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I. Einleitung

Das Thema Konzernhaftung, d.h. die Frage der Haftung von
Muttergesellschaften fiir ihre Tochter, eignet sich auf den
ersten Blick nicht flir den breiten politischen Diskurs. Dafiir
ist es zu technisch. Es setzt zudem einiges an gesellschafts-
rechtlichem Vorverstandnis voraus, z.B. das Wissen um die
Existenz und die Funktion der Haftungstrennung juristischer
Personen. Die vor einiger Zeit lancierte sog. Konzernverant-
wortungsinitiative' (im Folgenden KVI) hat es nichtsdesto-
trotz geschafft, das Thema in die aktuelle politische Diskus-
sion zu katapultieren. Dazu mag beigetragen haben, dass es
um die Verantwortung fiir internationale Menschenrechts-
und Umweltstandards geht, zwei stark emotional aufgela-
dene Bereiche. Darin liegt nichts Verwerfliches. Im Gegenteil:
Die laufende Debatte erlaubt, Mdglichkeiten, Grenzen und
Gefahren der Unternehmenshaftung verstérkt ins allgemeine
politische Bewusstsein zu bringen. Sie hat darliber hinaus das
Potenzial, auch die fachliche Diskussion anzuregen und zu
vertiefen.

Die Auseinandersetzung mit der Initiative hat eine Vielzahl
von Autoren auf den Plan gerufen, die sich in der einen oder
andern Form zu dogmatischen Fragen rund um diese zu Wort
meldeten. Die AJP widmete im Jahr 2017 sogar einen ganzen
Monatsband dem Thema «Unternehmen und Menschen-
rechte».? Auch in Tageszeitungen, wie der NZZ, wurden wie-

Prasident Swissholdings. Der Autor dankt Frau Dr. Manuela Baeriswyl
herzlich flir ihre wertvolle Unterstiitzung und ihre Anregungen bei
der Erarbeitung dieses Artikels.

Volksinitiative «Fiir verantwortungsvolle Unternehmen - zum Schutz
von Mensch und Umwelt», BBl 2017 399.

2 AJP 8 (2017), darin namentlich: Gregor Geisser, Die Konzernverant-
wortungsinitiative, Darstellung, rechtliche Wiirdigung und magliche
Umsetzung, AJP 2017 943 ff.; Lukas Handschin, Konzernverantwor-
tungsinitiative, Gesellschaftsrechtsliche Aspekte, AJP 2017 998 ff.;
zum Thema auch: Andreas Bohrer, Haftung schweizerischer Unter-
nehmen flir Menschenrechtsverletzungen im Ausland?, GesKR 2017
323 ff; Christine Kaufmann, Global agieren, lokal profitieren — und
keine Verantwortung, SZW 2018 329 ff.; Peter Béckli/Christoph B.
Biihler, «Zur Konzernverantwortungsinitiatives - Rechtliche Uberle-

Der Beitrag befasst sich mit den rechtlichen Implikationen der
Konzernverantwortungsinitiative und der darin vorgesehenen
Haftung schweizerischer Konzernmiitter fiir Menschenrechts-
verletzungen und Umweltvergehen durch Tochtergesellschaf-
ten im Ausland. Der Autor lehnt diese ab und zeigt die Unter-
schiede auf zu der von ihm in seiner Habilitation von 1995
entwickelten Figur der «konzernadéquaten Geschéftsherren-
haftung».

Larticle traite des conséquences juridiques de Pinitiative pour
des multinationales responsables. Il aborde notamment la res-
ponsabilité que prévoit cette initiative a 'encontre des sociétés
méres installées en Suisse pour les violations des droits de
I’homme et les infractions contre I'environnement commises
par leurs filiales a I'étranger. L'auteur rejetie cette initiative et
montre les différences qu’il y a entre cette derniére et la notion
de «responsabilité adéquate des dirigeants pour I'entreprise»
qu’il a développée dans son habilitation de 1995. PP
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derholt fachtechnische Fragen rund um die Konzernhaftung
beleuchtet.? In einigen Publikationen und Zeitungsartikeln®
wurde prominent auf meine Habilitationsschrift aus dem
Jahre 1995 verwiesen, die sich umfassend mit der Thematik
beschaftigte.® Sie entwickelte unter anderem das Konzept der
«konzernaddquaten Geschiftsherrenhaftung», von dem sich
die Initianten nach eigenen Angaben inspirieren liessen. Die-
ses Haftungskonzept bewegte sich freilich strikt im Rahmen
des geltenden schweizerischen Obligationenrechts. Es stellt
sich deshalb die Frage, ob die rechtspolitischen Neuerungen
der Initiative Gberhaupt etwas mit diesem Konzept gemein
haben und, falls ja, mit welchen Implikationen.

IIl. Das Konzept der «konzernadaquaten Geschaftsher-
renhaftung»

A. Die Funktion der Haftungstrennung im Konzern

Die Haftungstrennung juristischer Personen® ist ein weltweit
anerkanntes Instrument der Risikoallokation zwischen Eigen-
kapitalgebern (typischerweise Aktiondren) und der Alige-
meinheit. Es ist volkswirtschaftlich effizient, weil es Ausdruck
des Gleichlaufs von Haftung und Kontrolle ist. Aktionare kre-

gungen zu den vier Forderungen der Volksinitiative «Fiir Verantwor-
tungsvolle Unternehmen zum Schutz von Mensch und Umwelty, in:
SzA Zirich 2018.

3 Vgl. Hansueli Schéchli, Die Beweislast soll beim Klager liegen, NZZ
vom 28.6.2018, 25; Franz Werro, Konzernverantwortungsinitiative,
iiber den Mythos Unternehmenshaftung, NZZ vom 18.12.2018, 10;
Karl Hofstetter, Viel zu offene Haftungsgrundlage, NZZ vom 17.1.2019,
11; Andrea Tognina, Die Unternehmen stehen in der Pflicht: Aber bis
zu welchem Grad?, swissinfo.ch vom 11.3.2019 <https://www.swiss
info.ch/ger/wirtschaft/konzernverantwortungsinitiative_die—unter
nehmen—stehen-in—der—pﬂicht——aber—bis—zu—welchem—grad—/4481
4468> zuletzt besucht am 13.3.2019.

4 Doris Kleck, «Es drohen politische Schauprozesse», Aargauer Zeitung
vom 8.3.2019, 8, sowie in diversen Print- und Onlinemedien der CH
Media: Doris Kleck, Der Gegner wird zum Kronzeugen, Aargauer Zei-
tung vom 4.1.2018, 6, sowie in den diversen Print- und Onlinemedien
der CH Media; Franz Werro (Fn. 3) 10; vgl. ferner in wissenschaftli-
chen Artikeln zum Thema: Gregor Geisser, (Fn. 2) 943 ff.; Franz
Werro, Indirekter Gegenentwurf zur Konzernverantwortungsinitia-
tive, Sui generis 2018 428 ff. N 16.

s Karl Hofstetter, Sachgerechte Haftungsregeln fur Multinationale
Konzerne, Ziirich/Tibingen 1995.

6 Namentlich Peter Jung, Ziircher Kommentar, Die Aktiengesellschaft,
Allgemeine Bestimmungen, Art. 620-659, 2. A., Ziirich 2016, Art. 620
OR N 124; zum Ganzen eingehend auch schon Karl Hofstetter/Re-
nate Lang, Konzern(mutter)haftung, in: Peter V. Kunz/Oliver Arter/
Florian S. Jorg (Hrsg.), Entwicklungen im Gesellschaftsrecht VIII, Bern
2013, 231 ff.

ieren und kontrollieren die unmittelbaren Risiken der wirt-
schaftlichen Tatigkeit einer AG. Dafiir haften sie mit dem
gesamten Aktienkapital. Dieses muss der wirtschaftlichen Té-
tigkeit entsprechen, andernfalls zu Recht ein Haftungsdurch-
griff auf die Aktionare erfolgt.” Die Erfolge und Misserfolge
von Aktiengesellschaften kénnen aber entscheidend durch
Faktoren beeinflusst sein, die in der Hand von Dritten liegen.
Dazu gehort insbesondere das politische Risiko, dem jede un-
ternehmerische Tatigkeit permanent ausgesetzt ist. Wirt-
schaftspolitische und wirtschaftsrechtliche Fehlleistungen
des staatlichen Umfelds konnen dafiir verantwortlich sein,
dass die Aktiven einer juristischen Person nicht mehr ausrei-
chen, um die Forderungen aller Glaubiger zu decken. Dieses
Risiko politischen Versagens kontrolliert letztlich die zustdn-
dige staatliche Allgemeinheit. Die Haftungstrennung erlaubt
die effiziente Ausgrenzung solch politischer Unsicherheiten
und deren Zuteilung an die Allgemeinheit. Damit werden ent-
scheidende Investitionsanreize (und nebenbei auch solche fir
kluges politisches Handeln) gesetzt?

Die Haftungstrennung juristischer Personen wird durch
deren Integration in einen Konzernverbund grundsétzlich
nicht aufgehoben.® Das ist sachgerecht, weil dadurch auch
innerhalb von Konzernen differenzierte Risikoarrangements
fir verschiedene Tétigkeiten mit verschiedenen Umfeldern
ermdglicht werden. Geschaftstitigkeiten mit unterschiedli-
chem Risikoprofil kdnnen in separaten Tochtergesellschaften
zusammengefasst werden. Diese wiederum konnen ihre Akti-
vitaten, z.B. Uber Enkelgesellschaften, an die unterschiedli-
chen Risikoprofile von Gaststaaten anpassen, ohne dabei risi-
koreichere mit risikodrmeren Tatigkeiten und Gaststaatprofilen
zu vermengen. Darin liegt ein signifikantes Potenzial fdir effi-
ziente rechtliche Arrangements zwischen Konzernen und
Gaststaaten, das viele Investitionen - vor allem solche in po-
litische Hochrisikoldnder - wohl erst ermoglicht."

7 Zum Durchgriff als Ausnahme vom Trennungsprinzip: Peter Forstmo-
ser/Arthur Meier-Hayoz/Peter Nobel, Schweizerisches Aktienrecht,
Bern 1996, § 62 N 47 ff.

s S. hierzu Hofstetter/Lang (Fn. 6) 232 f.; Hofstetter (Fn. 5) 81 ff.

Zum Trennungsprinzip im Konzern namentlich: Arthur Meier-Hayoz/

Peter Forstmoser/Rolf Sethe, Schweizerisches Gesellschaftsrecht,

12. A, Bern 2018, N 61 (auf die Haftung Bezug nehmend); Peter. V.

Kunz, Grundlagen zum Konzernrecht der Schweiz, Bern 2016,

Rz. 240 ff.: BGE 138 11 61 E. 4.1.: «Das schweizerische Rech [...] behan-

delt jede Gesellschaft als ein rechtlich selbstandiges Gebilde mit

eigenen Organen, welche die Geschifte im Interesse der besagten

Gesellschaft und nicht in demjenigen des Konzerns, anderer Gesell-

schaften oder des sie beherrschenden Anteilsinhabers zu tatigen ha-

ben.y

10 S. hierzu Hofstetter/Lang (Fn. 6) 233; Hofstetter (Fn. 5) 83 ff.
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B. Ausnahmen von der Haftungstrennung im Konzern

Die Effizienz des Haftungstrennungsprinzips im Konzernver-
bund mahnt zur Vorsicht bei der Konzipierung von Ausnah-
men. Diese sollten zudem eng definiert werden, um die Haf-
tungstrennung nicht auszuldchern und ad absurdum zu
fuhren. Dass es umgekehrt Konstellationen gibt, in welchen
sich die Haftungstrennung auch aus volkswirtschaftlicher Ef-
fizienzperspektive nicht aufrechterhalten Idsst, ist unbestreit-
bar. Es kann dabei zwischen drei Kategorien'" einer Haftung
der Konzernmutter fiir die Verbindlichkeiten ihrer Tochter
unterschieden werden:

- Haftung der Mutter als Aktionarin der Tochter: Diese Aus-
nahme kommt sachgerecht zum Tragen, wenn die Mutter
es als Aktiondrin versdumte, die Tochter organisatorisch
und finanziell so auszugestalten, dass sie systemgerecht,
d.h. als tiberlebensfahige autonome Einheit, funktionieren
konnte. Das klassische Instrument, das hierfiir im schweize-
rischen Recht (und analog in anderen Rechtsordnungen)™
zur Verfligung steht, ist der Durchgriff.?

- Haftung der Mutter als Geschiftsfihrerin der Tochter: So-
weit sich die Muttergesellschaft (iber ihre kiassische Ak-
tiondrsrolle hinaus in Tochterangelegenheiten einmischt,
beispielsweise durch die Ubernahme strategischer und
operativer Leitungsfunktionen im Rahmen einer einheitli-
chen Leitung des Konzerns, ist es gerechtfertigt, diese Ein-
griffe einer dem Tochterinteresse verpflichteten Sorgfalts-
pflicht und Haftung zu unterstellen. Das schweizerische
Recht kennt dazu insbesondere das Institut der faktischen
Organhaftung der Mutter." Andere Rechtsordnungen ken-
nen ahnliche Instrumente.’

S, zu dieser Kategorisierung eingehend Hofstetter (Fn. 5) 89 ff.

"2 Vgl. hierzu namentlich die Rechtsvergleiche zum Konzern(haftungs-)
recht in Peter Bdckli, Schweizer Aktienrecht, 4. A., Ziirich/Basel/Genf
2009, § 11 N 84 ff.; Hofstetter (Fn. 5) 119 ff.

* Zum Durchgriff etwa: Roland von Biiren, Der Konzern, VIII/6 in: Ro-
land von Biiren/Arthur Meyer-Hayoz (Hrsg.), Schweizerisches Privat-
recht, 2. A, Basel 2005, 181 ff.; Béckli (Fn. 12) 2009, § 11 N 456 ff.:
Hans Caspar von der Crone, Aktienrecht, Bern 2014, § 15 N 145 ff.;
Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel (Fn. 7) § 62 N 47 ff.: ausfihrlich:
Marlene Kobierski, Der Durchgriff im Gesellschafts- und Steuerrecht,
Eine interdisziplindre Studie fir eine einheitliche methodische Ein-
ordnung des Durchgriffs im Gesellschafts- und Steuerrecht unter
Berlicksichtigung des Aspekts der Einheit der Rechtsordnung, Bern
2012.

" Vgl zum Institut namentlich: von Biiren (Fn. 13) 207 ff.; Béckli (Fn.
12) § 11 N 464 ff,

' Vgl. hierzu namentlich die Rechtsvergleiche zum Konzern(haftungs-)
recht in Bockl/i (Fn. 12) § 11 N 84 ff.; Hofstetter (Fn. 5) 119 ff.

- Haftung der Mutter als Drittperson: Sie erfasst das Verhal-
ten der Konzernmutter im Umfeld der Tochter, das weder
aus ihrer Rolle als Aktionérin noch aus der Ubernahme fak-
tischer Geschéftsfiihrerfunktionen erwichst. Wenn sich aus
dem allgemeinen Vertrags- und Deliktsrecht eine Haftung
der Konzernmutter gegeniiber Tochtergldubigern ergibt,
geschieht dies in erster Linie aus Griinden der Durchset-
zung allgemeiner privatrechtlicher Zwecke. Beispiele sind
etwa vertraglich zugesicherte Muttergarantien gegeniiber
Tochterglaubigern, die sog. «Konzernvertrauenshaftung»',
oder direkte deliktsrechtliche Schadigungen von Tochter-
glaubigern durch die Mutter im Sinne von Art. 41 und evtl.
Art. 55 OR.

C. Die Ubertragung des Instituts der Geschiftsherren-
haftung auf den Konzernkontext

Die Geschéftsherrenhaftung ist eine besonders interessante
Figur des allgemeinen Deliktsrechts. Sie ist in Art. 55 OR des
schweizerischen Rechts verankert, hat aber Entsprechungen
auch in anderen Rechtsordnungen.'” lhr liegt der Gedanke
zugrunde, dass der Geschaftsherr, welcher die fir ihn titigen
Personen auswahlt und dirigiert, die Moglichkeit hat, deren
Verhalten entscheidend zu beeinflussen. Damit ist er - nebst
dem eigentlichen Delinquenten - der Akteur mit den gerings-
ten Kontrollkosten, um die Schidigung Dritter im Rahmen
der Geschéftstatigkeit zu vermeiden. Die Haftung des Ge-
schéftsherrn ldsst sich zumindest in dieser einfachen Grund-
konstellation auch unter volkswirtschaftlichen Effizienzge-
sichtspunkten gut rechtfertigen, zumal er sich exkulpieren
kann, wenn er nachweist, dass er die fehlbaren Personen
sorgfaltig ausgewahlt, instruiert und tiberwacht hat.

Das simple Paradigma der Geschiftsherrenhaftung ent-
spricht natlrlich langst nicht mehr der Realitit moderner Un-
ternehmensorganisationen. Das hat dazu gefiihrt, dass die Ge-
richtspraxis das Institut in Richtung einer Organisationshaftung
flir Unternehmen weiterentwickelte. Das war z.B. im Produk-
tehaftungsrecht der Fall. Dabei wurde insbesondere der Entlas-
tungsbeweis dadurch erschwert, dass die beklagte Unterneh-
mung nun ganz generell eine addquate Organisation ihrer

6 Vgl. zum Institut namentlich: Béckli (Fn. 12) § 11 N 475; von der
Crone (Fn. 13) § 14 N 801 ff.

"7 Z.B. 5831 BGB; im US-amerikanischen Recht existiert ein vergleich-
bares Institut unter dem Namen «wicarious liabilitiys bzw. «respon-
deat superior»; s. auch Werro (Fn. 4) 430 ff.
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Strukturen und Prozesse nachweisen muss, soweit diese fiir die
Sicherheit und Qualitit ihrer Produkte relevant sind."

Der Grundgedanke der Organisationshaftung l3sst sich im
Prinzip auch auf den Konzernkontext ubertragen. Grossere
Teile der Lehre in Deutschland'® und der Schweiz?® beflrwor-
ten die Anwendbarkeit von Art. 55 OR in Konzernverhéltnis-
sen, wobei die Mutter als Geschaftsherrin der Tochter konzi-
piert wird. Die ldee einer Entfaltung von Art. 55 OR im
Verhiltnis zwischen der Konzernmutter und ihren Tochtern
hat jedoch auch Gegner.?' Das BGer hatte bisher noch keine
Gelegenheit, sich vertieft mit der Frage auseinanderzusetzen.
Ein Entscheid aus den Neunzigerjahren zeigt immerhin eine
gewisse Offenheit flir das Konzept.?

Fiir eine Anwendung von Art. 55 OR auf Konzernmutter-
gesellschaften als «Geschiaftsherrinnen» ihrer Tochter lassen
sich gute Griinde anfihren, allerdings nur unter einschran-

'8 Vgl. hierzu namentlich Heinz Rey/Isabelle Wildhaber, Ausservertrag-
liches Haftpflichtrecht, 5. A., Ziirich/Basel/Genf 2018 N 1117 ff.; Ro-
land Brehm, Berner Kommentar zum schweizerischen Privatrecht,
Die Entstehung durch unerlaubte Handlung, Art. 41-61, 4. A., Bern
2013 (zit. BK-Brehm), Art. 55 OR N 80a ff.; BGE 110 Il 456 (Schacht-
rahmenfall).

19 Aus der Alteren Lehre: Eckard Rehbinder, Konzernaussenrecht und
allgemeines Privatrecht. Eine rechtsvergleichende Untersuchung
nach deutschem und amerikanischem Recht, Frankfurt am Main/Bad
Homburg u.a. 1969, 529 ff.; fiir eine Analyse zum aktuellen Stand:
Sophie Nordhues, Die Haftung der Muttergesellschaft und ihres Vor-
stands fiir Menschrechtsverletzungen im Konzern, Eine Untersu-
chung de lege lata und de lege ferenda, Baden-Baden 2019, 140 ff.

2 |m Sinne einer Auswahl: von Biiren (Fn.13) 202 ff.; Gregor Geisser,
Ausservertragliche Haftung privat tatiger Unternehmen fiir «Men-
schrechtsverletzungen» bei internationalen Sachverhalten, Maglich-
keiten und Grenzen der schweizerischen Zivilgerichtsbarkeit im Ver-
hiltnis von Volkerrecht und internationalem Privatrecht, Zirich
2013, N 568: Lukas Handschin, Der Konzern im geltenden schweize-
rischen Privatrecht, Ziirich 2004, 344 ff.; Hofstetter (Fn. 5) 225 ff.
und 239 ff.; Max Albers-Schénberg, Haftungsverhiltnisse im Kon-
zern, Ziirich 1980, 174 ff,; die Maglichkeit erwahnend: Karin Beyeler,
Konzernleitung im schweizerischen Privatrecht, Zirich 2004, 273,
Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel (Fn. 7) 8 60 N 44.

21 Kritisch in der neueren Lehre: Béckli (Fn. 12) N 472, wonach fest-
stehe, dass die Figur einer konzernspezifischen Deliktshaftung in der
Praxis bislang wenig gebracht habe. Francois Membrez, Etude juri-
dique - Les remedes juridiques face aux violations des droits humains
et aux atteintes a l'environnement commises par les filiales des ent-
reprises suisses, Genf 2012, 32 ff., welcher davon ausgeht, im gelten-
den Recht finde Art. 55 OR auf Tochterfirmen keine Anwendung. Er
fordert deshalb, dass ein Artikel eingefiihrt werde, wonach Mutter-
gesellschaften solidarisch mit ihren Tochtergesellschaften haften.
Aus der dlteren Lehre: Markus Dennler, Ziirich 1984, 45; Andreas von
Planta, Die Haftung des Hauptaktionérs, Basel 1981, 137.

2 Entscheid des BGer vom 11. Juni 1992 (R.Inc. gegen S. SA), zusam-
mengefasst in: SJ 1992 627 f.

kenden Voraussetzungen, die nicht immer mit der ndtigen

Klarheit und Differenzierung referiert werden:

— Der Gedanke des Gleichlaufs von Haftung und Kontrolle
spricht dafiir, eine Muttergesellschaft dann, aber auch nur
dann als «Geschaftsherriny ihrer Tochter zu qualifizieren,

wenn sie sich konkret iber ihre Rolle als Aktionarin hinaus
in deren Angelegenheiten einmischte. Als Kriterium bietet
sich z.B. das dem schweizerischen Recht gelautige Konzept

der «einheitlichen Leitung» an, das die Intervention der
Mutter in strategische und operative Belange der Tochtes
voraussetzt.?? Wiirde dagegen bereits die Mehrheits«on-
trolle als Aktiondrin geniigen, kdme dies einer dem Ax-
tienrecht widersprechenden Aushdhlung des Prinzips der
Haftungstrennung gleich. Die Konzernmutter hatte dann
gar keine Chance mehr, sich auf das ihr aktienrechtlich
zugesicherte Haftungsprivileg zu berufen, selbst wenn sie
sich auf die ihr (wiederum vom Aktienrecht) zugewiesene
Rolle als Aktionirin beschrinken wiirde. Das ware ein Wi-
derspruch in sich selbst.**

- Die Haftung der Konzernmutter als «Geschiftsherriny ih-
rer Tochter kann zudem nur dann infrage kommen, wenn
eine Tochtergesellschaft Drittpersonen widerrechtlich und
kausal Schaden zufiigte.2 Diese gewichtige Einschrankung
ergibt sich einerseits aus der Dogmatik von Art. 55 OR. Sie
ist andererseits aber auch funktional von zentraler Bedeu-

% Vgl den Gesetzeswortlaut von Art. 663e Abs. 1 OR in der bis am
31. Dezember 2012 in Kraft stehenden Fassung «fasst die Gesell-
schaft durch Stimmenmehrheit oder auf andere Weise eine oder
mehrere Gesellschaften unter einheitlicher Leitung zusammen (Kon-
zern) [..]». Der Begriff «einheitliche Leitung» wird erst durch die sys-
tematische Einmischung der Mutter in vitale Geschaftsfiihrungsbe-
reiche der Tochter erfiillt. Besondere Beachtung verlangt dabei die
sentrale Rolle des Finanzwesens im Bereich der Konzernkontrolle,
aber auch Eingriffe Gber die Strategieplanung, das Personalwesen,
die Produktion oder den Absatz kbnnen bei entsprechendem Gewicht
die einheitliche Leitung indizieren. Eine blosse Mehrheitsbeteiligung
geniigt dagegen nicht (Hofstetter [Fn. 5] 234 f))

24 \gl. hierzu ausfiihrlich Hofstetter (Fn. 5) 241 f.

% Davon geht die herrschende Lehre aus: BK-Brehm (Fn. 18) Art. 55
N 4: Walter Fellmann/Andrea Kottmann, Schweizerisches Haft-
pflichtrecht, Band I, Bern 2012, N 753; Ingeborg Schwenzer, Schwei-
zerisches Obligationenrecht Allgemeiner Teil, 7. A., N 23.14. Teile der
Lehre dussern sich betreffend Widerrechtlichkeit einschrénkend: Rey/
Wildhaber (Fn. 18) N 792, N 1045 und N 1064; vgl. ferner franz
Werro, La responsabilité civile, 3. A., Bern 2017, N 502: «La responsa-
bilité de I'employeur suppose d'abord que les conditions générales de
la responsabilité soient remplies: il faut donc un préjudice [..] et un
lien de causalité naturelle et adéquate [...). Celui-ci doit exister entre
le préjudice et I'acte illicite de l'auxiliaire d'une part, et le défaut de
diligence de 'employeur d'autre party.




tung. Die Legitimation fiir eine erleichterte Haftung der
Konzernmutter gegeniiber ausservertraglichen Tochter-
glaubigern tber Art. 55 OR liegt primar in deren Kosten-
vorteilen bei der Kontrolle von Tochterrisiken in Bereichen,
die der einheitlichen Leitung unterstehen. Diese Kosten-
vorteile bestehen jedoch nur unter der Voraussetzung,
dass solche Risiken fiir die Konzernmutter identifizierbar,
in ihren Folgen abschatzbar und mittels Praventionsmass-
nahmen beeinflussbar sind. Das wiederum ruft nach kla-
rer Begrifflichkeit bei den Konzepten Widerrechtlichkeit,
Kausalitat und Schaden.” Die etablierte Dogmatik des gel-
tenden schweizerischen Haftpflichtrechts bietet dafiir eine
wichtige Gewahr.?’

- Eine Besonderheit der Geschiftsherrenhaftung liegt in der
Beweislastregelung. Diese wurde im Rahmen der richter-
lichen Weiterentwicklung des Produktehaftungsrechts
der Realitdt moderner Unternehmensorganisationen an-
gepasst.?® Sie miisste auch bei einer Anwendung von
Art. 55 OR auf Konzernmuttergesellschaften konzernad-
aquat umformuliert werden. Art. 8 ZGB ldsst dafiir geni-
gend Raum.?® Auf dieser Basis liesse sich eine austarierte
Beweislastregelung herleiten, die folgendermassen struk-
turiert werden konnte:

- Die Klager missten beweisen, dass sie durch die Toch-
tergesellschaft widerrechtlich und kausal geschadigt
wurden und dass die Tochter mindestens wihrend einer

% Zu diesen Konzepten statt vieler: BK-Brehm (Fn. 18) Art. 41 N 15 ff.;
Fellmann/Kottmann (Fn. 25) N 70 ff. Die Widerrechtlichkeit ist dabei
mit der neueren Lehre richtigerweise als Verhaltensunrecht zu defi-
nieren, d.h. als Verletzung eines Gebots oder Verbots (vgl. Fellmann/
Kottmann [Fn. 25] N 273 und N 334 ff. und dortige Referenzen; friih
auch: Portmann, Erfolgsunrecht oder Verhaltensunrecht? Zugleich
ein Beitrag zur Abgrenzung von Widerrechtlichkeit und Verschulden
im Haftpflichtrecht, SJZ 1993 273 ff., 277). Die Theorie des Erfolgs-
unrechts wire dagegen vor allem bei den (im Kontext von Art. 55 OR
besonders wichtigen) Unterlassungen untauglich. Auch das BGer hat
deshalb im Entscheid BGer 4A_520/2007 vom 31.3.2018 E. 2.1 zu
Recht festgehalten: «Eine ausservertragliche Haftung wegen Unter-
lassung setzt auch bei der Beeintrdchtigung eines absoluten Rechts
ein Nichthandeln trotz Bestehens einer rechtlichen Handlungspflicht
voraus. Denn der Grundsatz, dass die Verletzung eines absoluten
Rechtsgutes per se widerrechtlich sei, ist auf die Beeintrichtigung
durch aktives Handeln ausgerichtet.»

27 Vgl. hierzu ausfihrlich Hofstetter (Fn. 5) 240 f.; zur 6konomischen
Funktion von Dogmatik im Haftpflichtrecht vgl. Karl Hofstetter,
Neues Deliktsrecht fiir Unternehmen: Die Organisations- und Ge-
fahrdungshaftung im Vorschlag OR 2020, SZW 2015 322 ff.

2 Vgl. BGE 110 Il 456 (Schachtrahmenfall); vgl. namentlich: Rey/Wild-
haber (Fn. 18) N 1117 ff.; BK-Brehm (Fn. 18) Art. 55 OR N 80a ff.

29 S, Hofstetter (Fn. 5) 230 f. und 239 ff.

gewissen Zeit vor der Schadigung unter einheitlicher
Leitung der Mutter stand.

- Die Mutter misste sich alsdann entlasten kdnnen, indem
sie beweist, dass sie in den fiir die Schadigung entschei-
denden Zeitrdumen keine einheitliche Leitung ausgelibt
hat, dass zwischen der Schidigung und der Ausiibung
einheitlicher Leitung kein funktioneller Zusammenhang
existierte bzw. sie in der Austibung einheitlicher Leitung
alle gebotene Sorgfalt anwandte oder zwischen ihrer
Sorgfaltswidrigkeit und der Schadigung der Klager kei-
ne Kausalitdt bestand.”

lll. Internationalrechtliche Aspekte der Konzernhaftung

In der globalisierten Wirtschaft stellt sich die Frage der Haf-
tung einer Muttergesellschaft fiir ihre Tochter hdufig nicht
innerhalb einer Rechtsordnung, sondern iiber zwei oder meh-
rere Rechtsordnungen hinweg. Der Fall Bhopal steht paradig-
matisch hierfiir. In dessen Zentrum stand die Frage der Haf-
tung einer amerikanischen Mutter fiir deren indische Toch-
ter.3? Der Fall Seveso ist ein dhnliches Beispiel mit schweize-
rischem Bezug. Es ging dabei um die Haftung der Mutterge-
sellschaft des Roche-Konzerns fiir einen Chemieunfall bei
ihrer italienischen Tochter.® In diesen Fallen sind der materi-
ellrechtlichen Haftungsfrage immer zwei Aspekte vorgela-
gert: die Klarung des Gerichtsstands der Muttergesellschaft
und diejenige des anwendbaren Rechts.

Die Frage des Gerichtsstands®® dirfte unter schweize-
rischem Recht selten streitig sein, weil die Zustindigkeit
schweizerischer Gerichte flir Muttergesellschaften mit Sitz in
der Schweiz im Prinzip vorbehaltlos gilt.*® In auslandischen
Rechtsordnungen ist das dagegen nicht immer eindeutig. So
lehnten die US-Gerichte im Fall Bhopal eine Zustandigkeit fiir
Klagen gegen das amerikanische Mutterhaus des Union Car-
bide-Konzerns unter Berufung auf das Institut des «forum
non conveniens» ab, sodass die Klage materiell ausschliesslich
vor indischen Gerichten abgewickelt wurde.*®

3 Vgl. hierzu Hofstetter (Fn. 5) 240 ff.
31 Vgl. hierzu Hofstetter (Fn. 5) 242 ff.
32 \gl. hierzu Hofstetter (Fn. 5) 27 ff.

3 Vgl. hierzu Hofstetter (Fn. 5) 34 ff.

3% Zum Gerichtsstand ausftihrlich von Biiren (Fn. 13) 571 ff.; Hofstetter
(Fn. 5) 251 ff.; Ivo Schwander, Internationales Privatrecht (IPR) und
Internationales Zivilprozessrecht (IZPR) des Konzernrechts, in: Peter
V. Kunz/Oliver Arter/Florian S. J6rg (Hrsg.), Entwicklungen im Gesell-
schaftsrecht VIII, Bern 2013, 99 ff.

35 Art. 151 IPRG.

% Vgl. hierzu eingehend Hofstetter (Fn. 5) 28 f.
























