1 N 84.

HaNDscHIN (Fn. 6), 45; SEBASTIAN HARSCH, Die einheitliche
Leitung im Konzern und ihre funktionale Bestimmung im
Rahmen der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit, Diss. Bern
2004, 58.

Hans CaspaAR VoN DER CRONE, Aktienrecht, 2. Aufl,
Bern 2020, Rz.2131; relativierend: ARTHUR MEIER-HAYOZ/
PETER FORSTMOSER/ROLF SETHE, Schweizerisches Gesell-
schaftsrecht, Mit neuem Firmen- und kiinftigem Handels-
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mit ein Konzern vor, wenn der Obergesellschaft die blosse
Méoglichkeit zukommt, die Untergesellschaft nach ihrem
Plan (einheitlich) zu leiten.”® Eine solche Beherrschungs-
mdoglichkeit ist gegeben, wenn eine (natiirliche oder juristi-
sche) Person (i) direkt oder indirekt {iber die Mehrheit der
Stimmen im obersten Organ eines anderen Unternehmens
verfiigt, (ii) direkt oder indirekt tiber das Recht verfiigt, die
Mehrheit der Mitglieder des obersten Leitungs- oder Ver-
waltungsorgans zu bestellen oder abzuberufen oder (iii)
aufgrund der Statuten, der Stiftungsurkunde, eines Ver-
trags oder vergleichbarer Instrumente einen beherrschen-
den Einfluss ausiiben kann (vgl. Art. 963 Abs. 2 OR).

lll. Zulassigkeit von Konzernweisungen

Die Moglichkeit zur Erteilung von Konzernweisungen
ist unentbehrlicher Bestandteil der einheitlichen Leitung
und damit jedes Konzerns. Die Konzernweisung ist eine
Willensdusserung der Obergesellschaft an die Leitungsor-
gane der Untergesellschaft, also etwa den Verwaltungsrat
einer Aktiengesellschaft, zur Umsetzung eines bestimmten
Konzernziels in Geschiftsfithrungsmassnahmen.! Da die
Méglichkeit einer Gesellschaft, sich bzw. ihre Leitungsorga-
ne direkt den Weisungen einer Obergesellschaft zu unter-
stellen, aufgrund des Paritétsprinzips stark eingeschrankt
ist, handelt es sich bei Konzernweisungen in der Regel um
einen rein faktischen — und keinen rechtlichen - Vorgang:*
Wenn eine Obergesellschaft aufgrund ihres Stimmrechts
die Moglichkeit hat, die Leitungsorgane der Untergesell-
schaft jederzeit abzuberufen und neu zu besetzen, sind die
Leitungsorgane der Untergesellschaft faktisch gezwungen,
den Weisungen der Obergesellschaft zu gehorchen da sie
andernfalls ihre Abberufung riskieren wiirden.”

Weil Leitungsorgane neben der in der Regel rein fakti-
schen Pflicht, die Interessen der Obergesellschaft zu wah-
ren und deren Weisungen zu befolgen, aufgrund ihrer
Treuepflicht aber ebenso verpflichtet sind, die Interessen

registerrecht und unter Einbezug der Aktienrechtsreform,
12. Aufl., Bern 2018, § 24 N 46 f.

BEYELER (Fn. 4), 113; PATRIC A. BRAND, Konzernorganisati-
onsrechtliche Grenzen von Upstream-Darlehen, Studie zur
positiven Verrechtlichung des Leistungs- und Finanzverkehrs
verbundener Unternehmen, Diss. Bern 2014, N 84.

" Vgl. HarscH (Fn. 8), 111 f.

12 BosmaN (Fn. 1), 46; JEAN NicoLas DRUEY, Neues aus dem
Konzernrecht, oder: Man bittet, das Skalpell nicht mit dem
Buschmesser zu verwechseln, AJP 2005, 1083-1097, 1094.
Max ALBERS-SCHONBERG, Haftungsverhiltnisse im Konzern,
Diss. Ziirich 1980, 82 f.; zudem: MARC AMsTUTZ, Konzernor-
ganisationsrecht, Ordnungsfunktion, Normstruktur, Rechts-
systematik, Diss. Ziirich 1992, N 591.
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der Untergesellschaft, als deren Organ sie titig sind, in
guten Treuen zu wahren (doppelter Pflichtennexus), ste-
hen die Leitungsorgane von Untergesellschaften in einem
akuten Interessenkonflikt.'* Nach der Theorie vom dop-
pelten Pflichtennexus gehen in einer solchen Situation die
Interessen der Untergesellschaft den Interessen der Ober-
gesellschaft vor."® Weisungen der Obergesellschaft diirfen
daher nur, aber immerhin, beriicksichtigt werden, wenn
deren Befolgung im Interesse der Untergesellschaft liegt.'¢

IV. Die Grenzen des Konzerneinflusses

A. Prozedurale Massnahmen zur Beseitigung
der Vermutung der Pflichtverletzung

Wiahrend sich die Interessen der Untergesellschaft in Be-
ziehungen mit konzernfremden Dritten in der Regel mit
den Interessen der Obergesellschaft decken, befinden sich
die Leitungsorgane der Untergesellschaft beim Abschluss
konzerninterner Rechtsgeschifte in einem permanenten
Interessenkonflikt. Dabei ist nicht von Belang, ob die
Leitungsorgane in einem konkreten Fall auch tatsichlich
von der Obergesellschaft angewiesen worden sind, eine
bestimmte konzerninterne Transaktion vorzunehmen,
oder in vorauseilendem Gehorsam oder gar im besten In-
teresse der Untergesellschaft gehandelt haben; sobald ein
Konzern vorliegt, ist der Interessenkonflikt der Leitungs-
organe der Untergesellschaft bei konzerninternen Trans-
aktionen immanent."”

Der Interessenkonflikt des Leitungsorgans einer Unter-
gesellschaft hat nicht nur zur Folge, dass bei der gericht-
lichen Uberpriifung eines Geschiftsentscheids die Busi-
ness Judgment Rule nicht zur Anwendung gelangt und
damit eine richterliche Zurtickhaltung nicht gerechtfer-

DaMIAN A. FISCHER, Interessenkonflikte im Schweizer Pri-
vat- und Wirtschaftsrecht, Ein Beitrag zur dogmatischen Er-
fassung eines omniprisenten Governance-Problems, Habil.
Ziirich 2018, 426; MICHAEL LazopouLos, Interessenkonflikte
und Verantwortlichkeit des fiduziarischen Verwaltungsrates,
Diss. Ziirich 2004, 67; RoLAND VON BUREN, Der Konzern im
neuen Aktienrecht, in: Von Biiren Roland/Hausheer Heinz/
Wiegand Wolfgang (Hrsg.), Grundfragen des neuen Aktien-
rechts, Symposium aus Anlass der Emeritierung von Rolf Bir,
Bern 1993, 47-67, 58.

15 Kunz (Fn. 3), § 7 N 281; Kunz (Fn. 4), N 284.

16 HanpscHIN (Fn. 6), 107.

7 Vgl. Urteil (des Bundesgerichts) 4A_360/2012 vom 3. Dezem-
ber 2012 E. 4.2.2; Grass ANDREA R., Management-Entschei-
dungen vor dem Richter, Schranken der richterlichen Uber-
priifbarkeit von Geschiftsentscheiden in aktienrechtlichen
Verantwortlichkeitsprozessen, SZW 2000, 1-9, 6 f.,; FISCHER
(Fn. 14), 427.
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tigt ist und das Gericht mit voller Kognition priift, ob im
Zusammenhang mit der Geschiftsfithrungstatigkeit eine
Pflichtverletzung begangen worden ist.'® Ein unter Inter-
essenkonflikten entstandener Entscheid ldsst die Pflicht-
widrigkeit der Entscheidungstréiger sogar vermuten."

Leitungsorgane einer Untergesellschaft konnen die
Vermutung der Pflichtverletzung bei konzerninternen
Rechtsgeschiften beseitigen, indem sie entweder belegen,
dass der Entscheid trotz Interessenkonflikt zu einem sach-
lich angemessenen Ergebnis fithrte oder indem sie nach-
weisen, dass sie beim Zustandekommen des Geschifts-
entscheides die notwendigen Massnahmen ergriffen
haben, um eine Verfilschung durch den Interessenkon-
flikt auszuschliessen, wobei aufgrund der Schwierigkeit,
die materielle Angemessenheit positiv aufzuzeigen, Letz-
teres — d.h. die prozeduralen Massnahmen - im Vorder-
grund steht.”

Als prozedurale Massnahme zur Beseitigung der Ver-
mutung der Pflichtverletzung kommen die Ausstand-
spflicht und Genehmigung durch unbelastete Mitglie-
der des Verwaltungsrates, die Genehmigung durch das
oberste Organ, das ALP oder die Fairness Opinion in-
frage: In Konzernverhéltnissen ist eine Ausstandspflicht
bzw. die Genehmigung durch unbelastete Mitglieder des
Leitungsorgans oder durch das oberste Organ (beispiels-
weise Generalversammlung) zur Bewiltigung des Inter-
essenkonflikts der Leitungsorgane der Untergesellschaft
nicht zielfilhrend:** Da die Obergesellschaft in der Regel
iiber das Recht verfiigt, die Mitglieder des obersten Lei-
tungs- oder Verwaltungsorgans zu bestellen oder abzube-
rufen, miisste das gesamte oder zumindest die Mehrheit
der Mitglieder des Leitungsorgans in den Ausstand tre-
ten, was — wenn iiberhaupt - zu Entscheiden einer nicht

18 DANIEL BRUGGER/HANS CAsPAR VON DER CRONE, Gerichtli-

che Beurteilung von Geschiftsentscheiden, Bundesgerichtsur-
teil 4A_375/2012 vom 20. November 2012 i.S. Lorze AG gegen
die Verwaltungsrite der Reishauer Beteiligungen AG (publi-
ziert als BGE 139 III 24), SZW 2013, 178-189, 184 f.; Grass
(Fn. 17), 6 f. sowie 9; zur Business Judgment Rule: BGE 139
II124 E. 3.2 S. 26; ALEX CHRISTEN, «Quo vadis, BJR?», Grund-
sitzliche Gedanken zur aktuellen Position und zur Zukunft
der Business Judgment Rule im System des schweizerischen
Verantwortlichkeitsrechts, AJP 2015, 123-134, 124 f.
19 BGE 132 III 758 E.3.3 S.762; Urteil (des Bundesgerichts)
4C.139/2001 vom 13. August 2001 E.2a/bb; BRUGGER/VON
DER CRONE (Fn. 18), 184 f.
BRUGGER/VON DER CRONE (Fn. 18), 185; ALEXANDER NIKI-
TINE, Die aktienrechtliche Organverantwortlichkeit nach
Art. 754 Abs.1 OR als Folge unternehmerischer Fehlent-
scheide, Konzeption und Ausgestaltung der «Business Judg-
ment Rule» im Gefiige der Corporate Governance, Diss. Zii-
rich 2007, 83 f.; VoN DER CRONE (Fn. 9), Rz. 1547.
21 FiscHER (Fn. 14), 428; VoN DER CRONE (Fn. 9), Rz. 1513.
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reprasentativen Mehrheit der Mitglieder des Leitungsor-
gans fithren wiirde.”? Die Selbstgenehmigung durch das
oberste Organ wiirde lediglich dazu fiihren, dass eine all-
fallige Pflichtwidrigkeit des Leitungsorgans von den Ein-
willigenden, d.h. der Untergesellschaft sowie den Mitglie-
dern des obersten Organs, die dem Beschluss zugestimmt
haben, nicht geahndet werden kénnte. Indes ist sie nicht
geeignet, um bei konzerninternen Rechtsgeschiften als
Nachweis des pflichtgeméssen Verhaltens zu dienen.

Weil die Aussagekraft einer Fairness Opinion, also
einer schriftlichen Bestéitigung, die sich zur finanziellen
Angemessenheit einer Unternehmenstransaktion &us-
sert, aufgrund haufiger Interessenkonflikte und feh-
lender Qualitatsstandards zu relativieren ist,” bleibt als
prozedurale Massnahme letztlich einzig das ALP iibrig,
um eine Verfalschung des Entscheids durch den bei kon-
zerninternen Rechtsgeschiften immanenten Interessen-
konflikt auszuschliessen.

Das ALP steht synonym fiir das, was in Art. 9 Abs. 1
des Musterabkommens der OECD fiir Konzernunterneh-
men im Bereich der internationalen Gewinnermittlung
und -abgrenzung positiv geregelt wird:** Nach dem ALP
miissen sich Konzerngesellschaften untereinander so ver-
halten wie unabhéngige fremde Dritte dies tun wiirden,”
weshalb die vereinbarten Vertragsbedingungen denjeni-
gen entsprechen miissen, welche die Konzerngesellschaf-
ten unter den gleichen Umstidnden auch in Rechtsgeschif-
ten mit unabhdngigen Dritten vereinbaren wiirden.”® Mit

22 FiscHER (Fn. 14), 428.

2 Vgl. MARTINA ISLER, Konsultativabstimmung und Geneh-
migungsvorbehalt zugunsten der Generalversammlung, Un-
ter besonderer Beriicksichtigung von Entschadigungsfragen,
Diss. Zuirich 2010, 66.

Detailliert: PHILIPPE BUCHER/MARKUS H. BUCHER, Fair-
ness Opinion im Wandel, Stark erhohter Detaillierungsgrad,
ST 2005, 155-157, 155 ff.

KissLING MiscHA, Der Mehrfachverwaltungsrat, Die Tatig-
keit in Verwaltungsriten mehrerer Aktiengesellschaften aus
Sicht des Zivil-, Straf-, Wettbewerbs-, Steuer- und Sozialversi-
cherungsrechts, Diss. Ziirich 2006, N 252; CHRISTOPH NUSSLI,
Wie fair sind Fairness Opinions?, NZZ vom 30. Oktober 2003,
23.

PETER BRULISAUER, Abgrenzung nach dem «Dealing-at-
Arm’s-Length-Prinzip» im internationalen Einheitsunterneh-
men (1. Teil), Anwendbare Abgrenzungsmethode und steu-
ersystematische Realisierung im Rahmen des internationalen
Wegzugs bei Anwendung der direkten Methoden, FStR 2014,
211-249, 226.

JOrRG HANKEN/GUIDO KLEINHIETPASS/MARTIN LAGARDEN,
Verrechnungspreise, Praxisleitfaden fiir Controller und Steue-
rexperten, 3. Aufl,, Freiburg 2020, 247.

BraND (Fn. 10), N 538; ELISABETH BURGI BONANOMI/SATHI
MEYER-NANDI, Schweizer Doppelbesteuerungsabkommen:
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anderen Worten miissen konzerninterne Rechtsgeschifte
marktkonform ausgestaltet werden.

B. Rechtsquellen des ALP

Das ALP, das seinen Ursprung im internationalen Steu-
errecht hat, besitzt zahlreiche Einfallstore ins schweizeri-
sche Recht, und zwar sowohl auf bi- bzw. multilateraler
Ebene® als auch in verschiedenen Rechtsbereichen des
unilateralen Rechts. Rechtsquellen finden sich sowohl im
Steuerrecht”, im Aktienrecht®’’, im Schuldbetreibungs-
und Konkursrecht* als auch im Strafrecht®: Die Verlet-
zungen des ALP bei konzerninternen Rechtsgeschiften
kann steuerrechtlich zu Gewinnkorrekturen fithren und
eine bereicherte Konzernunternehmung kann aktien-
rechtlich sowie allenfalls auch nach dem Schuldbetrei-
bungs- und Konkursrecht zur Riickerstattung von Leis-
tungen verpflichtet werden. Nebst diesen Massnahmen,
die der Wiederherstellung des ordnungsgemassen Zu-
stands dienen, droht Leitungsorganen bei Vornahme von
nicht ALP-konformen Transaktionen dariiber hinaus,
aktienrechtlich oder strafrechtlich zur Verantwortung ge-
zogen zu werden.

C. Bestimmung von Vertragsbedingungen
nach dem ALP

Hinsichtlich der Bestimmung von Vertragsbedingungen
nach dem ALP herrscht mangels explizieter Normie-
rung in den genannten Bestimmungen einige Unklarheit.
Aufgrund fehlender unilateraler Verrechnungspreis-
vorschriften sind die Vertragsbedingungen nach dem
ALP im Einzelfall nach den Verrechnungspreisleitlinien

Aktuelle Politik und Entwicklungsrelevanz, Jusletter vom

30. Juni 2014, Rz. 129.

Zu erwéhnen sind insbesondere das Musterabkommen der

OECD, die darauf basierenden, bilateralen Doppelbesteue-

rungsabkommen oder die Verrechnungspreisleitlinien der

OECD.

3 Art. 58 Abs. 1 DBG sowie Art. 24 Abs. 1 StHG (Ermittlung des
steuerbaren Reingewinns).

3 Art. 678 Abs.2 OR (Riickerstattung von ungerechtfertigten
Leistungen) oder Art. 717 OR (Sorgfalts- und Treuepflicht fiir
Mitglieder des Verwaltungsrates und der Geschiftsleitung).

32 Art. 286 Abs. 2 Ziff. 1 SchKG (Anfechtbarkeit von Rechtsge-
schiften bei Missverhiltnis zwischen Leistung und Gegenleis-
tung) und Art. 288 Abs. 1 SchKG (Anfechtbarkeit von Rechts-
handlungen mit der Absicht der Glaubigerschiddigung).

3 Art. 158 StGB (Ungetreue Geschiftsbesorgung) oder Art. 164,
165 und 167 StGB (Strafbare Verschlechterungen der Vermo-
genslage).
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der OECD zu bestimmen.** Entsprechend ist eine Ver-
gleichbarkeitsanalyse durchzufithren und die zu un-
tersuchenden Verrechnungspreise sind mit denjenigen
vergleichbarer Geschiftsvorfille zwischen voneinander
unabhingigen Unternehmen zu vergleichen.* Indes stellt
die Festsetzung von Vertragsbedingungen nach dem ALP
keine exakte Wissenschaft dar. Vielmehr ist den Konzer-
nunternehmen bzw. den Leitungsorganen ein gewisser
Ermessensspielraum zuzugestehen.

V. Schlussbemerkungen

Die einheitliche Leitung bezeichnet die Unterwerfung
rechtlich unabhéngiger Gesellschaften unter den Willen
einer herrschenden Gesellschaft und die damit einher-
gehende Herstellung einer wirtschaftlichen Einheit. Sie
beinhaltet das Recht der Obergesellschaft, einer Unter-
gesellschaft bzw. deren Leitungsorganen Weisungen zu
erteilen. Wenngleich die einheitliche Leitung das zentrale
Element des Konzernbegriffs darstellt, ist sie nicht unbe-
schrankt zugelassen: Das ALP, wonach konzerninterne
Rechtsgeschifte marktkonform auszugestalten sind, bil-
det die Grenzen des Konzerneinflusses.

3 Vgl. ANGELICA MARIA SCHWARZ, Die handels- und steuer-

rechtliche Behandlung von Daten, Unter besonderer Bertick-
sichtigung von verrechnungspreislichen Aspekten im interna-
tionalen Konzernverhiltnis, Diss. Zurich 2019, 375; RaouL
STOCKER, Verrechnungspreise in der Schweiz, in: Vogele Al-
exander/Borstell Thomas/Bernhardt Lorenz (Hrsg.), Verrech-
nungspreise, 5. Aufl., Miinchen 2020, Kapitel W, Rz. 20.
MEHDY BEN BrRAHIM, Verrechnungspreise (Transfer Pricing),
in: Gallmann Robert/Gersbach Andreas (Hrsg.), Der Unter-
nehmensjurist, Ein Handbuch fiir die Praxis, Mit Beitragen
von General Counsel fithrender Schweizer Unternehmen, Zi-
rich/Basel/Genf 2016, 292-298, 293; SCHWARZ (Fn. 34), 394.
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