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Der VR einer AG muss als strategisches Fiihrungsorgan zahlreiche per-
sonalpolitische Aufgaben erledigen, von denen nur ein Teil an die GL
delegiert werden kann. Ein kombinierter Nominierungs- und Entschd-
digungsausschuss mit zusdtzlichen HRM-Aufgaben ist dabei eine echte
Hilfe. Ein solches HR-Committee kann zudem die Gefahr einer Macht-
konzentration beim VR-Prdsidenten oder beim VR-Delegierten mindern
und gewdbhrleisten, dass personalpolitische Entscheide fundiert und
objektiv vorbereitet werden. Insbesondere im Hinblick auf die Proble-
matik von VR- und GL-Vergiitungen sowie Anfangs- und Abgangsent-
schddigungen ist die Implementierung eines HR-Committees dringend
zu empfehlen. Dies gilt nicht nur fiir grosse oder bérsenkotierte Gesell-
schaften, sondern auch fiir KMU. Die Mehrheit der Mitglieder in ei-
nem HR-Committee sollte unabhdngig sein. Der Ausschuss sollte keine
Entscheidungskompetenz haben. Dafiir kénnen dann problemlos auch
externe Mitglieder mit HR-Fachkompetenz in den Ausschuss bestellt
werden. Zur Klarstellung der Aufgaben und Kompetenzen sollte fiir das
HR-Committee ein eigenes Reglement erlassen werden, wozu in dieser
Abhandlung konkrete Musterklauseln vorgestellt werden.
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Bedeutung von Nominierungs- und
Entschadigungsausschiissen auf Stufe

En tant qu’organe de direction stratégique, le CA d’une SA doit accom-
plir de nombreuses tdches en matiere de politique du personnel, parmi
lesquelles seule une partie peut étre déléguée a la direction. Un comité
combiné de nomination et de rémunération, doté en plus de tdches de
GRH, représente a ce titre une véritable aide. Un tel comité RH permet
par ailleurs de réduire le risque de concentration du pouvoir aux mains
du président du CA ou du délégué du CA et de garantir que les décisions
en matiére de politique du personnel ont été préparées de maniere sé-
rieuse et objective. En particulier en ce qui concerne le probléme des
rémunérations du CA et de la direction ainsi des indemnités d’entrée et
de départ, la mise en place d’un comité RH est vivement recommandée.
Cela ne vaut pas uniquement pour les grandes sociétés ou celles cotées
en bourse, mais également pour les PME. La majorité des membres d’un
comité RH devrait étre indépendante. Le comité ne devrait pas avoir
de compétences décisionnelles. En contrepartie, le comité doit pouvoir
aisément étre constitué également de membres externes disposant de
compétences spécialisées en RH. Afin de clarifier les tdches et les compé-
tences, il conviendrait d'établir un réglement propre au comité RH ; a ce
titre, cet article présente des modeéles de clauses concrétes.

A. Notwendigkeit von HR-Committees

1. HR-Problematik aktueller denn je

Lohnexzesse, exorbitante Abgangsentschadigungen, Ar-
beitskdmpfe und hdufige Arbeitsgerichtsstreitigkeiten
zeigen, dass dem Humankapital oder Human Resour-
ces (HR) trotz aller Industrialisierung weiterhin eine
essentielle Bedeutung zukommt. Die strategische Fiih-
rungsebene eines Unternehmens muss deshalb auch der
HR-Problematik ihre besondere Aufmerksamkeit wid-
men. Leider fehlt es in den entsprechenden Gremien (Ver-
waltungsrat, Vorstand, Stiftungsrat oder Verwaltung einer
Genossenschaft) jedoch meist an HR-Fachkenntnissen,
da in Ausbildungskursen mangels Zeit oft nur gerade die
wichtigsten HR-Grundsétze vermittelt werden konnen.
Ein zielgerichtetes Mittel flir den Verwaltungsrat
(VR) zur professionelleren Arbeitsweise im Bereich
des HR-Managements ist die Implementierung eines
HR-Committees'!. Unter HR-Committee soll nachfol-

RoLAND MULLER, Prof. Dr. iur., Rechtsanwalt, Staad/SG Universi-
taten St. Gallen und Bern.

' So ausdriicklich schon URS BERTSCHINGER, Arbeitsteilung und ak-
tienrechtliche Verantwortlichkeit, Ziirich 1999, 120, mit Hinweis
auf HANS ULRICH BAUMBERGER, Ansitze fiir einen wirkungsvol-
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gend die Kombination eines Nominations- und Entschi-
digungs- oder Vergiitungs-Ausschusses mit zusétzlichen
HR-Aufgaben auf strategischer Fiihrungsebene verstan-
den werden. Dabei wird zur Vereinfachung vom héufigs-
ten Fall des Verwaltungsrats einer Aktiengesellschaft aus-
gegangen. Wichtig ist die Moglichkeit, unter bestimmten
Voraussetzungen (dazu ausfiihrlich B.3) das HR-Commit-
tee rechtskonform nicht nur mit VR-Mitgliedern, sondern
auch mit externen HR-Fachleuten zu besetzen, so dass
der Mangel an HR-Fachwissen auf der strategischen Fiih-
rungsebene weitgehend behoben werden kann.

2.  Nur Empfehlungen und keine
gesetzlichen Vorschriften

Im geltenden Obligationenrecht gibt es keine explizite
Bestimmung, wonach der VR verpflichtet wire, VR-Aus-
schiisse und insbesondere einen Entschddigungs- oder
Vergiitungsausschuss zu bilden. Es wird lediglich in
Art. 716a Abs. 2 OR die grundsitzliche Moglichkeit
vorgegeben, dass der VR die Vorbereitung und die Aus-
fiihrung seiner Beschliisse oder die Uberwachung von
Geschiften Ausschiissen oder einzelnen VR-Mitgliedern
zuweisen kann. Auch wenn der Gegenvorschlag des Par-
laments vom 16. Mérz 2012 betr. Vergiitungen bei bor-
senkotierten Gesellschaften? anldsslich der Abstimmung
vom 3. Mérz 2013 angenommen worden wire, hétte sich
an dieser Tatsache nichts gedndert. Vorgesehen wurde u.a.
lediglich eine Ergéinzung von Art. 626 OR mit einer neuen
Ziff. 8, wonach die Statuten bei borsenkotierten Gesell-
schaften Bestimmungen enthalten miissen iiber die Art
der Beschliisse iiber die Vergiitung der Geschiftsleitung
und eine Ergdnzung von Art. 716a Abs. 1 mit einer neuen
Ziff. 2%, gemaiss derer jeder Verwaltungsrat einer borsen-
kotierten Gesellschaft zwingend ein Vergiitungsreglement
zu erlassen und einen Vergiitungsbericht zu erstellen hat,
jedoch ohne Nennung eines Vergiitungsausschusses®. Ein
HR-Committee wird demnach wohl in absehbarer Zeit
nicht gesetzlich vorgeschrieben werden.

Im Swiss Code of Best Practice (SCBP) wird emp-
fohlen, dass der VR einen Entschiddigungsausschuss

len Verwaltungsratseinsatz in schweizerischen Aktiengesellschaf-
ten, in: Knut Bleicher/Ralph Schmitz-Driger (Hrsg.), Unterneh-
merisches Handeln — Wege, Konzepte und Instrumente. Festschrift
Hans Siegwart, Bern 1990, 78.
2 Vgl. Botschaft vom 5. Dezember 2008 zur Volksinitiative «Ge-
gen die Abzockerei» und zur Anderung des Obligationenrechts
(Aktienrecht) in BBI. 2009 299.
Gemiiss Vorlage der Redaktionskommission fiir die Schlussabstim-
mung vom 15.3.2012.

(Compensation Committee)* und einen Nominierungs-
ausschuss (Nomination Committee)’ einsetzen soll. Die
Unterteilung in einen Entschiddigungs- und einen Nomi-
nierungsausschuss erstaunt bei ndherer Priifung, denn es
ist wohl kaum moglich, eine vakante GL-Stelle zu beset-
zen, ohne dass nicht gleichzeitig tiber die Selektion der
Kandidaten und auch iiber deren Entlohnung diskutiert
wird. Tatséchlich setzt sich in der Praxis deshalb immer
mehr die Kombination dieser beiden Committees in ei-
nem einzigen Nominierungs- und Entschidigungsaus-
schuss durch.

Die Richtlinie betreffend Informationen zur Corpo-
rate Governance (RLCG) der SIX vom 29. Oktober 2008
verlangt in Ziff. 3.4.2 von borsenkotierten Gesellschaften,
dass die personelle Zusammensetzung sdmtlicher Verwal-
tungsratsausschiisse inkl. deren Aufgaben und Kompe-
tenzabgrenzung offen gelegt wird, doch muss die Emp-
fehlung des SCBP zur Bildung der genannten Ausschiisse
nicht zwingend umgesetzt werden. Angesichts der Prob-
lematik von VR- und GL-Vergiitungen sowie unter Be-
riicksichtigung der nachstehend aufgelisteten Vorteile
sollten die Kotierungsbedingungen im Hinblick auf die
Implementierung eines Vergiitungsausschusses iiberpriift
werden.

Die Eidgendssische Finanzmarktaufsicht FINMA hat
im Rundschreiben 2010/1° Mindeststandards fiir Ver-
giitungssysteme bei Finanzinstituten vorgegeben. Darin
werden 10 Grundsdtze mit klaren Handlungsanweisun-
gen flir den VR von Finanzinstituten aufgestellt. Aller-
dings fehlt auch hier eine Bestimmung zur Einfiihrung
eines Vergiitungsausschusses, obwohl die Festlegung ei-
nes konkreten und klaren Vergiitungssystems durch den
VR ausdriicklich vorgeschrieben wird. Die FINMA hit-
te auch keinerlei Zustandigkeit, arbeitsvertragliche Nor-
men flir den Bereich des Finanzmarktes abzudndern. Die
FINMA konnte jedoch Musterreglemente (z.B. auch fiir
ein HR-Committee) empfehlen, welche vorgéngig auf die
rechtliche Zuldssigkeit tiberpriift wurden.

4 Ziff. 25 und 26 SCBP.
> Ziff. 27 SCBP.
¢ Aktuelle Fassung vom 1. Juni 2012, abrufbar unter www.finma.ch.
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B. Aufgaben und Kompetenzen
von HR-Committees

1. Personalpolitische Aufgaben auf
Stufe Verwaltungsrat

a. Ubersicht iiber die personalpolitischen
Aufgaben des Verwaltungsrates

In der Literatur findet sich bis anhin keine detaillierte Auf-

listung aller VR-Aufgaben. Meist wird nur auf die Auf-

gabenliste in Art. 716a OR verwiesen.” Vereinzelt werden
diese Hauptaufgaben prizisiert und kommentiert, woraus
sich weitere Detailaufgaben ergeben.® In Analogie zur

Gesetzessystematik konnen die personalpolitischen Auf-

gaben des Verwaltungsrates wie folgt aufgelistet werden:

— Festlegung der Personalpolitik inklusive Umgang mit
Sozialpartnern und Massnahmen zur Verhinderungen
von Diskriminierung und sexueller Beldstigung

— Festlegung der Entschéddigung fiir die VR-Mitglied-
schaft, fiir allfallige Zusatzfunktionen sowie fiir even-
tuelle Sonderauftrige (Entschddigungsreglement)

— Vorgabe der Lohnpolitik fir die Entlohnung der Mitar-
beiter inkl. jahrlicher Beschlussfassung tiber allfillige
Anpassungen

— Entscheid tliber den Anschluss an eine anerkannte Vor-
sorgeeinrichtung (Pensionskasse) zur Sicherstellung
der beruflichen Vorsorge aller Mitarbeiter

— Permanente Uberwachung und Sicherstellung, dass
alle Sozialversicherungsabgaben und Steuern ord-
nungsgemadss gebucht und soweit fillig bezahlt sind

— Rekrutierung, Selektion und Ernennung von GL-Mit-
gliedern entsprechend dem Organigramm

— Festlegung der GL-Entschddigung inkl. Spesenrichtli-
nie und allfdlligem Erfolgsbeteiligungsreglement

— Entscheid iiber Abschluss, Anderung und Auflésung
der GL-Arbeitsvertrage inkl. Stellenbeschreibung

— Jéhrliche Zielvorgabe an die GL-Mitglieder inkl. Vor-
gaben zur personlichen Aus- und Weiterbildung

— Sicherstellung der jéhrlichen Beurteilung aller
GL-Mitglieder (GL-Evaluation) im Hinblick auf die
Zielerreichung und allfillig zu treffende Optimie-
rungsmassnahmen

7 Selbst bei PETER BOCKLI, Schweizer Aktienrecht, 4. A., Ziirich
2009, werden in § 13 N 303 ff. nur die Hauptaufgaben gemaiss
Art. 716a OR aufgelistet und erortert.

8 So insbesondere im Zusammenhang mit der Kommentierung der
Pflichten des VR bei ROLAND MULLER/LORENZ LipP/ADRIAN
PLUSS, Der Verwaltungsrat, 3. A., Ziirich 2007, 137 ff.

— FEinleitung der erforderlichen Massnahmen bei Fest-
stellung von Unregelmaéssigkeiten oder Delikten durch
die Geschiéftsleitung (Spezialaudit oder Strafanzeige)

— Sicherstellung der Nachfolgeplanung in der Ge-
schéftsleitung inkl. Bestimmung von Stellvertretern
fiir kurzfristige Ausfille und Wechsel

— Uberwachung der Fiihrung von Arbeitsgerichtsprozes-
sen und Sicherstellung, dass unnétige Gerichtsprozes-
se vermieden werden.

Je nach Grosse und Art der Gesellschaft ist diese Liste
zu prézisieren oder zu ergidnzen. Doch schon jetzt zeigt
sich eine iiberraschende Aufgabenfiille. Es ist deshalb
verstdndlich, dass viele dieser Aufgaben vom VR oft
nicht oder nur ungeniigend wahrgenommen werden. Ein
HR-Committee bringt in diesem Punkt mit Sicherheit
eine deutliche Verbesserung.

b. Generelle Unterstiitzung des VR

Ein HR-Committee kann den VR generell bei allen
HR-Aufgaben unterstiitzen. Folgendes Beispiel vermag
dies zu verdeutlichen: Eine neu gegriindete Aktienge-
sellschaft im Bereich des Lebensmittelhandels wird von
den Gewerkschaften bedrdngt, einen Gesamtarbeitsver-
trag (GAV) abzuschliessen. Der VR hat keine Erfahrung
im Umgang mit Sozialpartnern und kennt die Vor- bzw.
Nachteile eines GAV nicht. Wird der Abschluss eines
GAV vom VR ohne triftige Griinde abgelehnt, kann es
einerseits zu unschénen Medienkampagnen mit entspre-
chendem Reputationsverlust oder sogar zu arbeitsrechtli-
chen Auseinandersetzungen bis hin zum Streik kommen.
Besteht ein HR-Committee, kann dieses Fachgremium
die Problematik fundiert priifen und dem VR konkrete
Losungsvarianten aufzeigen. So konnte im geschilderten
Fall vom HR-Committee z.B. die Variante eines Firmen-
vertrages vorgeschlagen werden unter Hinweis auf die da-
mit verbundenen Vorteile und eventuelle Nachteile (we-
niger Selbstbestimmung bzgl. Anstellungsbedingungen,
grosser Betreuungsaufwand durch Verhandlungen und
paritdtische Kommission, Rechenschaftspflicht des Ar-
beitgebers gegeniiber der Gewerkschaft)’. Nun kann der
VR seine Entscheidung fundiert féllen und begriinden.

% Vgl. die vollstdndige Liste der Vor- und Nachteile bei CHRISTOPH
Bunbi, Der Firmenvertrag im Schweizer Arbeitsrecht, Masterar-
beit, Bern 2011, 60 ff. (publiziert unter www.faa.unisg.ch).
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2. VR-und GL-Vergiitungen als
Kernaufgabe

a. Generelle Problematik der VR- und
GL-Vergiitungen

VR- und GL-Mitglieder haben unbestreitbar Anrecht auf
angemessene Entschddigung fiir ihre Tétigkeit.'® Umstrit-
ten ist jedoch, was noch als angemessen gilt oder wegen
Missverhéltnis sogar an die AG zuriickerstattet werden
miisste.!! Insbesondere bei grossen und bdrsenkotierten
Gesellschaften wird von den betroffenen Managern die
Angemessenheit meist in Relation zu den Milliarden-
umsitzen gesehen. Dabei wird nicht unterschieden, ob
das Unternehmen Gewinn oder Verlust schreibt.'? So ist
es auch nach der Annahme der Abzocker-Initiative ge-
setzlich noch zuléssig, dass eine Bank CHF 2.5 Milliar-
den Verlust schreibt und gleichzeitig Boni in gleicher
Hohe zukommen lédsst.!* Tmmerhin muss im Hinblick auf
Art. 717 OR vorausgesetzt werden, dass die VR-Mitglie-
der dabei die Interessen der Gesellschaft in guten Treuen
gewahrt haben.

Umgekehrt kann eine zu restriktive Begrenzung der
VR- und GL-Vergiitung im Extremfall dazu fithren, dass
keine oder zu wenig qualifizierte Flihrungskréfte fiir die
strategische und operative Fiihrungsebene gefunden wer-
den. Die Festlegung der angemessenen VR- und GL-Ver-
giitung ist deshalb eine anspruchsvolle Fithrungsaufgabe,
die Umsicht und Fachkenntnisse erfordert. Nach Annah-
me der Abzocker-Initiative muss geméass neuem Art. 95
Abs. 3 lit. a. BV die Generalversammlung einer kotierten
AG jahrlich iiber die Gesamtsumme aller Vergiitungen
(Geld und Wert der Sachleistungen) des Verwaltungsra-

10 PETER FORSTMOSER/ARTHUR MEIER-HAYOZ/PETER NOBEL,
Schweizerisches Aktienrecht, Bern 1996, § 28 N 121; GEORG
KRNETA, Praxiskommentar Verwaltungsrat, 2. A., Bern 2005,
N 1770 zu Art. 716b OR; vgl. dazu auch MULLER/LiPP/PLUSS
(FN 8), 111, und ADRIAN PLUSS, Die Rechtsstellung des Verwal-
tungsratsmitgliedes, SSHW Bd. 46, Ziirich 1990, 46, sowie die dort
zitierte Literatur.

" Gemiss Art. 687 Abs. 2 OR sind VR-Mitglieder zur Riickerstattung
verpflichtet, soweit diese in einem offensichtlichen Missverhaltnis
zur Gegenleistung und zur wirtschaftlichen Lage der Gesellschaft
stehen; vgl. BOCKLI (FN 7), 13 N 242.

12 Damit stellt sich ganz grundsétzlich die Frage nach der Legalitit
und Legitimitét von VR-Vergiitungen; vgl. RoLAND MULLER, Ho-
norierung von Verwaltungsriten aus rechtlicher Sicht, in: ZBJV
2011, 113 f. mit weiteren Literaturhinweisen.

13 So geschehen bei der UBS 2013, vgl. NZZ Wirtschaftsnachrichten,
5. Februar 2013, mit dem Hinweis: «Die Gesamtsumme der Boni
wurde fiir 2012 gegeniiber 2011 um 7% auf 2,5 Mrd. Fr. reduziert.
Dies entspricht dem tiefsten Stand seit Beginn der Finanzkrise und
einer Abnahme um 42 % gegeniiber 2010.».

tes, der Geschiftsleitung und des Beirates abstimmen. Die
entsprechenden Antrdge miissen vom VR sehr sorgfaltig
ausgearbeitet und begriindet werden. Auch hier kann ein
HR-Committee wertvolle Dienste leisten.

b. Festlegung der VR-Vergiitung
durch Aktionarsausschiisse

Gemass Art. 716a Ziff. 4. OR hat der VR einer Aktien-
gesellschaft die uniibertragbare und unentziehbare Auf-
gabe der Ernennung und Abberufung aller mit der Ge-
schiftsfiihrung und der Vertretung betrauten Personen.
Zur Ernennung gehort nicht nur die konkrete Nominie-
rung, sondern unbestrittenermassen auch die Festlegung
der entsprechenden vertraglichen Abmachungen und da-
mit auch die Hohe der Vergiitung fiir alle Mitglieder der
Geschiftsleitung (GL). Auch nach der Abstimmung iiber
die Abzockerinitiative ist dagegen nicht ausdriicklich im
Gesetz geregelt, wer bei nicht kotierten Gesellschaften
die Vergiitung des VR festlegt. Klar ist, dass dies als In-
sich-Geschift zu qualifizieren ist, welches geméss dem
seit 1. Januar 2008 geltenden Art. 718b OR bei einer Hohe
iber 1’000 Franken schriftlich abgeschlossen werden
muss; folglich sollte auch die Entschdadigung der VR-Mit-
glieder zu deren Giiltigkeit schriftlich fixiert bzw. zumin-
dest in einem VR-Protokoll festgehalten werden.'* Da die
GV nur diejenigen Kompetenzen beanspruchen kann, die
ihr geméss Gesetz und Statuten zugewiesen sind, kann
der VR ohne gegenteilige Statutenklausel seine Vergii-
tung inkl. Anfangs- und Abgangsentschidigungen selbst
festlegen.” Dies 6ffnet der Willkiir und der Abzockerei
Tiir und Tor.

Auch nach der Einfiihrung des neuen Art. 95 Abs. 3
lit. a. BV ist es zuldssig, in die Statuten Bestimmungen
zur Begrenzung der VR-Vergiitung durch die GV aufzu-
nehmen;'® dies gilt uneingeschrinkt auch fiir bérsenko-
tierte Gesellschaften. Ganz konkret konnte z.B. folgende
Statutenklausel eingefiihrt werden:!’

4 MULLER in ZBJV (FN 12), 126.

15 Ebenso schon FORSTMOSER/MEIER-HAY0OZ/NOBEL (FN 10), § 28
N 129.

16 Gl. M. ausdriicklich FORSTMOSER/MEIER-HAY0Z/NOBEL (FN 10),
§ 28 N 128, und KRNETA (FN 10), N 1771 zu Art. 716b OR mit
Hinweis auf BGE 86 II 162 f., sowie URS BERTSCHINGER, Zu-
standigkeit der Generalversammlung der Aktiengesellschaft — ein
unterschétzter Aspekt der Corporate Governance, in: Rainer J.
Schweizer/Herbert Burkert/Urs Gasser, Festschrift fiir Jean Nicolas
Druey zum 65. Geburtstag, Ziirich 2002, 324; a.M. Karja RoTH
PELLANDA, Organisation des Verwaltungsrats, SSHW 268, Diss.
Ziirich 2007, Rz. 92, jedoch ohne Begriindung.

17 Musterklausel A.3.6 geméss ROLAND MULLER, Der Verwaltungs-
rat als Arbeitnehmer, Ziirich 2005, 513 f.
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«Die Generalversammlung ist berechtigt, die maximale Héhe
des individuellen VR-Honorars bzw. VR-Lohnes [Variante: ...
des Honorar- und Lohnanspruchs fiir den Gesamtverwaltungs-
rat] festzulegen [Variante: ... in Prozenten vom Bilanzgewinn
im entsprechenden Geschdfisjahr festzulegen]. Jedes Mitglied
des Verwaltungsrats hat jedoch mindestens Anspruch auf eine
Erstattung der im Zusammenhang mit seinem Mandat erforder-
lichen Spesen sowie eine angemessene Entschddigung fiir die
von ihm erbrachten Leistungen in orts- und brancheniiblicher
Héhe. Die Begrenzung der VR-Beziige gilt jeweils nur fiir eine
Amtsdauer [Variante: ... gilt jeweils bis auf Widerruf].»

Bis heute werden solche Statutenklauseln trotz ihrer Zu-
lassigkeit nicht eingesetzt. Ursache dafiir ist der Umstand,
dass die GV als Gremium schlicht nicht in der Lage ist,
eine solche konkrete Vergiitungsaufgabe zu tibernehmen.
Viel praktikabler ist es dagegen, wenn die GV einen Ak-
tiondrsausschuss mit entsprechend kompetenten Personen
wihlt, welcher dann nach fundierter Priifung die VR-Ver-
glitung einzeln oder gesamthaft festlegt. Eine entsprechen-
de Statutenklausel konnte z.B. wie folgt formuliert sein:'®

«Die Generalversammlung kann einen Aktiondrsausschuss
bestehend aus drei bis fiinf Aktiondren zur Festlegung der
VR-Entschddigung fiir das ndchste Geschdftsjahr wdhlen.
Dieser Aktiondrsausschuss hat jeweils innerhalb von zwei Mo-
naten nach der Generalversammlung die jeweilige Hohe des
Honorar- bzw. Lohnanspruches der einzelnen VR-Mitglieder
festzulegen [Variante: ... der gesamten Bruttoentschddigung
inkl. beruflicher Vorsorge fiir den Verwaltungsrat zu fixieren].
Solange der Aktiondrsausschuss die Entschéddigungshohe nicht
festgelegt hat, gilt die Gesamthdhe aller Entschddigungen ge-
mdss letzter genehmigter Jahresrechnung als Obergrenze fiir
die zukiinftigen Entschddigungen [Variante: Solange die Gene-
ralversammlung von ihrem Recht auf Wahl eines Aktiondrsaus-
schuss zur Festlegung der Entschidigung keinen Gebrauch
gemacht und der Ausschuss noch keine Obergrenze fixiert hat,
entscheidet der Verwaltungsrat in eigener Kompetenz iiber die
Entschddigung].»

Aktiondrsausschiisse werden bereits heute in verschiede-
nen Gesellschaften eingesetzt. Doch im Zusammenhang
mit der Festlegung von VR-Vergiitungen sind sie nur ganz
vereinzelt anzutreffen. Borsenkotierte Gesellschaften mit
Statutenklauseln, welche einen Aktiondrsausschuss zur
Festlegung oder Begrenzung der VR-Vergiitung vorse-
hen, gibt es derzeit tiberhaupt noch nicht. Daran wird sich
voraussichtlich in absehbarer Zeit nicht viel 4ndern. Es ist
deshalb sinnvoller, sich auf den Einsatz von HR-Commit-
tees zu konzentrieren.

c.  Festlegung der Vergiitung durch
VR-Ausschiisse

Nach Ziff. 26 SCBP soll der Entschidigungsausschuss
u.a. darauf achten, dass die Gesellschaft markt- und leis-

18 Musterklausel A.3.7 gemédss MULLER (FN 17), 514.

tungsgerechte Gesamtentschddigungen anbietet, um
Personen mit den notigen Féhigkeiten und Charakterei-
genschaften zu gewinnen und zu behalten." Die Entsché-
digung soll nachvollziehbar vom nachhaltigen Erfolg des
Unternehmens und vom personlichen Beitrag abhingig
gemacht werden. Beim vorzeitigen Ausscheiden von Spit-
zenkadern (und dazu zédhlen sicher auch VR-Mitglieder)
sind nur solche Abgangsleistungen zu erbringen, welche
entweder vertraglich geschuldet sind oder in Uberein-
stimmung mit dem Gesellschaftsinteresse ausgehandelt
werden. Der Swiss Code of Best Practice gibt damit nicht
vor, dass der VR-Entschidigungsausschuss auch iiber die
Hoéhe der Vergiitungen entscheiden kénne (vgl. dazu aus-
fiihrlich hinten B.4.).

Ein Blick in die Medien zeigt, dass diese Empfehlun-
gen des SCBP leider in einigen Fillen nicht beachtet wer-
den. Unabhéngige HR-Committees konnten hier Abhilfe
schaffen. Im Ubrigen wiren die Mittel zur Festlegung
einer gerechten Vergiitung wissenschaftlich durchaus
vorhanden® und mit dem Ansatz eines Strategieberaters
konnte von allem Anfang an eine verniinftige Ausgangs-
basis gefunden werden.?!

3. Festlegung von Anfangs- und Abgangs-
entschadigungen

a. Begriffsproblematik und Bedeutung

Der Gesetzgeber verwendet den Begriff Abgangsentschi-
digung in Art. 339b OR fiir die Abfindung eines langjahri-
gen Mitarbeiters bei Beendigung seines Arbeitsverhdltnis-
ses.”? In den Medien wird unter « Abgangsentschiadigungy»
dagegen hidufig auch eine einmalige Sonderzahlung an
Verwaltungsrite oder Mitarbeiter zur Regelung samtli-
cher gegenseitiger Anspriiche verstanden, unabhingig
von den Dienstjahren des Betroffenen.” Zur Klarstellung

19 Was marktkonform wire, lasst sich auf Grund der vorhandenen

Publikationen durchaus eruieren; vgl. die detaillierten Angaben bei

MULLER in ZBJV (FN 12), 118 ff., und bei HANS CASPAR VON DER

CRONE/VALENTIN JENTSCH, Aktuelle Entwicklungen in der Vergii-

tungslandschaft des Finanzplatzes Schweiz, in: SZW 2012, 380 ff.

Insbesondere das magische Dreieck der Verteilungsgerechtigkeit

gemiss MARTIN HILB, Neues integriertes Konzept der VR-, GL-

und Personalhonorierung, Bern 2007, 13 ff.

2l Vgl. das entsprechende dreistufige Modell bei MULLER in ZBJV
(FN 12), 142 ft.

2 MULLER (FN 17), 303. Gesetzlich werden ein Mindestalter von 50
und mindestens 20 Dienstjahre vorausgesetzt.

2 Vgl. ChristopH H. BALSIGER, Die Abgangsentschidigung
(Art. 339b—d OR), Diss. Ziirich 1995, 53, mit dem Hinweis, dass
dies vor allem bei Kadermitarbeitern mit langjéhrigen befristeten
Arbeitsvertragen vorkomme.
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sollte deshalb in solchen Féllen besser von einer «vertrag-
lichen Abgangsentschiadigung» gesprochen werden.?

Bei der Anfangsentschddigung erhélt ein VR- oder
GL-Mitglied eine Vergiitung, noch bevor er eine Leis-
tung erbracht hat. Fiir Arbeitsstellen mit grossem Kon-
kursrisiko kann die Lohnvorauszahlung fiir die Dauer
eines fest abgeschlossenen Arbeitsvertrages allenfalls
noch sinnvoll sein.?® Bei VR-Mitgliedern ist eine solche
Anfangsentschidigung jedoch kaum zu rechtfertigen, zu-
mal ein VR-Mandat jederzeit ohne Angabe von Griinden
niedergelegt und der Betroffene auch durch Unfall oder
Krankheit an der Leistungserbringung verhindert wer-
den kann. Die Vereinbarung einer Anfangsentschidigung
diirfte deshalb i.d.R. nicht mit der Sorgfaltspflicht gemiss
Art. 717 OR vereinbar sein.

b. Gesetzliche, statutarische und
organisatorische Regelung

Mit Annahme der Abzocker-Initiative am 3. Mirz 2013
ist durch Art. 95 Abs. 3 lit. b. BV neu auf Verfassungs-
stufe ein Verbot von Anfangs- und Abgangsentschiadigun-
gen flir die knapp 300 kotierten Gesellschaften eingefiihrt
worden: «Die Organmitglieder erhalten keine Abgangs-
oder andere Entschadigung, keine Vergiitung im Voraus.»
Fiir die rund 190’000 nicht kotierten Aktiengesellschaf-
ten besteht keine Vorschrift beziliglich Anfangs- oder Ab-
gangsentschidigung. Allerdings ist zu beachten, dass Ab-
gangsentschiadigungen nur dann rechtmaissig sind, wenn
sie in ihrem Ausmass sachlich gerechtfertigt sind und ihre
Auszahlung im Interesse der Gesellschaft erforderlich
ist.%

Soweit der Verwaltungsrat weder nach Gesetz noch
nach Statuten eingeschriankt ist, seine Entschddigung
selbst festzusetzen, kann er nach dem Grundsatz «in
maiore minus» auch Anfangs- und Abgangsentschi-
digungen selbst festlegen. Solche Abgangsentschédi-
gungen konnen individuell durch Einzelbeschluss oder
generell durch Festlegung im Organisationsreglement
zugesprochen werden.”” Die Zulédssigkeit der Regelung
einer Abgangsentschddigung in den Statuten oder im
Organisationsreglement heisst nicht, dass es keine Ein-

2 In Anlehnung an BALSIGER (FN 23), 37.

% So im Falle von Mario Corti bei der Swissair durch Saldrbezug von
brutto CHF 13,2 Mio. fiir 5 Jahre (vgl. Finanz und Wirtschaft vom
16.2.2002, Nr. 13, S. 31).

2 BockLl (FN 7), § 13 N 250, mit der pointierten Einleitung: «Ab-
gangsentschadigungen im eigentlichen Sinne fiir scheidende Ver-
waltungsrite sind in der Regel rechtswidrig.».

27 MULLER (FN 17), 306.

schrankungen zu beriicksichtigen gebe. Nachstehend soll
deshalb auf diese Problematik niher eingegangen werden.

c. Hohe einer Anfangs- oder Abgangs-
entschadigung

Das Bundesgericht hat im Entscheid 4A 466/2012 er-
wogen, dass gemiss Lehre das Jahreseinkommen eines
Arbeitnehmers die Obergrenze einer Konventionalstrafe
darstelle. Eine ganz andere Frage ist aber, ob eine Arbeit-
geberin fiir das Nichtkonkurrenzieren dem ehemaligen
Arbeitnehmer eine sogenannte Karrenzentschdadigung
bezahlen konne, wie dies das deutsche Recht zwingend
vorschreibt. Solche Karrenzentschidigungen sind in der
Schweiz eher selten, kommen aber sehr wohl vor. Ist eine
solche vereinbart und will der Arbeitnehmer die Primie
nicht, konkurrenziert er die Arbeitgeberin einfach. Um-
gekehrt sollte dann aber auch die Arbeitgeberin ihrerseits
die Wahl haben, die Karrenzentschidigung nicht auszu-
zahlen und eine Konkurrenzierung hinzunehmen, wenn
sie zur Ansicht gelangt, dass ein Konkurrenzverbot nicht
mehr nétig sei, sei es, dass ihr eine Konkurrenzierung
gleichgiiltig ist oder dass sich dem ehemaligen Arbeitneh-
mer gar keine Moglichkeit zur Konkurrenzierung bietet.
Es gilt unabhingig von einem nachvertraglichen Kon-
kurrenzverbot Art. 162 StGB, wonach nicht nur ein schei-
dendes GL-Mitglied, sondern erst recht ein abtretendes
VR-Mitglied alle Geschifts- und Fabrikationsgeheimnis-
se strikte zu wahren hat. Insbesondere bei einem VR-Pré-
sidenten stellt sich damit die Frage nach der Notwendig-
keit eines solchen Konkurrenzverbotes. Vollig undenkbar
ist eine Konkurrenzierung durch ehemalige VR-Mitglie-
der nicht, wie der Fall von Sally Bott zeigte, welche sich
bei der UBS im April 2011 nicht mehr als Verwaltungsré-
tin zur Wiederwahl stellte, weil sie zur Konkurrenzbank
Barclays wechselte.”® Allerdings muss der Verwaltungsrat
gemadss Art. 717 OR bei der Festsetzung einer Abgangs-
entschddigung die Interessen der Gesellschaft in guten
Treuen wahren. Die verbindliche Zusage einer Entsché-
digung von beispielsweise je 12 Franken Mio. wéhrend
fix sechs Jahren nach dem Ausscheiden aus der Gesell-
schaft an den abtretenden VR-Prisidenten ist im Hinblick
auf diese Treuepflicht kritisch zu hinterfragen.” Denn das
Wissen, welches vom Ausscheidenden ohne Verletzung
der strafrechtlichen Geheimnispflicht weitergegeben wer-
den kann, verliert jedes Jahr massiv an Schidigungspo-

% Vgl. u.a. Aargauer Zeitung vom 14.2.2011.
»  Nach MULLER/Lipp/PLUSS (FN 8), 115, sind Abgangsentschédi-
gungen denn auch klar am Gesellschaftsinteresse zu messen.
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tential. Entsprechend befristet Art. 340a OR das nachver-
tragliche Konkurrenzverbot auch auf maximal drei Jahre
und ldsst nur in Ausnahmefillen ein lingeres Verbot zu.
Konsequenterweise diirfte im Interesse der Gesellschaft
(wenn tiberhaupt) nur eine jahrlich abnehmende Summe
in Aussicht gestellt werden. Wird eine fixe und zudem
iiberméssig hohe Karenzentschiadigung versprochen,
muss dies als unndtige Abgangsentschddigung qualifi-
ziert werden. Mit der nicht zu rechtfertigenden Summe
von insgesamt 72 Mio. Franken wiirde also die Sorgfalts-
pflicht gemass Art. 717 OR missachtet. Dies konnte im
Falle einer Auszahlung zu einer Verantwortlichkeitsklage
nach Art. 754 OR fithren. Dabei haften alle Mitglieder
des VR solidarisch. Selbst bei einem nachtréglichen Ver-
zicht durch den VR-Prisidenten miisste gepriift werden,
ob strafrechtlich nicht der Versuch einer ungetreuen Ge-
schiftsbesorgung durch jene VR-Mitglieder vorliege, die
einer solchen Entschddigung zugestimmt haben.?

Die Festlegung einer Anfangs- oder Abgangsent-
schiadigung an VR- oder GL-Mitglieder ist sehr proble-
matisch. Die VR-Mitglieder setzen sich damit nicht nur
medialen Anfeindungen, sondern konkreten zivil- und
strafrechtlichen Risiken aus. Genau um solchen Situa-
tionen vorzubeugen ist ein HR-Committee eine echte Hil-
fe. Der VR-Ausschuss kann solche Vorschlidge fokussiert
und fundiert priifen. Allerdings muss sichergestellt wer-
den, dass der Profiteur einer Entschddigung, also z.B. der
VR-Prisident, den Ausschuss nicht dominiert. Unabhén-
gige Personen im HR-Committee sind deshalb von zen-
traler Bedeutung (vgl. dazu hinten C.2).

4. Vorbereitungs- oder Entscheidungs-
kompetenz

Soweit personalpolitische Fragen nicht zu den zwingen-
den Aufgaben gemiss Art. 716a OR gehoren, kann der
VR diese zur Entscheidung einem Ausschuss tiibertra-
gen.’! Unklar ist dabei aber, ob die Vergiitungen an VR-
und GL-Mitglieder zu diesem Aufgabenkatalog gehdren.
Einzelne Autoren vertreten explizit die Meinung, einem
VR-Ausschuss konne die konkrete Festsetzung der Ver-
giitungshohe tibertragen werden.* Zur Begriindung wird
angefiihrt, eine blosse Antragskompetenz wiirde die
Verhandlungsposition des Entschiddigungsausschusses

3 In diesem Sinne bereits BOckLI (FN 7), § 7 N 227.

3 Ebenso PETER FORSTMOSER, Organisation und Organisationsregle-
ment der Aktiengesellschaft, Ziirich 2011, 45 und 59.

32 KRNETA (FN 10), N 1647 und 1662 zu Art. 716b OR, und JENTSCH/
VON DER CRONE (FN 19), 399.

schwichen und vorhandene Interessenkonflikte nicht in
geniigendem Masse entschérfen.

Der Gesamtverwaltungsrat bleibt in jedem Falle als
Gremium fiir die VR- und GL-Vergiitung verantwortlich,
denn gemaéss Art. 716a OR ist er nicht nur fiir die Festle-
gung der Organisation, sondern auch fiir die Finanzpla-
nung und Finanzkontrolle verantwortlich.** Wenn es der
Gesamtverwaltungsrat also zuldsst, dass der VR-Aus-
schuss unbegrenzte Kompetenzen hat und damit eine ver-
tragliche Abmachung mit einem VR- oder GL-Mitglied
gegen die Gesellschaftsinteressen abschliesst, so werden
alle VR-Mitglieder fiir den verursachten Schaden verant-
wortlich und kénnen allenfalls auch noch strafrechtlich
belangt werden. Der Fall ist gleich zu beurteilen, wie
wenn dem CFO vom VR-Gremium eine unbegrenzte Ein-
zelunterschrift eingerdumt wird, mit der er unkontrolliert
Vertrage zum Schaden der Gesellschaft eingehen kann.
Aus diesem Grunde wird an dieser Stelle ausdriicklich
empfohlen, dem HR-Ausschuss nur eine vorbereitende
Rolle und keine Entscheidungskompetenz zuzuweisen.*

Falls dem HR-Committee eine Entscheidungskompe-
tenz iibertragen werden soll, bedarf es dazu einer statuta-
rischen Erméchtigung.’” Nach Art. 716a Abs. 2 OR kann
der Verwaltungsrat ndmlich nur die Vorbereitung und die
Ausfiihrung seiner Beschliisse oder die Uberwachung von
Geschiiften VR-Ausschiissen zuweisen. Die Ubertragung
der Entscheidungen wird im Gesetz nicht erwdhnt, wes-
halb dazu eine zusitzliche, konkrete Grundlage in den
Statuten notig ist.

3 HaNs CAsPAR VON DER CRONE/BENEDICT BURG, Salirgovernance
und Markt fiir Fithrungskrifte, in: Rolf Sethe et al. (Hrsg.), Kom-
munikation, FS Rolf H. Weber zum 60. Geburtstag, Bern 2011,
344.

3 Nur Aufgaben, die nicht unter den Katalog von Art. 716a OR fallen,
konnen basierend auf einer statutarischen Erméchtigung und einem
Organisationsreglement mit haftungsbefreiender Wirkung delegiert
werden; ebenso FORSTMOSER (FN 31), 58, und MULLER (FN 17),
325.

3 Nur die Verantwortung fiir die Vorbereitungs- und Ausfithrungs-
arbeiten kann haftungsbefreiend an das HR-Conmittee libertragen
werden; gl. M. BERTSCHINGER (FN 1), 122 f.

3 Zudem fiihrt die Entscheidungskompetenz des HR-Committee zu
einer Zweiklassengesellschaft und einer Zersplitterung im VR.
Nach FORSTMOSER (FN 22), 66, konne diesem Kritikpunkt jedoch
durch eine angemessene Organisation und Zusammensetzung
Rechnung getragen werden.

37 ForSTMOSER/MEIER-HAY0Z/NOBEL (FN 10), § 29 N 23 ff.
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C. Besetzung von HR-Committees

1. HR-Committees bei kleinen VR-Gremien
a. Grosser Nutzen auch bei kleinen Gremien

Wenn ein VR-Gremium nur aus drei oder vier Mitgliedern
besteht, stellt sich generell die Frage nach der Zweckmas-
sigkeit von VR-Ausschiissen. Bei derart wenigen Mit-
gliedern diirfte es verhdltnisméssig einfach sein, rasch
und unkompliziert Sitzungen zu vereinbaren und alle not-
wendigen Beschliisse im Gremium zu diskutieren. Zudem
werden auf diese Weise keinem VR-Mitglied Informatio-
nen vorenthalten, da niemand von der Teilnahme an einer
Besprechung ausgeschlossen ist.

Auf den ersten Blick scheint es tatsdchlich, als wiirden
die Vorteile eines Verzichts auf die Bildung von Ausschiis-
sen liberwiegen. Doch bei genauerer Betrachtung ergibt
sich das Gegenteil*®. Wenn der VR immer nur als gesamtes
Gremium tagt, werden i.d.R. auch nur die Hauptaufgaben
des VR abgearbeitet. Detailaufgaben werden aus Zeit-
griinden vielfach vernachléssigt, wie z.B. die Sicherstel-
lung der Nachfolgeplanung in der Geschéftsleitung inkl.
Bestimmung von Stellvertretern fiir kurzfristige Ausfille
und Wechsel sowie die Uberwachung von Arbeitsge-
richtsprozessen. Werden solche Aufgaben reglementarisch
und explizit einem VR-Ausschuss zugewiesen, steigt die
Wabhrscheinlichkeit der entsprechenden Aufgabenerledi-
gung sofort massiv.* Da gerade in kleineren Gesellschaf-
ten aus Kostengriinden oft nur wenige VR-Mitglieder
gewihlt werden, besteht die zusitzliche Gefahr, dass man-
gels ausreichender Fachkenntnisse ohnehin nur ein Teil
der anstehenden Aufgaben erkannt und abgearbeitet wird.
HR-Committees sind deshalb auch fiir kleinere Gesell-
schaften mit Sicherheit von grossem Nutzen.

b. Hohere Verantwortlichkeit bei
kleineren Gesellschaften

Das Bundesgericht hat wiederholt entschieden, dass ein
VR bei kleineren Gesellschaften besser in der Lage sei,

3 AM. KRNETA (FN 22), N 1643 zu Art. 716b OR, basierend auf der
Begriindung, dass nur ein grosser VR mit iiber 7 Mitgliedern ge-
zwungen sei, einen VR-Ausschuss zu schaffen, zudem werde durch
einen VR-Ausschuss der Nachteil einer zusétzlichen Hierarchiestu-
fe geschaffen.

¥ Konsequenterweise fasst BERTSCHINGER (FN 1), 125, pointiert
zusammen: «Zu diesem Zweck soll er sich, wenn immer moglich,
von delegierbaren Aufgaben entlasten. Es besteht eine Delegations-
pflicht. Verwaltungsrite, die sich trotz beschrinkter Sitzungszeit
ibermissig mit Vorbereitungs- und Ausfithrungshandlungen be-
schiftigen, kommen ihren Pflichten nicht sorgfaltig nach.».

Gesetzesverstosse zu erkennen bzw. zu verhindern als bei
grosseren Gesellschaften.* Das Risiko einer Verantwort-
lichkeitsklage ist deshalb bei kleineren Gesellschaften
deutlich hoher als bei einer grosseren Gesellschaft, auch
wenn es dabei vielleicht um geringere Haftungssummen
gehen mag. Das nachstehend zusammengefasste Urteil
des Kantonsgerichtes Graubiinden vom 10. Juni 2008
zur Entschiadigung von Verwaltungsraten verdeutlicht
die Tatsache, dass auch in kleineren Gesellschaften ein
HR-Committee sinnvoll ist.**

Der VR der Confiserie X AG beschloss am 23. Mai
2002 die Reduktion der VR-Honorare, nachdem seit dem
Geschiiftsjahr 1998/99 die Geschéftsergebnisse stets ne-
gativ gewesen waren. Dieser Beschluss wurde jedoch nie
umgesetzt, und die VR-Mitglieder bezogen ihre Honorare
in gleicher Hohe weiter. Schliesslich erhob eine Minder-
heitsgruppe der Aktiondre Klage gegen die VR-Mitglie-
der iiber 20°000 Franken mit solidarischer Haftung wegen
pflichtwidriger Vermietung der Geschéftsrdumlichkeiten
und zu hoher VR-Entschddigung. Das Kantonsgericht
schiitzte die Klage teilweise mit 22’500 Franken wegen
pflichtwidriger Vermietung und mit 13’800 Franken we-
gen zu hoher Entschidigung der VR-Prisidentin. In sei-
ner Begriindung hielt das Kantonsgericht fest, ein VR
verletze seine Pflichten und hafte folglich, wenn er der
AG gehorende Wohnungen pflichtwidrig leer stehen lasse
bzw. unter Marktwert vermiete und wenn er unangemes-
sen hohe Beziige der VR-Présidentin dulde. Der VR habe
bei der Festlegung der VR-Entschédigung zwar einen re-
lativ weiten Ermessensspielraum, doch gehe es nicht an,
dass die VR-Présidentin mit 2’000 Franken pro Monat ein
Honorar beziehe, das rund dreimal so hoch sei wie das der
iibrigen VR-Mitglieder.

2. Grundsatze der Besetzung
eines HR-Committee

Als erster Grundsatz sollte darauf geachtet werden, dass
der VR-Président nicht gleichzeitig Vorsitzender des
HR-Committees ist. Damit kann verhindert werden, dass
der VR-Président den Ausschuss von Anfang dominiert
und der HR-Ausschuss seine Aufgabe gar nicht mehr
objektiv wahrnehmen kann. Es wére aber falsch, den

40 Besonders eindriicklich der Entscheid BGE 6S.87/2003 vom 6. Juni
2003 im Zusammenhang mit einer Verurteilung des VR-Prisiden-
ten einer Familiengesellschaft wegen fahrldssiger Totung.

4 KGer. GR ZF 08 19/20 vom 10. Juni 2008; vgl. ius.focus 3/2009
14.

# Dies gemédss MULLER in ZBJV (FN 12), 115, insbesondere auch
unter dem Aspekt des aktienrechtlichen Minderheitenschutzes.
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VR-Présidenten ganz vom HR-Committee auszuschlies-
sen, denn insbesondere bei der Besetzung des GL-Vor-
sitzenden bzw. CEO ist eine gute Zusammenarbeitsbasis
zwischen den beiden Funktionstrigern von grosser Be-
deutung. Zudem wird der VR-Président die Personalpoli-
tik nicht nur gegeniiber der GL, sondern auch gegeniiber
den Aktiondren vertreten miissen. Es ist deshalb richtig,
wenn er von Anfang an im Priifungs- und Entscheidungs-
prozess involviert ist.

Der zweite wichtige Grundsatz ist die Besetzung
des HR-Committees mit einer Mehrheit an unabhin-
gigen VR-Mitgliedern.”® Idealerweise sind sogar alle
Ausschuss-Mitglieder unabhéngig.** Als unabhingig gilt
dabei nur jemand, der keine exekutive Organfunktion
ausiibt, der in den letzten drei Jahren nicht der Geschifts-
leitung angehdrte und der nur verhdltnisméssig geringfii-
gige Geschiftsbezichungen zur Gesellschaft hat.** Gene-
rell ist in Ubereinstimmung mit dem Combined Code der
Londoner Borse zu fordern, dass keine Beziehungen oder
Umstédnde bestehen, welche die Entscheidfindung beein-
trachtigen konnten.*

Der dritte und letzte Grundsatz schliesslich ist die Be-
setzung mit einem HR-Fachmann oder einer HR-Fach-
frau. Nur wer iiber geniigend Erfahrung im HR-Manage-
ment verfligt, kann auch zu allen personalpolitischen
Fragen auf strategischer Fiithrungsebene fundiert Stellung
nehmen. Idealerweise ist ein solches Ausschuss-Mitglied
selbst mehrere Jahre als Personalverantwortlicher tétig
gewesen. Da die Auswahl an entsprechenden Kandidaten
gering ist, kann alternativ auch ein Arbeitsrechtsspezia-
list in das HR-Committee gewédhlt werden. Idealerweise
verfligt ein solches Mitglied zudem noch tiber weiteres
Fachwissen, um den Ausschuss optimal zu ergédnzen. So
wire beispielsweise die Bestellung von Prof. Dr. Tho-
mas Geiser, ord. Professor fiir Privat- und Handelsrecht
an der Universitdt St. Gallen und geschiftsleitender Di-
rektor des Forschungsinstituts fiir Arbeit und Arbeits-
recht (FAA), ein Gewinn fiir jedes HR-Committee, denn
neben seinem Wissen als Arbeitsrechtsspezialist kann er
auch eine reiche Erfahrung als nebenamtlicher Richter am

4 Gemiss Ziff. 25, 1. Lemma, SCBP, wobei diese Forderung erst
anldsslich der Modifizierung 2007 aufgenommen worden ist; vgl.
MULLER in ZBJV (FN 12), 117.

4 Ebenso RoTtH PELLANDA (FN 16), Rz. 617, und FORSTMOSER
(FN 22), § 5 N 108. Nach voN DER CRONE/BURG (FN 33), 340,
miissen die Mitglieder des Entschiddigungsausschusses moglichst
unbefangen von Eigen- und Drittinteressen iiber die Entschiddigung
verhandeln konnen.

4 Ziff. 22, 1. Lemma, SCBP.

4 GLM. voN DER CRONE/BURG (FN 33), 341.

Bundesgericht zur Verfligung stellen.*” Der Personalchef
der Gesellschaft sollte jedoch nicht externes Mitglied des
HR-Committees werden; er kann jedoch beratend an den
Sitzungen teilnehmen.

Selbstverstiandlich sollten bei der Besetzung neben
diesen drei Hauptgrundsitzen noch weitere Kriterien be-
achtet werden, wie z.B. die Realisierung geniigender Di-
versitit (Alter, Frauenanteil, etc.). Bei international tati-
gen Grosskonzernen muss dariiber hinaus auch noch dem
Aspekt der unterschiedlichen Personalkulturen Rechnung
getragen werden.

3. Beizug von externen HR-Spezialisten

Da in den VR-Gremien i.d.R. HR-Fachleute fehlen,
stellt sich die Frage, ob und in welchem Umfang in ei-
nem HR-Committee auch Personen Einsitz nehmen kon-
nen, die nicht Mitglied des VR sind. Die Mehrheit der
Ausschuss-Mitglieder muss wohl aus Verwaltungsriten
bestehen, denn sonst kann letztlich nicht mehr von einem
VR-Ausschuss gesprochen werden.*

Im Ubrigen ist die Grundsatzfrage aber umstritten.
Ein Teil der Lehre vertritt explizit die Meinung, dass nur
VR-Mitglieder einem VR-Ausschuss angehoren diirfen.®
Andere Autoren lassen auch Personen als voll stimmbe-
rechtigte Mitglieder in einem Ausschuss zu, die nicht dem
VR angehdren.”® Die Frage ist letztlich theoretischer Na-
tur, denn jedes Mitglied eines VR-Ausschusses mit Ent-
scheidungskompetenz wird automatisch zum Organ mit
entsprechenden Haftungsfolgen; fehlt eine VR-Mitglied-
schaft, resultiert als Konsequenz eine faktische Organ-
schaft.’’ Umgekehrt zeigt diese Uberlegung, dass korrek-
terweise nur VR-Mitglieder in einem VR-Ausschuss mit
Entscheidungskompetenz Einsitz nehmen sollten.

Im Falle eines HR-Committee ohne Entscheidungs-
kompetenz konnen auch externe HR-Spezialisten ohne
VR-Mitgliedschaft beigezogen werden. Da sie nur eine
vorbereitende Funktion ausiiben, werden sie nicht zu Or-
ganen und haften demzufolge grundsétzlich auch nicht fiir
anschliessende VR-Entscheidungen. Selbstverstiandlich
kann es jedoch beispielsweise dann zu einer zivil- oder

47 Es verwundert deshalb auch nicht, dass Thomas Geiser seit 2009
kritisches Mitglied des Verwaltungsrates der Aldi Suisse AG ist
(vgl. Beobachter 19/2009).

4 Ebenso FORSTMOSER, § 5 N 59.

4 Bockwui (FN 7), § 13 N 408a.

% RupoLF Kunz, Die Annahmeverantwortung von Mitgliedern des
Verwaltungsrates, Diss. St. Gallen, Ziirich 2004, 147 Fn. 794;
ForsTMOSER (FN 22), § 5N 59.

St GLM. schon BERTSCHINGER (FN 1), 125.
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strafrechtlichen Verantwortlichkeit kommen, wenn der
Externe seine Pflichten verletzt, namentlich die Geheim-
haltungspflicht.

D. Reglementierung von HR-Committees

1. Regelungsort und Regelungsumfang

Wenn der VR ein HR-Committee bilden will, so geniigt
dazu ein einfacher VR-Beschluss. Dieser ist gemdiss
Art. 713 Abs. 3 OR in einem Protokoll festzuhalten. Ohne
gegenteilige Vorgabe in den Statuten oder im Organisa-
tionsreglement wiirde dazu sogar ein Beschlussprotokoll
geniligen. Doch ein umsichtiger VR wird zum eigenen
Vorteil (Nachweis der sorgfiltigen Aufgabenerfiillung)
ein Beratungsprotokoll*? erstellen, wie es insbesondere bei
Banken bereits von der Aufsichtsbehorde verlangt wird.

Der Grundsatzentscheid zur Implementierung eines
HR-Committees durch den VR und die Wahl der entspre-
chenden Mitglieder geniigt noch nicht. Die Ausschuss-
Mitglieder sollten wissen, welche Aufgaben und Kompe-
tenzen sie haben und welche Arbeitsweise verlangt wird.
Eine umfassendere Regelung ist deshalb notwendig. Die-
se soll zweckmadssigerweise nicht in einem VR-Protokoll
erfolgen, sondern entweder im Organisationsreglement
oder in einem eigenstdndigen Reglement. Beide Varian-
ten sind moglich, doch wird an dieser Stelle eine sepa-
rate Regelung empfohlen, um einerseits Unklarheiten zu
vermeiden und andererseits mehr Flexibilitdt bei notwen-
digen Anderungen vorzugeben.”> Der damit verbundene
Mehraufwand ist minimal, da fiir alle VR-Ausschiisse die
gleichen Regelungstitel verwendet werden konnen.

Sowohl fir KMU als auch fiir Grossgesellschaften
konnen Muster und Checklisten fiir die Reglementierung
von HR-Committees erarbeitet werden. Damit ist aber die
Gefahr verbunden, dass solche Vorlagen ohne genauere
Priifung und Adaptierung auf den Einzelfall iibernommen
werden. Dies hat sich bereits im Zusammenhang mit den
Mustern fiir Organisationsreglemente und Funktionen-
diagramme gezeigt. Nachstehend werden deshalb kein
vollstindiges Muster und keine umfassende Checkliste
préasentiert. Vielmehr wird lediglich auf die zu regelnden
Hauptpunkte hingewiesen. Die vorgeschlagenen Formu-
lierungen miissen dabei unbedingt noch auf den konkre-
ten Einzelfall angepasst werden.

2 Zu den Anforderungen an ein solches VR-Protokoll vgl. RoLAND
MULLER, Protokollfiihrung und Protokollauswertung bei Sitzun-
gen, Ziirich 2009, 31 ff.

3 GLM. RoTH PELLANDA (FN 16), Rz. 193.

2. Separates Vergiitungsreglement

Obwohl dem HR-Committee stets Aufgaben im Zusam-
menhang mit den VR- und GL-Vergiitungen zugewiesen
werden, sollte der VR davon absehen, bereits im Aus-
schuss-Reglement konkrete Vorgaben zu der Art oder der
Hohe von solchen Entschdadigungen zu machen. Damit
wiirde die Aufgabe des HR-Committees zum Voraus ein-
geschrankt. Vom Ablauf her ist es vielmehr zweckmas-
sig, dass der Ausschuss zuerst dem VR den Erlass eines
Entschadigungs- oder Vergiitungsreglements fiir den VR
beantragt. Darin sollten noch keine konkreten Zahlen
enthalten sein. Vielmehr konnte beispielsweise folgende
Gliederung gewihlt werden:

— Grundlage

— Zweck

— Kompetenz und Transparenz

— Grundentschddigung und Spesen

— Sitzungsgeld

— Funktionszulage

— Zusatzentschiddigungen

— Unzuldssige Vergiitungen

— Inkrafttreten und Anwendung.

Damit wird die VR-Vergiitung klar unterteilt. Fiir alle
VR-Mitglieder gibt es eine pauschale Grundentschédi-
gung pro Jahr und eine pauschale Entschiddigung pro Sit-
zung, wobei unbedingt klargestellt werden muss, was als
Sitzung gilt. Dazu kommt eine jéhrliche Funktionszulage
(z.B. als Président, Vizeprasident oder Ausschuss-Mit-
glied). Schliesslich kann es fiir Sonderleistungen (z.B. se-
parater Auftrag als Architekt oder Steuerberater) noch Zu-
satzentschddigungen geben; diese miissen aber im Voraus
schriftlich fixiert werden, um den Anforderungen an ein
In-sich-Geschéft zu geniigen.

Im separaten Vergiitungs- oder Entschédigungsregle-
ment fiir den VR konnen klare Vorgaben fiir unzuldssige
Vergiitungen gemacht werden. Mdglich wére beispiels-
weise folgende Klausel zur Verhinderung von Anfangs-
oder Abgangsentschadigungen:

«Fiir VR-Mitglieder diirfen unabhdngig von allfilligen Zu-
satzfunktionen keine Anfangs- oder Abgangsentschddigungen
vorgesehen oder ausgerichtet werden. Dieses Verbot gilt auch
dann, wenn VR-Mitglieder eine Doppelstellung als Organ und
Arbeitnehmer haben und demzufolge arbeitsvertraglich gebun-
den sind.»

Auch Vorgaben zum Konkurrenzverbot bzw. zu einer ent-
sprechenden Karrenzentschadigung (als Umgehung einer
Abgangsentschidigung) sind moglich. Folgende Formu-
lierung wire dazu denkbar:

«Nach ihrem Ausscheiden haben sich VR-Mitglieder strikt an
ihre Vertraulichkeitspflicht zu halten und das im Organisations-
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reglement verankerte Konkurrenzverbot wihrend drei Jahren
zu beachten. Es darf den VR-Mitgliedern deshalb unter dem
Titel Karenzentschidigung fiir nachvertragliche Nichtkonkur-
renzierung keine zusdtzliche Vergiitung versprochen oder aus-
gerichtet werden.»

Fiir die Entlohnung der GL-Mitglieder werden i.d.R. wei-
tere separate Reglemente durch den VR erlassen. Solche
Regelungen haben oftmals komplexe Bezeichnungen
(z.B. Reglement Sales Incentive Program oder Long Term
Incentive Plan Regulations) und sind ohne besonderes
Fachwissen auch oft nur schwer verstandlich. Auch dies
zeigt, dass ein HR-Committee mit mindestens einem
HR-Fachmann fiir VR-Gremien jedenfalls in grosseren
Unternehmen wirklich notwendig ist.

3. Grundlage, Zielsetzungen und
Arbeitsweise

Wird der hier vertretenen Ansicht gefolgt, dass zur bes-
seren Ubersicht fiir die einzelnen VR-Ausschiisse jeweils
eigene Reglemente zu erlassen sind, so sollte einleitend
beim Reglement fiir das HR-Committee klargestellt wer-
den, auf welche Grundlage sich die Bestimmungen ab-
stiitzen. Dies kann beispielsweise mit folgender Formu-
lierung geschehen:

«Das vorliegende Reglement wird gestiitzt auf das Organisa-
tionsreglement der Muster AG erlassen. Es regelt die besonde-
ren Aufgaben und Kompetenzen sowie die Arbeitsweise des No-
minations- und Entschddigungsausschusses (nachstehend kurz
als (HR-Committee)) bezeichnet. Beziiglich Ausstandspflicht
und Geheimhaltung gelten die allgemeinen Regelungen des Or-
ganisationsreglements.»

Die Zielsetzungen und die Arbeitsweise des HR-Commit-
tee konnen durchaus in einer einzigen Generalklausel zu-
sammengefasst werden, wihrend die konkreten Aufgaben
(vgl. die Aufgabenliste vorne unter B.1.) mit Vorteil sepa-
rat aufgelistet werden. Diese umfassende Reglementsbe-
stimmung konnte z.B. wie folgt lauten:
«Das HR-Committee bereitet alle relevanten Traktanden in den
Bereichen Ernennung und Entschéddigung von Mitgliedern der
strategischen und operativen Fiihrungsebene der Muster AG
bis hin zur Entscheidungsreife fiir die Verwaltungsratssitzungen
vor. Zudem bearbeitet der Ausschuss die strategisch wichtigen
HRM-Themen. Der Ausschuss kann dabei mit den Mitgliedern
der Geschdftsleitung und mit externen Beratern zusammenar-
beiten. Der Ausschuss kann fiir seine Arbeit die notwendigen
Informationen jederzeit direkt bei den zustindigen Personen,
insbesondere beim Leiter Human Resources (HR) einholen.»

Insbesondere bei kotierten Gesellschaften sollte die Ge-
neralklausel noch ergdnzt werden mit einem Hinweis auf
die Anwendbarkeit des Swiss Code of Best Practice:

«Der Ausschuss beachtet die Empfehlungen des Swiss Code
of Best Practice zur Entschddigungspolitik fiir Mitglieder von
Verwaltungsrat (VR) und Geschdfisleitung (GL). Er hat insbe-

sondere darauf zu achten, dass die Entschddigungen der VR-
und GL-Mitglieder den persénlichen Leistungen einerseits so-
wie den Anforderungen des Marktes andererseits entsprechen,
um gentigend kompetente und engagierte Fiihrungskrifte zu
bekommen und zu behalten.»

4. Zusammensetzung und Kompetenzen

Besonders sorgfiltig sollten die Bestimmungen zur Zu-
sammensetzung und zu den Kompetenzen des HR-Com-
mittees formuliert werden. Nur wenn absolut klargestellt
ist, dass dem Ausschuss keine Entscheidungskompetenz
zukommt, kénnen die externen Ausschussmitglieder si-
cher sein, dass sie keine Organfunktion ausiiben und
demzufolge auch keine entsprechenden Haftungsrisiken
eingehen. Folgende Klauseln sollten geniigen, die Zusam-
mensetzung und die Kompetenzen eines HR-Committees
klarzustellen:

«Das HR-Committee besteht aus zwei bis drei Mitgliedern des
Verwaltungsrats der Muster AG. Zusdtzlich kénnen externe
Mitglieder mit Erfahrung im Bereich Human Resource Ma-
nagement (HRM) in den Ausschuss gewdhlt werden. Der Ver-
waltungsrat bestellt die Ausschussmitglieder und bezeichnet
den Vorsitzenden des Ausschusses.»

«Im HR-Committee sollte wenn méglich die Mehrheit der Mit-
glieder aus externen und unabhdngigen Verwaltungsriten be-
stehen. Der Vorsitzende des Ausschusses sollte iiber Erfahrung
im Bereich HRM verfiigen. Der Prisident des Verwaltungsrates
sollte Mitglied des Ausschusses sein, darfjedoch nicht den Vor-
sitz iibernehmen und hat bei der Beratung iiber seine eigene
Entschddigung in den Ausstand zu treten.»

«Der Ausschuss hat keine Entscheidungsbefugnisse. Die dem
Verwaltungsrat gemdss Organisationsreglement und Gesetz
zugewiesenen Pflichten und Kompetenzen verbleiben dem Ver-
waltungsrat als Gesamtgremium. Der Ausschuss unterstiitzt
den Verwaltungsrat bei seinen Aufsichts- und Kontrollaufga-
ben und iiberwacht die Durchfiihrung der Verwaltungsratsbe-
schliisse in diesem Bereich.»

E. Empfehlungen zur Implementierung
eines HR-Committees

1. Schaffung von Mehrwert durch
HR-Committees

Mit der Implementierung eines HR-Committees wird ein
klarer Mehrwert fiir den VR geschaffen. Die strategische
Fithrungsebene kann sich von zahlreichen Vorbereitungs-
und Ausflihrungsarbeiten im Bereich des HRM entlasten
(Vorselektion von VR- und GL-Kandidaten, Analyse von
HR-Entwicklungen, Entwurf von Vergiitungsreglementen
oder Bonus-Programmen, Entwicklung von Evaluations-
programmen, Formulierung von Zielsetzungen, Uberprii-
fung ordnungsgemadsser Vergiitungen, Verhandlung mit
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Sozialpartnern, etc.). Gleichzeitig werden personalpoliti-
sche Detailaufgaben umfassend und fokussiert bearbeitet.
Zudem kann fehlendes Know How auf VR-Stufe durch
Beizug von externen Spezialisten im Ausschuss kompen-
siert werden, sofern dem HR-Committee keine Entschei-
dungskompetenz eingerdumt wird. Die Bestellung eines
HR-Committees kann auch ein Mittel sein, um Macht-
konzentrationen im VR einzuddmmen.** Im delegierbaren
Bereich der VR-Aufgaben fiihrt dies letztlich zu einer Ver-
besserung der Haftungssituation aller VR-Mitglieder.>

Die Implementierung eines HR-Committees garantiert
jedoch nicht, dass es zu keiner Abzockerei mehr kommen
kann. Wo in einem VR-Gremium Mitglieder ohne Ethik
oder sogar mit krimineller Energie iiberwiegen, kann es
auch in Zukunft zu nicht mehr legitimen und sogar illega-
len Beziigen auf VR- und GL-Ebene kommen.

2. Beachtung von wichtigen Grundsatzen

Die Implementierung des HR-Committee muss auf einem
protokollierten VR-Beschluss basieren und sollte aus-
driicklich im Organisationsreglement vorgesehen werden.
Fiir diesen speziellen VR-Ausschuss ist ein eigenes Re-
glement zu erlassen, das insbesondere die Aufgaben, die
Kompetenzen und die Besetzung regelt.

Damit externe Spezialisten als vollwertige Mitglie-
der in das HR-Committee gewihlt werden konnen, sollte
diesem VR-Ausschuss keine Entscheidungskompetenz
iibertragen werden. Dennoch sollten von allen Commit-
tee-Sitzungen Protokolle verfasst werden, die dann auch
den iibrigen VR-Mitgliedern zur Orientierung zuzustellen
sind.

Von besonderer Bedeutung ist die Zusammensetzung
des HR-Committees. Nur wenn die Mehrheit der Mit-
glieder unabhingig ist und der Vorsitz nicht durch den
VR-Présidenten selbst ausgeiibt wird, kann davon aus-
gegangen werden, dass der Ausschuss seine Tétigkeit ob-
jektiv und neutral ausiibt. Zudem sollten alle Mitglieder
des HR-Committees Ethik {iber Gewinnstreben stellen.
Exorbitante Vergiitungen und Abgangsentschidigungen
sollten damit schon bei der Vorbereitung eines VR-Ent-
scheides verhindert werden.

5 MULLER/L1pP/PLUSS (FN 8), 17; vorausgesetzt wird dabei jedoch,
dass der VR-Prisident nicht gleichzeitig Vorsitzender des Aus-
schusses ist.

55 GL.M. BERTSCHINGER (FN 1), 122 f.




