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I.	 Einleitung

Interessenkonflikte treten in Politik, Wirtschaft und im 
Privatleben auf. Der Begriff ist generell negativ besetzt 
und vielerorts herrscht die Meinung, dass sich eine von 
einem Interessenkonflikt betroffene Person zur Sache 
weder äussern sollte, noch Entscheide treffen dürfe.1 
Diese Haltung wird aber dem Anspruch an eine gute 
Corporate Governance und transparente Unternehmens
führung nicht gerecht: Konfliktsituationen sind kein 
grundsätzliches Hindernis für die Wahrnehmung eines 
Mandats, konkret eines Verwaltungsratsmandats in einer 
schweizerischen Aktiengesellschaft. Sie führen auch 
nicht automatisch zu einer Pflichtverletzung.2 Vielmehr 
ordnet das Gesetz an, dass der Verwaltungsrat als Organ 
als oberste Zielvorgabe für seine Handlungen die Wah-

*	 Prof. Dr. Julia Nicolussi, Lehrstuhl für Handels- und Gesellschafts-
recht, Wirtschaftsrecht und Rechtsvergleichung, Universität Zürich.

**	 Dr. Vera Naegeli, LL.M. (Harvard), Rechtsanwältin, Partnerin 
bei Bär & Karrer AG.

1	 Rolf Watter, Interessenkonflikte im neuen Aktienrecht, GesKR 
2022, 250 ff., 250; Rolf Watter/Anina Hammer, Interessenkon-
flikte – wie hat sich ein Verwaltungsratsmitglied zu verhalten?, in: 
schulthess manager handbuch 2018/2019, Zürich/Basel/Genf 2018, 
55 ff., 55.

2	 So ausdrücklich BGer 4A_219/2015 vom 8. September 2015, E. 4.2.2; 
BGer 4A_259/2016 vom 13. Dezember 2016, E. 5.2.

rung der Interessen der Gesellschaft zu verfolgen hat 
(Art. 717 Abs. 1 OR). Konfligieren diese Interessen mit 
den eigenen oder sonstigen Interessen (Sekundärinteres-
sen), so kann die Willensbildung der Gesellschaft beein-
trächtigt werden.3 Es ist also ein Umgang mit dem In-
teressenkonflikt erforderlich, welcher die Wahrung der 
Interessen der Gesellschaft und damit eine gute Corpo-
rate Governance sicherstellt. 

Der allgemeine Umgang mit dem Interessenkonflikt 
wurde bis vor Kurzem vom Gesetzgeber bei der Aktien
gesellschaft  – anders etwa als im Vereinsrecht (vgl. 
Art. 68 ZGB)  – nur in der Form der Treuepflicht von 
Art. 717 Abs. 1 OR adressiert.4 Weiterführende (un-
verbindliche) Regelungen bestanden lediglich für Pub
likumsgesellschaften. So äusserte sich der Swiss Code 
of Best Practice for Corporate Governance («SCBP») 
bereits in seiner Erstauflage im Jahr 2002 zum Umgang 
mit Interessenkonflikten.5 Im Rahmen der Aktienrechts-
revision hat der Gesetzgeber mit dem neuen Art. 717a 
OR beschlossen, den allgemeinen Umgang mit Inte
ressenkonflikten, die unterhalb der Schwelle des Insich-
geschäfts liegen, im Gesetz zu normieren und damit die 
gesetzliche Treuepflicht zu konkretisieren.6 Zum Insich-
geschäft in der Form des Selbstkontrahierens oder der 
Doppelvertretung, bei dem ein Interessenkonflikt im-
manent ist, gibt es mit Art. 718b OR bereits seit einiger 
Zeit eine gesetzliche Regelung7 und ständige Rechtspre-
chung.8

3	 Damian Fischer, Interessenkonflikte im Schweizer Privat- und Wirt-
schaftsrecht, Ein Beitrag zur dogmatischen Erfassung eines omniprä-
senten Governance-Problems, Habil. Zürich 2018, Zürich/St. Gallen 
2019, 36; Rolf Sethe, Die Regelung von Interessenkonflikten im Ak-
tienrecht de lege lata und de lege ferenda, SZW 2018, 375 ff., 376.

4	 Botschaft zur Änderung des Obligationenrechts (Aktienrecht), BBl 
2017 399 ff., 571.

5	 Ziff. 16 des Swiss Code of Best Practice for Corporate Governance, 
2002.

6	 Botschaft zur Änderung des Obligationenrechts (Aktienrecht), BBl 
2017 399 ff., 571 ff.; Damian Fischer, Interessenkonflikte und Ver-
antwortlichkeit, GesKR 2024, 474 ff., 477; Watter (Fn. 1), 251; 
Dieter Gericke/Daniel Bötticher, Interessenkonflikte im neuen 
Aktienrecht, SZW 2021, 339 ff., 341.

7	 Art. 718b OR ist seit dem 1. Januar 2008 in Kraft und gilt auch für 
die GmbH (Art. 814 Abs. 4 i.V.m. Art. 718b OR). Dieselbe Vor-
schrift findet sich im Genossenschaftsrecht, Art. 899a OR. 

8	 Vgl. nur BGE 144 III 388 E. 5.1 m.w.H. 
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Die Frage nach der Herangehensweise bei Interessen-
konflikten in Gesellschaftsorganen macht nicht an den 
Landesgrenzen halt, sondern durchzieht jedes Prinzipal-
Agent-Verhältnis, sodass sich ein funktional-vergleichen-
der Blick über die Grenzen anbietet.9 Dabei zeigt sich ein 
weitgehend homogenes Bild bei der Frage, wie der Ge-
setzgeber die mit Interessenkonflikten verbundene Risi-
kosituation im Aktienrecht zu adressieren versucht. Im 
vorliegenden Beitrag wird als Referenzorgan der Rechts-
ordnungen Deutschland und Österreich der Aufsichtsrat 
gewählt, der (zumindest teilweise und insbesondere bei 
grossen Gesellschaften) mit dem Verwaltungsrat einer 
schweizerischen Aktiengesellschaft vergleichbar ist. Es 
wird diskutiert, ob die Regelung von Art. 717a OR im 
Vergleich für eine gute Corporate Governance und trans-
parente Unternehmensführung hilfreich ist. 

II.	 Interessenkonflikt ist nicht gleich 
Interessenkonflikt: Verrechtlichung 
eines menschlichen Blindspots 

Will der Gesetzgeber die freie Willensbildung im Ver-
waltungsrat und am Gesellschaftsinteresse orientierte 
Entscheidungen sicherstellen, so besteht ein möglicher 
Ansatz darin, Interessenkonflikte direkt zu adressieren. 
Dabei sieht sich der Gesetzgeber schon bei der begriff-
lichen Abgrenzung mit unterschiedlichen Herausforde-
rungen konfrontiert. 

Zunächst ist der Begriff des Interessenkonflikts im all-
gemeinen Sprachgebrauch breit, eine Legaldefinition 
existiert in den Rechtsordnungen des deutschen Rechts-
kreises nicht.10 Hierzulande besteht immerhin für das 
Finanzmarktrecht in Art. 24 der Verordnung über die 
Finanzdienstleistungen (FIDLEV), der Art. 25 Abs. 3 
des Bundesgesetzes über die Finanzdienstleistungen 
(FIDLEG) konkretisiert, eine beispielhafte Aufzählung 
zu Interessenkonflikten. Diese adressieren jene Kon-
flikte, die bei der Erbringung von Finanzdienstleistun-
gen entstehen können. Ebenso kategorisiert Art. 32 der 
Verordnung der Übernahmekommission über öffentli-
che Kaufangebote (UEV) gewisse Sachverhalte als Inte-
ressenkonflikte, die vom Verwaltungsrat der Zielgesell-
schaft in einer Übernahmesituation offenzulegen sind. 
Sie beziehen sich im Wesentlichen auf das Verhältnis 
zum Anbieter. Diese Regelungen geben Anhaltspunkte 
für spezifische Situationen, in denen Interessenkonflikte 
vorliegen. Sie leisten deshalb einen Beitrag zur Rechts
sicherheit.11

9	 Vgl. auch den rechtsvergleichenden Überblick bei Klaus J. Hopt/
Markus Roth, in: Hopt J./Wiedemann (Hrsg.), Aktiengesetz 
Grosskommentar, 4. Aufl., Berlin 2006, AktG § 100 Rn. 332 ff.

10	 Vgl. dazu nur Charles Hollander/Simon Salzedo, Conflict of 
Interests, UK 2020, 1/1 ff.

11	 BSK FIDLEG-Abegglen/Wettstein, Art. 25 N 14.

Im allgemeinen Sprachgebrauch werden unter Interes-
senkonflikt Situationen verstanden, in denen die beruf-
lichen Entscheidungen von Menschen durch persönli-
che oder andere Interessen beeinflusst werden könnten, 
anstatt sich auf objektive Tatsachen zu stützen. Wie 
Interessenkonflikte menschliche Entscheidungen bzw. 
Verhaltensweisen beeinflussen, lehrt die Sozialwissen-
schaft.12 Aus diesem Verständnis wird klar, dass es sich 
dabei zum einen um eine hoch individuelle Situation 
handelt, zum anderen die denkbaren Verästelungen viel-
fältig und weitreichend sind: Eine Situation kann für die 
eine Person untragbare Gewissenbisse auslösen, während 
sie für eine andere Person unterhalb der massgeblichen 
Schwelle des Spürbaren liegt.13 Für Interessenkonflikte 
im Leitungs- und Aufsichtsorgan hat Marcus Lutter 
folgende Definition geprägt: «Es ist diejenige Situation 
weiterer und einander objektiv entgegenstehender Inte-
ressen in der Person eines Organmitglieds einschließlich 
der ihm nahe stehenden Personen und Unternehmen, 
von denen man bei objektiver Betrachtung nicht sicher 
sein kann, dass das betreffende Organmitglied dennoch 
und unbedingt allein die Interessen seiner Gesellschaft 
verfolgen wird.»14 Gericke/Bötticher schlagen mit 
Blick auf Art. 717a OR folgende Definition vor: «Ein In-
teressenkonflikt liegt vor, wenn in einem Rechtsgeschäft 
der Handelnde zur Wahrung der Interessen eines ande-
ren verpflichtet ist und gleichzeitig gegenläufige eigene 
Interessen hat».15 Watter schreibt, dass ein Interessen-
konflikt dann vorliegt, wenn aufgrund eines Konfliktes 
zwischen den Gesellschaftsinteressen und eigenen oder 
anderen zur Wahrung übertragenen Interessen, ein «un-
befangenes Agieren im Interesse der AG gefährdet ist 
oder dies mindestens so erscheint».16

Was ein rechtlich relevanter Interessenkonflikt ist, legt 
der Gesetzgeber  – auch nach der Aktienrechtsrevision 
von 2020  – nicht fest.17 Anerkannt ist, dass nicht jeder 
denkbare Konflikt die Stimmabgabe im Verwaltungsrat 
beeinflusst und nicht jeder Konflikt den Betroffenen an 
einer Entscheidung hindert, die im Gesellschaftsinte
resse liegt. Bestimmte Interessenkonflikte schürt gar das 
Gesetz, indem es zum einen Entsendungsrechte in den 
Verwaltungsrat zulässt bzw. in gewissen Konstellationen 
vorschreibt (Art. 709 OR; sowie Vertreter von öffentli-
chen Körperschaften gem. Art. 762 OR).18 Zum anderen 

12	 Dazu Michael Davis/Andrew Stark, Conflict of Interest in the 
Profession, New York 2001, 8 f.

13	 Meinrad Dreher, Interessenkonflikte bei Aufsichtsratsmitglie-
dern von Aktiengesellschaften, JZ 1990, 896 ff., 901.

14	 Marcus Lutter, Verhaltenspflichten von Organmitgliedern bei 
Interessenkonflikten, in: Hommelhoff/Rawert/Schmidt (Hrsg.), 
Festschrift für Hans-Joachim Priester, Köln 2007, 423.

15	 Gericke/Bötticher (Fn. 6), 341.
16	 BSK OR II-Watter, Art. 717a N 7 m.w.H.
17	 Florian Schweighofer, Die aktienrechtliche Geschäftschancen-

lehre: Ein Beitrag zur Tragweite der Treuepflicht nach Artikel 717 
Absatz 1 OR, Diss. Zürich 2023, 101 f. (= SSHW 363).

18	 Dazu Sethe (Fn. 3), 378.
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wird das Amt des Verwaltungsrats auch oft als Neben-
amt ausgestaltet, was jedenfalls eine Besetzung mit Per-
sonen indiziert, die naturgemäss auch andere (berufliche) 
Interessen verfolgen (müssen). Der Interessenkonflikt 
ist aber Tatbestandselement für unterschiedliche Rege-
lungen: Art. 717a OR schreibt vor, dass er offenzulegen 
ist und der Verwaltungsrat geeignete Massnahmen zu 
beschliessen hat, um die Interessen der Gesellschaft zu 
wahren. Darüber hinaus kennt die Business Judgement 
Rule19 als Konkretisierung der Sorgfaltspflicht des Ver-
waltungsrats (Art. 717 Abs. 1 OR) als negatives Tat
bestandselement den Interessenkonflikt,20 da derjenige, 
der im Interessenkonflikt handelt, nicht in den Genuss 
der haftungstechnischen Erleichterung kommt.21 Der 
Geschäftsentscheid steht dann einer umfassenderen in-
haltlichen Prüfung offen.22

Parallel dazu kennen auch die Rechtsordnungen in 
Deutschland und Österreich keinen Katalog von relevan-
ten Interessenkonflikten, die bei der Aufsichtsratstätig-
keit besonders beachtlich wären und Rechtsfolgen auslö-
sen würden.23 Einzig für die börsenkotierte Gesellschaft 
wird der Sonderfall normiert, dass sich Aufsichtsratsmit-
glieder, die an einem Geschäft als nahestehende Personen 
beteiligt sind oder bei denen die Besorgnis eines Inte
ressenkonflikts aufgrund ihrer Beziehung zur naheste-
henden Person besteht (related party transactions), vom 
Stimmrecht ausgeschlossen sind (§ 95a öAktG, § 111b 
Abs. 2 dAktG; vgl. auch den Zustimmungsvorbehalt 
gem. § 95 Abs. 5 Ziff. 12 öAktG). Für alle weiteren Situa
tionen, in denen ein Mitglied des Aufsichtsrats einem an-
ders gelagerten Interessenkonflikt unterliegt, treffen die 
Gesetzgeber keine Regelung. Teilweise wird in der Li-
teratur für diese Fälle eine Relevanzschwelle verlangt,24 
teils auch eine analoge Anwendung einzelner Tatbestän-
de und Grundsätze vertreten (s. dazu unten Ziff. 2.2.).25 
Die Diskussion kanalisiert sich in Deutschland und Ös-
terreich auch parallel auf die Business Judgement Rule, 
für die das Fehlen eines Interessenkonflikts – vergleich-
bar der Schweizer Rechtslage  – Tatbestandselement ist 
(vgl. § 84a öAktG, § 93 dAktG) und ein klares Verständ-
nis des Begriffs des Interessenkonflikts nicht zuletzt im 

19	 BGer 4A_74/2012 vom 18. Juni 2012, E. 5.1, seither ständige Praxis. 
20	 Dazu erstmals detailliert BGer 4A_219/2015 vom 8. September 

2015, E. 4.2.1. 
21	 Vgl. dazu Fischer (Fn. 6), 481 f.
22	 Fischer (Fn. 6), 481 f.; BSK OR II-Watter, Art. 717a N 26; BSK 

OR II-Gericke/Häusermann/Waller, Art. 754 N 31 ff.; Leo 
Rusterholz/Lukas Held, Ausgewählte Aspekte zur Business 
Judgement Rule im Licht aktueller Rechtsprechung, GesKR 2016, 
186 ff., 194.

23	 Dazu Christoph Kumpan, Der Interessenkonflikt im Deutschen 
Privatrecht, Berlin 2014, 21 ff.

24	 Jens Koch, Aktiengesetz, 19. Aufl., München 2025, AktG § 93 
Rn. 56.

25	 Mathias Habersack, in: Wulf/Habersack (Hrsg.), Münchner Kom-
mentar zum Aktiengesetz, Band 2, 6. Aufl., München 2023, § 100 
Rn. 105. 

Sinne der Rechtssicherheit hier besonders wünschens-
wert wäre. 

III.	 Pflichten gemäss Art. 717a OR

1.	 Informationspflicht

1.1.	 Sollbruchstelle Offenlegung

Insbesondere der einzelfallbezogene Interessenkonflikt 
weist die Besonderheit auf, dass er sich oft im Verbor-
genen abspielt. Subjektive Gewissensbisse und innerliche 
Kämpfe manifestieren sich nicht nach aussen, sofern es 
der Betroffene nicht zulässt. Nur in wenigen, praktisch 
selteneren Fällen ist der Konflikt offensichtlich, näm-
lich wenn ein Verwaltungsratsmitglied ein Doppelman-
dat ausübt, somit in zwei Gesellschaften tätig ist und 
die beiden Gesellschaften miteinander in geschäftlichen 
Verhandlungen stehen. Ähnlich ist die Situation, wenn 
ein Verwaltungsratsmitglied bei einem dritten Vertrags-
partner Arbeitnehmer ist. Bei diesen strukturellen Inte-
ressenkonflikten ist die Frage der Offenlegung weniger 
relevant. 

Art. 717a OR sieht denn als ersten Schritt für den ge-
rechten Umgang mit Interessenkonflikten die unverzüg-
liche Offenlegung des Konflikts durch den Betroffenen 
gegenüber dem Gremium vor.26 Die Initiative durch das 
betroffene Mitglied ist somit regelmässig nicht nur Stein 
des Anstosses, sondern sie determiniert aufgrund der in-
haltlichen und zeitlichen Komponente auch das weitere 
Vorgehen und die entsprechenden zu beschliessenden 
Massnahmen gemäss Art. 717a Abs. 2 OR (vgl. dazu un-
ten Ziff. 2.2.). Die Pflicht zur Offenlegung wird ebenso 
in Deutschland und Österreich zwar nicht im AktG aus-
drücklich normiert (vgl. aber für börsenkotierte Gesell-
schaften: C-Regel 46 ÖCGK; Pkt. 5.5.2. DCGK), aber 
einhellig als notwendiger Schritt aus der gesetzlichen 
Treuepflicht des Aufsichtsrats abgeleitet.27

26	 BSK OR II-Watter, Art. 717a N 11 ff.; vgl. Schweighofer 
(Fn. 17), 103, zur Frage einer Abgrenzung zwischen Offenlegungs- 
und Informationspflicht. 

27	 Habersack (Fn. 25), § 100 Rn. 104; Koch (Fn. 24), AktG § 93 
Rn. 58; Stephan Frotz/Paul Schörghofer, Aufgaben des Auf-
sichtsrats, in: Kalss/Kunz (Hrsg.), Handbuch für den Aufsichtsrat, 
2. Aufl., Wien 2016, § 25 Rn. 28; Kumpan (Fn. 23), 269 ff.; auch für 
die Schweiz wurde eine Offenlegungspflicht vor der Aktienrechts-
revision aus der Treuepflicht abgeleitet, vgl. nur Peter Böckli/
Claire Huguenin/François Dessemontet, Expertenbericht der 
Arbeitsgruppe «Corporate Governance» zur Teilrevision des Aktien
rechts: mit einem ausgearbeiteten Gesetzesentwurf für eine Revision 
des 26. Titels des Obligationenrechtes «Die Aktiengesellschaft» 
und Erläuterungen, Zürich 2004 (= Schriften zum Aktienrecht 21), 
201 f.; Peter Böckli, Kritischer Blick auf die Botschaft und den 
Entwurf zur Aktienrechtsrevision 2016, GesKR 2017, 133 ff., 148; 
so auch durch die bundesgerichtliche Rechtsprechung implizit be-
stätigt, vgl. BGE 130 III 213 E. 2.2.2.
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Da die Entscheidung, ob im Einzelfall ein relevanter In-
teressenkonflikt vorliegt, dem Verwaltungsrat als Gremi-
um obliegt («Feststellungsbeschluss»), ist die Relevanz-
schwelle in diesem ersten Schritt niedrig anzusetzen. Dies 
bedeutet, dass das Verwaltungsratsmitglied im Zweifel 
selbst geringfügige Interessengegensätze oder Interes-
sensberührungen materieller oder immaterieller Natur 
offenzulegen hat.28 Die initiative Offenlegung des Inte-
ressenkonflikts durch den Betroffenen im Gremium ist 
aber in der Praxis mit diversen Hindernissen verknüpft: 
Sie wird zunächst dadurch gebremst, dass Interessenkon-
flikte negativ konnotiert sind. Oftmals werden sie – auch 
aufgrund pauschalierender medialer Berichterstattung  – 
in einem Atemzug mit Bestechung und Korruption ge-
nannt. Dies zeigen etwa unlängst die Beispiele der Be-
richterstattung zu Pierin Vincenz, Beat Stocker, Dieter 
Berninghaus, René Benko  – sie haben gemeinsam, dass 
sie prominente Namen und massgebliche Schlüsselfigu-
ren in grossen, teils noch anhängigen Wirtschafts(straf)-
verfahren sind, in denen mitunter der Paradefall eines 
Interessenkonflikts untersucht wird, nämlich das Insich-
geschäft in der Form der Doppelvertretung.29 Diese Stig-
matisierung aufgrund fehlender Differenzierung hindert 
einen angemessenen Umgang mit Interessenkonflikten 
durch den Einzelnen und führt gemäss unserer Einschät-
zung dazu, dass ein innerer Widerstand gegen die Offen-
legung eines Interessenkonflikts bestehen kann. Dazu 
tritt ein verhaltensökonomischer Bias: Demnach haben 
Menschen in der Regel ein verzerrtes Bild über die eigene 
Wahrnehmung. Personen bewerten ihre eigene Urteils-
fähigkeit, ihre Objektivität oder moralische Integrität 
oft deutlich höher, als es empirisch gerechtfertigt wäre. 
Diese kognitive Verzerrung führt dazu, dass Interessen-
konflikte nicht oder nur unzureichend erkannt werden, 
weil sich Entscheidungsträger fälschlich für «unbeein-
flussbar» halten.30 Trägt man diese Erkenntnisse an den 
Verwaltungsrat heran, so kann diese Selbsttäuschung 
dazu führen, dass notwendige Kontrollmechanismen 
als entbehrlich wahrgenommen werden und die Offen-
legung von Interessenkonflikten zu spät oder gar nicht 
erfolgt, wobei eine Verletzung der Informationspflicht 
nach Art. 717a OR bei einem Schaden für die Gesellschaft 
eine Haftung aus aktienrechtlicher Verantwortlichkeit 
nach Art. 754 ff. OR begründen kann.31 

28	 BSK OR II-Watter, Art. 717a N 13; Sethe (Fn. 3), 385.
29	 Exemplarisch «Wie sich die Behörden an der Signa-Pleite die Zähne 

ausbeissen: Die Jagd nach Benkos Schätzen kommt nicht voran», 
NZZ vom 18. Januar 2025; «Der Fall Vincenz hat Signalwirkung», 
Sonntagszeitung vom 26. März 2022; «Fall Signa: Wiener Staats
anwaltschaft ermittelt gegen ehemaligen Manager», NZZ vom 
11. März 2025; «Mitangeklagter Beat Stocker distanziert sich von 
Vincenz», Berner Zeitung vom 2. Januar 2022; ferner «Korruption 
und Vetternwirtschaft gibt es auch in der Schweiz», NZZ vom 
25. Januar 2024.

30	 Amos Tversky/Daniel Kahneman, Judgment under uncertainty: 
Heuristics and biases, Science Band 185, 1974, 1124 ff.

31	 Fischer (Fn. 6), 479; Nicolas Facincani/Reto Sutter, Interes-
senkonflikte im Verwaltungsrat, TREX 2023, 88 ff., 91.

Ein Anreiz für die Forcierung der Offenlegung durch 
den Einzelnen, der zwar nicht das verhaltensökonomi-
sche Hindernis beseitigt, wohl aber die rechtliche Stig-
matisierung, wäre eine leichte haftungstechnische Bes-
serstellung de lege ferenda (s. dazu sogleich unten).

1.2.	 Alternative, präventive Ansätze zur 
Offenlegung von Interessenkonflikten

Ein alternativer bzw. ergänzender Ansatz zeigt sich im 
punktuellen Rechtsvergleich: Deutschland und Öster-
reich setzen etwa deutlich früher an, nämlich bereits bei 
der Bestellung des Aufsichtsrats: Die Gesetze kennen 
verschiedene präventive Regelungen, die das Entstehen 
von institutionellen Interessenkonflikten im Aufsichts-
rat ex ante verhindern sollen, indem Anforderungen an 
die Person des zu wählenden Kandidaten normiert wer-
den. Der Aufsichtsrat ist in beiden Rechtsordnungen als 
Nebenamt vorgesehen,32 dies indiziert, wie bereits er-
wähnt, jedenfalls eine Besetzung mit Personen, die na-
turgemäss auch andere (berufliche) Interessen verfolgen 
(müssen).33 So kennen die Gesetze neben allgemeinen 
Mandatshöchstgrenzen für das einzelne Mitglied (§ 86 
öAktG, § 100 Abs. 2 dAktG) auch Inkompatibilitäts
regeln (§ 90 öAktG; § 100 dAktG), wonach Personen, die 
bereits in Tochtergesellschaften als Vorstand (Leitungs-
organ) tätig sind oder Personen, die bereits innerhalb der 
vergangenen zwei Jahre als Vorstand tätig waren, nicht 
als Aufsichtsrat in Frage stehen. Für die börsenkotierte 
Aktiengesellschaft werden umfangreiche Unabhängig-
keitsanforderungen an das Kontrollorgan gestellt, die in 
weiten Teilen mit jenen für Schweizer Banken und Ver-
sicherungen vergleichbar sind.34 Der Zugang der Gesetz-
geber liegt dabei darauf, Interessenkonflikte durch die 
Bestellung von geeigneten Personen möglichst zu ver-
hindern. Dieser Ansatz ist mit einem starken Einfluss des 
Gesetzgebers auf die Besetzung des Organs (vor allem 
in der börsenkotierten Aktiengesellschaft) verbunden, 
der durch weitere Regelungen (Arbeitnehmermitbestim-
mung im Aufsichtsrat, Geschlechterquote, Finanzexper-
ten, etc.) immer stärker zunimmt und daher auch nicht 
unkritisch reflektiert wird.35

Der Schweizer Gesetzgeber verzichtet hingegen auf einen 
vergleichbaren ex ante Eingriff zugunsten der breiten 
Gestaltungsautonomie, die ebenso die freie Wahl über 

32	 OGH 26.2.2002, 1 Ob 144/01k; Susanne Kalss, in: Doral/Nowotny/
Kalss (Hrsg.), AktG, Aktiengesetz, Kommentar, 3. Aufl., Wien 
2021, § 86 Rn. 67. 

33	 Frotz/Schörghofer (Fn. 27), § 25 Rn. 5.
34	 Vgl. aber für die börsenkotierte AG C-Regel 53 ÖCGK; zu den 

Unabhängigkeitsanforderungen für Banken vgl. FINMA-RS 17/1 
«Corporate Governance – Banken», 2017, N 17 ff. bzw. für Versi-
cherungen vgl. FINMA-Rundschreiben 2017/2 «Corporate Gover-
nance Versicherer», 2017, N 18 ff.

35	 Vgl. etwa Ulrich Seibert, Zukunftsüberlegungen zur Corporate 
Governance, in: Bachmann/Grundmann/Mengel/Krolop (Hrsg.), 
Festschrift für Christine Windbichler zum 70. Geburtstag am 
8. Dezember 2020, Berlin 2020, 1081 ff., 1082 f.
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die Mandatsvergabe beinhaltet.36 So kennt das OR weder 
generelle Mandatsgrenzen noch Unvereinbarkeitsbestim
mungen für Verwaltungsratsmitglieder.37 Für börsenko-
tierte Gesellschaften sind aber statutarische Man-
datsobergrenzen für den Verwaltungsrat verpflichtend.38 
Zusätzlich enthält bekanntlich der SCBP (unverbindliche) 
Regeln zur Unabhängigkeit von Verwaltungsräten.39 
Ebenso sind im Bereich des Finanzmarktrechts die An-
forderungen der Eidgenössischen Finanzmarktaufsicht 
FINMA an die Gewähr für eine einwandfreie Geschäfts-
tätigkeit zu beachten.40 Ausserdem haben zahlreiche 
nicht börsenkotierte oder nicht finanzmarktregulierte 
Gesellschaften statutarische oder andere Begrenzungen, 
z.B. im Organisationsreglement oder in Mandatsverträ-
gen mit Verwaltungsratsmitgliedern, privatautonom ein-
geführt, welche die Interessen der Gesellschaft wahren 
sollen. Mangels einer zwingenden, institutionalisierten, 
d.h. gesetzlichen Eingangsschranke werden aber auch die 
gravierenden Fälle nicht umfassend abgefangen bzw. 
sind abhängig vom Vorhandensein von gesellschaftsspe-
zifischen Vorgaben oder dem Urteilsvermögen des Ver-
waltungsrats bzw. eines Ausschusses des Verwaltungs-
rats, der bei der Suche nach neuen Mitgliedern im 
Einklang mit Grundsätzen guter Governance strukturel-
le Interessenkonflikte abfragt. Das Fehlen von starren 
Vorgaben mag auch darauf zurückzuführen sein, dass 
das Schweizer Recht eine Flexibilität bei der Ausgestal-
tung des Organs Verwaltungsrat kennt, die anderen 
Rechtsordnungen fremd ist: So haben etwa die Rechts-
ordnungen in Deutschland und Österreich eine konkrete 
gesetzgeberische Vorstellung davon, wie das Leitungs
organ Vorstand und das Kontrollorgan Aufsichtsrat aus-
gestaltet sein müssen: Während der Vorstand das Lei-
tungsorgan der Aktiengesellschaft ist und die Geschäfte 
eigenverantwortlich, unabhängig und weisungsfrei führt, 
fungiert der Aufsichtsrat als Überwachungsorgan. Er 
kontrolliert die Geschäftsführung des Vorstands, bestellt 
und entlässt Vorstandsmitglieder und ist an bestimmten 
wichtigen Entscheidungen zu beteiligen. Statutarische 
Regelungen sind weitgehend zwingend und Abweichun-
gen sind aufgrund der geltenden Satzungsstrenge (§ 23 
Abs. 5 dAktG) nur in engen Grenzen möglich.41 Demge-
genüber besteht im schweizerischen Aktienrecht deut-

36	 Dazu Sethe (Fn. 3), 387; Rolf Watter, Unabhängigkeit von Ver-
waltungsratsmitgliedern, GesKR 2019, 601 ff., 604 ff.

37	 Sethe (Fn. 3), 386 f. m.w.H.
38	 Vgl. Art. 626 Abs. 2 Ziff. 1 OR, der auf Art. 12 VegüV zurückgeht 

und im Rahmen der Aktienrechtsrevision ins Obligationenrecht 
überführt wurde und Publikumsgesellschaften dazu verpflichtet, 
eine statutarische Mandatsbegrenzung für die Mitglieder des Ver-
waltungsrats, der Geschäftsleitung und eines allfälligen Beirats fest-
zulegen.

39	 Ziff. 15 SCBP. 
40	 Vgl. z.B. für Banken, Art. 3 Abs. 2 lit. c BankG und das FINMA 

Rundschreiben 2017/1 Corporate Governance – Banken. 
41	 Dazu Koch (Fn. 24), AktG § 23 Rn. 34 ff.; für Österreich mono-

graphisch Julia Nicolussi, Die Satzungsstrenge im Aktienrecht, 
Wien 2018.

lich mehr Freiheit bezüglich der Ausgestaltung der Sta-
tuten (und des Organisationsreglements) und damit der 
Governance des Verwaltungsrats. 

2.	 Handlungspflicht

2.1.	 Feststellung des Konflikts als Entscheidung 
des Gremiums

Die Entscheidung, ob ein rechtlich relevanter Interessen-
konflikt vorliegt, ist gemäss dem Wortlaut von Art. 717a 
Abs. 2 OR eine Entscheidung des Gesamtorgans, wobei 
auch eine Delegation innerhalb des Verwaltungsrats, z.B. 
an den Verwaltungspräsidenten oder einen Verwaltungs-
ratsausschuss, zulässig ist, sofern ein Weiterzug an den 
Gesamtverwaltungsrat ermöglicht wird.42 Zwar ordnet 
das Gesetz dies nicht ausdrücklich an, die herrschen-
de Lehre geht aber auch nach der Aktienrechtsrevision 
2020 davon aus, dass vor dem konkreten Massnahmen-
beschluss ein (gesonderter) Feststellungsbeschluss zu 
fassen ist.43 Es handelt sich um eine Beratung und Ein-
schätzung der Situation und es geht darum, zu entschei-
den, ob ein die Erheblichkeitsschwelle überschreitender 
Interessenkonflikt überhaupt vorliegt.44 Dies ist stets ein 
einzelfallabhängiger Ermessensentscheid.45 Massgebend 
bei der Beurteilung ist die Kollisionsrichtung und der 
Interessendruck.46 Gemäss bundesgerichtlicher Recht-
sprechung ist es erforderlich, dass die Primär- und Se-
kundärinteressen «effektiv gegenläufig» verlaufen, damit 
ein rechtlich relevanter Interessenkonflikt vorliegt.47 Je 
gegenläufiger die Primärinteresse und Sekundärinteresse 
zueinanderstehen, desto intensiver ist der Interessenkon-
flikt.48 Auskunft darüber, wie sehr die konfligierenden 
Sekundärinteressen auf die freie Willensbildung bzw. 
sorgfältige Wahrnehmung der Primärinteressen einwir-
ken, soll der Interessendruck geben.49 Ausschlaggebend 
können psychologische, moralische, wirtschaftliche wie 
auch rechtliche Motive sein. Je stärker diese Motive die 
Pflicht zur Wahrung der Gesellschaftsinteressen bzw. die 
freie Willensbildung des Betroffenen beeinträchtigen, 
umso gravierender ist der Interessenkonflikt.50 Je stärker 
die Person dabei von den Sekundärinteressen wirtschaft-
lich betroffen ist, umso gewichtiger ist der Interessen-

42	 BSK OR II-Watter, Art. 717a N 20; Gericke/Bötticher (Fn. 6), 
342. 

43	 BSK OR II-Watter, Art. 717a N 20 m.w.H.
44	 Zum Ganzen: Peter Böckli, Insichgeschäfte und Interessenkon-

flikte im Verwaltungsrat: Heutige Rechtslage und Blick auf den 
kommenden Art. 717a E-OR, GesKR 2012, 354 ff., 366 f.

45	 Christa Sommer, Die Treuepflicht des Verwaltungsrats gemäss 
Art. 717 Abs. 1 OR, Diss. Zürich 2010, Zürich/St. Gallen 2010, 93 
(= SSHW 298); Fischer (Fn. 3), 44 ff.

46	 Peter Böckli, Schweizer Aktienrecht, Aktienrecht mit Rechnungs
legung, 5. Aufl., Zürich/Genf 2022, § 9 N 802 f.

47	 BGer 4A_147/2014 vom 19. November 2014, E. 3.1.4.
48	 Fischer (Fn. 3), 44.
49	 Böckli (Fn. 46), § 9 N 804; Sommer (Fn. 45), 92.
50	 Zum Ganzen: Fischer (Fn. 3), 45; Sommer (Fn. 45), 92 f.
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druck. Gleiches gilt für Fälle, in denen der Betroffene 
rechtlich zur Wahrnehmung der Sekundärinteressen ver-
pflichtet ist (sog. Pflichtenkollision).51 Bei der Beratung 
ist jedenfalls das betroffene Verwaltungsratsmitglied zu 
hören, damit die Ursachen des Konfliktes eruiert werden 
können und die Situation vollumfassend beurteilt wer-
den kann.52 Das betroffene Mitglied sollte jedoch bei der 
Beschlussfassung über die Feststellung eines Interessen-
konflikts selbst kein Stimmrecht haben.53

Der Feststellungsbeschluss ist für das weitere Proze-
dere massgebend, er entfaltet aber keine konstitutive 
Wirkung: Wird im Beschluss das Vorliegen oder das 
Nichtvorliegen des Interessenkonflikts eines betroffenen 
Mitglieds festgestellt, so präformiert dies nicht poten-
zielle Rechtsfolgen, die ein Interessenkonflikt nach sich 
ziehen kann. Mit anderen Worten: Kommt es zu einer 
gerichtlichen Überprüfung (etwa im Wege einer Verant-
wortlichkeitsklage), so ist das Gericht nicht an die Fest-
stellungen des Organs gebunden und kann seinerseits zu 
einem anderen Ergebnis gelangen. 

Bislang soweit ersichtlich für die Schweiz nicht disku-
tiert wird die Frage, ob sich die Offenlegung des Interes-
senkonflikts auf die übrigen Organmitglieder auswirken 
kann. Hintergrund ist das Argument – welches vorrangig 
aus deutscher Sicht vorgebracht wird54 –, dass derjenige, 
der weiss, dass sein Kollege ein Sonderinteresse verfolgt, 
in dessen Gegenwart nicht mehr unbefangen über den 
betroffenen Agendapunkt diskutieren kann.55 In Frage 
steht daher die «Infizierung» des Geschäftsentscheids 
und der übrigen Organmitglieder durch die Kenntnis 
über den Interessenkonflikt des Betroffenen und damit 
das Entsagen des «safe harbour» der Business Judgement 
Rule für das gesamte Gremium. Dies ist für den Verwal-
tungsrat und das Schweizer Recht abzulehnen, da es sich 
bei der Haftung des Verwaltungsrats um eine persönli-
che und individuelle Verantwortlichkeit des Einzelnen 
handelt (Art. 754 OR).56 Durchaus sind aber Einzelfälle 
denkbar, in denen durch die Offenlegung des betroffenen 
Mitglieds auch ein weiteres Mitglied des Verwaltungsrats 
seinen eigenen Konflikt erkennt und ebenso offenlegen 
muss.

51	 Zum Ganzen: Sommer (Fn. 45), 92.
52	 BSK OR II-Watter, Art. 717a N 15 m.w.H.; vgl. auch Ziff. 19 

Abs. 3 SCBP.
53	 BSK OR II-Watter, Art. 717a N 21; Gericke/Bötticher (Fn. 6), 

342.
54	 Vgl. dazu den Überblick bei Koch (Fn. 24), AktG § 93 Rn. 57 ff.; 

ablehnend zum österreichischen Recht Susanne Kalss, in: Goette/
Habersack (Hrsg.), Münchner Kommentar zum Aktiengesetz, 
Band 2, 6. Aufl., München 2023, § 903 Rn. 428.

55	 So Jens Koch, Begriff und Rechtsfolgen von Interessenkonflikten 
und Unabhängigkeit im Aktienrecht, ZGR 2014, 698 ff., 708 ff.; 
a.A. Barbara Grunewald, Unabhängigkeit von Aufsichtsräten – 
Organtätigkeit bei Konkurrenzunternehmen, NZG 2023, 767 ff., 
768 f.

56	 Vgl. zum Ganzen: BSK OR II-Gericke/Häusermann/Waller, 
Art. 754 N 1 ff.

2.2.	 Massnahmenbeschluss: 
Spannungsverhältnis zwischen Treuepflicht 
und Gesamtverantwortung im Gremium 

Wurde ein rechtlich relevanter Interessenkonflikt festge-
stellt, so stellt sich die Anschlussfrage nach den Rechts-
folgen, die daran anknüpfen. Hierfür muss der Gesetz
geber einen Spagat zwischen zwei zentralen Grundsätzen 
leisten: Einerseits ist das Mitglied aus seiner Treuepflicht 
heraus verpflichtet, zum Wohl der Gesellschaft zu han-
deln (Art. 717 OR). Es hat sein Verhalten am Gesell-
schaftsinteresse auszurichten und alles zu unterlassen, 
was den Gesellschaftsinteressen nachteilig sein könnte.57 
Verlaufen Sekundärinteressen entgegengesetzt zum Ge-
sellschaftsinteresse und kann das Verwaltungsratsmit-
glied diese Interessen nicht vereinen (Konzept des dop-
pelten Pflichtennexus), so wäre die logische Folgerung, 
dass es sich seiner Stimme enthalten muss. Bei einem 
schwerwiegenden Interessenkonflikt würde dies zu 
einem Ausstand bei der Beratung und Beschlussfassung 
oder gar zur vollständigen Abschottung von Informatio-
nen betreffend ein Geschäft führen.58 Ein dauerhafter In-
teressenkonflikt könnte schliesslich eine Pflicht zum 
Rücktritt begründen. Diesem Schluss steht aber das 
Prinzip der Gesamtverantwortung entgegen: Die Mit-
glieder sind gemeinsam für die Willensbildung im Organ 
verantwortlich. Daraus folgt auch, dass das Mitglied sei-
ne Bedenken gegen zu treffende Entscheide seinen Kol-
leginnen und Kollegen mitteilt. Die Mitwirkungspflicht 
umfasst auch die Pflicht, dem Gremium die notwendigen 
Informationen mitzuteilen, die es für eine sachgemässe 
Entscheidung benötigt. Die Berufung auf einen Aus-
stand ohne Berücksichtigung der Gesellschaftsinteressen 
kann daher eine Pflichtverletzung begründen.59 

Dieser Konflikt ist in den Rechtsordnungen in Deutsch-
land und Österreich noch verstärkt, da von einer kolle
gialen Gesamtverantwortung der Aufsichtsratsmitglieder 
ausgegangen wird, aus der die Folge gezogen wird, dass 
die Mitglieder des Aufsichtsrats für fehlerhafte Mehr-
heitsbeschlüsse grundsätzlich immer einzustehen ha-
ben, unabhängig davon, ob das einzelne Mitglied am 
Entscheid mitgewirkt hat, es sich der Stimme enthalten 
hat, überstimmt worden ist oder einfach nicht an der Ab-
stimmung teilgenommen hat.60 Dies gilt ebenso für den 
Fall der Interessenkollision.61 Die fehlenden Auswir-
kungen für den Interessenkonflikt durch den deutschen 
und auch den österreichischen Gesetzgeber – mit Aus-
nahme des Stimmverbots bei Related Party Transactions 

57	 BGer 4A_219/2015 vom 8. September 2015, E. 4.2.1; für einen 
Überblick Schweighofer (Fn. 17), 90 ff. 

58	 BSK OR II-Watter, Art. 717a N 22 m.w.H.
59	 BGer 4A_462/2009 vom 16. März 2010, E. 6.3.
60	 Habersack (Fn. 25), § 100 Rn. 106. Zum Thema im schweizerischen 

Aktienrecht vgl. Rolf Watter/Ines Pöschel, Neinsager und 
Nichtstimmer: ihre aktienrechtliche Verantwortlichkeit, GesKR 
2011, 14 ff.

61	 Habersack (Fn. 25), § 100 Rn. 106.
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(s.  bereits oben Ziff. 1.1.) – hat zu einem grossen Wild-
wuchs an Lösungsvorschlägen in der Literatur geführt: 
Sie reichen von der Ansicht, dass sich das Organmitglied 
im Zweifel seiner Stimme enthalten müsse, über die 
analoge Anwendung des normierten Stimmverbots auf 
gleichgelagerte Interessenkonflikte,62 bis hin zur Pflicht 
zur Amtsniederlegung63 bzw. nach schweizerischer Ter-
minologie dem Rücktritt.64 

Der Schweizer Gesetzgeber hat sich im Zuge der Aktien-
rechtsrevision für einen flexiblen Ansatz mit einer brei-
ten Gestaltungsfreiheit entschieden. Er entscheidet die 
Frage – auch nach der Aktienrechtsrevision 2020 – nicht 
selbst, sondern legt die Verantwortung für den richtigen 
Umgang mit Interessenkonflikten in die Hand des Ver-
waltungsrats als Organ (vgl. Art. 717a Abs. 2 OR). Ge-
mäss Ziff. 19 Abs. 3 SCBP und der herrschenden Lehre 
ist auch eine Delegation des Massnahmenbeschlusses, 
etwa an einen Verwaltungsratsausschuss, möglich.65 Das 
Organ hat im Rahmen eines Massnahmenbeschlusses zu 
entscheiden, welche Handlungen zur Neutralisierung 
des Interessenkonflikts des Einzelnen getroffen werden, 
um die Interessen der Gesellschaft im konkreten Einzel-
fall zu wahren.66 Dies ermöglicht eine gewisse Flexibili-
tät und Differenzierungsmöglichkeit für den jeweiligen 
Einzelfall und die konkrete Situation: So kann jeweils 
nach der Schwere des Konflikts, dem Zeitpunkt, an dem 
der Interessenkonflikt offengelegt und festgestellt wird, 
differenziert werden. Mit Blick auf den geforderten ad-
äquaten Umgang mit Interessenkonflikten ist es aber 
empfehlenswert, und jedenfalls für grössere Gesellschaf-
ten auch üblich, unternehmensspezifische Regeln für 
den Umgang mit Interessenkonflikten z.B. im Organisa
tionsreglement zu definieren.67

Fraglich ist, ob mit der gesetzlichen Reglung von 
Art. 717a OR dem Konflikt zwischen Treuepflicht einer-
seits und Mitwirkungspflicht andererseits ausreichend 
begegnet wurde. Das befangene Mitglied entscheidet 
nämlich nicht selbst über die Rechtsfolge, sondern es ent-
scheidet vielmehr das Gesamtgremium. Das Gesetz ver-
zichtet auf einen beispielhaften Massnahmenkatalog. Die 
Praxis hat ein breites Portefeuille an Handlungsinstru
menten erarbeitet: Neben dem praktisch sehr relevan-
ten Konzept der doppelten Beschlussfassung und dem 
Ausstand (s. dazu sogleich), wird ebenso die Delegation 
der Entscheidung über die zu treffenden Massnahmen 
an einen Verwaltungsratsausschluss oder an die General-
versammlung diskutiert.68 Dies kommt praktisch in den 

62	 So etwa Johannes Reich-Rohrwig/Sebastian Aschl, Interessen-
konflikte im Gesellschaftsrecht, in: Breitenfeld/Rüffler (Hrsg.), Li-
ber Amicorum Michael Enzinger, Wien 2024, 93 ff., 124 f.

63	 So Habersack (Fn. 25), § 100 Rn. 106. 
64	 BSK OR II-Watter, Art. 717a N 22 m.w.H.
65	 Böckli (Fn. 46), § 9 N 831; BSK OR II-Watter, Art. 717a N 20.
66	 Zum Ganzen: Böckli (Fn. 44), 366 f.
67	 Vgl. auch Fischer (Fn. 6), 489.
68	 BSK OR II-Watter, Art. 717a N 22 m.w.H.

meisten Fällen nur für die nicht-börsenkotierte AG in 
Frage. Anders als das deutsche und das österreichische 
Recht (vgl. § 120 dAktG, § 103 Abs. 2 öAktG) kennt das 
Schweizer Recht kein gesetzlich normiertes Vorlagerecht 
des Leitungsorgans über Fragen der Geschäftsführung 
an die Generalversammlung. Ein solches wird aber von 
der Judikatur in einzelnen Fällen anerkannt.69 Auch 
für die Vorlage einer Massnahme, die Gegenstand eines 
Insichgeschäfts ist, hat das Bundesgericht die Zulässig-
keit bestätigt.70 In einem jüngeren Entscheid vom Ok-
tober 2023 hat das Bundesgericht aber festgehalten, dass 
die Generalversammlung konzeptuell kein Organ für 
Beschlüsse der Geschäftsführung darstellt. Insbesonde-
re wenn alle Mitglieder des Verwaltungsrats einem Inte
ressenkonflikt unterliegen, ist aber eine Beschlussfassung 
durch die Generalversammlung als übergeordnetes Or-
gan nicht ausgeschlossen, was unseres Erachtens richtig 
ist.71 Ein unbefangener Beschluss der Generalversamm-
lung ist aber nur in jenen Situationen zu erzielen, in de-
nen sich der Interessenkonflikt nicht auch in der Gene-
ralversammlung widerspiegelt. Da sich für die Aktionäre 
mangels Treuepflicht ein allfälliger Interessenkonflikt bei 
der Beschlussfassung grundsätzlich aber nicht auswirkt 
und insofern auch kein Stimmrechtsausschluss besteht 
(ausser in den gesetzlich normierten Fällen), ist der Be-
schluss gültig (aber unter Umständen anfechtbar).72 

2.3.	 Der Massnahmenbeschluss  
und die Verantwortlichkeit 

Im Zentrum der Diskussion um den Massnahmenbe-
schluss steht der Ausstand, somit das Fernbleiben an 
der Sitzung bzw. das Stimmverbot bei der Beschluss-
fassung. Das Gesetz verzichtet darauf, eine zwingende 
Ausstandspflicht anzuordnen. Der Vorentwurf von 2014 
sah für den Massnahmenbeschluss noch vor, dass das be-
troffene Mitglied in den Ausstand zu treten hat. An einer 
solchen Ausstandspflicht wurde im weiteren Verlauf der 
Gesetzgebungsarbeiten jedoch nicht festgehalten.73 Als 
Grund dafür wurde die organisatorische Flexibilität des 
Verwaltungsrats angeführt. In der Lehre wird dieser Ent-
scheid des Gesetzgebers, insbesondere mit Blick auf die 

69	 BGE 100 II 384 E. 2.a.
70	 BGE 127 III 332 E. 2b/aa und 2b/bb.
71	 BGer 4A_130/2023 vom 9. Oktober 2023, E. 3.2; vgl. auch Daniel 

Lengauer/Ines Pöschel, Kapitel Corporate Governance, Fach-
handbuch Kapitalmarktrecht, Zürich 2021, 79 ff.; Fischer (Fn. 6), 
488 f.

72	 Zum Ganzen: Böckli (Fn. 46), § 9 N 850; Sethe (Fn. 3), 381; Som-
mer (Fn. 45), 118 f.; Ansgar Schott, Insichgeschäfte und Interes-
senkonflikt, Diss. Zürich 2002, 259 f. (= ZStP 178). 

73	 Art. 717a Abs. 3 VE-OR (2014): «Der Verwaltungsrat, der Präsi-
dent oder der Vizepräsident ergreift die Massnahmen, die zur Wah-
rung der Interessen der Gesellschaft nötig sind. Bei der Beschluss-
fassung über die Massnahmen muss die betroffene Person in den 
Ausstand treten.» (Hervorhebung hinzugefügt). Zum Ganzen: Vo-
tum Cramer Robert, Amtl. Bull. SR 2019, 513.
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vielen unterschiedlichen Schweizer Aktiengesellschaften, 
begrüsst.74 

Durch die Entscheidung im Gremium über die Mass-
nahme wird dem einzelnen Betroffenen die Möglich-
keit genommen, selbst zu entscheiden. Er ist an den 
Massnahmenbeschluss gebunden. Es ist insofern kein 
Platz für einen freiwilligen Ausstand. Wirkt das betrof-
fene Mitglied nicht mit, obwohl der Massnahmenbe-
schluss ihn dazu verpflichtet, liegt eine Pflichtverletzung 
vor, konkret die Verletzung der Mitwirkungspflicht 
(Art. 716b Abs. 5 OR). Das Mitglied hat aber immer 
noch die Möglichkeit, sich der Stimme zu enthalten (es 
sei denn, das Organisationsreglement stipuliert ein Ver-
bot zur Stimmenthaltung).75 Die Entscheidung durch 
das Gremium hat keine entlastende Wirkung vergleich-
bar eines Entlastungsbeschlusses (vgl. Art. 758 OR): 
Vielmehr trifft das befangene Mitglied, welches den In-
teressenkonflikt offengelegt hat und welches durch den 
Massnahmenbeschluss zur weiteren Mitwirkung an der 
Beschlussfassung verpflichtet wird, die Haftung einer-
seits für eine allfällige Treuwidrigkeit, andererseits – bei 
Vorliegen der entsprechenden Haftungsvoraussetzungen 
gemäss Art. 754 OR – für den materiellen (rechtswidri-
gen) Beschluss des Verwaltungsrats in der Sache. 

Wurde als Massnahme der Ausstand von der Beschluss-
fassung festgelegt, so wirkt sich dies auf die Verantwort-
lichkeit des Betroffenen aus: Wenn ein Verwaltungsrats-
mitglied bei einer Entscheidung nicht mitgewirkt hat, 
muss er oder sie grundsätzlich auch nicht für einen all-
fälligen Schadenseintritt haften.76 Sind hingegen mehre-
re Organpersonen für einen Schaden verantwortlich, so 
ist gemäss Art. 759 Abs. 1 OR «jede von ihnen insoweit 
mit den anderen solidarisch haftbar, als ihr der Schaden 
aufgrund ihres eigenen Verschuldens und der Umstände 
persönlich zurechenbar ist». Es werden also bereits im 
Aussenverhältnis gegenüber dem Kläger Milderungs-
gründe (etwa geringes individuelles Verschulden) be-
rücksichtigt.77 

Fraglich ist, wie die Verantwortlichkeit der betroffenen 
Organperson zu beurteilen ist, wenn sie – trotz Offen
legung des Interessenkonflikts  – durch den Massnah-
menbeschluss dennoch zur Mitwirkung verpflichtet 
wird. Bei einer allfälligen gerichtlichen Überprüfung 
würde das konfliktbehaftete Mitglied zunächst nicht in 
den Genuss der Business Judgement Rule kommen, so-
fern das Gericht den Interessenkonflikt iSd Business 
Judgement Rule bejaht. Der Geschäftsentscheid unter-
liegt somit einer inhaltlichen Prüfung, die qualitativ über 

74	 Vgl. dazu Fischer (Fn. 6), 477; wobei Watter für den Massnah-
menbeschluss nach Anhörung des betroffenen Mitglieds im Gremi-
um den Ausstand empfiehlt, vgl. BSK OR II-Watter, Art. 717a 
N 21 m.w.H.

75	 Vgl. dazu Watter/Pöschel (Fn. 60), 14 ff.
76	 BSK OR II-Watter, Art. 717a N 5. 
77	 Vgl. dazu Fischer (Fn. 6), 484 f.

das Kriterium der blossen Vertretbarkeit hinausgeht.78 
Nach der Rechtsprechung führt der Interessenkonflikt 
zur Vermutung einer Pflichtwidrigkeit und so unter 
Umständen zur Anwendung von strengeren Haftungs-
voraussetzungen als gegenüber den übrigen Gremiums
mitgliedern.79 Der im Interessenkonflikt handelnde 
Verwaltungsrat kann als Gegenbeweis den adäquaten 
Umgang mit der Interessenkonfliktlage darlegen. Er hat 
also den Nachweis zu erbringen, dass im konkreten Fall 
trotz Interessenkonflikt pflichtgemäss und im besten Ge-
sellschaftsinteresse entschieden wurde.80 Hierfür werden 
die Vorlage des entsprechenden Massnahmenbeschlusses 
sowie die Überlegungen des Gremiums entscheidend 
sein, wiewohl das Gericht an die Beurteilung des Gre-
miums (Feststellungs- und Massnahmenbeschluss) nicht 
gebunden ist. Ein Verstoss gegen die Verhaltensregeln, 
d.h. insbesondere eine nicht adäquate Berücksichtigung 
der Gesellschaftsinteressen, kann bei Eintritt eines Scha-
dens zu einer persönlichen Haftung des Verwaltungs-
ratsmitglieds nach Art. 754 OR führen.

Obwohl sich somit der Interessenkonflikt (nur) auf der 
prozessualen Ebene auswirkt,81 führt dies dennoch zu 
einer Schlechterstellung des Betroffenen im Vergleich 
zu seinen Kollegen. Dies ist insbesondere in Fällen stos
send, in denen das betroffene Mitglied mit dem getrof-
fenen Feststellungs- und/oder Massnahmenbeschluss 
nicht einverstanden ist und etwa seinerseits in den Aus-
stand hätte treten wollen. Um dies zu vermeiden, bliebe 
dem Betroffenen als ultima ratio nur der Rücktritt vor 
der Entscheidung in der Sache im Verwaltungsrat. 

Die Frage, die hier nicht abschliessend beantwortet wer-
den kann, ist, ob die Schlechterstellung und dieses Er-
gebnis gerechtfertigt sind, selbst wenn das betroffene 
Mitglied aus seiner Perspektive alles getan hat, um einem 
Interessenkonflikt zu begegnen, indem es treugemäss 
und vollständig aufgeklärt hat, es aber dennoch vollstän-
dig der Entscheidung durch das Gremium ausgesetzt ist 
und die widrigen Folgen daraus zu tragen hat. Eine Mög-
lichkeit wäre es – auch im Interesse des einzelfallbezo-
genen Umgangs mit Interessenkonflikten – den Schutz-
umfang der Business Judgement Rule anzupassen, um 
den Betroffenen ausreichend zu schützen: Hat das Ver-
waltungsratsmitglied den Interessenkonflikt offengelegt 
und wurde dieser als relevanter Interessenkonflikt durch 
das Gremium festgestellt, so sollte dieser Beschluss haf-
tungsbefreiend wirken für potentielle Ansprüche, wel-
che die Gesellschaft gegenüber dem Mitglied aufgrund 
der konkreten Situation hätte. Dies würde voraussetzen, 

78	 Fischer (Fn. 6), 483.
79	 Vgl. BGer 4A_642/2016 vom 27. Juni 2017, E. 2.1, mit Verweis auf 

die Urteile BGer 4A_219/2015 vom 8. September 2015, E. 4.2.1, 
4A_603/2014 vom 11. November 2015, E. 7.1.1, und 4A_259/2016 
vom 13. Dezember 2016, E. 5.1.; Fischer (Fn. 6), 483; BSK OR-II 
Gericke/Häusermann/Waller, Art. 754 N 31 ff. 

80	 Fischer (Fn. 6), 486 und 488.
81	 So auch Fischer (Fn. 6), 483 ff. 
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dass das betroffene Mitglied in der Diskussion die not-
wendigen Angaben gemacht und hilfreiche Informatio-
nen offengelegt hat (Art. 754 Abs. 1 OR).82

IV.	 Würdigung 

Art. 717a OR konkretisiert die Treuepflicht und hat so-
mit strukturierenden, ordnenden Charakter. Die offene 
Formulierung und flexible Ausgestaltung der Hand-
lungspflichten des Verwaltungsrats im Zusammenhang 
mit Interessenkonflikten entsprechen dem Charakter des 
Obligationenrechts. Mit Blick auf die deutschen und ös-
terreichischen Regeln lässt sich festhalten, dass auch eine 

82	 In diese Richtung zum deutschen Recht Dirk A. Verse, Interessen-
konflikte im «Related Party»-Ausschuss, in: Grundmann/Merkt/
Mülbert (Hrsg.), Festschrift für Klaus J. Hopt zum 80. Geburtstag 
am 24. August 2020, Berlin 2020, 1330 ff., 1360 f.

punktuell differenziertere Regelung von Interessenkon-
flikten das Spannungsverhältnis zwischen Treuepflicht 
und Gesamtverantwortung nicht zufriedenstellend ad-
ressieren kann. Insofern bildet Art. 717a OR unseres 
Erachtens eine gute Grundlage für den allgemeinen Um-
gang mit Interessenkonflikten. Da die Initiative für die 
Offenlegung und somit die Behandlung des Interessen-
konflikts regelmässig beim direkt betroffenen Verwal-
tungsratsmitglied liegt, wären de lege ferenda Anreize 
für die Offenlegung zu überlegen und insbesondere die 
Haftungsregeln für Verwaltungsratsmitglieder in einem 
Interessenkonflikt zu überdenken. 
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