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Honorierung von Verwaltungsriiten
aus rechtlicher Sicht

Von Prof. Dr. iur. RoLAND MULLER, Rechtsanwalt, Staad/SG

I.  Einleitung
1.  Legalitit und Legitimitiit

Bei der Festsetzung von VR-Honoraren werden die fiir Aktio-
ndre und Dritte noch akzeptablen Grenzen leider immer wieder
durchbrochen.! Die Medien berichten beinahe tdglich iiber entspre-
chende Exzesse. Legale Honorare miissen im Hinblick auf das Unter-
nehmen und die Anspruchsgruppen nicht gleichzeitig legitim sein.
Gefragt sind deshalb Empfehlungen zur Ermittlung einer angemes-
senen VR-Entschidigung.?

Es ist eine Tatsache, dass Entschidigungen von Topmanagern
in den letzten Jahren teilweise tiberméssig angestiegen sind und wohl
noch weiter ansteigen werden.? Damit stellt sich die Frage nach der

1 HiLB MARTIN, Neues integriertes Konzept der VR-, GL- und Personal-Hono-
rierung, Bern 2007 (zit. HILB, VR-Honorierung), 9, sieht dafiir vor allem zwei Griin-
de: Globalisierung der Wirtschaft und neue Informations- bzw. Kommunikationstech-
nologien.

2 Im letzten Teil dieser Abhandlung werden konkrete Empfehlungen zur Ermitt-
lung einer gerechten VR-Honorierung aufgestellt.

3 HiLB MARTIN, Einwinde gegen die Amerikanisierung der Gehilter, in: Perso-
nalwirtschaft, Sonderheft 2000 (zit. HILB, Amerikanisierung der Gehilter), 24, mit
Bezug auf transatlantische Grossfusionen: «Da die honorierungsmissig problem-
loseste Variante, alle (auch die europdischen) Vorstinde steuer- und wohnsitzméssig
in der USA anzusiedeln, selten gewahlt wird, und die Variante, Konzern-Vorstinde
nach amerikanischen Massstdben zu honorieren, bevorzugt wird, ergibt sich die Ge-
fahr, dass die Gesamthonorierungspakete der CEO in vielen internationalen Unter-
nehmen in Europa (durch die Executive Search Consultants gefordert) in den néchsten
Jahren tiberdurchschnittlich steigen werden.» Gleichzeitig verweist HILB darauf, dass
bereits 1998 Charles B. Wong von Computer Associates ein Jahreseinkommen von
USD 670 Mio. bezog und Walt Disney ein solches von USD 575 Mio.
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Gerechtigkeit der Vergiitung® und der ethischen Verantwortung derje-
nigen, welche diese festlegen. Soll der Verwaltungsrat nicht in eige-
ner Kompetenz iiber die Hohe seiner Honorare entscheiden kdnnen,
so sind entsprechende statutarische Schranken zu errichten. Die we-
sentlichen Faktoren zur Festlegung des VR-Honorars sind heute klar
definiert;> auch die administrativen Hilfsmittel zur Bestimmung einer
angemessenen Entlohnung fiir die leitenden Arbeitnehmer sind aus-
fiihrlich publiziert.6 In der Praxis ist aber dennoch festzustellen, dass
viele Verwaltungsratsgremien iiberfordert sind, wenn es um die Ho-
norierung eines Delegierten oder CEO aus dem eigenen Kreis geht.”

4 WUNDERER RoOLF, Fiihrung und Zusammenarbeit, 7. Aufl., Miinchen 2007,

411, definiert sieben Gerechtigkeitsdimensionen der Vergiitung:

1. Anforderungs-/Qualifikationsgerechtigkeit

2. Verhaltens-/Motivationsgerechtigkeit

3. Leistungs-/Ergebnisgerechtigkeit

4. Erfolgsgerechtigkeit der Unternehmung

5. Marktgerechtigkeit

6. Sozialgerechtigkeit

7. Demografische/kulturelle Gerechtigkeit.
HiLB MARTIN, Integriertes Management des Verwaltungsrats, in: Jean-Paul Thommen
(Hrsg.), Management-Kompetenz, Ziirich 1995 (zit. HILB, Integriertes Management),
250 £., entwickelt ein «Magisches Dreieck der Honorargerechtigkeit fiir Verwaltungs-
rite» bestehend aus VR-interner Honorargerechtigkeit, VR-externer Honorargerech-
tigkeit und Unternehmenserfolgsgerechtigkeit des VR-Honorars.

5 Vgl. die Zusammenfassung bei HILB, Integriertes Management, 250 ff., und
BoOckL1 PETER, Schweizer Aktienrecht. 4. Aufl., Ziirich 2009 (zit. B6cKLI, Aktienrecht),
§ 13 Rz. 240, welcher gestiitzt auf den Greenbury Report (Directors’ Remuneration,
London 1995, 13 ff.) folgende vier Elemente als bestimmend vorgibt:

1. die personliche Leistung wie Zeitaufwand und geistiger Input

2. die Stellung innerhalb des Verwaltungsrates in Form von Zusatzfunktionen
oder Sonderaufgaben

3. die Tragung einer summenmassig unbeschréinkten personlichen und solida-
rischen Haftung sowie die Verkniipfung des eigenen Rufs mit dem der Ge-
sellschaft

4. die Opportunititskosten wie Erfiillung der Treuepflicht und Verzicht auf
konkurrenzierende Tatigkeit.

6 Besonders hilfreich und verstandlich HiLB, VR-Honorierung, 15 ff., und ders.,
Transnationales Management, 225 ff.

7 Ein bekanntes Beispiel dafiir ist der 5-Jahres-Vertrag von Mario Corti als VR-
Prisident und CEO der SAir Group: Noch vor seinem Amtsantritt im Mérz 2001 liess
er sich fiinf Jahresgehilter in Hohe von brutto CHF 13,2 Mio. auszahlen (Prizisierung
in der Finanz und Wirtschaft vom 16.2.2002, Nr. 13, S. 31). Mario Corti habe die
Bedingungen seiner Anstellung offenbar gleich selbst diktiert; selbst den damaligen
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2. Aktienrechtlicher Minderheitenschutz

Gemiss Art. 678 OR miissen Verwaltungsrite ungerechtfertigt
und in bosem Glauben bezogene Tantiemen an die Gesellschaft zuriick-
zahlen. VR-Mitglieder sind auch zur Riickerstattung anderer Leistungen
der Gesellschaft verpflichtet, soweit diese in einem offensichtlichen
Missverhiltnis zur Gegenleistung und zur wirtschaftlichen Lage der
Gesellschaft stehen. Damit sollte auf den ersten Blick eigentlich sicher-
gestellt sein, dass die Aktiondre gegen iiberméissige Honorare und
Entschidigungen vorgehen konnen. Doch eine Analyse der Rechtspre-
chung zeigt, dass dieser Artikel nur in den seltensten Fillen zur
Anwendung gelangt. Minderheitsaktionire haben es schwer, sich ge-
gen Mehrheiten durchzusetzen, wenn Letztere die Honorar- und Ent-
schiadigungspolitik des Verwaltungsrates gutheissen.

Ein bemerkenswertes Urteil im Zusammenhang mit der unge-
rechtfertigten Entschiddigung eines Verwaltungsrates fillte die I. Zivil-
abteilung des Bundesgerichts am 22. Mai 1979 i.S. Togal AG gegen
Schmidt, veroffentlicht in der amtlichen Sammlung unter BGE 105 II
114 ff. Konkret ging es um Gerhard Schmidt, der sowohl Verwaltungs-
rat als auch Geschiftsfiihrer des Togal-Konzerns war und fiir diese
Funktionen in den Jahren 1970 bis 1973 iiber eine Million Franken
Entschidigung bezog. Dividenden wurden wihrend dieser Zeit in er-
heblich geringerem Masse ausgeschiittet, was seinen Bruder und Min-
derheitsaktionér Giinther Schmidt erziirnte. Vorerst musste sich Letzte-
rer in mithsamen Gerichtsverfahren Einladungen und Zutritt zu den
Generalversammlungen verschaffen. Sodann erkdmpfte er sich wiede-
rum gerichtlich Auskunft iiber die Beziige seines Bruders. Allein in den
Jahren 1965 bis 1973 kam es so zu insgesamt 21 gerichtlichen Verfah-
ren, die alle zugunsten des Minderheitsaktionirs ausfielen. Schliesslich
klagte er gegen seinen Bruder auf Auflosung der Gesellschaft. Die Kla-
ge wurde vom Handelsgericht geschiitzt und das Urteil vom Bundesge-
richt bestitigt.

Ein zweites wichtiges Urteil zur Entschiddigung von Verwal-
tungsriten fillte das Kantonsgericht Graubiinden am 10. Juni 2008.8

VR-Mitgliedern bleibe nach eigenen Angaben schleierhaft, wie und woriiber genau
verhandelt wurde. Die Saldrsumme bezeichnet Headhunter Sandro Gianella als
«marktiiblich», die Vorauszahlung als nicht «normal», aber fiir ein «Himmelfahrts-
kommando» als verstindlich (Tages-Anzeiger vom 29.1.2002, 27).

8 KGer. GR ZF 08 19/20 vom 10. Juni 2008; vgl. ius.focus 3/2009 14.
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Der VR der Confiserie X AG beschloss am 23. Mai 2002 die Reduktion
der VR-Honorare, nachdem seit dem Geschéftsjahr 1998/99 die Ge-
schiftsergebnisse stets negativ gewesen waren. Dieser Beschluss wurde
jedoch nie umgesetzt, und die VR-Mitglieder bezogen ihre Honorare in
gleicher Hohe weiter. Schliesslich erhob eine Minderheitsgruppe der
Aktiondre Klage gegen die VR-Mitglieder tiber CHF 200 000.— mit so-
lidarischer Haftung wegen pflichtwidriger Vermietung der Geschifts-
rdumlichkeiten und zu hoher VR-Entschidigung. Das Kantonsgericht
schiitzte die Klage teilweise mit CHF 22 500.— wegen pflichtwidriger
Vermietung und CHF 13 800.— wegen zu hoher Entschidigung der
VR-Prisidentin. In seiner Begriindung hielt das Kantonsgericht fest, ein
VR verletze seine Pflichten und hafte folglich, wenn er der AG geho-
rende Wohnungen pflichtwidrig leer stehen lasse bzw. unter Marktwert
vermiete und wenn er unangemessen hohe Beziige der VR-Prisidentin
dulde. Der VR habe bei der Festlegung der VR-Entschiddigung zwar ei-
nen relativ weiten Ermessensspielraum, doch gehe es nicht an, dass die
VR-Prisidentin mit CHF 2000.— pro Monat ein Honorar beziehe, das
rund dreimal so hoch sei wie das der tibrigen VR-Mitglieder. Das Kan-
tonsgericht reduzierte die Prisidialentschidigung auf das Anderthalb-
fache und die Spesen um die Hilfte.

3. Empfehlungen des Swiss Code of Best Practice

Um die Entschddigungen an VR- und GL-Mitglieder in ange-
messenen und marktkonformen Hohen zu halten, wird in Ziff. 25 des
Swiss Code for Best Practice for Corporate Governance ein spezieller
Entschddigungsausschuss (Compensation Committee) empfohlen,
der mehrheitlich aus nicht exekutiven und unabhéngigen Mitgliedern
des Verwaltungsrats zusammengesetzt sein soll. Ziff. 26 regelt die
Aufgaben dieses Ausschusses wie folgt:

— Der Entschiddigungsausschuss achtet darauf, dass die Gesell-
schaft markt- und leistungsgerechte Gesamtentschiddigungen
anbietet, um Personen mit den notigen Fihigkeiten und Charak-
tereigenschaften zu gewinnen und zu behalten.

— Die Entschidigung soll nachvollziehbar vom nachhaltigen Er-
folg des Unternehmens und vom personlichen Beitrag abhéngig
gemacht werden; falsche Anreize sind zu vermeiden.
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— Aktienoptionspléne fiir das hohere Kader sollen moglichst gerin-
gen Verwisserungseffekt haben, und Ausiibungsbedingungen
sollen nicht nachtriglich zugunsten der Inhaber der Options-
rechte abgeédndert werden.
— Die Arbeitsvertrdge mit Spitzenkadern sollen jene Kiindigungsre-
gelungen enthalten, die dem Markt angemessen sind und die Inte-
ressen der Gesellschaft schiitzen. Beim vorzeitigen Ausscheiden
von Spitzenkadern sind nur solche Abgangsleistungen zu erbrin-
gen, welche entweder vertraglich geschuldet sind oder in Uberein-
stimmung mit dem Gesellschaftsinteresse ausgehandelt werden.
Die Hohe der Entschiddigung sollte sich aus einer nachvollzieh-
baren «Honorargerechtigkeit»® ergeben, die sowohl dem Unterneh-
menserfolg als auch der board-internen Funktion und dem Beitrag des
einzelnen Mitglieds sowie dem «Marktpreis» der Téatigkeit!® Rech-
nung trigt.!! Der Unternehmenserfolg sollte dabei langfristig — und
nicht gestiitzt auf eine kurze Bemessungsperiode — ermittelt werden.

Bei vielen bedeutenden Gesellschaften wurde deshalb schon
vor einiger Zeit ein spezielles «Remuneration Committee» oder
«Compensation Committee» gebildet, um die heikle Aufgabe der
Entschiddigungsfestsetzung zu iibernehmen. Damit ist wohl sicherge-
stellt, dass die VR-Beziige legal sind, doch heisst dies noch immer
nicht, dass sie aus ethischer Sicht auch legitim sind.

Der Swiss Code of Best Practice ist im Herbst 2007 modifiziert
worden. Kernpunkte der neuen Regelungen sind:

— Der Entschddigungsausschuss setzt sich aus unabhingigen Mit-
gliedern zusammen;

— das Entschiddigungssystem wird leistungsgerecht und ohne
falsche Anreize ausgestaltet;

— auf Abgangsentschidigungen und goldene Fallschirme wird
verzichtet;

— jahrlich wird den Aktionéren ein Entschadigungsbericht vorge-
legt, mit einer Darlegung der Entschddigungspolitik;

9 Vgl. HiLB MARTIN, Integrierte Corporate Governance, 2. Aufl., Berlin/Heidel-
berg (zit. HILB, Integrierte Corporate Governance), 128 f.

10 Diese Aussage ist allerdings sogleich zu relativieren, da mit guten Griinden
bezweifelt werden kann, ob Verwaltungsratsentschiadigungen «Marktpreise» darstel-
len, die sich nach Marktprinzipien bilden.

11 Vgl. dazu die ausfiihrliche Herleitung von Honorierungsmodellen bei HILB,
Integrierte Corporate Governance, 130 ff.
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— die Generalversammlung soll sich entweder im Rahmen der
Jahresrechnung oder in einer Konsultativabstimmung aus-
driicklich zum Entschidigungsbericht dussern konnen.

II.  Empirische Angaben zur Entschddigung
der VR-Mitglieder

1. Schwierigkeiten bei der Untersuchung

Wihrend die Entlohnung von Arbeitnehmern einer unteren Stufe
meistens in Form von Monatslohnen angegeben wird, rechnet man bei
leitenden Arbeitnehmern praktisch nur noch mit Jahressalédren. Fiir
die Entschiddigung von Verwaltungsriten hat sich keine einheitliche
Angabe durchgesetzt, zumal auch die Form der Entschiddigung sehr
verschieden sein kann.!2 In der Presse werden deshalb bei Verwaltungs-
riten mit einer Doppelstellung als VR- und GL-Mitglied teilweise so-
gar differenzierte Angaben gemacht. Ein typisches Beispiel dafiir ist
der VR-Prisident der SBB, welcher 1999 in einem Interview!3 sein
zeitliches Engagement fiir die Gesellschaft mit 50% angab bei einer
Entschidigung von CHF 2500.— pro Arbeitstag. Umgerechnet auf eine
Vollzeitstelle wiirde dies einem Jahressaldr von CHF 1,1 Mio. entspre-
chen.'* Rund zwei Jahre spiter wurde der Lohn des VR-Prisidenten
SBB vom Bundesrat mit CHF 250 000.— angegeben. !5

12 Feste Pauschalentschiadigung, Sitzungsgeld, Honorierung nach Aufwand, Tan-
tiemen, Abgeltung durch Beteiligung etc. Allenfalls sind auch die Pensionskassen-
einlagen durch den Arbeitgeber bei der Entschiddigungsberechnung zu beriicksichti-
gen, so z.B. im Falle von Percy Barnevik, VR-Prisident und CEO der ABB Ltd., bei
dem das Pensionskassen-Guthaben auf CHF 148 Mio. anstieg und ihm nach Veroffent-
lichung den VR-Vorsitz bei der Wallenberg-Beteiligungsgesellschaft Investor kostete
(NZZ vom 14.2.2002, Nr. 37, S. 19; Finanz und Wirtschaft vom 16.2.2002, 13).

13 Interview mit Thierry Lalive d’Epinay in der NZZ vom 20.4.1999, Nr. 90, S. 17,
unter dem Titel: «Wettbewerb in komplexen Systemen — die SBB in der Fitnesskur».

14 Ausgehend von 220 Arbeitstagen a CHF 5000.— bei einer Vollzeitbeschifti-
gung; dabei ist unklar, ob es sich um den Netto- oder Bruttoverdienst handelt.

15 Dazu kommentierte der Tages-Anzeiger vom 6.6.2001, 9: «Der Bericht war
notig geworden, weil im Friihjahr die Spitzengehilter der Chefs der SBB bekannt
geworden waren — was zu einem grossen Aufruhr in der Offentlichkeit gefiihrt hatte.
Das fiihrte so weit, dass Benedikt Weibel, CEO der SBB, sogar auf einen Teil seines
Lohnes verzichtete (auf 120 000 Franken).»
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Die Entschiddigung der Verwaltungsrite wird heute noch von
vielen Gesellschaften streng vertraulich behandelt!6. Die Honorare
der Verwaltungsrite und die Salédre der Direktoren sind jedoch zwei-
fellos Aufwandpositionen der Gesellschaft, welche Auswirkungen
auf deren Finanzsituation haben. Demnach handelt es sich um «An-
gelegenheiten der Gesellschaft» im Sinne von Art. 697 Abs. 1 OR,
deren Kenntnis fiir die Ausiibung der Aktionérsrechte erforderlich ist
und demnach auf Anfrage eines Aktionirs bekannt gegeben werden
miissen.!7 Allerdings geniigt bei nicht borsenkotierten Gesellschaften
die Angabe der Gesamtzahl ohne individuelle Aufschliisselung auf
die einzelnen Mitglieder.!8

Im Hinblick auf die grossen Unterschiede zwischen den Aktien-
gesellschaften in der Schweiz ist es zweifellos richtig, dass im Swiss
Code of Best Practice keine konkreten Vorgaben zur Hohe der Ver-
waltungsratsentschddigung abgegeben werden.!® Fiir Gesellschaften,
deren Aktien an einer Borse kotiert sind, miissen im Anhang zur Bi-
lanz gemiss Vorgabe von Art. 663bs OR zusitzliche Angaben zu den
Vergiitungen an die Mitglieder des Verwaltungsrats, der Geschiftslei-
tung und des Beirats gemacht werden. Dabei sind die Vergiitungen
nicht nur gesamthaft, sondern individuell fiir jedes Mitglied auszu-
weisen.

Der Einwand, bei einer solchen Entschidigungstransparenz
wiirden sich bestimmte Kaderleute nicht mehr zur Verfiigung stellen,
ist spitestens dann nicht mehr stichhaltig, wenn alle in Frage kom-
menden Gesellschaften gleichermassen transparent sind. Fraglich ist
allerdings, ob durch die Entschddigungstransparenz nicht gerade das
Gegenteil bewirkt wird und die Durchschnittsgehélter der Topmana-

16 Vgl. die Interviews der HandelsZeitung vom 13.3.2002, Nr. 11/02, S. 10 f.

17 Ebenso KuNz PETER V., Auskunfts- und Einsichtsrechte, in: AJP 8/01 (2001),
890; HOMBURGER, Ziircher Kommentar, N 955 zu Art. 717 OR, befiirwortet die Aus-
kunftspflicht mit Hinweis auf die Botschaft zum Aktienrecht, 163 (907); AEPLL, in:
SZW 5 (2002) 275.

18 Indiesem Sinne FORSTMOSER PETER, Informations- und Meinungsidusserungs-
rechte des Aktionirs, in: Druey Jean Nicolas/Forstmoser Peter (Hrsg.), Rechtsfragen
um die Generalversammlung, SZA 11, Ziirich 1997, 105.

19 FELDER SILVAN, Verwaltungsrat und Corporate Governance, in: ST 76 (2002),
1010, stellt fest, dass es bei KMU eher zu moderaten monetédren Auszahlungen kommt
im Gegensatz zu den exorbitant hohen VR-Honoraren in borsenkotierten Unterneh-
men.
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ger sogar noch ansteigen; eine zunehmende Offenheit konnte ndmlich
zu wachsender gesellschaftlicher Akzeptanz fiihren.20

2. Ergebnisse der Studie durch die BDO Visura

Die BDO Visura fiihrt regelmissig Untersuchungen zur durch-
schnittlichen Entschidigung der VR-Mitglieder in KMU durch. Die
letzte Studie stammt aus dem Jahre 20082! und ergab einen Durch-
schnittswert von CHF 25 758.— pro Jahr iiber alle Funktionen. Je nach

Funktion schwankte die Entschidigung dabei geringfiigig.

VR-Honorare bei KMU

Funktion Honorar 1999 | Honorar 2002 | Honorar 2005 | Honorar 2008
VR-Prisident |CHF 17959.— |CHF 20676.— |CHF 25555.— | CHF 32698.—
Vize-Prisident | CHF 12724.— |CHF 16094.— |CHF 19278.— |CHF 24379.—
VR-Delegierter | CHF 13 149.— | CHF 15543.— |CHF 23284.— |CHF 32754.—
VR-Ausschuss |CHF 10171.— |CHF 12878.— |CHF 18565.— |CHF 23317.—
VR-Mitglied |CHF 10405.— |CHF 11244~ |CHF 13605.— |CHF 16172.—

Bei diesen Zahlen erstaunt der Unterschied in der Honorierung
des VR-Prisidenten zum VR-Delegierten. Wiirde man davon ausge-
hen, dass der VR-Delegierte seine Funktion mehrheitlich im Vollamt
ausiibt, so miisste seine Entschidigung im Durchschnitt wesentlich
hoher sein als diejenige des VR-Prisidenten. Da dies gemiss Studie
der BDO Visura nicht der Fall ist, kénnen nur zwei Moglichkeiten in
Betracht gezogen werden:

— Der VR-Prisident hat eine grossere Verantwortung und/oder
mehr Arbeit als der VR-Delegierte.

— Der VR-Delegierte steht in der Regel in einem zusitzlichen Ar-
beitsverhéltnis zur Gesellschaft und erhélt deshalb im Gegensatz
zum VR-Prisidenten noch zusitzlich einen Lohn als Arbeitneh-
mer.

20 Auf diese Gefahr wird in der HandelsZeitung vom 13.3.2002, Nr. 11/02, S. 11
aufmerksam gemacht.
21 BDO Visura, Wie viel verdienen Verwaltungsrite?, Ziirich 2008.
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Gestiitzt auf die Ergebnisse einer eigenen Umfrage bei den VR-
Delegierten im Jahre 2000 kann festgestellt werden, dass die zweite
Aussage zutreffend ist.22

Aus der Studie ergibt sich, dass Vize-Prisidenten grundsitzlich
besser entschidigt werden als einfache VR-Mitglieder. Das Honorar
liegt dabei durchschnittlich in der Mitte zwischen VR-Président und
VR-Mitglied. Hier stellt sich die Frage, ob eine derartige Besserstel-
lung tatsédchlich gerechtfertigt ist, zumal ein Vize-Prisident i.d.R. nur
dann zum Einsatz gelangt, wenn der VR-Prisident handlungsunfihig
ist oder wegen Interessenkonflikt in den Ausstand treten muss. Fol-
gende Argumente konnen fiir die hohere Honorierung vorgebracht
werden:

— Entschédigung fiir die Pikett-Stellung

— Entschédigung fiir einen allfdlligen Mehraufwand aufgrund zu-
geteilter Sonderaufgaben, z.B. Studium der GL-Protokolle

— Entschidigung fiir die verschirfte Verantwortlichkeit im Rah-
men der differenzierten Solidaritét

— Entschidigung fiir die hohere Exposition betr. Reputation auf-
grund des HR-Eintrages

Selbstverstidndlich ist die Entschiddigung des Vize-Prisidenten
individuell zu beurteilen. Wird der Betroffene nicht ausdriicklich mit
der Zusatzfunktion im Handelsregister eingetragen und erhilt er kei-
ne Zusatzaufgaben, ist eine hohere Honorierung nicht gerechtfertigt.
In den iibrigen Fillen diirfte ohne klare Sonderaufgaben eine Zusatz-
entschiadigung von 20% gegeniiber der iiblichen Honorierung eines
VR-Mitglieds angemessen sein.

3. Angaben in der HandelsZeitung
Die HandelsZeitung fiihrt jihrlich Umfragen zur Entschidi-

gung von Verwaltungsriten bei jenen Unternehmen durch, die an der
Borse kotiert sind oder die in ihrer Branche zu den Grossten zihlen.

22 Gemiss MULLER ROLAND, Der Verwaltungsrat als Arbeitnehmer, Ziirich 2005
(zit. MULLER, Verwaltungsrat als Arbeitnehmer), Tabelle 18 auf S. 127, stehen rund
73% aller VR-Delegierten in einem arbeitsvertraglichen Verhiltnis zur Gesellschaft
und beziehen einen diesbeziiglichen Lohn, weshalb der Lohn als Arbeitnehmer die
hauptsichliche Form der Entschiddigung eines VR-Delegierten darstellt.
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Die Unterschiede zu den vorstehenden erwihnten Umfrageergebnis-
sen der BDO Visura sind deshalb gross, aber durchaus verstindlich.

VR-Honorare bei Grossgesellschaften

Jahr Durchschnittliches Honorar
2008 CHF 88 000.— p.a.
2007 CHF 99 000.— p.a.
2006 CHF 84 000.— p.a.
2005 CHF 73 000.— p.a.
2002 CHF 59 000.—p.a.
1999 CHF 55000.— p.a.

Bei diesen Angaben ist zu beriicksichtigen, dass es sich um Grund-
honorare handelt. Ist ein Verwaltungsrat Mitglied in einem Ausschuss,
erhilt er noch eine zusitzliche Entschiddigung von CHF 12 000.— bis
18 000.— pro Jahr. Prisidiert ein Verwaltungsrat einen Ausschuss, so be-
triagt die zusitzliche Entschadigung CHF 24 000.— bis 48 000.— pro Jahr.

III. Festlegung der Entschddigung
1.  Festlegung der Art der Entschiadigung

Gesetzlich ist das Recht auf Entschidigung eines Verwaltungs-
ratsmitgliedes nicht ausdriicklich vorgesehen. Lehre und Rechtspre-
chung nehmen jedoch durchwegs an, dass die Gesellschaft zur Leis-
tung einer angemessenen Vergiitung verpflichtet sei.?3 Aus dem Gesetz
lassen sich auch keine konkreten Hinweise iiber die Art der Entschidi-
gung entnehmen. Festgelegt ist einzig die Form der Tantieme.

Nach Art. 677 OR handelt es sich bei der Tantieme um Gewinn-
anteile fiir die Mitglieder des Verwaltungsrates. Diese Gewinnanteile
diirfen nur dem Bilanzgewinn entnommen werden und sind iiberdies
erst zuldssig, nachdem eine Zuweisung an die gesetzliche Reserve
gemacht und eine Dividende von 5% oder von einem durch die Sta-

23 Vgl. PLUss ADRIAN, Die Rechtsstellung des Verwaltungsratsmitgliedes,
SSHW Bd. 130, Ziirich 1990 (zit. PLUss, Rechtsstellung), 46 f., und die dort zitierte
Literatur.
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tuten festgesetzten hoheren Ansatz an die Aktionére ausgerichtet wor-
den ist. Besonders hervorzuheben ist in diesem Zusammenhang
Art. 627 Ziff. 2 OR, wonach Tantiemen nur ausgerichtet werden kon-
nen, sofern sie statutarisch vorgesehen sind. Mit der Tantieme wird
nur ein Teil der moglichen Auszahlungen an den Verwaltungsrat be-
schrieben. Aus steuertechnischen Griinden hat diese Form der Ver-
waltungsratsentschidigung in der Praxis nur eine geringe Bedeutung
erlangt. Die Genehmigung der Tantiemen erfolgt in der Generalver-
sammlung im Rahmen des Beschlusses iiber die Verwendung des Bi-
lanzgewinnes. Da Zuwendungen aus dem Bilanzgewinn aber keinen
steuerlich abziehbaren Aufwand fiir die Gesellschaft darstellen, was
bei anderen Formen von Leistungsentschddigung durchwegs der Fall
sein diirfte, ist die Verbreitung der Tantieme gering.

In der Praxis haben sich andere Formen der Entschddigung an
den Verwaltungsrat durchgesetzt.2* Ist der Verwaltungsrat im Teilamt
beschiftigt, wird vielfach eine feste Pauschalentschidigung pro Monat
oder pro Jahr vereinbart. Moglich ist aber auch eine Entschidigung
nach effektiv geleisteter Arbeitszeit, wobei dann meistens eine Abrech-
nung nach Stunden erfolgt. Fiillt das Verwaltungsratsmandat den Ver-
waltungsrat vollamtlich aus, so wird in der Regel eine Art der Entschi-
digung gewihlt, welche der Lohnzahlung beim Arbeitsvertrag
gleichkommt. Dazu gehort insbesondere auch die Aufteilung der Jah-
resentschadigung auf 13 Ratenzahlungen. Ist der Verwaltungsrat als
Arbeitnehmer titig und bezieht er einen entsprechenden Lohn, so wird
meistens auf ein zusitzliches Verwaltungsratshonorar verzichtet.

Die Entschddigung des Verwaltungsrates kann aus mehreren
Komponenten bestehen, welche untereinander kombinierbar sind.
Dazu gehoren insbesondere:

— Grundhonorar bzw. Pauschalentschidigung

— Aufwandhonorar

— Erfolgshonorar

— Gewinnbeteiligung bzw. Tantieme

— Spesenersatz (pauschal oder detailliert)

— Aktien und Aktienoptionen

— Leistungen im Zusammenhang mit der beruflichen Vorsorge

24 In jiingerer Zeit auch die Abgeltung durch Beteiligungspapiere an der Gesell-
schaft statt der Auszahlung in Geld. Zur Ausschiittung einer Tantieme vgl. Entscheid
des Bundesgerichts 4C.386/2002 vom 12. Oktober 2004.
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Nicht zur Entschiddigung des Verwaltungsrates gehoren Divi-
dendenzahlungen. Dividenden erhalten alle Aktionére gleichermas-
sen entsprechend ihrem eingesetzten Kapital und unabhéngig davon,
ob sie ein Verwaltungsratsmandat innehaben oder nicht. Ebenfalls
nicht zur Verwaltungsratsentschidigung gehoren Vergiitungen fiir be-
sondere Aufgaben, beispielsweise als Rechtsanwalt, Werbeberater,
Architekt oder Versicherungsagent. In diesen Fillen wird grundsitz-
lich ein separates Vertragsverhiltnis (Auftrag oder Werkvertrag) be-
stehen, das auch eine separate Abrechnung erfordert. Solche Vertrige
miissen gemiss Art. 718b OR schriftlich abgeschlossen werden, wenn
die Verpflichtungen der Gesellschaft CHF 1000.— iibersteigen.

Wie schon bei der Art kann auch bei der Zusammensetzung der
Entschiddigung keine generelle Angabe iiber die Vorteilhaftigkeit der
einzelnen Komponenten gemacht werden. Es ist im Einzelfall zu ent-
scheiden, welche Variante zur Anwendung gelangen soll. Dabei sind
sowohl die Interessen der Gesellschaft beziiglich einfacher und klarer
Handhabung als auch jene des Verwaltungsrates beziiglich Bedarf
und Motivation zu beriicksichtigen.

Der Verwaltungsrat bestimmt weitgehend die Entwicklung der
Gesellschaft. Oftmals wird deshalb gewiinscht, ihn am Erfolg oder
Misserfolg der Gesellschaft teilhaben zu lassen. Die Ausrichtung
eines Gewinnanteiles ist aber grundsitzlich an die Bestimmungen
iiber die Tantieme gebunden, welche aus steuerlichen Gesichtspunk-
ten fiir die Gesellschaft nicht interessant ist.2> Bei der Festlegung der
Entschddigung an die Verwaltungsratsmitglieder ist zu beachten, dass
diese nicht den Charakter einer Gewinnausschiittung erhilt. Eine sol-
che Gefahr besteht dann, wenn sich die Hohe der Entschidigung klar
nach dem erzielten Jahresergebnis richtet oder dem Verwaltungsrats-
honorar keine angemessene Gegenleistung gegeniibersteht. Dazu ge-
horen auch geldwerte Leistungen, welche die Gesellschaft unbetei-
ligten Dritten unter gleichen Umsténden nicht gewihren wiirde.

Kritiker fiithren an, dass eine Gewinnbeteiligung die Verwal-
tungsrite zu spekulativer Geschiftsfithrung verleiten konnte. Diese
Gefahr ist wohl eher als gering einzustufen, da die Verwaltungsrite

25 Allerdings kann der wirtschaftliche Erfolg der Gesellschaft durchaus in ge-
wissem Mass beriicksichtigt werden, ohne dass ein Honorar zur Tantieme wird:
FOrRSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, Schweizerisches Aktienrecht, Bern 1996, § 28
N 132; B6ckLi, Aktienrecht, § 13 Rz. 243.
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ein substanzielles Interesse an einer Weiterfiihrung der Unternehmung
haben und daher darauf bedacht sind, eine solche Weiterfithrung auch
zu ermoglichen. Umgekehrt stellt sich bei einer rein pauschalen Ent-
schidigung das Problem, dass die Bereitschaft zum Eingehen risiko-
reicherer Geschifte erlahmt, was der Geschiftsentwicklung auch
nicht forderlich sein diirfte. Der Verwaltungsrat sollte deshalb die Zu-
sammensetzung der Entschiddigung unter Beriicksichtigung der unter-
nehmerischen und der steuerlichen Aspekte selbst festsetzen konnen.

In aller Regel akzeptieren es die Steuerbehdrden, wenn 10%
des Verwaltungsratshonorars als Spesen vergiitet werden. Insbeson-
dere bei erheblichen Fahrwegen, zusitzlich notwendiger Infrastruk-
tur und Ahnlichem rechtfertigt sich eine entsprechende Vergiitung.
Fallen fiir den Verwaltungsrat hohere personliche Aufwendungen im
Zusammenhang mit dem Verwaltungsratsmandat an und konnen die-
se auch belegt werden, so sind selbstredend diese weiterzuverrech-
nen. Fiir den Verwaltungsrat von Vorteil ist diesbeziiglich, dass die
Spesenvergiitung nicht der Einkommenssteuer- und auch nicht der
Sozialabgabepflicht unterliegt.

2. Festlegung der Hohe der Entschidigung

Das Gesetz enthélt keine Angaben dariiber, wer das Verwaltungs-
ratshonorar festzusetzen hat. In diesem Zusammenhang ist gesell-
schaftsinternen Regelungen ein breiter Spielraum gewéhrt. Seit ausser-
ordentlich hohe Entschidigungen bei Publikumsgesellschaften bekannt
geworden sind, wird die Frage diskutiert, ob dafiir zwingend die Gene-
ralversammlung zustdndig sein soll.2¢ Es stellt sich also die Frage, ob
die Generalversammlung oder der Verwaltungsrat die konkrete Hohe
des Honorars festlegen soll. Insbesondere bei grossen Aktiengesell-
schaften und vor allem bei Publikumsaktiengesellschaften wird es
kaum praktikabel sein, dass die Generalversammlung das Verwal-
tungsratshonorar festlegt. Im Sinne einer Beschrinkung auf das We-

26 AMsTuTZ MAX, Macht und Ohnmacht des Aktiondrs: Moglichkeiten und
Grenzen der Corporate Governance bei der Wahrung der Aktionérsinteressen, Ziirich
2007, 233 ff. und 241, stellt institutionalisierte Kontrollmechanismen ausfiihrlich dar.
Er kommt zum Schluss, dass «eine wirksame Kontrolle der Entschédigungspraxis der
grossen Publikumsgesellschaften in letzter Instanz nur durch die Generalversamm-
lung ausgeiibt werden kann».
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sentliche scheint es auch bei kleineren Gesellschaften sinnvoller, das
Organ der Generalversammlung nicht mit dieser Aufgabe zu belasten.

Nach geltendem Recht ist der Verwaltungsrat befugt, die Hono-
rare seiner Mitglieder selbst zu bestimmen,?” was eigentlich ein In-
sich-Geschift darstellt. Gemiss dem seit 1. Januar 2008 geltenden
Art. 718b OR miissen alle In-sich-Geschifte iiber CHF 1000.— schrift-
lich abgeschlossen werden. Folglich sollte auch die Entschidigung
der VR-Mitglieder zu deren Giiltigkeit schriftlich fixiert bzw. zumin-
dest in einem VR-Protokoll festgehalten werden.

Bei der Festsetzung der Hohe des Verwaltungsratshonorars sind
verschiedenste Faktoren wie etwa Grosse und Finanzkraft der Gesell-
schaft, Erfahrung und Fachwissen des Verwaltungsrats, seine Position
innerhalb des Verwaltungsrats sowie das eingebrachte Beziehungs-
netz zu beriicksichtigen. Von entscheidender Bedeutung sind jedoch
Arbeitsaufwand und Verantwortung. Daneben ist zu beriicksichtigen,
dass die Ubernahme eines solchen Mandats Risiken (insbesondere
auch Reputationsrisiken) mit sich bringt, die nur teilweise — und nur
mit betrdchtlichen Kosten — versichert werden kénnen. Die in der
Praxis bekannten Entschidigungsansitze fiir Verwaltungsrite weisen
deshalb grosse Unterschiede auf. Wird von einem Verwaltungsrat er-
wartet, dass er seine Funktion dem Gesetz entsprechend ernst nimmt
und die dazu erforderliche Zeit aufwendet, erscheinen allerdings Ho-
norare von mehr als zehntausend Franken pro Jahr als angemessen.28

Bei Publikumsgesellschaften werden seit einiger Zeit Entscha-
digungsmodelle angewendet, welche die Ausrichtung eines Teils der
Entschddigung in Form von Aktien oder Optionen auf Aktien vorse-
hen. Solche Entschidigungsmodelle sind kritisch zu bewerten, da sie
zu vollig unangemessen hohen Entschidigungen fiihren konnen, mit
der Zeit eine Verwisserung der Beteiligungen der Aktionire bewirken
und etliche Missbrauchsmdoglichkeiten bieten, die durch die Uniiber-
sichtlichkeit der Detailregelung begiinstigt werden.

Ebenfalls kritisch zu wiirdigen sind Abgangsentschidigungen
fiir Verwaltungsrite und Mitglieder der Geschiftsleitungen (sog. Gol-

27 FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 28 N 129.

28 In einer Studie von Heidrick & Struggels (publiziert in der NZZ vom 18. April
2007) wird als durchschnittliches Honorar EUR 140 000.— pro Jahr bzw. EUR 6381.—
pro Sitzung genannt; diese Zahlen sind stark von Spitzenwerten in Grossunternehmen

gepragt.
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den Handshakes bzw. Golden Parachutes). Sie sind zu messen am
Gesellschaftsinteresse, das kaum je darin liegen kann, im Fall der
Abwahl eines Verwaltungsrats (oder Entlassung eines Geschiftslei-
tungsmitglieds) wegen Misserfolg noch finanzielle Leistungen an die
betroffene Person zu erbringen.?®

Im Konzernverbund hat oftmals eine Person in mehreren Ver-
waltungsriten derselben Gruppe Einsitz. Die Entschidigung bemisst
sich dann nach der Gesamtbelastung. Obwohl die Holdinggesell-
schaft hierarchisch zuoberst steht, fillt der Aufwand fiir den Verwal-
tungsrat in der Regel stidrker bei den unteren, operativen Gesell-
schaften an. Dementsprechend sollte eine Verteilung des Aufwandes
fiir den Verwaltungsrat der Holdinggesellschaft auf die operativen
Gesellschaften erfolgen.30

Die Gesellschaft hat beziiglich der Verwaltungsratsentschédi-
gung grundsitzlich AHV- und ALV-Primien abzurechnen. Die ent-
sprechenden Betrige sind vor Ausrichtung von der Entschiddigung
abzuziehen und zusammen mit dem Arbeitgeberbeitrag an die AHV-
Kasse auszurichten. Bei auslidndischen Verwaltungsriten ist die Quel-
lensteuer abzuziehen. Nur soweit ein Verwaltungsratsmitglied auf-
grund eines separaten Vertragsverhiltnisses titig wird, beispielsweise
als selbststindiger Rechtsanwalt, Architekt oder Werbeberater, brau-
chen keine derartigen Abziige vorgenommen zu werden.

IV.  Kumulation von Lohn- und Honoraranspruch

1.  Grundsétzlicher Anspruch auf Lohn und Verwaltungsrats-
honorar

Die Entgeltlichkeit der Arbeitsleistung ist eine fundamentale
gesetzliche Voraussetzung fiir den Bestand eines Arbeitsvertrages.3!
Ist die Hohe des Arbeitslohnes nicht im Voraus konkret festgelegt

29 Vgl. auch BockLr, Aktienrecht, § 13 Rz. 246a ff.

30 Borsenkotierte Gesellschaften haben Vergiitungen an VR-Mitglieder im Kon-
zernverbund dergestalt im Anhang zur Jahresrechnung offenzulegen, dass auch Vergii-
tungen bei Tochtergesellschaften ersichtlich sind.

31 Vgl. die Begriffsbestimmung in Art. 319 Abs. 1 OR. «Wer ohne Lohn zu ar-
beiten bereit ist, ist nicht Arbeitnehmer ...» (REHBINDER, Berner Kommentar, N 2 zu
Art. 322 OR).
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worden, so hat der Arbeitgeber nach Art. 322 Abs. 1 OR den Lohn zu
entrichten, der {iblich ist. Was iiblich ist, muss anhand von Vergleichs-
zahlen im gleichen Betrieb oder in der gleichen Branche vor Ort unter
Beriicksichtigung der Tétigkeit einerseits und der personlichen Ver-
hiltnisse (Ausbildung, Erfahrung, Alter, Familienstand, Kinderzahl)
andererseits ermittelt werden;32 hierzu besteht eine reiche Rechtspre-
chung.’? Umgekehrt kann aus der Vereinbarung eines iiberdurch-
schnittlich hohen Lohnes nicht der Schluss gezogen werden, es liege
kein Arbeitsvertrag vor, sondern ein Auftrag.3* Zusténdig fiir die Fest-
legung der Entlohnung ist grundsétzlich der Verwaltungsrat. Beziig-
lich der Geschiftsfiihrung ist dies nach Art. 716a OR eine uniibertrag-
bare und unentziehbare Aufgabe. Beziiglich der tibrigen Arbeitnehmer
ist eine Delegation gestiitzt auf Art. 716b Abs. 1 OR bzw. eine ent-
sprechende statutarische Erméchtigung iiber ein Organisationsregle-
ment zuldssig.

Wird die Entlohnung tibermissig hoch angesetzt, so haben die
Aktionidre kein direktes Anfechtungsrecht; es verbleibt ihnen ledig-
lich der schwierige und langwierige Weg iiber eine Verantwortlich-
keitsklage nach Art. 754 OR; daran vermag auch der Umstand nichts
zu dndern, dass Aktionére iiber den Weg der Sonderpriifung gemiss
Art. 697a OR Informationen iiber die konkrete Hohe der Vergiitungen
erhalten. Wird der Verwaltungsrat ausgewechselt und mochte der
neue Verwaltungsrat den bereits bestehenden Arbeitsvertrag wegen
liberméssiger Lohnfestsetzung gestiitzt auf Art. 24 OR bzw. ZGB 27
Abs. 2 ZGB fiir unverbindlich erkldren, so werden sich in den meisten
Fillen Beweisprobleme ergeben. Die Mitglieder des friiheren Verwal-
tungsrates werden i.d.R. im Falle einer Zeugenbefragung fiir die Giil-
tigkeit des Arbeitsvertrages einstehen. Um die Macht des Verwal-
tungsrates beziiglich der Lohnfestsetzung fiir die Geschiftsfithrung
zu beschrinken, konnen von der Generalversammlung entsprechende
Statutenbestimmungen aufgestellt werden:

32 REHBINDER, Berner Kommentar, N 12 zu Art. 322 OR; nach STAEHELIN/
VISCHER, Ziircher Kommentar, N 29 zu Art. 322 OR, kann auch der in einem nicht
anwendbaren Gesamtarbeitsvertrag fiir solche Arbeit festgesetzte Durchschnittslohn
als Ausdruck der Ubung massgebend sein.

33 Dazu eingehend STREIFF ULLIN/VON KAENEL ADRIAN, Arbeitsvertrag, 6. Auf-
lage, Ziirich 2006 N 7 und 10 zu Art. 322 OR.

34 Nicht publizierter Entscheid des Bundesgerichts 4C.460/1995 vom 24.2.1997,
publiziert in der NZZ vom 21.5.1997, Nr. 114, S. 114, und bei FELBER SILVAN, 195f.
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— Aktionidrsausschuss zur Festlegung der Entschiddigung
— Spezielle Zustimmung fiir Arbeitsvertrige mit VR-Mitgliedern
iiber drei Jahre

Bei der Titigkeit als Verwaltungsrat ist ein Honoraranspruch
zwar nicht explizit gesetzlich festgelegt, doch haben die Mitglieder
eines Verwaltungsrats grundsitzlich Anspruch auf eine Entschidigung
fiir ihre organschaftliche Tatigkeit. In der Praxis werden Verwaltungs-
rite entweder mit festen Pauschalen oder mit Honoraren nach Auf-
wand entschidigt’>; immer haufiger kommen aber auch flexible Vergii-
tungsmodelle, insbesondere in Form von Erfolgsbeteiligungen und
Aktien bzw. Aktienoptionen vor.?® Es ist zulédssig, den Entschidi-
gungsanspruch in den Statuten zu verankern und gleichzeitig auch
noch festzulegen, dass die Generalversammlung die Hohe der Ent-
schidigung bestimmt.3” In jedem Falle ist jedoch nach Ansicht des
Bundesgerichtes bei der Entschiddigungsfestlegung zu priifen, ob der
Betrag in einem angemessenen Verhéltnis zur Arbeit des Verwaltungs-
rats, zu seinen Leistungen fiir die Gesellschaft und zur wirtschaftlichen
Situation des Unternehmens steht.?® Im Gegensatz zum Lohnanspruch
aus Arbeitsvertrag besteht beim Honoraranspruch aus Mandatsvertrag

35 Nach den Umfrageergebnissen der BDO Visura, 15, wird die VR-Entschadi-
gung bei 97% aller Familienunternehmen und bei 90% aller Nichtfamilienunterneh-
men in Form einer Jahrespauschale ausgerichtet.

36 Basierend auf einer Befragung von iiber 400 borsenkotierten Firmen meldete
die HandelsZeitung vom 29.11.2000, Nr. 48, S. 4: «Der Trend weg von der reinen
Barauszahlung hin zu Varianten mit Aktien und Aktienoptionen hat sich fortgesetzt.
Jedes fiinfte Unternehmen operiert mit erfolgsabhidngigen Vergiitungsmodellen.»

37 Vgl. BGE 84 11 550 ff.

38 BGE 86 II 159 Erw. 1. In der Honorarempfehlung der Treuhand-Kammer vom
23.6.1994 wurde das Mindesthonorar fiir Verwaltungsratsmandate noch mit
CHF 2000.— pro Jahr zuziiglich Honorar nach Zeitaufwand angegeben, was als grobe
Orientierungshilfe dienen kann; in der Honorarempfehlung der Treuhand-Kammer
vom 10.6.1997 wird keine Empfehlung mehr fiir VR-Honorare abgegeben. Wihrend
vom Schweizerischen Gewerkschaftsbund vehement die Meinung vertreten wird, die
Entschiddigung von Topmanagern diirfe das Zehnfache des schweizerischen Median-
Jahreslohnes von CHF 65 000.— nicht iibersteigen (Aussage von Serge Gaillard, Se-
kretir des Schweizerischen Gewerkschaftsbundes, im Cash vom 15.3.2002, Nr. 11,
S. 8), ist Christoph Blocher der Ansicht, dass ein Verwaltungsrat auch weitaus mehr
als CHF 1 Mio. pro Jahr verdienen diirfe, sofern er eine entsprechende Leistung bringe
(Interview der HandelsZeitung vom 13.3.2002, Nr. 11, S. 7).
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keine ergiebige Rechtsprechung.3* Immerhin hat das Bundesgericht
wiederholt festgestellt, dass Beschliisse der Generalversammlung iiber
Verwaltungsratshonorare von jedem Aktiondr angefochten werden
konnen.* Hat dagegen der Verwaltungsrat selbst die Honorarhohe fest-
gelegt, so besteht keine direkte Anfechtungsmoglichkeit;*! die Aktio-
ndre konnen lediglich eine Verantwortlichkeitsklage einleiten und/
oder versuchen, den Verwaltungsrat durch die Generalversammlung
neu bestellen zu lassen. Allenfalls bleibt einem Minderheitsaktionér
als letzter Ausweg noch die Auflosungsklage, falls der Verwaltungsrat
seine Doppelstellung fiir iiberméssige Bezlige missbraucht.?

Steht eine Person als Arbeitnehmer und Verwaltungsratsmitglied
gleichzeitig in einem arbeitsrechtlichen und in einem organschaft-
lichen Verhiltnis zur gleichen Gesellschaft, so hat diese Person auf-
grund der obigen Ausfiihrungen grundsétzlich Anspruch auf Lohn fiir
die Arbeitstitigkeit und Anspruch auf Honorar fiir die Verwaltungsrats-
tiatigkeit. Umgekehrt miisste bei einem Wegfall der arbeitsrechtlichen
oder gesellschaftsrechtlichen Anspruchsgrundlage durch Kiindigung
bzw. Abwahl oder Riicktritt auch der entsprechende Anspruch auf
Lohn bzw. Honorar wegfallen. Tatséchlich konnen Fragen iiber die
Entstehung bzw. den Wegfall eines solchen kumulativen Forderungs-
anspruches jedoch nicht allgemein beantwortet werden. Vielmehr ist
zu unterscheiden, ob die arbeitsvertragliche Tétigkeit in einem di-
rekten Zusammenhang mit der Funktion als Verwaltungsrat steht und
welche Leistungen mit einer Entschidigung abgegolten werden.

39 Ineinem Streitfall miisste deshalb die Hohe des Honoraranspruches eines Ver-
waltungsrats aufgrund der individuellen Verhéltnisse miihsam ermittelt werden. Zu
beriicksichtigen wéren insbesondere die personlichen Faktoren (Funktion, Ausbil-
dung, Erfahrung, Beziehungsnetz etc.) und die betrieblichen Gegebenheiten (Branche,
Personalbestand, Umsatz, Struktur etc.); andere Faktoren wie Alter, Zivilstand, Kin-
derzahl oder dhnliche Kriterien und insbesondere Lohnanspriiche in dieser Branche
bzw. Gesamtarbeitsvertrage konnten dagegen vernachlédssigt werden. Konkrete An-
haltspunkte fiir die Bestimmung solcher Honoraranspriiche liefert jeweils die aktu-
ellste Umfrage der BDO Visura; kaum massgebend diirften dagegen die von der Han-
delsZeitung ermittelten VR-Honorare bei borsenkotierten Firmen sein, die fiir das
Jahr 2000 noch mit CHF 69000.— angegeben wurden (HandelsZeitung vom
29.11.2000, Nr. 48, S. 4), aber nach dem Borseneinbruch per 2002 auf CHF 59 000.—
sanken (HandelsZeitung vom 17.9.2003, Nr. 38, S. 1 und 12).

40 So gleich zweimal geschehen im Falle Brandt c. La Centrale S.A. (BGE 84 11
159 und BGE 86 11 159).

41 Vgl. WErss, in: ASR Heft 385, 1968, Rz. 238 ff.

42 Vgl. BGE 10511 114 ft.
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2. Lohnanspruch bei organunabhéingiger Téatigkeit

Ubt ein Mitglied des Verwaltungsrats einer Gesellschaft bei
dieser als Arbeitnehmer eine Tétigkeit aus, die vollig unabhidngig von
seiner organschaftlichen Funktion ist, so bestehen Lohnanspruch aus
Arbeitsvertrag und Honoraranspruch aus Mandatsvertrag unabhéngig
voneinander. Ein solcher Fall ist beispielsweise gegeben, wenn ein
Ingenieur aus der Forschungsabteilung ohne Anderung seines Ar-
beitsvertrages als Arbeitnehmer-Vertreter in den freiwillig paritdtisch
zusammengesetzten Verwaltungsrat gewihlt wird. Die Aufgaben als
Ingenieur hat der Arbeitnehmer weiterhin uneingeschrénkt zu erfiil-
len, weshalb er diesbeziiglich auch im gleichen Umfange zu entloh-
nen ist. Zusétzlich hat der Arbeitnehmer nun jedoch auch noch die
Aufgaben als Verwaltungsrat wahrzunehmen. Fiir diese organschaft-
liche Leistung ist er zusitzlich zu entschiddigen, sodass er konsequen-
terweise einen kumulativen Anspruch auf Lohn als Arbeitnehmer und
auf Honorar als Verwaltungsrat hat.

In der Praxis wird vereinzelt die zusitzliche Verwaltungsrats-
funktion bei der Gestaltung des Arbeitsvertrages mitberiicksichtigt und
deshalb ein separater Honoraranspruch ausgeschlossen. Konkret wird
z.B. die Prisenzzeit bei den Verwaltungsratssitzungen als Arbeitszeit
angerechnet und stipuliert, der Arbeitnehmer erbringe demnach keine
Zusatzleistung. Diese Argumentation iibersieht jedoch, dass zur
pflichtgemissen Erfiillung der Verwaltungsratsfunktion nicht nur die
Sitzungsteilnahme, sondern auch die Sitzungsvorbereitung gehort. Der
tatsidchliche Zeitaufwand fiir ein Verwaltungsratsmandat ist deshalb
bei einer korrekten Funktionsausiibung wesentlich hoher als die reine
Sitzungszeit. Zudem trigt der Arbeitnehmer durch seine Doppelstel-
lung eine zusitzliche Verantwortung als Verwaltungsrat; das damit ver-
bundene Risiko ist bei der Entschidigung ebenfalls zu beriicksichti-
gen. Fiir den zusitzlichen Aufwand und die hohere Verantwortung
besteht deshalb ein kumulativer Entschiddigungsanspruch. Dies gilt
auch im Falle eines Mandatsvertrages mit Enthaftungsklausel, denn
die mit einem Verantwortlichkeitsprozess verbundenen unangenehmen
Nebeneffekte (Rufschidigung, Arger, Zeitaufwand etc.) lassen sich
nicht vertraglich wegbedingen. Ob unter diesen Aspekten der Anspruch
auf ein Verwaltungsratshonorar iiberhaupt vollstindig iiber Lohnzah-
lungen getilgt werden kann, wird weiter hinten eingehend erortert.
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3.  Lohnanspruch bei organabhingiger Titigkeit

Eine besondere Situation entsteht, wenn ein Verwaltungsrat im
Zusammenhang mit seiner organschaftlichen Funktion zusitzliche
Aufgaben iibernimmt und bei deren Erfiillung die Weisungen des Ge-
samtverwaltungsrats oder des Prédsidenten zu befolgen hat. Ein sol-
cher Fall ist beispielsweise dann gegeben, wenn ein Verwaltungsrats-
mitglied die Funktion eines Delegierten iibernimmt und der damit
verbundene Aufwand schliesslich zu einer hauptamtlichen Tétigkeit
fiihrt. Dieser Delegierte hat unbestreitbar Anspruch auf eine ange-
messene Entschiddigung fiir seine Téatigkeit. Unklar ist indessen, ob
dieser Anspruch nur auf einem organschaftlichen oder auch auf einem
arbeitsvertraglichen Verhéltnis basiert.

Sind sdmtliche Voraussetzungen fiir das Vorhandensein eines
Arbeitsvertrages erfiillt, so ist der Entschddigungsanspruch fiir die
arbeitsvertragliche Tatigkeit zwingend nach den arbeitsrechtlichen
Kriterien zu leisten. Dies ergibt sich aus dem Verzichtsverbot von
Art. 341 Abs. 1 OR. Allerdings diirfte die Entscheidung, was noch als
organschaftliche Tatigkeit und was bereits als arbeitsvertragliche Ta-
tigkeit zu qualifizieren ist, im Einzelfall Schwierigkeiten bereiten.
Entscheidendes Abgrenzungskriterium ist die Subordination bzw. die
damit verbundene Weisungsgebundenheit.*?

Es ist zuldssig, dass ein Verwaltungsrat auf eine separate Ent-
Iohnung fiir seine zusitzliche organabhéngige Titigkeit verzichtet.
Fiir solche Honoraranspriiche besteht kein gesetzliches Verzichtver-
bot analog zur entsprechenden Bestimmung im Arbeitsrecht. Dieser
Unterschied fiihrt in der Praxis zu gerichtlichen Auseinanderset-
zungen, wie folgender Fall zeigt:#4

Die Griinder einer AG zur Produktion und Verwertung von In-
ternetseiten liessen sich von Anfang an durch einen Finanzexperten
einer grossen Treuhandgesellschaft beraten. Da der Zeitaufwand fiir
die Beratung und die damit verbundenen Kosten immer héher wur-
den, offerierten die bisherigen Aktiondre dem Finanzexperten zwei

43 Dies ergibt sich indirekt aus der Tatsache, dass die Unterordnung bzw. die
Weisungsgebundenheit heute das massgebende Kriterium zur Unterscheidung des Ar-
beitsvertrages vom Auftrag darstellt.

44 Da es sich um einen konkreten Streitfall handelt, der noch nicht gerichtlich
entschieden ist, konnen keine genaueren Angaben gemacht werden.
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Jahre nach der Griindung eine Minderheitsbeteiligung an der AG zum
Nominalwert, verbunden mit einem Sitz im Verwaltungsrat und der
Stellung als CFO. Der Finanzexperte konnte dem Angebot nicht wi-
derstehen, kiindigte seinen Arbeitsvertrag mit der Treuhandgesell-
schaft und beteiligte sich im Rahmen einer Kapitalerhthung an der
Internetgesellschaft. Leider versdumten es die Beteiligten, iiber das
Rechtsverhiltnis als CFO Abmachungen zu treffen. Anldsslich von
Strategietagungen wurde dem CFO stets in Aussicht gestellt, er werde
bei einem spiteren Borsengang fiir seine Tétigkeit angemessen ent-
schédigt. Nach zwei Jahren harter Arbeit zerschlugen sich jedoch die
Hoffnungen auf einen Borsengang. Der Finanzexperte verlangte nun
erstmals Lohn fiir seine Tétigkeit. Zur Begriindung machte er geltend,
er habe nie auf einen Lohn verzichtet und hitte dies wegen des Ver-
zichtsverbots im Arbeitsrecht auch nicht machen konnen; zudem sei
die Lohnforderung nicht verjdhrt. Die librigen Aktionére, welche alle
gleichzeitig Mitglieder des Verwaltungsrats waren, wiesen jedoch
jegliche Lohnforderung mit dem Argument zuriick, ein Arbeitsvertrag
sei gar nie abgeschlossen worden, weshalb das Verzichtsverbot nicht
zur Anwendung gelange, und im Ubrigen hitte keiner der Verwal-
tungsrite je ein Honorar bezogen.

Der Fall ist noch nicht entschieden, weshalb an dieser Stelle
noch keine abschliessende rechtliche Beurteilung der Situation mog-
lich ist. Folgende Uberlegungen sind jedoch unter Beriicksichtigung
der bisherigen Erkenntnisse iiber die Voraussetzungen und die Zulés-
sigkeit einer Doppelstellung als Verwaltungsrat und Arbeitnehmer
angebracht:

— Die Berufung des CFO auf das arbeitsrechtliche Verzichtsver-
bot nach Art. 341 Abs. 1 OR setzt einen Arbeitsvertrag voraus;
kann der Nachweis eines Arbeitsvertrages erbracht werden,
dann besteht eine Lohnforderung, die gemiss Art. 128 OR erst
nach fiinf Jahren verjihrt.

— Wenn der CFO einen Arbeitsvertrag geltend machen will, dann
hat er nach Art. 8 ZGB den Beweis dafiir zu erbringen; gelingt
ihm dies, so konnte die Gesellschaft als Arbeitgeberin versuchen,
Rechtsmissbrauch gemiss Art. 2 Abs. 2 ZGB geltend zu machen.
Der in Aussicht gestellte Borsengang ldsst den Einwand des
Rechtsmissbrauchs jedoch als wenig erfolgversprechend er-
scheinen.
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— Wurde kein Lohn abgemacht, hat der Arbeitgeber gemiss
Art. 322 Abs. 1 OR den iiblichen Lohn zu entrichten; der CFO
hat deshalb nur zu beweisen, dass eine Arbeit gegen Entgelt
vereinbart wurde, ohne konkret die Hohe der abgemachten Ent-
I6hnung nachzuweisen.

— Aus der Tatsache, dass der CFO wihrend zweier Jahre keinen
Lohn geltend machte, kann nicht geschlossen werden, dass kein
Arbeitsvertrag vorliege; es ist zuléssig, Lohnforderung zu stunden.

— Der Verwaltungsrat kann gemiss Art. 716b Abs. 1 OR die finan-
zielle Geschiftsfilhrung im Rahmen des gesetzlich Zulédssigen
einem VR-Mitglied iibertragen; dies kann sowohl durch Prézi-
sierung bzw. Ergdnzung des organschaftlichen Verhéltnisses als
auch durch Abschluss eines zusitzlichen Arbeitsvertrages ge-
schehen. Aus der Funktionsbezeichnung als CFO kann deshalb
nicht zwingend auf einen Arbeitsvertrag geschlossen werden,
doch entsteht eine entsprechende Vermutung.

Das Gericht wird diesen Fall aufgrund des noch gespeicherten
elektronischen Briefverkehrs und der Aussagen von Zeugen entschei-
den miissen. Allenfalls konnen die Ergebnisse der Umfrage bei den
VR-Delegierten hilfreich sein: Rund 77% aller VR-Delegierten mit
einer zusdtzlichen Funktion als GL-Mitglied stehen in einem arbeits-
vertraglichen Verhiltnis zur Gesellschaft, fiir die sie titig sind.®
Damit besteht eine starke, jedoch widerlegbare Vermutung, dass der
Finanzexperte im vorliegenden Fall seine Funktion als CFO nicht nur
im Rahmen seiner VR-Tétigkeit, sondern als Arbeitnehmer ausiiben
wollte. Der Gesamtverwaltungsrat hatte zweifellos die Moglichkeit,
dem CFO zur Ausiibung seiner Téatigkeit Weisungen zu erteilen; dem-
nach bestand ein Weisungsrecht, und zwar unabhingig davon, ob es
auch konkret ausgeiibt wurde. Es ist jedoch zusétzlich abzukliren, ob
die Gesellschaft dem CFO die notwendige Infrastruktur zur Aus-
tibung seiner Titigkeit zur Verfiigung stellte und eine Einordnung in
die Arbeitsorganisation erfolgte, damit tatsidchlich vom notwendigen
Subordinationsverhiltnis fiir ein Arbeitsverhiltnis ausgegangen wer-
den kann. Auch wenn dieser Fall noch nicht entschieden ist, so belegt
er doch eindriicklich das Konfliktpotenzial einer Doppelstellung als
Verwaltungsrat und Arbeitnehmer im Zusammenhang mit Lohnfor-
derungen fiir organabhéngige Titigkeiten.

45 Vgl. MULLER, Verwaltungsrat als Arbeitnehmer, Tabelle 21 auf S. 132.
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4.  Selbststindige oder unselbststindige Titigkeit

Art. 7AHVYV legt fest, welche Bestandteile zum massgebenden
Lohn fiir die Berechnung der Sozialversicherungsbeitrige gehoren.
Danach ist klar, dass die Lohnzahlungen fiir die organunabhingige
und organabhingige Arbeitstitigkeit ebenso zu den anrechenbaren
Lohnbestandteilen gehdren wie Honorarzahlungen fiir die Tatigkeit
als Verwaltungsratsmitglied. Individuell zu beurteilen sind allfillige
separate Entschiddigungen fiir zusitzlich geleistete Auftrige. Handelt
es sich beispielsweise um einen Rechtsanwalt mit eigener Kanzlei,
welcher zu 40% als VR-Delegierter in einer Gesellschaft angestellt
ist, so konnen durchaus neben den Lohnzahlungen fiir die Arbeitsté-
tigkeit und den Honorarzahlungen fiir die Funktionsausiibung als Ver-
waltungsrat noch zusétzlich Zahlungen fiir die Leistungen als selbst-
stindiger Rechtsanwalt erfolgen. Allerdings wird im Zweifel von den
Ausgleichskassen eine unselbststindige Erwerbstitigkeit angenom-
men. Ein Beispiel dafiir liefert der Entscheid des Eidg. Versiche-
rungsgerichtes vom 3. August 2000%. Der Geschiftsfiihrer einer Im-
mobiliengesellschaft war nicht nur Mitglied des Verwaltungsrats,
sondern gleichzeitig selbststandiger Immobilientreuhénder. Als sol-
cher vermittelte er der Gesellschaft zahlreiche Immobilien und erhielt
dafiir Provisionen von knapp einer Million Franken. Seitens der Ge-
sellschaft wurden diese Zahlungen als selbststindiges Erwerbsein-
kommen aufgefasst. Die Ausgleichskasse des Kantons Ziirich erach-
tete die Provisionen jedoch als Lohnbestandteil. Diese Ansicht wurde
letztinstanzlich geschiitzt und damit auch die resultierende Beitrags-
nachforderung von rund CHF 187 000.-.

Zusammenfassend kann zu diesem Punkt festgestellt werden,
dass nicht nur bei organabhingiger Titigkeit, sondern auch bei organ-
unabhingiger Titigkeit ein kumulativer Anspruch des betroffenen
Verwaltungsratsmitglieds auf Lohn als Arbeitnehmer und Honorar als
Verwaltungsrat besteht. Bei einer organabhingigen Titigkeit ist das
Bestehen eines Arbeitsvertrages jedoch schwieriger nachzuweisen,
weshalb in solchen Fillen eine klare Abmachung iiber die von der
Gesellschaft zu leistenden Entschdadigungen empfehlenswert ist, um
Konflikten vorzubeugen. Schliesslich kann u.U. neben der Entschidi-
gung fiir die Arbeitsleistung und die Verwaltungsratsfunktion noch

46 Unveroffentlichter Entscheid H 62/99 vom 3.8.2000.



136

Roland Miiller ZBJV - Band 147 - 2011

ein Honorar fiir Dienstleistungen aus einem Auftragsverhiltnis ge-
schuldet sein; damit solche Zusatzentschiddigungen als Einkommen
eines Selbststindigerwerbenden von den Sozialversicherungsbehor-
den anerkannt werden, miissen die Abgrenzungskriterien im Sinne
von Art. 9 Abs. 1 bzw. Art. 5 Abs. 2 AHVG gemiiss der massgebenden
Rechtsprechung erfiillt sein.*?

V. Begrenzung und Offenlegung der VR-Honorare
1. Klauseln in Statuten und Reglementen

Im Zusammenhang mit {iberméssigen Lohnbeziigen von Ver-
waltungsriten bzw. leitenden Arbeitnehmern wird von verschiedenen
Seiten gefordert, die massgebenden Gesetze so zu dndern bzw. zu
erginzen, dass die Aktionédre mehr Rechte erhalten, die Beziige ein-
zusehen und zu begrenzen. Konkret forderte die SVP-Fraktion mit
einer parlamentarischen Initiative*® die Ergéinzung von Art. 8 BEHG
dahingehend, «dass nur Effekten solcher Firmen an die Borse zuge-
lassen werden, bei denen die Hohe, die Art und Weise samtlicher
konsolidierter Entschdadigungen und Beteiligungen der Mitglieder
des Verwaltungsrates, der Beirédte und der Geschiftsleitung der letz-
ten fiinf Jahre jeweils einzeln offengelegt werden, sofern im durch die
Bankenkommission zu genehmigenden Borsenkotierungsreglement
die entsprechenden Anderungen nicht bis zum 31. Juli 2002 bereits
eingeflossen sind».

Die Forderungen nach mehr Transparenz haben bei den borsen-
kotierten Gesellschaften Wirkung gezeigt. Durch das Bundesgesetz
vom 7. Oktober 2005 (Transparenz betreffend Vergiitungen an Mit-
glieder des Verwaltungsrats und der Geschiftsleitung) wurde mit
Wirkung vom 1. Januar 2007 ein neuer Art. 663bbis im Obligationen-
recht eingefiigt. Danach miissen borsenkotierte Gesellschaften fol-
gende Vergiitungen an Mitglieder des Verwaltungsrats, der Geschifts-
leitung oder des Beirats angeben: Honorare, Lohne, Bonifikationen,
Gutschriften, Tantiemen, Beteiligungen, Sachleistungen, Optionen,

47 Vgl. BGE 119V 161 Erw. 3. b), 122 V 169 Erw. 3. a) und c) sowie BGE 123
V 161 Erw. 1.
48 Parlamentarische Initiative 02.406 vom 6.3.2002.
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Biirgschaften, Forderungsverzichte, Vorsorgeleistungen, Darlehen
und Kredite.

Fiir nicht an der Borse kotierte Gesellschaften bestehen noch
keine Vorschriften zur Offenlegung der VR-Vergiitungen. Hier be-
steht die Moglichkeit einer statutarischen und reglementarischen Ein-
schrinkung, welche den individuellen Besonderheiten der jeweiligen
Gesellschaft Rechnung tragen kann.4

Die Erfahrung lehrt, dass Gesetze nur beschrinkt geeignet sind,
menschliches Verhalten zu steuern oder gar zu dndern. Bezogen auf
die Aktiengesellschaft stellte Zimmermann>® bereits 1946 fest, dass
nicht Gesetz oder Statuten, sondern der Faktor Mensch entscheidend
sei. «Deren Charakter- und Facheigenschaften driicken dem Unter-
nehmen im Guten wie im Bosen den Stempel meistens mehr als alles
andere auf. Selbst bedeutendste schweizerische Aktienunterneh-
mungen mit dank ihrer gesund-konservativen Leitung jahrelanger
Bliite sind wiederholt in verhéltnisméssig kurzer Zeit, wenn nicht
gleichsam iiber Nacht, unter dem Einfluss unsorgfiltig oder gewis-
senlos arbeitender Personlichkeiten ihrer Fiihrung entweder in den
Abgrund oder an dessen Rand geraten.»

Statt neue Gesetzesvorschriften zu fordern,5! sollten die beste-
henden richtig angewendet und die Flexibilitdt im Schweizer Aktien-
recht umfassend ausgeniitzt werden. Nachstehend werden deshalb
Musterklauseln fiir Statuten und Organisationsreglement vorgestellt,
mit denen die Problematik von iibermissigen Honoraren und Ent-
schidigungen an VR- bzw. GL-Mitglieder grundsitzlich 16sbar wire.
Allerdings hat bei borsenkotierten Gesellschaften der einzelne Aktio-
nir i.d.R. nur noch einen kleinen Einfluss. Er muss sich deshalb da-
rauf verlassen konnen, dass die Gesellschaft durch einen personell
von der Geschiftsfithrung getrennten Verwaltungsrat sorgféltig ge-
fiihrt und tiberwacht wird. Die heute bereits fiir Banken und Sparkas-
sen geltende Vorschrift einer personellen Unabhingigkeit zwischen
Verwaltungsrat und Geschiftsfithrung erscheint auch fiir bérsenko-

49 Die Forderung von RUFFNER MARKUS, Die 6konomischen Grundlagen eines
Rechts der Publikumsgesellschaft, Ziirich 2000, S. 159, nach einem flexiblen Aktien-
recht, ist deshalb zu unterstiitzen.

50 ZIMMERMANN HARRY, Grundfragen der Stellung der Verwaltungsratsmit-
glieder, Direktoren und Prokuristen der AG, Ziirich 1946, 35 f.

51 Wie z.B. NR Felix Walker in seiner Motion «Corporate Governance in der
Aktiengesellschaft» vom 20.6.2001 (NR Nr. 01.3329).
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tierte Gesellschaften als zweckmissig. Eine Ablehnung der Personal-
union in der Fiihrungsspitze bei solchen Gesellschaften ist jedoch
nicht gleichzusetzen mit dem Verbot eines Arbeitsvertrages fiir VR-
Mitglieder. Vielmehr ist bei Grossgesellschaften die hauptberufliche
Ausiibung beim VR-Prisidenten oder beim VR-Delegierten fiir die
Aktiondre sogar von Vorteil.

Die SWX-Richtlinie betreffend Informationen zur Corporate
Governance und der Swiss Code for Best Practice of Corporate Go-
vernance entsprechen durchaus dem heutigen internationalen Stan-
dard von Regelwerken zur Corporate Governance. Bei Gesellschaften,
die nicht an der Borse kotiert sind, ist in den Statuten und im Organi-
sationsreglement klarzustellen, ob und gegebenenfalls unter welchen
Voraussetzungen Verwaltungsrite in einem arbeitsrechtlichen Ver-
hiltnis zur Gesellschaft stehen diirfen. Wird eine derartige Doppel-
stellung zugelassen, so ist ein schriftlicher Arbeitsvertrag mit denje-
nigen Regelungen zu empfehlen, welche das Konfliktpotenzial fiir
beide Parteien auf ein Minimum reduzieren.

Konkret kénnen folgende Musterklauseln in diesem Zusam-
menhang vorgeschlagen werden:>2

Statutenklausel fiir die Begrenzung von VR-Beziigen durch
die GV

Die Generalversammlung ist berechtigt, die maximale Hohe
des individuellen VR-Honorars bzw. VR-Lohnes [Variante: ...
des Honorar- und Lohnanspruchs fiir den Gesamtverwaltungs-
rat] festzulegen [Variante: ... in Prozenten vom Bilanzgewinn
im entsprechenden Geschiftsjahr festzulegen]. Jedes Mitglied
des Verwaltungsrats hat jedoch mindestens Anspruch auf eine
Erstattung der im Zusammenhang mit seinem Mandat erforder-
lichen Spesen sowie eine angemessene Entschidigung fiir die
von ihm erbrachten Leistungen in orts- und brancheniiblicher
Hohe [Variante: ... in Hohe eines durchschnittlichen VR-Ho-
norars entsprechend seiner Funktion gemiss jeweils letzter re-
prisentativer Umfrage in der Schweiz]. Die Begrenzung der
VR-Beziige gilt jeweils nur fiir eine Amtsdauer [Variante: ...
gilt jeweils bis auf Widerruf].

52 Aus MULLER/L1PP/PLUSS, Der Verwaltungsrat, 3. Aufl., Ziirich 2007, 124 f.
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Statutenklausel fiir einen Aktiondrsausschuss zur Festlegung
der Entschidigung

Die Generalversammlung kann einen Aktiondrsausschuss beste-
hend aus drei bis fiinf Aktiondren zur Festlegung der VR-Ent-
schidigung [Variante: ... zur Festlegung der Entschadigung von
Verwaltungsrat und Geschiftsfiihrung] fiir das néchste Ge-
schiftsjahr wihlen [Variante: ..., die zusammen nicht mehr als
50% der Aktienstimmen vereinen]. Dieser Aktionidrsausschuss
hat jeweils innerhalb von zwei Monaten nach der Generalver-
sammlung die jeweilige Hohe des Honorar- bzw. Lohnanspruches
der einzelnen VR-Mitglieder festzulegen [Variante: ... der ge-
samten Bruttoentschiadigung inkl. beruflicher Vorsorge fiir den
Verwaltungsrat und die Geschiftsfiihrung zu fixieren]. Solange
der Aktiondrsausschuss die Entschiddigungshohe nicht festgelegt
hat, gilt die Gesamthohe aller Entschddigungen gemiss letzter
genehmigter Jahresrechnung als Obergrenze fiir die zukiinftigen
Entschiadigungen [Variante: Solange die Generalversammlung
von ihrem Recht auf Wahl eines Aktiondrsausschusses zur
Festlegung der Entschiddigung keinen Gebrauch gemacht und
der Ausschuss noch keine Obergrenze fixiert hat, entscheidet
der Verwaltungsrat in eigener Kompetenz iliber die Entschadi-

gung].

Statutenklausel fiir Aktiondrszustimmung zu Arbeitsver-
trigen iiber drei Jahren

Arbeitsvertrige zwischen der Gesellschaft und den Mitgliedern
des Verwaltungsrats [Variante: ... und dem VR-Prisidenten
oder dem VR-Delegierten] bediirfen zu deren Giiltigkeit der
Zustimmung der Generalversammlung, sofern und soweit sie
fiir eine feste Dauer von mehr als drei Jahren abgeschlossen
werden.

Reglementsklausel fiir die Regelung von VR-Honorar

und Lohn

Jedes Mitglied des Verwaltungsrats hat Anspruch auf eine ange-
messene Entschiddigung fiir die von ihm erbrachten Leistungen
in Form eines jdhrlichen Pauschalhonorars in Hohe von
CHF 18 000.— [Variante: ... in Form eines Honorars in Hohe
von CHF 250.— pro Stunde nach Aufwand]. Notwendige Spesen
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im Zusammenhang mit dem Verwaltungsratsmandat werden se-
parat entschidigt. Sofern und solange ein Verwaltungsrat zu-
sdatzlich in einem Arbeitsverhiltnis zur Gesellschaft steht, re-
sultiert daraus unabhéngig vom VR-Honorar ein Lohnanspruch
[Variante: ..., besteht nur ein Lohnanspruch aus Arbeitsvertrag
und kein zusétzlicher Anspruch auf VR-Honorar].

Offenlegung der Entschidigung

Auf den 1. Juli 2007 wurde im Aktienrecht eine neue Bestim-

mung aufgenommen, wonach borsenkotierte Gesellschaften die Vergii-
tungen an Mitglieder des Verwaltungsrates und der Geschiftsleitung
weitgehend offenzulegen haben. Der entsprechende Artikel 663bvis ver-
langt insbesondere die folgende Offenlegung:

1.

2.

alle Vergiitungen, die die Gesellschaften direkt oder indirekt an
gegenwirtige Mitglieder des Verwaltungsrates ausgerichtet haben;
alle Vergiitungen, die die Gesellschaften direkt oder indirekt an
Personen ausgerichtet haben, die vom Verwaltungsrat ganz oder
zum Teil mit der Geschéftsfiihrung betraut sind (Geschiftslei-
tung);

. alle Vergiitungen, die die Gesellschaften direkt oder indirekt an

gegenwirtige Mitglieder des Beirates ausgerichtet haben;

. Vergiitungen, die die Gesellschaften direkt oder indirekt an

frithere Mitglieder des Verwaltungsrates, der Geschiftsleitung
und des Beirates ausgerichtet haben, sofern sie in einem Zu-
sammenhang mit der fritheren Titigkeit als Organ der Gesell-
schaft stehen oder nicht marktiiblich sind;

. nicht marktiibliche Vergiitungen, die die Gesellschaften direkt

oder indirekt an Personen ausgerichtet haben, die den in den
Ziffern 1-4 genannten Personen nahestehen.

Als Vergiitung gelten geméss den neuen Vorschriften im Aktienrecht
dabei namentlich:

1

B W

. Honorare, Lohne, Bonifikationen und Gutschriften;
2.

Tantiemen, Beteiligungen am Umsatz und andere Beteiligungen
am Geschiftsergebnis;

. Sachleistungen;
. die Zuteilung von Beteiligungen, Wandel- und Optionsrechten;
. Abgangsentschidigungen;
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6. Biirgschaften, Garantieverpflichtungen, Pfandbestellungen zu-
gunsten Dritter und andere Sicherheiten;

7. der Verzicht auf Forderungen;

8. Aufwendungen, die Anspriiche auf Vorsorgeleistungen begriin-
den oder erhGhen;

9. simtliche Leistungen fiir zusétzliche Arbeiten.

Die Angaben zu diesen Vergiitungen miissen umfassen:

1. den Gesamtbetrag fiir den Verwaltungsrat und den auf jedes
Mitglied entfallenden Betrag unter Nennung des Namens und
der Funktion des betreffenden Mitgliedes;

2. den Gesamtbetrag fiir die Geschiftsleitung und den hochsten auf
ein Mitglied entfallenden Betrag unter Nennung des Namens und
der Funktion des betreffenden Mitgliedes;

3. den Gesamtbetrag fiir den Beirat und den auf jedes Mitglied
entfallenden Betrag unter Nennung des Namens und der Funk-
tion des betreffenden Mitgliedes.

Zahlreiche Einzelfragen sind zu diesem neuen Art. 663bbs OR
noch offen.5? Die Umsetzung dieser Bestimmungen gestaltet sich in
der Praxis nicht ohne gewisse Abgrenzungsschwierigkeiten. In den
Fachkreisen der Wirtschaftspriifung sind folgende Grundsitze entwi-
ckelt worden:

— In Konzernverhéltnissen sollen die Angaben gemiss Art. 663bbis
und 663c OR im Anhang zur Jahresrechnung der Holdinggesell-
schaft offengelegt werden. Alternativ wird im Anhang des Hol-
ding-Abschlusses ein Verweis auf die Offenlegung im Anhang des
Konzernabschlusses angebracht. Es ist jedoch zwingend, dass die
Offenlegungungspflichten sowohl vom IFRS als auch OR einge-
halten werden; diese Vorschriften weichen voneinander ab.3*

53 Vgl. dazu MA1zAR KARIM/WATTER ROLF, Transparenz der Vergiitungen und
Beteiligungen von Mitgliedern des Verwaltungsrats und der Geschiftsleitung
(Art. 663bbs und 663c Abs. 3 OR), in: GesKR 4/2006, 349 ff. und die entsprechende
Kommentierung im Basler Kommentar zu Art. 663bbs bzw. 663c OR.

54 Vgl. HALLAUER PHILIPP/WATTER ROLF, Das neue Transparenzgesetz — Fragen
zur Umsetzung, in: ST 9/2007, 2 f.; siehe auch IMARK Lukas/Lipp LORENZ, Hand-
kommentar zum Schweizer Privatrecht, Ziirich 2007, in CHK, Art. 663bbis OR.
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— Eine Sonderpriifung zu den angegebenen Vergiitungen kann
erst dann verhéngt werden, wenn beziiglich Unklarheiten an der
Generalversammlung entsprechend Auskunft verlangt wurde.3

— Die Priifungspflicht der Revisionsstelle beschréinkt sich darauf,
ob die Vergiitungen, Darlehen/Kredite und Beteiligungen voll-
standig und richtig offengelegt werden®® (330c). Damit bezieht
sich die Priifung v.a. darauf, ob die offengelegten mit den tatsich-
lich gewihrten Vergiitungen usw. iibereinstimmen, nicht aber auf
die Gesetzmassigkeit (namentlich hinsichtlich der Hohe).

VI. Empfehlungen fiir die Praxis
1.  Ansatz eines Strategieberaters als Grundlage

Um eine erste Grundlage zur angemessenen Honorierung von
Verwaltungsriten zu erhalten, sollte von seiner eigentlichen Kernaus-
gabe ausgegangen werden: Oberleitung der Gesellschaft und damit
insbesondere Festlegung der Unternehmensstrategie. Wiirde diese
Aufgabe von einem externen Berater erledigt, miisste der Tagesansatz
eines Strategieberaters bezahlt werden. Es kann deshalb zuerst ein
Vergleich angestellt werden, wie viel ein externer Strategieberater fiir
einen Betrieb in der jeweiligen Branche kosten wiirde. Dabei gibt es
sicherlich wesentliche Unterschiede je nach Grosse und Komplexitit
des Unternehmens.

Ein entsprechender Tagessatz multipliziert mit der voraussicht-
lichen Anzahl Tage fiir die Auftragserledigung fiihrt zu einer jahrlichen
Entschidigungssumme, welche noch um einen Verantwortungszu-
schlag erhoht werden muss. Denn ein externer Strategieberater haftet
nicht gleichzeitig zivil- und strafrechtlich fiir seine Empfehlungen. Da-
bei kann allenfalls reduzierend beriicksichtigt werden, dass eine Organ-
haftpflichtversicherung besteht.

55 Vgl. RoTH PELLANDA KATJA, Q&A zur Klage auf Durchfiihrung einer Son-
derpriifung nach Art. 697a ff. OR, in: GesKR 3/2007, 299.
56 Vgl. HALLAUER/WATTER, 6.
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Beispiel:

— Ansatz eines Strategieberaters: CHF 2000.— pro Tag

— Voraussichtlicher Aufwand: 10 Tage pro Jahr

— Jahresentschidigung als Berater: CHF 20 000.— pro Jahr
— Verantwortungszuschlag 20%: CHF 4000.— pro Jahr
— Reduktion

Organhaftpflichtversicherung 10%: CHF 2000.— pro Jahr
— Grundhonorar als Verwaltungsrat:  CHF 22 000.— pro Jahr

Wird dem VR-Mitglied eine Zusatzfunktion iibertragen, ist ein
entsprechender Zuschlag zu berechnen. So erhilt ein VR-Prisident
i.d.R. das Doppelte eines einfachen Mitglieds.

2. Benchmark als Korrekturrahmen

Das im ersten Schritt aufgrund der Kernaufgabe ermittelte
Grundhonorar sollte nun in einem zweiten Schritt mit Unternehmen
aus der gleichen Branche verglichen und allenfalls nach oben oder
unten angepasst werden. Hilfreich ist dafiir die bereits vorne unter
Ziff. 11.2 vorgestellte Studie der BDO Visura, welche auch nach Bran-
chen unterteilt ist.

Durchschnittliche VR-Honorare nach Branche

Branche Jahreshonorar
Gewerbe CHF 11267.—
Industrie CHF 19109.—
Handel CHF 15301.—-
Banken CHF 33692.—
Ubrige Dienstleistungen CHF 15793.—

Im oben angefiihrten Beispiel wurde ein Grundhonorar von
CHF 22 000.— ermittelt. Ergibt sich aus dem Benchmark, dass in der
Branche in Betrieben mit gleichen Umsétzen und gleichen Mitarbei-
terzahlen nur CH 19 000.— bezahlt werden, kann z.B. eine Rundung
nach unten auf CHF 20 000.- erfolgen.
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3. Abschliessende Uberpriifung der Honorargerechtigkeit

Schliesslich sollte das im zweiten Schritt angepasste Grundho-
norar auf die individuelle Gerechtigkeit iiberpriift werden. Dies kann
entsprechend der nachfolgend aufgelisteten drei Kriterien erfolgen.
Mit diesem System ist es moglich, ein Honorar zu ermitteln, das nicht
nur fiir den einzelnen Verwaltungsrat, sondern auch fiir das Unterneh-
men, die Aktionidre und die Anspruchsgruppen gerecht sein sollte.

a) Uberpriifung der Leistungsgerechtigkeit

Bei einem iiberproportionalen Aufwand (z.B. Sanierung, Krise,
Expansion, Fusion etc.) muss das Honorar evtl. erhoht oder tiber se-
parate Mandatsvertrige ein Ausgleich geschaffen werden. Umgekehrt
ist bei unterproportionalem Aufwand (z.B. stillstehendes Unterneh-
men) eine Reduktion vorzunehmen.

b)  Uberpriifung der Sozialgerechtigkeit

Bei einem iiberwiegend sozial titigen Unternehmen (z.B. wohl-
titige und deshalb steuerbefreite Gesellschaft) muss das Honorar al-
lenfalls reduziert werden. Dabei darf jedoch die immer noch vorhan-
dene Verantwortlichkeit nicht ausser Acht gelassen werden.

c) Uberpriifung der Unternehmensgerechtigkeit

Bei ungeniigender Leistungsfihigkeit des Unternehmens (z.B.
Start-up oder Liquidititskrise) muss das Honorar u.U. ebenfalls redu-
ziert werden. Dies kann als voriibergehende Massnahme mit nach-
traglicher Anpassungsmoglichkeit beschlossen werden.



