8. Corporate Governance & Executive Compensation

8.5  Rahmenbedingungen fiir die
Executive Compensation in der Praxis

8.5.1 Das Verbot von Abgangsentschadigungen im Rahmen
der VegiiV

Durch die VegiV wurden Abgangsentschadigungen in bérsenkotierten Unternehmen
verboten. Aufgrund dieses 2014 in Kraft getretenen Verbots ist es wichtig, einerseits
Vertragsklauseln als unzuldssige Abgangsentschadigungsbestimmungen qualifizieren
zu kénnen und andererseits abzugrenzen, welche Zahlungen nach Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses weiterhin erlaubt sind.

Expertenbeitrag von Christof Helbling

Bei der Beendigung eines Arbeitsverhaltnisses, insbesondere beim Ausscheiden von hoheren Ka-
dermitarbeitern, stellen sich regelmassig Fragen im Zusammenhang mit Abgangsentschadigun-
gen. Unter Abgangsentschadigung ist eine Vergltung zu verstehen, welche aufgrund der Beendi-
gung des Arbeitsverhaltnisses ohne sachlichen Grund an den Mitarbeiter bezahlt wird, also ohne
direkte Gegenleistung des Mitarbeitenden.

Gesetzliche oder vertragliche Abgangsentschadigung

Im schweizerischen Recht gilt es zu unterscheiden zwischen der gesetzlichen Abgangsentschadi-
gung und der vertraglich vereinbarten Abgangsentschadigung. Auf Entlassungsentschadigungen
aufgrund eines Sozialplanes wird hier nicht weiter eingegangen.

Im Obligationenrecht sind in Art. 339b— 339d OR Abgangsentschadigungen zwar detailliert ge-
regelt, dennoch ist die gesetzliche Abgangsentschadigung in der Praxis fast bedeutungslos. Dies
deshalb, da die Leistungen der Personalvorsorgeeinrichtung des Arbeitgebers an den Arbeitneh-
mer von einer Abgangsentschadigung in Abzug gebracht werden konnen. Das bedeutet, dass die
Entschadigungspflicht entfallt, wenn die Arbeitgeberbeitrage an die Pensionskasse die Hohe der
Abgangsentschadigung tibersteigen. Infolge Einflihrung der obligatorischen beruflichen Vorsorge
im Jahre 1972 hat die praktische Bedeutung der gesetzlichen Abgangsentschadigung fast ganz-
lich abgenommen.

Vertraglich vereinbarte Abgangsentschadigungen waren und sind jedoch bei hoheren Kadermitar-
beitern nicht selten. Eine Abgangsentschadigung kann bereits bei der Einstellung des Mitarbeiters
im Arbeitsvertrag vereinbart werden. Haufiger aber werden Abgangsentschadigungen erst bei
Auflosung des Arbeitsverhéltnisses in einem Aufhebungsvertrag vereinbart.

Griinde fiir die Vereinbarung einer Abgangsentschadigung

Auch wenn Abgangsentschadigungen in den letzten Jahren stark kritisiert wurden, kdnnen sie
durchaus auch im Interesse der Gesellschaft liegen. Es gibt verschiedene Griinde, weshalb ein
Unternehmen an der Leistung einer Abgangsentschadigung interessiert sein kann:

Die Vereinbarung von hohen Abgangsentschadigungen («golden parachutes») im Zusammen-
hang mit einer Kontrollwechselklausel wird vor allem im Ausland teilweise auch als Abwehrmass-
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nahme gegen unfreundliche Ubernahmen praktiziert, womit das Unternehmen fiir ungewollte
Kéufer unattraktiv bleiben soll.

Fur auslandische Kadermitarbeiter, die im Falle einer Kiindigung im Ausland mit einer erheblichen
Abgangsentschadigung hatten rechnen kénnen und wahrend der Anstellung in die Schweiz dis-
lozieren, wird haufig in den Schweizer Arbeitsvertragen (oder in Side Letters) eine entsprechende
Abgangsentschadigung vorgesehen, um sie gegeniber ihren bisherigen Anspriichen gleich zu
stellen.

Auch wird nicht selten in Aufhebungsvereinbarungen die Leistung eines hohen Betrages an den
Mitarbeiter als Entschadigung fiir eine generelle Saldoklausel vereinbart, damit dieser auf be-
stehende und kiinftige Forderungen aus dem Arbeitsverhaltnis verzichtet. Ohne eine solche Ent-
schadigung wiirde sich ein Mitarbeiter mit einem Forderungsverzicht oftmals nicht einverstanden
erkldren.

Verbot von Abgangsentschadigungen durch die VegiV

In den letzten Jahren kamen Abgangsentschadigungen immer héufiger in Verruf. Dies vor allem
wegen der teilweise exorbitanten Betrage in oftmals zweistelliger Millionenhéhe, obwohl das
Unternehmen hohe Verluste schrieb. Diesen Klauseln, die tiberspitzt als «pay for failure» — also
als Verglitung fiir das Versagen — interpretiert wurden, sollte ein Riegel geschoben werden. In der
«Abzocker-Initiative» wurde deshalb ein Verbot fiir Abgangsentschadigungen vorgesehen. Die
Initiative wurde bekanntlich angenommen und in der Verordnung gegen tbermassige Vergtitun-
gen bei borsenkotierten Aktiengesellschaften (VegiiV) umgesetzt. Seit Anfang 2014 sind nun Ab-
gangsentschadigungen an Mitglieder des Verwaltungsrates, der obersten Geschaftsleitung oder
des Beirats bei borsenkotierten Gesellschaften ausdriicklich und unter Strafandrohung verboten.

Abgrenzung und Umgehung des Verbots

Seit Inkrafttreten der VegiV ist es wichtig, einerseits allfallige Vertragsklauseln richtigerweise als
unzulassige Abgangsentschadigungsbestimmungen qualifizieren zu kénnen und andererseits ab-
zugrenzen, welche Zahlungen auch nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses weiterhin erlaubt
sind. Es ist nicht immer einfach, eine vertraglich vereinbarte Abgangsentschadigung als solche zu
erkennen:

a) Eine spezielle Abmachung in Bezug auf unvested Awards (noch nicht definitiv zugeteilte
Awards) kénnte als Abgangsentschadigung qualifiziert werden, falls diese Ausnahmen nicht
in den Planregeln vorgesehen und auch nicht tblich sind. Beispielsweise eine Vereinbarung,
wonach trotz Kindigung seitens des Geschaftsleitungsmitglieds dieses samtliche unves-
ted Awards behalten diirfte (z.B. early vesting oder non-forfeiture), obwohl solche unvested
Awards gemass den anwendbaren Planbestimmungen grundsatzlich verfallen missten. Also
nicht nur eine tatsachliche Zuteilung oder Bezahlung einer Entschadigung kann eine unzulas-
sige Abgangsentschadigung darstellen, sondern auch der vereinbarte Nichtverfall (non-forfei-
ture) von Awards, die aber gemass korrekter Anwendung der Planregeln bei der Kiindigung
hatten verfallen sollen. Sehen hingegen die Planregeln beispielsweise im Kiindigungsfall ein
accelerated vesting ausdriicklich vor, so stellt die Auszahlung oder Zuteilung dieser Awards
keine Abgangsentschadigung dar.
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b) Eine verdeckte Abgangsentschadigung kdnnte zum Beispiel vorliegen, wenn der Mitarbeiter
kurz vor der Kiindigung aus der Geschaftsleitung zurlickgestuft wiirde (step down), aus dem
alleinigen Grund, damit er nicht mehr von der VeqiV erfasst wiirde und man ihm sodann eine
Abgangsentschadigung zusprechen kénnte.

) Als Umgehung des Verbots musste beispielsweise auch ein mit einem ausgeschiedenen Ge-
schaftsleitungsmitglied geschlossener Beraterbetrag zu qualifizieren sein, in welchem keine
oder eine nur unwesentliche Dienstleistung einer hohen Entschadigung gegentbersteht. Un-
problematisch sind jedoch solche Beratervertrage, die «at arm’s length» ausgestaltet sind, also
wenn eine tatsdchliche Beratertatigkeit erbracht wird, welcher eine angemessene Entschadi-
gung gegenlbersteht.

d) Erlassbare Darlehen (forgivable loan) der Gesellschaft an ausscheidende Verwaltungsrats- oder
Geschaftsleitungsmitglieder sind heikel und kénnten unter Umstanden als getarnte Abgangs-
entschadigungen qualifiziert werden. Erlassbare Darlehen sind Darlehen, die der Darlehensge-
ber (das Unternehmen) mit der Zusage gewahrt, die Rlickzahlung unter bestimmten im Voraus
festgelegten Bedingungen zu erlassen.

e) Im Zusammenhang mit der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses eines Geschaftsleitungsmit-
glieds schliessen die Parteien haufig eine Aufhebungsvereinbarung ab, in deren Rahmen die
Organperson gegen Entschadigung auf gewisse Anspriiche verzichtet. In solchen Verzichtserkla-
rungen verzichtet der Mitarbeiter auf weitere Forderungen aus seinem Arbeitsverhaltnis. Damit
zusammenhangende Vergleichszahlungen, die im Rahmen von Aufhebungsvertragen geleistet
werden, um Forderungen des Mitarbeiters abzuwenden, stellen keine Abgangsentschadigun-
gen dar. Als Gegenleistung der Entschadigung verzichtet der Mitarbeiter auf die Geltendma-
chung seiner Forderungen (,,per Saldo aller Anspriiche”-Klausel). Damit solche Vergleichszah-
lungen nicht als Abgangsentschadigungen qualifiziert werden, missen die Forderungen des
Mitarbeiters eine gewisse rechtliche Grundlage haben, gentigend konkret sein und das Risiko
der Gesellschaft, in einem arbeitsrechtlichen Forderungsprozess zu unterliegen, erhoht sein.

Die Abgrenzung dieser oben genannten Zahlungen von der gemass VegUV verbotenen Abgangs-
entschadigung ist deshalb sehr wichtig, da sich die Mitglieder des Verwaltungsrates und der Ge-
schaftsleitung unter der VegilV strafbar machen konnen und eine Freiheitstrafe von bis zu drei
Jahren und eine Geldstrafe (bis das Sechsfache der Jahresvergutung) riskieren.

Entschadigte Konkurrenzverbote

Im Zusammenhang mit Abgangsentschadigungen und allfalligen Umgehungsklauseln riicken neu-
erdings Konkurrenzverbote und deren Entschadigung (Karenzentschadigung) wieder in den Fokus.
Seit Inkrafttreten der VeguV wurden bereits vereinzelt Konkurrenzverbote und Karenzentschadi-
gungen nicht nur vertraglich, sondern auch in den Statuten festgelegt. In einer solchen von den
Aktiondren genehmigten Statutenklausel wird zum Beispiel festgehalten, dass die Gesellschaft
mit den Mitgliedern der Konzernleitung fiir die Zeit nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
Konkurrenzverbote mit einer Dauer von bis zu einem Jahr vereinbaren kann, wobei die Hohe der
Entschadigung die letztjahrige Gesamtvergutung des betreffenden Konzernleitungsmitglieds nicht
libersteigen darf. Es scheint, die betragliche Toleranzgrenze der Aktionare liegt nicht viel héher als
die letztjahrige Gesamtverglitung.
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Bei entsprechender Ausgestaltung der Arbeits- und Authebungsvertrage kénnte yE_-‘
somit eine 12-monatige Kiindigungsfrist und ein einjahriges Konkurrenzverbot
vereinbart werden. Bei Kiindigung seitens des Mitarbeiters mit sofortiger Freistellung wiirde
das bedeuten, dass der Mitarbeiter wahrend der Dauer der Kiindigungsfrist sein Salar be-
ziehen konnte und in den folgenden 12 Monaten nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
noch fiir das Konkurrenzverbot mit einer Gesamtjahresvergiitung entschadigt wiirde.

Soweit ein giltiges Konkurrenzverbot vereinbart wurde und tatsachlich im Interesse der Gesell-
schaft liegt und die daflir vereinbarte Karenzzahlung in vernlinftigem Rahmen festgelegt wurde,
ist sie zulassig und stellt keine verdeckte Abgangsentschadigung dar. Nicht angemessene (liber-
hohte) Karenzentschadigungen bei Konkurrenzverbotsabreden konnen jedoch eine verdeckte
Abgangsentschadigung darstellen; ebenso Karenzentschadigungen, gestltzt auf ein ungiltiges
Konkurrenzverbot. Falls der Mitarbeitende das Konkurrenzverbot verletzt, muss er die erhaltene
Karenzentschadigung zurlickzahlen. Ansonsten msste die Karenzzahlung als unbegriindet und
somit als unzuldssige Abgangsentschadigung qualifiziert werden.

Ein im Arbeitsvertrag vereinbartes Konkurrenzverbot fallt zudem dahin, wenn der Arbeitgeber das
Arbeitsverhaltnis auflost, ohne dass der Mitarbeiter ihm einen begriindeten Anlass gegeben hat.
Diesfalls ist auch keine Karenzentschadigung geschuldet; wird sie dennoch bezahlt, ist sie als
Abgangsentschadigung zu betrachten. Es ist aber auch in diesem Falle moglich, ein Konkurrenz-
verbot samt Karenzentschadigung in einem Aufhebungsvertrag neu zu vereinbaren.
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