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I. Einleitung

Fir Aktiengesellschaften mit statutarischem Sitz in der Schweiz, deren Aktien an einer
schweizerischen oder auslédndischen Borse kotiert sind, gelten bekanntlich neben den Be-

*  Die Autoren danken Frau MLaw BINDERIYA GAN-AYUSH fiir ihre Mitwirkung zu diesem Beitrag.
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stimmungen von Art. 620-762 OR auch die Vorschriften der Verordnung gegen {ibermés-
sige Vergiitungen bei borsenkotierten Aktiengesellschaften (VegiiV) vom 20. November
2013.! Gestiitzt auf Art. 95 Abs. 3 BV enthilt die VegiiV insbesondere zwingende Rege-
lungen fiir Vergiitungen jeglicher Art von der Gesellschaft an den Verwaltungsrat und die
vom Verwaltungsrat mit der Geschiftsfithrung betrauten Personen von bérsenkotierten Ak-
tiengesellschaften.

Diese von der VegiiV erfassten Unternehmen sind héufig global titig und die Mitglieder
ithrer Geschiftsleitung haben ihren Wohnort und Arbeitsort nur zum Teil in der Schweiz.
Wenn der Verantwortungsbereich ausschliesslich eine Region im Ausland erfasst, ist es
iiblich und zweckmassig, dass das betreffende Geschiftsleitungsmitglied seinen Arbeitsort
im Zentrum dieser Region hat und sein Arbeitsvertrag nach dem am Arbeitsort geltenden
Recht mit einer dortigen Konzern-Tochtergesellschaft abgeschlossen wird.

In diesem Aufsatz wird der Frage nachgegangen, wie die relevanten zivil- und strafrechtli-
chen Bestimmungen der VegiiV anzuwenden oder zu relativieren sind, wenn sie in Konflikt
geraten mit zwingenden arbeitsrechtlichen Bestimmungen des auslédndischen Rechtes, wel-
che auf den Arbeitsvertrag eines Geschéftsleitungsmitgliedes zur Anwendung gelangen.

II. Die Rolle der VegiiV im internationalen Konzernverhiltnis

A.  Geltungsbereich der VegiiV

Es entspricht der herrschenden Lehre, dass auf das Mitglied der obersten Geschéftsleitung
der kotierten schweizerischen Muttergesellschaft, welches von einer auslédndischen Toch-
tergesellschaft nach ausldndischem Recht angestellt wird, die Restriktionen der Vergiitun-
geni.S.v. Art. 18 und Art. 20 VegiiV zur Anwendung kommen, auch wenn die ausldndische
Tochtergesellschaft selbst nicht in den Geltungsbereich der VegiiV fillt.? Die VegiiV ver-
langt hier eine Konzernbetrachtung. Das bedeutet zweierlei:

Erstens gilt, dass bei der Abstimmung in der Generalversammlung der bdrsenkotierten
Muttergesellschaft iiber die Vergiitung des Verwaltungsrates und der Geschéftsleitung eine
konsolidierte Betrachtungsweise zu erfolgen hat. Sémtliche Vergiitungen dieser Organper-
sonen, einschliesslich Vergiitungen, welche fiir Tatigkeiten bei einer ausldndischen Toch-
tergesellschaft erhalten und von dieser ausgerichtet werden, miissen in den Gesamtbetrag
mit eingerechnet werden, welchen die Generalversammlung zu genehmigen hat.?

I SR 221.331. Vgl. OSER/MULLER, Praxiskommentar VegiiV, Ziirich/Basel/Genf 2018, Art. 1 N 6 ff.

2 OSER/MULLER (FN 1), Art. 1 N 20 f.; GesKR-Kommentar VegiiV-VoGT, Art. 1 N 13.

3 Art. 18 .V.m. Art. 21 Ziff. 3 VegiiV. Vgl. OSER/MULLER (FN 1), Art. 18 N 22 und Art. 21 N 40; BSK
VegiiV-BLAESER/GLANZMANN, Art. 18 N 56 ff.; MULLER, Verordnung gegen iiberméssige Vergiitun-
gen bei borsenkotierten Aktiengesellschaften (VegiiV): Losungsansétze fiir die arbeitsrechtliche Um-
setzung, AJP 2014, 477 ft., 479.
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Zweitens sind die unzulédssigen Vergiitungstatbestinde, welche insbesondere in Art. 20
Ziff. 1-3 VegiiV aufgelistet sind, auch unzuldssig, wenn sie von der auslédndischen Toch-
tergesellschaft dem Geschiftsleitungsmitglied ausgerichtet werden.* Wenn jedoch das an-
wendbare ausldndische Recht eine solche Vergiitung zwingend vorsieht, liegt eine Kolli-
sion mit der VegiiV vor, auf welche hinten in Ziff. IV. eingegangen wird.

B. Dualitit Arbeitsrecht und Aktienrecht

Fiir die nachfolgenden Uberlegungen ist aber auch von Bedeutung, dass bei einem Ge-
schiftsleitungsmitglied, welches unter einem Arbeitsvertrag nach ausldndischem Recht ta-
tig ist, die mogliche Kollision zwischen VegiiV und ausldndischem zwingendem Arbeits-
recht noch iiberlagert wird durch die Frage, inwieweit das schweizerische Aktienrecht nicht
auch und allenfalls vorrangig zur Anwendung gelangen konnte.

Aus der Perspektive des Schweizer Rechts ist nimlich bei einem Anstellungsverhéltnis ei-
nes Mitglieds der obersten Geschéftsleitung, also einem materiellen Organ der schweizeri-
schen Muttergesellschaft, von zwei Rechtsverhéltnissen auszugehen: Einerseits handelt es
sich um eine vom Gesellschaftsrecht geregelte Organstellung, andererseits um eine vertrag-
liche Beziehung.’ Beide Rechtsverhiltnisse sind beziiglich Entstehung, Wirkung und Auf-
16sung auseinander zu halten.

Das schuld- und gesellschaftsrechtliche Doppelverhéltnis hat geméss bundesgerichtlicher
Rechtsprechung zur Folge, dass das in einem Anstellungsverhéltnis stehende Organ sich
sowohl an die Pflichten eines Arbeitnehmers gemiss anwendbarem Vertragsrecht wie auch
an die Sorgfalts- und Treuepflichten gemiss Art. 717 OR zu halten hat. Es ist daher stets
getrennt zu priifen, welche rechtliche Regelung verletzt ist und was die Folgen sind.°

Die VegiiV sagt nicht prizis, welche Bereiche dieses dualen Rechtsverhiltnisses sie abde-
cken will. Da sie die Vergiitungen an Verwaltungsrite und Geschiftsleitungsmitglieder re-
gelt, steht zweifellos die Arbeitsleistung gegen Entschiddigung im Vordergrund. Aber es
geht bei der VegiiV eben als Besonderheit um die Vergiitung eines formellen oder materi-
ellen Organs einer schweizerischen Aktiengesellschaft, und daher bezweckt wohl die Ve-
giiV, auch an die aktienrechtliche Komponente anzukniipfen.

4 Art. 20 Ziff. 1-3 i.V.m. Art. 21 Ziff. 1 VegiiV. Vgl. OSER/MULLER (FN 1), Art. 21 N 27.

5 BGE 128 111129 E. 1.a; BGE 130 111 213 E.2.1; BGer 4A_10/2017 vom 19. Juli 2017, E. 3.1. Vgl. auch
EUGSTER/VON DER CRONE, Rechtliche Stellung des Geschéftsfiihrers im Konzern, SZW 2004, 434 ft.;
BockLl, Schweizer Aktienrecht, Ziirich/Basel/Genf 2009, § 13 N 88; MEYER-HAYOZ/FORSTMOSER,
Schweizerisches Gesellschaftsrecht, Bern 2018, § 16 N 659 ff.; MULLER/LIPP/PLUSS, Der Verwaltungs-
rat, Ein Handbuch fiir Theorie und Praxis, Ziirich 2014, 45 f.; ROTH PELLENDA, Vertragsverhéltnisse
mit Verwaltungsriten, GesKR 2012, 72 ff., 75.

¢ BGE 130 I11 213 E.2.1; EUGSTER/VON DER CRONE (FN 5), 436 ff.; vgl. auch BERTSCHINGER, Geschiifts-
fithrung im Konzern — Gleichlauf oder Divergenz zwischen Arbeitsrecht und Gesellschaftsrecht?, AJP
2004, 1426 ff.; MULLER/L1pP/PLUSS (FN 5), 48 f.
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Wenn daher bei einer Kollision zwischen VegiiV und zwingendem ausldandischem Arbeits-
recht ein Vorrang des auslidndischen Rechts erfolgen sollte, bleibt die Frage noch zu beur-
teilen, ob nach Aktienrecht eine abweichende oder differenzierte Regelung letztlich die
Folge sein muss. Dieser Frage wird hinten in Ziff. V.D. nachgegangen.

III. Die massgebenden Grundsiitze des schweizerischen
internationalen Privatrechts

Die VegiiV basiert bekanntlich auf Art. 95 Abs. 3 BV, und daher konnte aus der Perspektive
des schweizerischen Rechts durchaus die Auffassung bestehen, sie miisse auch im Verhalt-
nis einer borsenkotierten schweizerischen Aktiengesellschaft zu einem Mitglied der obers-
ten Geschiftsleitung, welches im Ausland wohnt und fiir das Unternehmen titig ist, Vor-
rang gegeniiber dem ausldndischen Recht einnehmen.

A. Arbeitsrecht

Auf dem Gebiet des internationalen Vertragsrechts gilt in der Schweiz das Prinzip der Par-
teiautonomie, indem Art. 116 Abs. 1 IPRG bestimmt: «Der Vertrag untersteht dem von den
Parteien gewdhlten Recht».” Dieser allgemeine Grundsatz erfihrt aus rechtspolitischen
Griinden aber in Art. 118 ff. IPRG gewisse Schranken, welche u.a. einer besonderen
Schutzbediirftigkeit einer Partei Rechnung tragen wollen. Deshalb bestimmt Art. 121 Abs.
1 IPRG: «Der Arbeitsvertrag untersteht dem Recht des Staates, in dem der Arbeitnehmer
gewohnlich seine Arbeit verrichtet.» Auch wenn von dieser Regel verschiedene Ausnah-
men bzw. der Beizug weiterer Kriterien diskutiert werden, ist doch generell davon auszu-
gehen, dass im Falle eines im Ausland titigen Geschiftsleitungsmitglieds der schweizeri-
schen borsenkotieren Aktiengesellschaft das fiir den Arbeitnehmer bessere ausldndische
Recht gegeniiber schweizerischem Recht Vorrang haben soll.?

Allerdings stellt sich die weitere Frage, ob nicht ein Fall von Art. 18 IPRG vorliegt, wonach
unabhingig von dem durch Art. 121 IPRG bestimmten Recht Regelungen des schweizeri-
schen Rechts wegen ihres besonderen Zweckes unmittelbar anzuwenden sind. Die VegiiV
konnte wegen ihrer Bedeutung, welche sich direkt aus einer Verfassungsnorm ableitet, eine
solche «loi d'application immédiate» darstellen, welche den positiven ordre public um-
fasst.? Dies ist u.E. aber abzulehnen. Durch Art. 18 IPRG sollen nur diejenigen inlindischen
Normen zwingend Anwendung finden und damit Vorrang vor dem an sich anwendbaren

7 Vgl. auch BSK IPRG-AMSTUTZ/WANG, Art. 116 N 8 ff.

8 Vgl fiir nihere Ausfithrungen BSK IPRG-BRUNNER (FN 7), Art. 121 N 23 ff, ZK IPRG-KREN KOST-
KIEWICZ, Art. 121 N 24 ff.

9 Vgl. fiir ndhere Ausfithrungen BSK IPRG-MACHLER-ERNE/WOLF-METTLER, Art. 18 N 3 ff.; ZK IPRG-
VISCHER/WIDMER LUCHINGER, Art. 18 N 3 ff.; BGE 136 II1 23 E. 6.6.1; BGE 135111 614 E. 4.2.
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ausldndischen Recht erhalten, welche fiir den Staat und die Rechtsgemeinschaft von funda-
mentaler Bedeutung sind.'” Zum positiven ordre public gehéren Normen, «die den wesent-
lichen Interessen der Gesellschaftsordnung, der politischen oder wirtschaftlichen Ordnung
Rechnung tragen, mithin im offentlichen Interesse gesetzt worden sind, so dass deren
Durchsetzung gegeniiber dem an sich anwendbaren ausldndischen Recht im 6ffentlichen
Interesse liegt, soweit ein geniigender Inlandbezug gegeben ist.»'' Die Anwendung der
schweizerischen Norm muss sich im Einzelfall als zum Schutz legitimer inléndischer Ord-
nungsinteressen notwendig erweisen.'? Geméss bundesgerichtlicher Praxis gehdren hierzu
beispielsweise das Rechtsmissbrauchsverbot nach Art. 2 ZGB,!3 die Bestimmungen zum
Mindestlohn, zum Ferienguthaben und zur Ferienentschadigung,'* das Klagerecht nach
Art. 10 Abs. 2 lit. c UWG," nicht aber der Haftungsdurchgriff, sofern kein Fall des Rechts-
missbrauchsverbots nach Art. 2 ZGB vorliegt.'¢

Unter Art. 18 IPRG konnen zwar auch Normen zum Schutz privater Interessen fallen, ins-
besondere auch im Bereich des Arbeitsrechts, sofern sie auf den Parteienschutz, insbeson-
dere den Arbeitnehmerschutz ausgerichtet sind.!” Zwar ist dies héchstrichterlich noch nicht
entschieden worden, jedoch wird in der Lehre mehrheitlich die Auffassung vertreten, dass
die Bestimmungen des VegiiV nicht Teil des Schweizer ordre public darstellen, da sie —
trotz der sozialpolitischen und ethischen Anschauungen, welche in der Diskussion eine er-
hebliche Rolle spielten — inhaltlich nicht sonderlich fundamental sind und die hohe
Schwelle zum ordre public nicht zu iiberschreiten vermogen.'® Die Bestimmungen der Ve-
giiV konnen nicht als grundlegende staats- oder wirtschaftspolitische Normen oder funda-
mentale Normen mit sozial protektivem Charakter angesehen werden, was durch den Ver-
gleich mit den obengenannten Anwendungsfallen verdeutlicht wird. Sie sind nur fiir einen
kleinen Sonderfall des Wirtschaftsrechts, nadmlich fiir die Vergiitung der obersten Organe
schweizerischer borsenkotierter Gesellschaften anwendbar. Art. 18 IPRG ist daher nicht
relevant fiir den Anwendungsbereich der VegiiV.!"

10 Vgl. BSK IPRG-MACHLER-ERNE/WOLF-METTLER, Art. 18 N 10 ff.

1 BGE 136 111 23 E. 6.6.1.

12 ZK TPRG-VISCHER/WIDMER LUCHINGER, Art. 18 N 10.

3 BGE 128 11 201 E. 1.c.

14 BGE 138 111 750 E. 2.5.

15 BGE 136 111 23 E. 6.6.2.2.

16 BGE 128 111 346 E. 3.1.4.

17 ZK IPRG-VISCHER/WIDMER LUCHINGER, Art. 18 N 6, 15 ff. Vgl. auch ZK IPRG-BRUNNER, Art. 121
N 34 ff.; SCHNYDER/LIATOWITSCH, Internationales Privat- und Zivilverfahrensrecht, Ziirich 2017,
N214f

18 GesKR-Kommentar VegiiV-CASUTT/PEYER, Art. 26 N 10 ff.; OSER/MULLER (FN 1), Art. 26 N 9 ff.

19 G1.M. OSER/MULLER (FN 1), Art. 21 N 25; GesKR-Kommentar VegiiV-CASUTT/PEYER, Art. 26 N 12;
BSK VegiiV-KNOBLOCH, Art. 26 N 7; KUMMER, Statutarische Gestaltungsmoglichkeiten im Bereich
«Say on Pay», Ziirich/St. Gallen 2019, § 3 N 448.
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B. Gesellschaftsrecht

Demgegeniiber ist die Rechtslage fiir eine Ankniipfung gesellschaftsrechtlicher Rechtsfol-
gen in Verbindung mit der Anwendung der VegiiV klar: In der Schweiz errichtete Aktien-
gesellschaften unterstehen zwingend schweizerischem Recht (Art. 154 Abs. 1 IPRG). Das
schweizerische Recht ist somit auch anwendbar auf «die Haftung aus Verletzung gesell-
schaftsrechtlicher Vorschriften» (Art. 155 lit. g IPRG). Die VegiiV richtet sich an alle Ver-
waltungsriate und Geschéftsleitungsmitglieder einer schweizerischen borsenkotierten Ge-
sellschaft, unabhéngig von ihrem Wohnort oder Arbeitsort. Diese Personen kdnnen aus ge-
sellschaftsrechtlicher Verantwortlichkeit vor den schweizerischen Gerichten am Sitz der
Gesellschaft eingeklagt werden (Art. 151 Abs. 1 IPRG).2°

Wenn das LugU bei einer Verantwortlichkeitsklage gegen eine im Ausland in einem LugU-
Staat wohnhafte Organperson einer schweizerischen Aktiengesellschaft zur Anwendung
kommt, kann der Gerichtsstand am Sitz der Gesellschaft alternativ nach Art. 5 Ziff. 3 LugU
aufgrund der deliktischen Natur des Anspruches oder auch nach Art. 5 Ziff. 1 LugU be-
griindet werden.?!

Inwieweit Anspriiche aus Art. 754 OR gestiitzt auf die VegiiV gegen Organpersonen durch-
gesetzt werden konnen, welche gestiitzt auf ausldndisches Recht Vergiitungen in Verlet-
zung von Art. 18, 20 bzw. 21 VegiiV ausgerichtet oder bezogen haben, ist nachfolgend in
Ziff. V.D. zu priifen.

IV. Kollision zwischen Vergiitungen nach der VegiiV und dem
ausliindischen Arbeitsrecht

A. Allgemein

In diesem Abschnitt ist eine Kollision der VegiiV im Zusammenhang mit den durch sie
geregelten bzw. verbotenen Vergiitungen und dem anwendbaren ausliandischen Recht zu
behandeln, wenn dieses eine solche Vergiitung zwingend vorschreibt. Dabei ist zu unter-
scheiden zwischen:

— a) einer Kollision bei einer ordentlichen Vergiitung fiir geleistete Arbeit (fiir Saldr, vari-
able Vergiitung, Spesen und Zusatzleistungen) und einer Nichtgenehmigung dieser Ver-
giitung durch einen Beschluss der Generalversammlung (Art. 18 VegiiV) und

20 Vgl. ZK IPRG-VISCHER/WEIBEL, Art. 155 N 27; KUMMER, (FN 19), § 3 N 445 ff.
2l Vgl. ZK TPRG-VISCHER/WEIBEL, Art. 151 N 6 ff; BSK LugU-HOFMANN/KUNZ, Art. 5 N 77, 95.
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— b) einer Kollision bei einer ausserordentlichen Vergiitung (Abgangsentschadigung am
Ende des Arbeitsvertrages, Vorausvergiitung oder Provision bei Unternehmenstransak-
tionen) und dem Verbot solcher Vergiitungen gemiss Art. 20 Ziff. 1-3 VegiiV.

Gleichzeitig ist in diesem Zusammenhang zu priifen, inwieweit durch Vertragsgestaltung
eine solche Kollision bestmoglich vermieden werden kann.

B. Kollision mit Art. 18 VegiiV

Eine Kernbestimmung der VegiiV in der Umsetzung von Art. 95 Abs. 3 BV ist, dass die
Generalversammlung iiber die Vergiitungen von Verwaltungsrat und Geschéftsleitung bor-
senkotierter Gesellschaften entscheiden soll — und nicht wie frither der Verwaltungsrat.
Dazu legt Art. 18 VegiiV zwingend fest, dass (i) jahrlich iiber die Vergiitung eine Abstim-
mung erfolgen muss (Art. 18 Abs. 3 Ziff. 1 VegiiV), (ii) dass getrennt iiber die Vergiitung
des Verwaltungsrates und der Geschiftsleitung abzustimmen ist und zwar mindestens je
liber eine Vergiitungsgesamtsumme (Art. 18 Abs. 3 Ziff. 2 VegiiV), und (iii) dass die Ab-
stimmung {iber die Vergiitung bindende Wirkung hat (Art. 18 Abs. 3 VegiiV).

Was die Wirkungen sind, wenn die Generalversammlung den Antrag fiir die Vergiitung der
Geschiftsleitung ablehnt, ist in der Lehre umstritten und hdchstrichterlich noch nicht ge-
klart. Ein Teil der Lehre vertritt die Auffassung, dass eine trotzdem erfolgte Ausrichtung
einer Vergiitung zivilrechtlich nicht unzuléssig und nicht strafbar sei.?? Letzteres ist zwei-
fellos richtig, denn Art. 24 Abs. 1 VegiiV bezieht die Strafbarkeit nur auf die besonderen
Vergilitungen, welche gemiss Art. 20 Ziff. 1-3 VegiiV unzuldssig sind. Ersteres ist jedoch
u.E. zweifelhaft, insbesondere die Ansicht, dass der Verwaltungsrat in jedem Fall berech-
tigt sein sollte, den Mitgliedern der Geschiftsleitung den «iiblichen Lohn» trotzdem zu be-
zahlen.?® Dies widerspricht dem Wortlaut von Art. 1 Abs. 2 VegiiV, wonach diese Bestim-
mungen den ihr widersprechenden Bestimmungen des OR vorgehen.?

Eine Ablehnung eines Antrages fiir die Vergiitung der Geschéftsleitung (welche bis dato
noch nicht vorgekommen ist>’) durch die Generalversammlung — ohne dass an der gleichen
Generalversammlung ein neuer Antrag angenommen wird — hat u.E. die Wirkung, dass der
Verwaltungsrat unter der VegiiV ab sofort nicht mehr erméchtigt ist, eine Lohnzahlung

22 S0 OSER/MULLER (FN 1), Art. 18 N 95 ff, 195; LAMBERT, Arbeitsvertrige mit der Geschiftsleitung
unter der VegiiV, GesKR 2014, 477; vgl. die Ubersicht iiber den Stand der Lehre bei KUMMER (FN 19),
§ 4 N 536 ff.

23 So LAMBERT (FN 22), 480.

24 Im Ergebnis gl.M. mit z.T. etwas anderer Begriindung OERTLE, Arbeitsrecht im Konflikt mit der Ve-
gV, GesKR 2014, 44 ff., 47.

25 Dagegen wurde im Zusammenhang mit dem Ubernahmekampf einer Stimmenmehrheit an der Sika AG
durch Mehrheitsbeschluss der Generalversammlung dem die Ubernahme bekéimpfenden Verwaltungs-
rat die beantragte Vergiitung abgelehnt, wodurch dieser ohne Entschddigung durch die Gesellschaft den
Abwehrkampf weiterflihrte. Ein Anspruch auf Auszahlung einer iiblichen Entschddigung gestiitzt auf
Art. 394 Abs. 3 OR wurde nicht erhoben.
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vorzunehmen. Die Generalversammlung hat dem Verwaltungsrat untersagt, die Lohnzah-
lungspflicht gemaiss geltenden Arbeitsvertrigen zu erfiillen, und gemiss Art. 18 Abs. 3 Ve-
giiV ist die Generalversammlung dazu von Gesetzes wegen berechtigt.2 Dies kann jedoch
zu einer Kollision mit einem anwendbaren ausldandischen Arbeitsrecht fithren, welches
zwingend vorschreibt, dass der vereinbarte Lohn fiir die Dauer des Arbeitsvertrages ohne
Bedingung ausbezahlt werden muss (vgl. dazu nachfolgend Ziff. V.A.—C.). Ebenso kann
der Verwaltungsrat durch die Umstéinde des Einzelfalles gezwungen sein, dennoch eine
Vergiitung an die Geschéftsleitung auszuzahlen, um einen grosseren Schaden von der Ge-
sellschaft abzuwenden (vgl. nachfolgend Ziff. V.D.).

In der Praxis ist allerdings dieses Problem durchaus in der Vertragsgestaltung losbar. Zu-
nédchst ist darauf hinzuweisen, dass die Statuten bestimmen koénnen, dass die Generalver-
sammlung im Voraus iiber die Vergiitung der Geschiftsleitung fiir eine zukiinftige Zeitpe-
riode abstimmt. Dies kann entweder insgesamt erfolgen oder fiir einen Teil der Vergiitung,
insbesondere der fixen Barvergiitung (mit Sozialleistungen und weiteren berufsbedingten
Kosten), wihrend die variable erfolgsabhéngige Vergiitung retrospektiv, d.h. im Nach-
hinein zu genehmigen ist. Gemiss einer Umfrage bei Publikumsgesellschaften mit Stand
1. Juli 2014 hat keine einzige Gesellschaft ein rein retrospektives Modell gewéhlt, wahrend
72.9% ein rein prospektives und nur 27.1% ein gemischtes Modell verwenden.?” Damit
sollte es der Gesellschaft moglich sein, bei einer allfilligen Ablehnung eines Vergiitungs-
antrages eine zustimmende Genehmigung der Generalversammlung noch vor Beginn der
relevanten Saldrperiode zu erreichen.

In der Vertragsgestaltung mit einem im Ausland titigen Geschéftsleitungsmitglied emp-
fiehlt es sich, im Arbeitsvertrag nach auslédndischem Recht unverdndert auch die in den
Arbeitsvertragen nach schweizerischem Recht enthaltenen Vergiitungsregelungen aufzu-
nehmen, welche den Vorbehalt der Genehmigung der Generalversammlung fiir alle Vergii-
tungselemente (fixe Vergiitung sowie variable kurzfristige und langfristige Vergiitung) ent-
halten, den Hinweis auf die prospektive oder retrospektive Genehmigungswirkung und —
fiir den worst case einer nach wie vor bestehenden Nichtgenehmigung der fixen Verglitung
bei Beginn der relevanten Saldrperiode — das vereinbarte Recht des Arbeitnehmers, bei
Nichtbezahlung des fixen Lohnes den Arbeitsvertrag gestiitzt auf Art. 337 OR mit soforti-
ger Wirkung aufzuldsen oder den Vertrag wegen Unmoglichkeit der Erfiilllung durch den
Arbeitgeber gemiss Art. 119 OR ex nunc fiir unverbindlich zu erkldren.?

26 G1.M. VON DER CRONE, Aktienrecht, Bern 2014, § 4 N 316 ff.

27 BUHLER, Neues Vergiitungsregime fiir Publikumsgesellschaften: Auswirkungen auf die Rolle und Ver-
antwortlichkeit des Verwaltungsrates, SJZ 2014, 450 f.

28 Kritisch dazu LAMBERT (FN 22), 478, welcher nicht nur eine fristlose Kiindigung gestiitzt auf die ge-
setzliche Regelung von Art. 337 OR, sondern auch eine ausdriickliche vertragliche Bestimmung fiir
dieses ausserordentliche Kiindigungsrecht zugunsten des Arbeitnehmers ablehnt. Vgl. auch die im Er-
gebnis dhnlichen Ausfithrungen bei OERTLE (FN 24), 44 ff. sowie VON DER CRONE (FN 26), § 4 N 316
ff. Differenzierend MULLER, Personengesellschaften und Aktiengesellschaft — Vergilitungsverordnung,
in: ROBERTO/TRUEB (Hrsg.), CHK-Handkommentar zum Schweizer Privatrecht, Art. 18 VegiiV N 21.
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Schliesslich ist noch darauf hinzuweisen, dass die in der Literatur ebenfalls diskutierte Si-
tuation, dass einem Geschéftsleitungsmitglied ein Lohn ausbezahlt werden miisse, bevor
ein Generalversammlungsbeschluss iiber die relevante Lohnperiode erfolgt sei,” u.E. von
theoretischer Bedeutung ist. Bei prospektiver Beschlussfassung iiber die Vergiitung bzw.
zumindest iiber die fixe Barvergiitung kann dieser Fall verniinftigerweise nur fiir ein neues
Mitglied der Geschiftsleitung zutreffen, und fiir diesen Fall ist in den Statuten vorzusehen,
dass ein Zusatzbetrag zur Verfiigung steht, welcher fiir das neue Mitglied verwendet wer-
den darf, wenn der beschlossene Gesamtbetrag nicht ausreicht (Art. 19 VegiiV).

C. Kollision mit Art. 20 VegiiV

Art. 20 Ziff. 1-5 VegiiV listet Vergiitungstatbestinde auf, die zivilrechtlich unzuldssig und
daher verboten sind. Nachstehend wird untersucht, wie mit der schwierigen Situation um-
zugehen ist, wenn das anwendbare auslidndische zwingende Recht eine Vergiitung vor-
schreibt, die aus schweizerrechtlicher Sicht unter einen der verpdnten Vergiitungstatbe-
stinde von Art. 20 Ziff. 1-5 VegiiV zu subsumieren ist.

Der wohl einfachste Umgang damit ist, soweit wie moglich zu verhindern, dass es iiber-
haupt zu einer Kollision der Rechtsnormen kommt. Es ist zu diesem Zweck das aus schwei-
zerrechtlicher Sicht Mogliche vorzukehren, dass eine Vergiitung von Anfang an nicht als
einen der verpOnten Vergiitungstatbestiande 1.S.v. Art. 20 Ziff. 1 VegiiV qualifiziert.

So konnen die in Art. 20 Ziff. 4 und 5 VegiiV aufgelisteten Vergiitungstatbestinde mit einer
entsprechenden statutarischen Grundlage vermieden werden. Steht die Ausrichtung solcher
Vergiitungen im Raum, scheint die Einfiihrung einer entsprechenden statutarischen Grund-
lage unter diesen Umstidnden geboten, denn damit wird es unwahrscheinlich, dass es unter
diesen beiden Vergiitungstiteln zu einer Kollision mit dem anwendbaren ausldndischen
zwingenden Recht kommt.

Die Konstellation einer Kollision zwischen einer Vergiitung an ein Geschéftsleitungsmit-
glied nach der VegiiV und dem anwendbaren auslédndischen Recht ist in der Praxis insbe-
sondere bei den in Ziff. 1-3 von Art. 20 VegiiV aufgelisteten Vergiitungstatbestdnden denk-
bar, d.h. bei Bezug oder Ausrichtung von Abgangsentschddigungen (Art. 20 Ziff. 1 Ve-
giiV), Antrittsentschidigungen (Art. 20 Ziff. 2 VegiiV) und «Transaktionspramieny fiir Ta-
tigkeiten in kontrollierten Unternehmen durch direkt oder indirekt kontrollierte Konzern-
gesellschaften ( Art. 20 Ziff. 3 VegiiV). Diese Vergiitungstatbestdnde sind gemiss der Ve-
giiV nicht nur zivilrechtlich unzuléssig. Sie sind auch strafrechtlich sanktioniert (Art. 24
Abs. 1 VegiiV).3°

2 Vgl. LAMBERT (FN 22), 477; OSER/MULLER (FN 1), Art. 18 N 95.

30" Im Ergebnis wohl gl.M. BSK VegiiV-POSCHEL, Art. 21 N 20; GesKR-Kommentar VegiiV-TSCHANI,
Art. 21 N 6; CR CO II-BAHAR, Art. 24 N 2; OFK VegiiV-WIBMER, Art. 24 N 8. Vgl. dazu auch hinten
Ziff. V.E.
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Es ist darauf hinzuweisen, dass mit der vor dem Abschluss stehenden Aktienrechtsrevision
der neue Art. 735¢ E-OR in Prézisierung von Art. 20 Ziff. 1-3 VegiiV eine ausfiihrlichere
Beschreibung von Abgangsentschiddigungen in Form von Konkurrenzverboten und nicht
marktiiblichen Vergiitungen fiir Dienstleistungen durch frithere Organe sowie von Vergii-
tungen im Voraus in Form von Antrittspramien enthalten sollte. Diese Prézisierungen ent-
sprechen der bisherigen Lehre und enthalten daher inhaltlich keine Anderungen.’!

Es liegt sodann in der Kompetenz des Verwaltungsrats, mittels entsprechend ausgestalteter
(Arbeits-)Vertrdge und Governance-Regelwerke diejenigen Regelungen gesellschaftsin-
tern aufzustellen und um- und durchzusetzen, welche eine Vorausvergiitung und eine
Transaktionsprimie (Art. 20 Ziff. 2 und 3 VegiiV) nicht zulassen. Folglich liegt es hier im
Einflussbereich des Verwaltungsrats, dass die beiden verponten Vergiitungstatbestdnde
zum Vornherein nicht eintreten und somit eine Situation einer Normenkollision mit auslén-
dischem zwingendem Recht nicht entstehen sollte.

Das grosste Risiko, dass es zu einer nicht vermeidbaren Kollision zwischen Art. 20 VegiiV
und ausldndischem zwingenden Recht kommen kdnnte, diirfte beim Vergilitungstatbestand
der Abgangsentschadigung (Art. 20 Ziff. 1 VegiiV) liegen. Zwar ist gemédss dem Wortlaut
von Art. 20 Ziff. 1 VegiiV eine Abgangsentschddigung nur dann unzuléssig, wenn sie «ver-
traglich vereinbart oder statutarisch vorgesehen» ist. Im Arbeitsvertrag darf daher keine im
Zusammenhang mit der Beendigung des Arbeitsvertrags auszurichtende finanzielle Leis-
tung vereinbart werden, welche als unzulidssige Abgangsentschddigung qualifiziert.3? Dies
gilt auch fiir eine allfillige statutarische Regelung. Damit kann das Risiko der Verletzung
der VegiiV und der allfilligen Normenkollision schon erheblich reduziert werden.

Dennoch konnte in der Praxis die Moglichkeit bestehen, dass nach anwendbarem ausldndi-
schen Recht aus einem laufenden Arbeitsvertrag mit dem Geschiftsleitungsmitglied zwin-
gend eine Entschddigung geschuldet ist, welche aus Schweizer Sicht als unzuldssige und
strafrechtlich relevante Abgangsentschiadigung i.S.v. Art. 20 Ziff. 1 VegiiV zu qualifizieren
ist. Diesfalls kommt es zu einer eingangs erwéhnten Kollision zwischen den schweizeri-
schen und den anwendbaren auslédndischen Rechtsnormen.

Die Losung aus diesem Dilemma ergibt sich aus dem Umkehrschluss des Wortlauts von
Art. 20 Ziff. 1 VegiiV. Demnach geht eine nach anwendbarem ausléndischen Recht beste-

31 BBI1 2017 426.

32 Vgl. zur unter VegiiV unzulidssigen Abgangsentschidigung insb. GREMER/HALBEISEN, Fachhandbuch
Arbeitsrecht, Ziirich 2018, N 10.52; HOCHSTRASSER, Die Rolle des Vergiitungsausschusses nach der
Umsetzung der Minder-Initiative, Ziirich/St. Gallen 2016, N 112; MULLER (FN 3), 483; OSER/MULLER
(FN 1), Art. 20 N 36 ff.; MALACRIDA/SPILLMANN, Corporate Governance im Interregnum, GesKR 2013,
494 f.; WATTER/PELLANDA, Aktuelle Herausforderungen des Gesellschafts- und Finanzmarktrechts,
Festschrift fiir Hans Caspar von der Crone zum 60. Geburtstag, 304 f.; ZoBL, Der arbeitsrechtliche
Aufhebungsvertrag, Bern 2017, N 634 ff.
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hende zwingende Regelung der Bestimmungen der VegiiV vor. Die darauf basierende Ver-
glitungszahlung begriindet folglich keine Verletzung der VegiiV, weil die Regelung weder
auf Vertrag noch auf den Statuten basiert (vgl. sogleich hinten Ziff. V.).

In diesem Zusammenhang ist es denkbar, dass das auslédndische Recht erlaubt, die Ab-
gangsentschiadigung wegzubedingen. Diesfalls stellt sich die Frage, ob und inwiefern der
Verwaltungsrat bzw. die ausldandische Tochtergesellschaft zu einer solchen Wegbedingung
verpflichtet ist.>* Sofern eine Wegbedingung der Abgangsentschidigung voraussetzungslos
mdglich ist, diirfte dies wohl uneingeschrinkt geboten sein. Die Situation ist aber differen-
ziert zu betrachten, wenn eine solche Wegbedingung nach dem ausldandischen Recht nur
gegen einen entsprechenden finanziellen Ausgleich moglich ist.

In einem solchen Fall ist ein Teil der Lehre der Ansicht, dass die Gesellschaft die Wahl hat,
entweder einen solchen Ausgleich zu leisten und damit eine spétere Abgangsentschidigung
wegzubedingen oder aber im Fall der Beendigung des Vertragsverhéltnisses die gesetzlich
geschuldete Abgangsentschiadigung zu leisten. Der Entscheid fiir die richtige Option habe
sich nach den Gesellschaftsinteressen zu richten; dabei sei es ein wichtiges Kriterium, wel-
che der beiden Zahlungen gestiitzt auf die im Zeitpunkt der Wahl getroffenen Annahmen
geringer ausfallt.3*

Diese Ansicht geht u.E. sehr weit. Besteht nach dem ausldndischen Recht die Moglichkeit
der Wegbedingung der Abgangsentschddigung — wenn auch gegen finanziellen Aus-
gleich —, ist daraus zu folgern, dass die Abgangsentschidigung offenbar keine absolut zwin-
gende Vorschrift des ausldandischen Rechts ist. Gewéhrt das ausldndische Recht also eine
flexible Losung und in dem Sinn also in einem gewissen Rahmen Vertragsfreiheit, um die
Abgangsentschiddigung zu regeln, kann das auslédndische Recht u.E. nicht mehr als der Ve-
giiV zwingend vorgehende ausldndische Regelung gelten und daher auch keinen Vorrang
gegeniiber der VegiiV mehr beanspruchen. Das hat zur Folge, dass die Zahlung zur Abgel-
tung der wegbedingten Abgangsentschiadigung als «freiwillig» geleistete Zahlung zu qua-
lifizieren ist und folglich nicht héher sein darf, als was auch unter dem Schweizer Recht,
d.h. also unter Art. 20 Ziff. 1 VegiiV, erlaubt ist.

Stellt sich heraus, dass die Zahlung zur Abgeltung der Wegbedingung der Abgangsentsché-
digung nach auslédndischem Recht hoher ausfallen wiirde, als was nach Art. 20 Ziff. 1 Ve-
giiV zuldssig ist, ist eine solche Entschiadigung heikel, insbesondere wenn nicht bestimmt
werden kann, wie hoch denn der gemiss Gesetz zu zahlende Entschiddigungsbetrag sein
wird. In dieser Situation bleibt den Beteiligten im Zweifelsfall nichts anderes iibrig, als auf

3 Uneingeschrénkt dieser Ansicht Praxiskommentar VegiiV-MULLER/OSER (FN 1), Art. 20 N 40.

3% OSER/MULLER (FN 1), Art. 20 N 40. Im Ergebnis wohl gleich BSK VegiiV-POSCHEL, Art. 20 N 35,
wobei zusitzlich sicherzustellen sei, dass es nicht zu einer verbotenen Vorauszahlung gem. Art. 20
Ziff. 2 der VegiiV kommt.
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die vertragliche Wegbedingung der Abgangsentschiadigung zu verzichten und die bei Be-
endigung des Arbeitsverhdltnisses zwingend vorgesehene Abgangsentschddigung zu zah-
len, (vgl. nachfolgend Ziff. V.A.).

Selbstverstdndlich ist die Wahl eines auslédndischen Rechts einzig zum Zweck der Begriin-
dung oder Wahrung eines Anspruchs auf eine Abgangsentschidigung (soweit nach dem
jeweilig anwendbaren IPRG iiberhaupt mdglich) stets auch unter dem Gesichtspunkt der
Rechtsumgehung zu beurteilen.?

V. Voraussetzungen zur Anwendung des auslindischen
Arbeitsrechts und Konsequenzen

A. Zwingendes ausldndisches Recht

Es scheint einhellige Meinung zu sein, dass die in der VegiiV vorgesehenen zivil- oder
strafrechtlichen Konsequenzen keine Anwendung finden, wenn die Bestimmungen der Ve-
gtV mit zwingendem ausléndischen Arbeitsrecht kollidieren und eine Zahlung entspre-
chend dem zwingenden ausldndischen Arbeitsrecht ausgerichtet wird (vgl. dazu auch die
obigen Ausfiihrungen, dass die VegiiV nach schweizerischer Rechtsauffassung keinen
ordre public fiir sich beanspruchen kann).3

Zum zwingenden auslidndischen Arbeitsrecht diirfte in der Regel der Anspruch des Ge-
schéftsleitungsmitglieds auf die Zahlung seines fixen Lohns (Arbeit gegen Lohn) wie auch
die zwingend vorgesehene Abgangsentschddigung (vgl. die Ausfithrungen vorne in Ziff.
IV.) gehoren. Das heisst, dass das angestellte Geschiftsleitungsmitglied seinen nach aus-
landischem Recht zwingend vorgesehenen Anspruch auf Zahlung des fixen Lohns und ge-
gebenenfalls die Abgangsentschidigung gegeniiber der ausldndischen Tochtergesellschaft
vor Gericht durchsetzen kann und die entsprechenden Zahlungen von der ausldandischen
Tochtergesellschaft rechtméssig und straflos ausgerichtet werden diirfen, auch wenn die
Generalversammlung der schweizerischen Muttergesellschaft keinem Vergiitungsrahmen
gemdss Art. 18 VegiliV zugestimmt hat und/oder die Zahlung als Abgangsentschidigung
1.S.v. Art. 20 Ziff. 1 VegiiV qualifizieren wiirde. Die zwingenden Bestimmungen des aus-
landischen Arbeitsrechts gehen hier bei einer Kollision mit den Bestimmungen der VegiiV
vor.3’

35 OSER/MULLER (FN 1), Art. 20 N 40a; BSK VegiiV-POSCHEL, Art. 20 N 35; BSK VegiiV-WATTER,
Art. 6 N 8.

36 BSK VegiiV-POSCHEL, Art. 20 N 35; CHK VegiiV-MULLER, Art. 20 N 3; GesKR-Kommentar VegiiV-
TSCHANL, Art. 20 N 11; MALACRIDA/SPILLMANN (FN 32), 494; OSER/MULLER (FN 1), Art. 20 N 40.
Gemiss CR CO II-BAHAR, Art. 20 N 21, soll dies auch bei nicht zwingendem ausldandischem Recht
gelten.

37 BSK VegiiV-POSCHEL, Art. 20 N 35; CHK VegiiV-MULLER, Art. 20 N 3; CR CO II-BAHAR, Art. 20
N 21; OFK VegiliV-WIBMER, Art. 20 N 4.
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Die Herausforderung des Verwaltungsrats liegt also darin, zu beurteilen, ob klares, der Ve-
gliV vorgehendes zwingendes ausldndisches Arbeitsrecht vorliegt, unter welchem die Zah-
lung der Vergiitung an das Geschiftsleitungsmitglied trotz Verletzung der VegiiV vorge-
nommen werden darf, ohne dass deren zivil- und strafrechtliche Bestimmungen zur An-
wendung kommen, und ob der zu leistende Betrag in Ubereinstimmung mit dieser klaren
Gesetzesregelung steht.

B. Gerichtsurteil

Es kann aber auch die Situation bestehen, dass zwischen der Gesellschaft als Arbeitgeberin
und dem Geschiftsleitungsmitglied streitig ist, ob und in welcher Hohe eine Lohnzahlung
oder Abgangsentschidigung geschuldet ist, welche eine Verletzung von Art. 18 oder
Art. 20 VegiiV bewirken wiirde.

Die herrschende Lehre geht davon aus, dass eine Zahlung, gestiitzt auf ein Urteil eines
schweizerischen oder ausldndischen Gerichts, welches die auslidndische Tochtergesell-
schaft unter Anwendung des auslédndischen Rechts zur Zahlung einer Vergiitung verurteilt,
die VegiiV per se nicht verletzt.®® Dem Geschiftsleitungsmitglied darf dann gestiitzt auf
das Urteil die Vergiitung ausbezahlt werden, selbst wenn kein positiver Beschluss der Ge-
neralversammlung der Muttergesellschaft vorliegt, die zu zahlende Vergiitung den bewil-
ligten Maximalbetrag iiberschreitet oder die zu zahlende Vergiitung nach schweizerischer
Auffassung als Abgangsentschidigung i.S.v. Art. 20 Ziff. 1 VegiiV qualifizieren wiirde.*

Fiir die auslédndischen Gerichtsurteile gilt, dass sie dann zu respektieren sind, sofern sie in
der Schweiz geméss Art. 25-28 IPRG anerkannt und vollstreckbar sind. Mit anderen Wor-
ten qualifiziert eine an sich nicht-VegiiV-konforme Zahlung, welche sich aber auf einen
richterlich-hoheitlichen Akt stiitzt, nicht als eine Verletzung der VegiiV.

C. Vergleich

Schwieriger beurteilt sich die Frage, ob Vergiitungen ausgerichtet werden diirfen, die sich
auf einen zwischen der Gesellschaft und dem Geschiftsleitungsmitglied nach dem anwend-
baren auslidndischen Recht geschlossenen Vergleich zur giitlichen Beilegung des Vergii-
tungsstreits stiitzen. Die Frage ist fiir den Verwaltungsrat relevant, weil er je nachdem die
Einleitung und das Ende eines Prozesses abwarten muss, wenn sich die Zahlungen gemass
ausldndischem Recht nur durch ein richterliches Urteil rechtfertigen oder bestimmen las-
sen. Grundsitzlich scheint die VegiiV dem Verwaltungsrat keinen Spielraum zu gewéhren,
den Streit iiber die vom Geschiéftsleitungsmitglied geforderte Zahlung mittels eines vom
zwingenden Schweizerrecht abweichenden Vergleichs beizulegen.

3 GLM. GesKR Kommentar VegiiV-TSCHANI, Art. 20 N 11; OSER/MULLER (FN 1), Art. 18 N 103a.
3 GesKR Kommentar VegiiV-TSCHANI, Art. 20 N 11; OSER/MULLER (FN 1), Art. 20 N 40. Im Ergebnis
wohl gleich BSK VegiiV-BLAESER/GLANZMANN, Art. 18 N 114.
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Zur Beantwortung der Frage ist u.E. zu differenzieren, ob sich die Auszahlung der Vergii-
tung auf einen gerichtlichen oder aussergerichtlichen bzw. vorprozessualen Vergleich
stiitzt.

In der Regel basiert ein gerichtlicher Vergleich auf den vom Richter im Rahmen der ge-
richtlichen Vergleichsgesprache abgegebenen Einschitzungen der Prozessrisiken des vor
Gericht hédngigen Falls. Ein zustande gekommener gerichtlicher Vergleich ist gemaiss
schweizerischer Rechtsauffassung einem gerichtlichen Urteil gleichzusetzen und kommt
daher einem richterlichen Hoheitsakt in seinen Rechtswirkungen sehr nahe.*? Daher scheint
es u.E. richtig, dass der Verwaltungsrat, welcher aufgrund der richterlichen Analyse der
Prozessrisiken und Empfehlungen zum Schluss kommt, dass ein allfdlliges Endresultat bei
Weiterfithrung des Prozesses (Kosten, Risiko eines fiir die Gesellschaft ungiinstigen Ur-
teils, etc.) der Gesellschaft zu einem grosseren Nachteil gereichen konnte, als der auf rich-
terlichen Empfehlungen basierende Vergleich, den Vergleich abschliessen darf. Der Mass-
stab fiir das vom Verwaltungsrat auszuiibende Ermessen muss sich stets nach dem Gesell-
schaftsinteresse richten. Die infolge Vollstreckung des gerichtlichen Vergleichs dem Ge-
schiftsleitungsmitglied ausgezahlte Vergiitung ist einer Zahlung gestiitzt auf einen hoheit-
lichen Akt gleichzusetzen und kann u.E. folglich die Bestimmungen der VegiiV nicht ver-
letzen.

Im Gegensatz zum gerichtlichen Vergleich beruht ein aussergerichtlicher Vergleich weder
auf richterlicher Analyse und Empfehlung noch wird er einem hoheitlichen Akt gleichge-
stellt. Die Zahlung einer gegen die VegiiV verstossenden Vergiitung an das Geschiftslei-
tungsmitglied auf der Grundlage eines aussergerichtlichen Vergleichs stiitzt sich somit
nicht auf einen hoheitlichen Akt oder eine richterliche Empfehlung, welcher bzw. welche
die zwingenden Bestimmungen der VegiiV verdriangen konnte. Das bedeutet, dass der Ver-
waltungsrat keinen Spielraum hat, bei unklarer Regelung des anwendbaren ausldndischen
Rechts einen aussergerichtlichen Vergleich iiber Vergiitungen abzuschliessen, sofern ge-
stiitzt darauf Zahlungen erfolgen, welche den Bestimmungen der VegiiV zuwiderlaufen.
Vielmehr muss er die Einleitung eines gerichtlichen Prozesses abwarten und darf lediglich
Zahlungen ausrichten, die sich auf das in der Folge ergehende Gerichtsurteil stiitzen oder
gegebenenfalls auf einen gerichtlichen Vergleich. Dies scheint aus gesellschaftsrechtlicher
Sicht unbefriedigend, insbesondere wenn ein aussergerichtlicher Vergleich aus zeitlicher
und finanzieller Sicht fiir die Gesellschaft vorteilhafter sein konnte.

D. Aktienrechtliche Konsequenzen

Wie vorn in Ziff. III.B. dargelegt, ist fiir die rechtliche Beurteilung eines unter ausldndi-
schem Recht abgeschlossenen Arbeitsvertrags in Bezug auf eine Verletzung der VegiiV

40 Art. 241 Abs. 2 ZPO. BSK ZPO-GSCHWEND/STECK, Art. 241 N 32; SUTTER-SOMM, Schweizerisches
Zivilprozessrecht, Ziirich 2017, N 1139.
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auch noch zu beriicksichtigen, dass Verwaltungsrat und Geschiftsleitung einer schweizeri-
schen Aktiengesellschaft auch dem Verantwortlichkeitsrecht gemiss Art. 754 OR unterste-
hen. Anspriiche aus Verantwortlichkeit konnen gemaiss Art. 155 lit. g und Art. 151 Abs. 1
IPRG bzw. nach Art. 5 Ziff. 1 oder 3 LugU vor den schweizerischen Gerichten eingeklagt
werden.*!

Das schweizerische Verantwortlichkeitsrecht verlangt als erste zwingende Voraussetzung
die Pflichtverletzung einer Organperson, und zwar nicht als Gremium, sondern fiir jeden
einzelnen. Wie vorliegend gezeigt, fehlt es an einer solchen Pflichtverletzung, wenn ein
Verstoss gegen die VegiiV auf einem Hoheitsakt nach dem anwendbaren ausldndischen
Recht, d.h. einer Rechtsnorm oder einem Gerichtsurteil, basiert. In den iibrigen Féllen be-
urteilt sich die Pflichtverletzung nach den allgemein geltenden Grundsétzen von
Art. 754 OR.

Dabei stellt sich vorerst die Frage, ob nach Aktienrecht nur der Verwaltungsrat oder auch
das Geschéftsleitungsmitglied, welches die gegen die VegiiV verstossende Vergiitung be-
zieht, eine Pflichtwidrigkeit begeht. U.E. ist das Geschiftsleitungsmitglied Gegenpartei der
Gesellschaft und darf nach aktienrechtlichen Grundsitzen seine eigenen Interessen wahren,
ohne eine Pflichtverletzung zu begehen.*?

Aber auch fiir den Verwaltungsrat stellt nicht jeder Verstoss gegen eine Vergiitungsvor-
schrift der VegiiV eine Pflichtverletzung dar. Haftung aus Verantwortlichkeit ist eine Ver-
schuldenshaftung, d.h. es gibt keine Pflichtverletzung per se, sondern Geschiftsentscheide
sind in Bezug auf die Sorgfalts- und Interessenwahrungspflicht (Art. 717 OR) stets unter
Bertiicksichtigung der speziellen Umstinde des Einzelfalls zu beurteilen. Dies gilt auch im
Zusammenhang mit der VegiiV. Dabei ist eine sorgfiltige Abwédgung von Chancen und
Risiken aus Sicht der Interessen der Gesellschaft vorzunehmen.*® So kann es gerade in einer
Krisensituation geboten sein, Basissaldre trotz fehlender Genehmigung durch die General-
versammlung zu bezahlen, weil ein Exodus der Geschéftsleitungsmitglieder der Gesell-
schaft einen viel grosseren Schaden verursachen wiirde und ihre Existenz gefédhrden kdnnte.
Dasselbe gilt, wenn in einer Auseinandersetzung mit einer aktivistischen, nur auf Eigenin-

41 Vgl. vorn Ziff. IIL.B. mit weiteren Hinweisen.

42 Vgl. dazu ISLER/SCHOTT, Haftung von Verwaltungsrat und Geschéftsleitung fiir nicht Minder-konforme
Vergiitungen, Verantwortlichkeit im Unternehmensrecht VII, Ziirich/Basel/Genf 2014, 21ff.; WALTER,
Verantwortlichkeit des Verwaltungsrates fiir Management-Entschédigungen, Verantwortlichkeit im
Unternehmensrecht IV, Ziirich/Basel/Genf 2008, 61 ff.; vgl. aber auch BGer 4C.402/1998 vom 14. De-
zember 1999, Praxis des Bundesgerichts 2000 Nr. 50.

Vgl. dazu ausfiihrlich ISLER, Die Abwégung von Chancen und Risiken bei der Beurteilung von Ge-
schiftsentscheiden, Gedenkschrift fir Claire Huguenin, Ziirich/St. Gallen 2019, 203 ff.; BGer
4A 268/2018 vom 18. November 2018, E. 6.5.1, 6.5.4.4. Vgl. auch BUHLER (FN 27), 457.
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teressen ausgerichteten Aktiondrsgruppe diese eine nicht im Gesellschaftsinteresse ste-
hende wesentliche Verdanderung mittels Verweigerung einer Vergiitung an die Geschéfts-
leitungsmitglieder erpressen will.*

Auch bei der Berechnung des relevanten Schadens ist nicht einfach der unzulédssigerweise
ausbezahlte Saldrbetrag massgebend, sondern es sind auch die Vorteile, d.h. die Schadens-
minderung, zu beriicksichtigen, welche der Gesellschaft dadurch entstehen, dass die Fort-
setzung der Geschiftstitigkeit durch das Verbleiben der Geschéftsleitung die Existenz der
Gesellschaft nicht gefahrdet.*

E.  Strafrechtliche Konsequenzen

Wie vorne unter Ziff. IV.C. ausgefiihrt, haben die in Ziff. 1-3 von Art. 20 VegiiV aufgelis-
teten Vergiitungstatbestinde auch eine strafrechtliche Relevanz, wobei in der Praxis wohl
vor allem der Tatbestand der Abgangsentschidigung ein echtes Risiko darstellt. Mit Revi-
sion des Aktienrechts wird die aktuell noch auf Verfassungsstufe bestehende Strafnorm von
Art. 24 VegiilV in das StGB tiberfiihrt werden (Art. 154 E-StGB).

Der Bezug von oder die Ausrichtung einer Abgangsentschidigung i.S.v. Art. 20 Ziff. 1
VegiiV durch/an ein Geschiftsleitungsmitglied wider besseres Wissens wird mit Freiheits-
strafe bis zu drei Jahren und Geldstrafe sanktioniert (Art. 24 Abs. 1 VegiiV). Gemiss Wort-
laut von Art. 24 Abs. 1 VegiiV qualifizieren grundsitzlich sowohl die Mitglieder des Ver-
waltungsrats der Muttergesellschaft als auch der ausldndischen Tochtergesellschaft als auch
das Geschiiftsleitungsmitglied als Titer. 46

Aufgrund des internationalen Kontexts stellt sich insbesondere bei den Mitgliedern des
Verwaltungsrats der schweizerischen bdorsenkotierten Gesellschaft und gegebenenfalls
auch beim Geschiéftsleitungsmitglied, das die verpdnte Vergiitung unter auslandischem
Vertrag entgegen nimmt, vorab die Frage, ob die Schweizer Strafnorm unter dem im Straf-
recht verankerten Grundsatz des Territorialitdtsprinzip iiberhaupt auf diese Personen An-
wendung finden kann oder ob der Auslandbezug iiberwiegt. Die Schweizer Strafnorm ist
nur dann auf diese Personen anwendbar, wenn sich fiir das Delikt ein Handlungs- oder
Erfolgsort in der Schweiz feststellen lésst.

In Bezug auf den Erfolgsort bei Vermogensdelikten fiihrte das Bundesgericht aus: «Als Ort
des Erfolgs gilt nach der Rechtsprechung sowohl der Ort der schidigenden Vermogensver-
fiigung bzw. der Schiadigung des Vermogens als auch derjenige, an dem die beabsichtigte
Bereicherung eingetreten ist oder hétte eintreten sollen. So gilt der Erfolg als in der Schweiz

4 Vgl. dazu ISLER/SCHOTT (FN 42), 30 f.; OSER/MULLER (FN 1), Art. 18 N 101 ff.; MALACRIDA/SPILL-
MANN (FN 32), 490.

45 Vgl. ISLER/ScHOTT (FN 42), 31 ff.

46 Im Ergebnis wohl gl.M. BSK VegiiV-POSCHEL, Art. 21 N 20; GesKR-Kommentar VegiiV-TSCHANI,
Art. 21 N 6; CR CO II-BAHAR, Art. 24 N 2; OFK VegiiV-WIBMER, Art. 24 N 8; HOCHSTRASSER
(FN 32), N 512; Differenzierend KUMMER (FN 19), § 4 N 624.
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eingetreten, wenn das Opfer der Schiadigung eine Aktiengesellschaft mit Sitz in der
Schweiz ist, auch wenn ein Grossteil der deliktischen Handlung im Ausland vertiibt
wurde.»*’ In Anlehnung an die Rechtsprechung des Bundesgerichts konnte argumentiert
werden, dass mit Art. 24 Abs. 1 i.V.m. Art. 21 Ziff. 1 VegiiV im Sinne einer konzernmas-
sigen Betrachtung das Vermogen der Konzerngesellschaft (und nicht dasjenige der Toch-
tergesellschaft) mit Sitz in der Schweiz geschiitzt werden soll und somit ein Erfolgsort in
der Schweiz vorliegt, welcher die grundsatzliche Anwendbarkeit der Schweizer Strafnorm
begriinden konnte.

V1. Schlusswort

WOLFGANG PORTMANN hat in seinem umfassenden arbeitsrechtlichen Schrifttum stets eine
differenzierte, den Umsténden des Einzelfalles und der Abwégung der relevanten Interes-
sen Rechnung tragende Auffassung vertreten. Dieser Ansatz ist auch in der Thematik dieses
Beitrages zu seinen Ehren richtig. Die VegiiV ist nicht die allein bestimmende Grundlage
fiir Vergiitung von Verwaltungsrat und Geschiftsleitung einer global titigen schweizeri-
schen Publikumsgesellschaft, und sie kann auch den Verwaltungsrat und die Geschiftslei-
tung nicht verpflichten, in schwerwiegenden, krisenhaften Situationen gegen die Interessen
der Gesellschaft zu handeln, nur um ihrem Wortlaut gerecht zu werden.

47 BGer 6B _127/2013 E.4.2.2.

355





