260

SZW/RSDA 4/2002

Kiindigung des Arbeitsverhiltnisses mit dem Vizedirektor
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I. Sachverhalt

Das Bundesgericht hatte in einem Berufungsver-
fahren zu priifen, ob die Kiindigung des Arbeitsver-
trags mit einem Mitglied der Geschéftsleitung ungiil-
tig sei, da die Entlassung durch die Geschiftsleitung
statt durch den Verwaltungsrat erfolgte.

Der Klédger X. war seit 1976 als Jurist bei der be-
klagten Y.-Versicherung angestellt. Im Jahr 1986
wurde er zum Vizedirektor ernannt, womit er der Ge-
schiftsleitung angehorte. Am 7. Juli 1998 kiindigte
sein Vorgesetzter Z. (Mitglied der Geschéftsleitung)
das Arbeitsverhiltnis auf den 30. Juni 1999. In einem
an den Verwaltungsrat der Y.-Versicherung gerichte-
ten Schreiben vom 25. April 1999 stellte sich X. unter
anderem auf den Standpunkt, der Verwaltungsrat und
nicht die Geschiftsleitung sei fiir seine Entlassung
zustidndig. Mit Briefen vom 18. und 31. Mai 1999
hielt die Arbeitgeberin an der Giiltigkeit und Recht-
massigkeit der Kiindigung fest.

Am 22. Dezember 1999 reichte X. beim Arbeits-
gericht Ziirich Klage gegen die Y.-Versicherung ein.

*  Bettina Stutz ist wissenschaftliche Assistentin am Rechts-
wissenschaftlichen Institut der Universitit Ziirich, Hans
Caspar von der Crone Ordinarius flir Privat- und
Wirtschaftsrecht an der Universitit Ziirich. Der vorlie-
gende Beitrag ist im Internet verfiigbar unter
http://www.rwi.unizh.ch/vdc.

Unter anderem verlangte er, es sei festzustellen, dass
die Kiindigung des Arbeitsvertrags ungiiltig sei, da
der Verwaltungsrat und nicht die Geschéftsleitung fiir
seine Entlassung zustdndig gewesen wire. Das Ar-
beitsgericht Ziirich wie auch das Obergericht des
Kantons Ziirich wiesen die Klage ab. Der Kldger X.
zog das Urteil des Obergerichts mit Berufung an das
Bundesgericht weiter.

II. Erwiagungen des Bundesgerichts

A. Ausgangslage
1. Standpunkt des Kldgers X.

Der Kldger X. ist der Ansicht, seine Entlassung
sei ungiiltig, weil sie nur vom Verwaltungsrat hétte
ausgesprochen werden konnen. Er begriindet dies da-
mit, dass nach Art. 716a Abs. 1 Ziff. 4 OR der Ver-
waltungsrat die unverzichtbare und uniibertragbare
Zustandigkeit zur Ernennung und Abberufung der
mit der Geschiftsfithrung und der Vertretung beauf-
tragten Personen habe. Daraus schliesst er, dass der
Verwaltungsrat nicht nur filir seine Absetzung als Vi-
zedirektor, sondern auch fiir die Kiindigung des Ar-
beitsverhéltnisses ausschliesslich zustindig gewesen
wire.!

2. Standpunkt der Vorinstanz

Das Obergericht kam demgegeniiber zum
Schluss, die Abberufung von X. als Organ der Ak-
tiengesellschaft und die Kiindigung seines Arbeits-
verhéltnisses seien zwei voneinander zu trennende
Rechtsgeschifte, flir welche nicht die gleiche Zustéin-
digkeit gelten miisse.’

3. Standpunkt des Bundesgerichts

Das Bundesgericht priift zuerst, ob die Kiindi-
gung unwirksam sei, weil ausschliesslich der Verwal-
tungsrat und nicht auch die Geschiéftsleitung dafiir
zustidndig gewesen wire. Dabei geht es zundchst auf
die Frage ein, welches Rechtsverhiltnis zwischen der
Aktiengesellschaft und ihren Organen besteht, bevor
es in Bestitigung des obergerichtlichen Vorgehens
zwischen dem arbeitsvertraglichen Verhiltnis und der
gesellschaftsrechtlichen Stellung des Kldgers unter-

' Erw. 1.
2 Erw. 1.
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scheidet [B.]. Daran ankniipfend untersucht das
Bundesgericht das gewonnene Ergebnis im Hinblick
auf den Kompetenzvorbehalt von Art. 716a Abs. 1
Ziff. 4 OR [C.], ehe es die Befugnis von Z. zur Kiin-
digung des arbeitsvertraglichen Verhiltnisses mit X.
abklart [D.].

In der Folge priift es, ob die Kiindigung trotz ei-
nes anfinglich bestehenden Mangels in der Vertre-
tungsmacht durch die Y.-Versicherung rechtsgiiltig
erklart wurde® und ob sie missbrauchlich im Sinn von
Art. 336 OR erfolgt sei®. Auf diese beiden Fragen
wird im Rahmen der vorliegenden Besprechung nicht
eingegangen.

Schliesslich verneint das Bundesgericht alle Vor-
bringen des Kldgers X. und weist die Berufung ab
[E.].

B. Rechtsverhiltnis zwischen der Aktiengesell-
schaft und ihren Organen

Zur Frage, welches Rechtsverhiltnis zwischen ei-
ner Aktiengesellschaft und ihren Organen vorliegt,
hat sich das Bundesgericht mehrmals geédussert.’ Im
vorliegenden Entscheid gelangt es beziiglich der
Qualifikation des Rechtsgeschiftstyps zum Ergebnis,
dass diese stets aufgrund der Besonderheiten des
konkreten Falles vorzunehmen sei. Beziiglich der
Rechtsnatur des Rechtsverhéltnisses hélt es fest:
«Nach der Lehre handelt es sich bei der Rechtsbeziehung
zwischen dem Organ und der Gesellschaft um ein schuld-
bzw. vertragsrechtliches Doppelverhdltnis (...). Allerdings
wird auch die Meinung vertreten, es liege ein einheitliches

Rechtsverhdltnis vor, fiir dessen Beendigung aber unter-
schiedliche Regeln gelten sollen (...).»°

Ohne hierzu Stellung zu nehmen, geht das
Bundesgericht implizit von zwei Rechtsverhiltnis-
sen, einem gesellschafts- und einem arbeitsrecht-
lichen Verhiltnis zwischen dem Klager X. und der
beklagten Y.-Versicherung aus. Es fahrt fort:

«Die beiden Rechtsverhdiltnisse sind indessen mit Bezug auf
Entstehung, Wirkung und Auflosung klar auseinander zu
halten, selbst wenn zwischen ihnen eine enge Wechselbezie-
hung besteht. Fiir alle drei Bereiche gelten je unterschied-
liche Regelungen, [...].»"

> Erw. 2.

4 Erw. 3 (ausschliesslich publiziert in 4C.234/2001 unter
http.://www.bger.ch).

> Vgl Erw. l.a) aa.

°  Erw. l.a) aa.

7 Erw. l.a) aa.

Das Bundesgericht verweist dabei auf Art. 726
Abs. 3 OR, wo dies fiir die Beendigung der Organ-
stellung ausdriicklich festgehalten sei. Im Weiteren
folgert es daraus:

«Die Abberufung eines Verwaltungsrats oder Direktors aus
dessen Organstellung richtet sich somit nach anderen Re-
geln als die Kiindigung des Arbeits- oder Aufiragsverhdlt-
nisses bzw. des Vertrags sui generis. Namentlich gelten fiir
die Beendigung des Arbeitsvertrags auch bei einem Gesell-
schaftsorgan die Vorschriften des Arbeitsvertragsrechts
[...]. Es ist deshalb moglich, dass das Arbeitsverhdltnis
auch nach der Abberufung des Arbeitnehmenden als Organ
weiter besteht oder umgekehrt das Arbeitsverhdltnis beendet
ist und die Organstellung andauert. »®

Das Bundesgericht bestitigt damit das oberge-
richtliche Vorgehen und gelangt zum Schluss:
«Entsprechend hat es [das Obergericht] zu Recht die Zustdn-
digkeit fiir die Kiindigung des Arbeitsverhdltnisses nicht

nach den fiir die Abberufung der Organe geltenden Bestim-
mungen beurteilt. »’

In der Folge kommt das Bundesgericht auf die fiir
die Abberufung von Organen geltende Bestimmung,
auf Art. 716a Abs. 1 Ziff. 4 OR, zu sprechen.

C. Kompetenzvorbehalt in Art. 716a Abs. 1
Ziff. 4 OR

Bei der Abberufung von Direktoren [Organen]
handle es sich zwar um eine Kompetenz, welche dem
Verwaltungsrat nach Art. 716a Abs. 1 Ziff. 4 OR [un-
iibertragbar und] unentziehbar zustehe. Die Uniiber-
tragbarkeit der Wahl- und Abberufungsbefugnis be-
treffe aber nur die obersten, dem Verwaltungsrat
direkt unterstehenden Mitglieder der Geschiftslei-
tung:

«Die Uniibertragbarkeit bedeutet iiberdies nicht, dass die
ndchstuntere Ebene nicht ermdchtigt werden konnte, selbst
Abberufungen vorzunehmen. Die Uniibertragbarkeit hat le-
diglich zur Folge, dass in jedem Fall der Verwaltungsrat
auch das Recht hat, selber solche Abberufungen vorzuneh-
men (...). Die Frage, ob die Beklagte eine derartige Delega-
tion vorgenommen hat, ist allerdings ohne Bedeutung, weil

es vorliegend nicht um die Abberufung als Organ geht, son-
dern um die Kiindigung des Arbeitsverhdltnisses.»"

Das Bundesgericht erachtet demnach den Kom-
petenzvorbehalt in Art. 716a Abs. 1 Ziff. 4 OR fiir die
Kiindigung des Arbeitsvertrags als unbeachtlich. Die

8 Erw. l.a) aa.
°  Erw. l.b.
10 Erw. 1.b.
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Zustandigkeit zur Kiindigung beurteile sich nach an-
deren Regeln.

D. Zustindigkeit zur Kiindigung

Daran ankniipfend untersucht das Bundesgericht,

ob in casu Z. zur Erklarung der Kiindigung zustindig
beziehungsweise befugt war:
«Als Geschdftsleitungsmitglied kam ihm [Z.] umfassende
Organqualitit zu und seine Vertretungsbefugnis bezog sich
auf alle Geschiifte, die der Zweck der Gesellschaft mit sich
bringen kann (Art. 718a OR). Die Anstellung und Entlas-
sung von Mitarbeitern gehdrt ohne Zweifel in diesen Kreis
von Rechtshandlungen. [...] Daraus ergibt sich, dass der
Vorgesetzte des Kldgers grundsdtzlich ermdchtigt war, die
Kiindigung des Arbeitsverhdltnisses auszusprechen.»'

E. Ergebnis

Im Ergebnis bejaht das Bundesgericht in Be-
stitigung des obergerichtlichen Entscheids die Zu-
standigkeit des Vorgesetzten Z. zur Kiindigung des
Arbeitsverhiltnisses mit dem Kldger X. In den nach-
folgenden Erwédgungen'? verwirft es zudem die wei-
teren Begehren des Klédgers hinsichtlich der rechts-
giiltigen Erkldrung der Kiindigung sowie deren
Missbrauchlichkeit und weist schliesslich die Beru-
fung ab®.

III. Bemerkungen

Im Rahmen der folgenden Bemerkungen soll zu-
nichst auf die Frage der Organstellung des Klidgers
X. [A.] und anschliessend auf die Frage der Zustédn-
digkeit zur Kiindigung [B.] eingegangen werden.

A. Organstellung des Kligers X.

Das Bundesgericht wie auch die Vorinstanz gehen
von einer Organstellung des Kldgers X. aus.'* Wem
in einer Unternehmung Organeigenschaft zukommt,
ist nicht immer leicht zu beantworten. Der Organbe-
griff wird im Gesellschaftsrecht zwar an verschiede-
nen Stellen erwéhnt, doch fehlt es an einer Legaldefi-

" Erw. 1.b) aa.

2 Erw. 2 und 3.

3 Erw. 4 (ausschliesslich publiziert in 4C.234/2001 unter
http://www.bger.ch).

4 Vgl. fur das Bundesgericht: Erw. 1.a) bb; fiir das Oberge-
richt: Erw. 1.

nition. Zudem wird er nicht immer im gleichen Sinn
verwendet. '

BGE 117 II 570 differenziert zwischen einem Or-
ganbegriff fiir das Innenverhiltnis und einem solchen
fur das Aussenverhiltnis.'® Fiir das Aussenverhéltnis,
das heisst fiir die Frage der Verkorperung und Ver-
pflichtung der Gesellschaft durch ihre Organe im
Rechtsverkehr, ist nach dem Bundesgericht auf den
weiten Organbegriff von Art. 55 ZGB abzustellen.!”
Im Vorliegenden geht es aber nicht um die Zurech-
nung von Organverhalten gegeniiber geschiadigten
Dritten, sondern um die Frage, wer Geschifts-
fihrungsorgan ist, wer also gesellschaftsintern
eigenverantwortlich Leitungs- und Geschiéftsfiih-
rungsaufgaben wahrnimmt. Dazu ist auf den verant-
wortlichkeitsrechtlichen Organbegriff von Art. 754
OR abzustellen.' Dieser Haftung sind nur jene Per-
sonen unterstellt, die funktional als Organe zu
qualifizieren sind.'” Nach der in der Lehre und
Rechtsprechung unbestrittenen, funktionalen Be-
trachtungsweise nimmt Organstellung ein, wer tat-
sdchlich Organen vorbehaltene Entscheide trifft oder
die eigentliche Geschéftsfithrung besorgt und so die
Willensbildung der Gesellschaft massgebend mitbe-

5 Vgl. z.B. den Organbegriff in Art. 698 Abs. 1 OR mit je-
nem in Art. 754 Abs. 2 OR. Vgl. dazu auch Peter Forstmo-
ser, Der Organbegriff im aktienrechtlichen Verantwort-
lichkeitsrecht, in: Freiheit und Verantwortung im Recht,
Festschrift zum 60. Geburtstag von Arthur Meier-Hayoz,
Peter Forstmoser/Walter R. Schluep (Hrsg.), Bern 1982,
S. 125-150, S. 126 f.

16 BGE 117 I 570 Erw. 3; Zusammenfassung bei Pierre Ter-
cier/Walter A. Stoffel, Das Gesellschaftsrecht 1992/93,
SZW 65 (1993), S. 305-314, S. 310 f.; Maya R. Pfrunder-
Schiess, Besprechung von BGE 117 1I 570 ff., SZW 65
(1993), S. 126-129, S. 127; vgl. zum Ganzen Rolf Watter,
Die Verpflichtung der AG durch rechtsgeschéftliches Han-
deln ihrer Stellvertreter, Prokuristen und Organe speziell
bei sog. «Missbrauch der Vertretungsmachty, Diss. Ziirich
1985, N 142 ff.

7 BGE 117 11 570 ff., 572; vgl. dazu auch Harald Bdrtschi,
Verantwortlichkeit im Aktienrecht, Diss. Ziirich 2001,
S. 95 f., insbesondere auch FN 443,

8 Bdrtschi, S. 95 f., insbesondere auch FN 443.

19 Das Abstellen auf den materiellen Organbegriff hat seit
der Revision des Aktienrechts von 1992 ihren Nieder-
schlag im Gesetz gefunden, indem Art. 754 Abs. 1 OR neu
«alle mit der Geschiftsfiihrung [...] befassten Personeny»
der Haftung unterstellt [im Original ohne Hervorhebung];
als Beispiele von materiellen Organen werden in der Bot-
schaft Direktoren und Geschéftsfiihrer genannt; Botschaft
des Bundesrats iiber die Revision des Aktienrechts vom
23. Februar 1983, BBI 1983 11 745 ff., zitiert nach Sonder-
druck, S. 191.
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stimmt.?® Entscheidend ist also die Wahrnehmung
von Kompetenzen, die typischerweise den Organen
im formellen Sinn vorbehalten sind. In BGE 117 I
570 Erw. 3 wurde dies dahingehend prézisiert, dass
dies grundsétzlich nur fiir «die oberste Leitung einer
Gesellschaft, die oberste Schicht der Hierarchie» zu-
trifft. Immer noch offen bleibt damit, wer zu dieser
obersten Schicht der Hierarchie gehort.!

Ob in casu der Kldger X. als Organ® zu qualifi-
zieren ist, 1dsst sich nicht abschliessend beurteilen.
Das Bundesgericht geht jedenfalls von einer Organ-
stellung des Klédgers aus, dies obwohl X. «auch als
Mitglied der Geschiftsleitung in einem Subordina-
tionsverhdltnis [stand] und [...] Weisungen von den
tibergeordneten Direktoren und dem Verwaltungsrat
[empfing]»*. Es scheint, dass das Bundesgericht die
Mitglieder der Geschéftsleitung per definitionem als
«Organe» qualifiziert. Diese pauschale Sichtweise
liesse sich nur zusammen mit einer konsequent funk-
tionalen Abgrenzung der «Geschiftsleitung» recht-
fertigen; der Begriff der «Geschiftsleitungy» miisste
auf den Kreis der Personen beschrankt werden, wel-
che tatsdchlich eine Organfunktion ausiiben. Die
strenge personliche Verantwortlichkeit nach Art. 754
OR rechtfertigt sich ndmlich nur da, wo der Betrof-
fene aufgrund der internen Organisation effektiv Ein-
fluss auf die Geschicke der Gesellschaft nehmen
kann.?* Aktienrechtlich verantwortlich kann daher
nur sein, wer eine selbststindige, weisungsfreie, lei-
tende und eigenverantwortliche Stellung einnimmt.
Entscheidend ist dabei die tatsdchlich ausgeiibte
interne Funktion.?

20 BGE 117 11 432 ft., 442; Felix R. Ehrat, Mehr Klarheit fiir
den Verwaltungsrat, AJP 6 (1992), S. 789-795, S. 793.

2l Nach Peter Bockli, Schweizer Aktienrecht, 2. A., Ziirich

1996, N 1969, ist oftmals gerade die «zweitoberste»

Schicht der Hierarchie das effektive Zentrum der Fiih-

rungsentscheidungen.

Zur Unterscheidung zwischen formellem, materiellem und

faktischem Organ Bdrtschi, S. 99 f.

Erw. 1.a) bb. Im Zusammenhang mit der Vertretungsmacht

des Vorgesetzten Z. erklért das Bundesgericht in Erw. 1.b)

aa: «Als Geschdftsleitungsmitglied kam ihm [Z.] umfas-

sende Organqualitit zu [ ...].»

2 Forstmoser, Organbegriff, S. 129; derselbe a.a.0., S. 128:
«Diese Grundlage [Selbststindigkeit und Entscheidungs-
freiheit] ist sowohl Erkldrung dafiir, dass das Verhalten
dieser Personen — entsprechend der Realitétstheorie — der
juristischen Person als eigene Willensdusserung zugerech-
net wird, als auch Rechtfertigung fiir eine personliche Haf-
tung der Handelnden.»

3 Watter, Verpflichtung der AG, N 144; im Normalfall gegen
eine Organstellung von Vizedirektoren in grossen Gesell-

22

23

In casu scheint eine solche Organstellung zwei-
felhaft. Der Kldger befand sich zwar in einer gehobe-
nen hierarchischen Position. Die verlieh ihm jedoch
nicht die selbststindige, eigenverantwortliche Stel-
lung, welche eine Organfunktion im Innenverhéltnis
kennzeichnet. Im Vordergrund scheint die abhingige
Fiihrung der Geschifte, nicht deren Leitung aufgrund
selbststandiger Entschliisse gestanden zu haben.?
Weisungsgebundenheit und Subordination sprechen
gegen eine Organstellung.

B. Zustindigkeit zur Kiindigung

Die Beantwortung der Frage nach der Zusténdig-
keit zur Kiindigung héngt direkt davon ab, ob die be-
treffende Person Organstellung hat [1.] oder nicht

[2.].
1. Organeigenschaft des Kldigers X.

a) Rechtsverhiltnis zwischen der Aktiengesellschaft
und ihren Organen

Die herrschende Lehre geht beim Verwaltungs-
ratsmandat von einem einheitlichen Rechtsverhéltnis
aus.”” Demgegeniiber wird das Rechtsverhéltnis zu
einem Mitglied des Verwaltungsrats, das zugleich in
der Geschiftsleitung Einsitz nimmt, als doppeltes
Rechtsverhiltnis qualifiziert. Zum organschaftlichen
Verhiltnis tritt ein Arbeitsverhéltnis hinzu.?® Auch die

schaften Klaus Hiitte, Bemerkungen zu BGE 117 II
432 ff., AJP 4 (1992), S. 516-520, S. 517.

% In Erw. 3.a bemerkt das Bundesgericht im Zusammenhang
mit der Frage der Missbriauchlichkeit des Kiindigungs-
grunds: «/...] die Art und Weise, wie der Kldiger seine Ar-
beit ausfiihrte, [entsprach] nicht den Vorstellungen seiner
Vorgesetzten [...].» (Erw. 3 ist publiziert in 4C.234/2001.)

2 Adrian Pliiss, Die Rechtsstellung des Verwaltungsratsmit-
gliedes, SSHW 130, Ziirich 1990, S. 113; Martin Wernli,
Kommentar zum schweizerischen Privatrecht, Obligatio-
nenrecht II, Art. 530-1186 OR, Basel und Frankfurt a.M.
1994, N 9 zu Art. 710 OR mit weiteren Hinweisen. Beziig-
lich der Rechtsnatur des Verwaltungsratsmandats gehen
die Lehrmeinungen auseinander. Unbestritten ist aber,
dass ein Grossteil der Rechte und Pflichten des Verwal-
tungsratsmitglieds durch zwingende aktienrechtliche Nor-
men bestimmt wird sowie das Rechtsverhiltnis zumindest
vertragsdhnlichen Charakter hat. Zum Zusammenhang
zwischen der Qualifikation des Rechtsverhéltnisses und
der Rechtsnatur des Verantwortlichkeitsanspruchs der Ge-
sellschaft Bartschi, S. 195 ff.

2 Pliiss, S. 129; Wernli, N 25 zu Art. 707 OR; Roland Miil-
ler/Lorenz Lipp/Adrian Pliiss, Der Verwaltungsrat, 2. A.,
Ziirich 1999, S. 56 ff., insbesondere S. 59. Im Gegensatz
zur Meinung des Bundesgerichts wohl auch Peter Forst-
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Rechtsbeziehung zwischen einem Geschiftsleitungs-
mitglied mit Organfunktion und der Aktiengesell-
schaft wird nach einhelliger Auffassung als doppeltes
Rechtsverhiltnis betrachtet.?” Dieser Ansicht folgt
auch das Bundesgericht, indem es zwei Rechtsver-
hiltnisse, ein gesellschaftsrechtliches und ein arbeits-
rechtliches, voneinander unterscheidet. Einiges
spricht in der Tat dafiir: So werden mit «Organstel-
lung» im Wesentlichen die verschiedenen gesell-
schaftsinternen Mitwirkungsrechte und die Ver-
tretungsmacht zusammenfassend umschrieben.
Rechtsmacht und arbeitsrechtliches Vertragsverhélt-
nis bilden jedoch begrifflich keine Einheit, was einer
Verbindung zu einem einheitlichen Rechtsverhéltnis
entgegensteht.*® Zudem geht Art. 726 Abs. 3 OR von
zwei Ebenen, einer korperschaftsrechtlichen (Aktien-
recht) und einer arbeitsvertraglichen Ebene, aus, in-
dem er die arbeitsvertraglichen Anspriiche des Abbe-
rufenen vorbehélt.’!

Die Entlassung eines Geschiftsleitungsmitglieds
zielt nun genau auf die Schnittstelle dieser beiden
Rechtsverhéltnisse ab, was zu Interferenzen fithren
muss.

b) Beendigung der Rechtsverhiltnisse

Die Ernennung und Abberufung der mit der Ge-
schiftsfiihrung betrauten Personen ist nach Art. 716a
Abs. 1 Ziff. 4 OR uniibertragbare und unentziehbare
Aufgabe des Gesamtverwaltungsrats. Unentziehbar-
keit bedeutet, dass die Attraktion der Kompetenz
durch die Generalversammlung untersagt ist; die Un-

moser/Arthur Meier-Hayoz/Peter Nobel, Schweizerisches
Aktienrecht, Bern 1996, § 28 N 14.

2 Vgl. Peter Bockli, Die Abberufung von Geschéftsleitungs-
mitgliedern durch den Verwaltungsrat: Befugnis, Ver-
pflichtung, Verhidltnisméssigkeit, in: Aktienrecht 1992—
1997: Versuch einer Bilanz, Festschrift zum 70. Geburts-
tag von Rolf Bir, Roland von Biiren (Hrsg.), Bern 1998,
S. 35-50, S. 48; vgl. auch Watter, Verpflichtung der AG,
N 154 ff.; derselbe in: Kommentar zum schweizerischen
Privatrecht, Obligationenrecht 11, Art. 530-1186 OR, Ba-
sel und Frankfurt a.M. 1994, N 20 zu Art. 716b OR; Eric
Homburger, Ziircher Kommentar, Teilband V 5b: Der Ver-
waltungsrat, Art. 707-726 OR, Ziirich 1997, N 758 zu
Art. 716b OR.

3 Vgl. dazu die Feststellungen von Pliiss, S. 116 f., beziig-
lich des Verwaltungsratsmandats.

3 Bockli, Abberufung von Geschiftsleitungsmitgliedern,
S. 48: «[Die] arbeitsrechtlichen Begriffe sind durchaus an-
ders konfiguriert («Kiindigung» oder «Entlassungy statt
«Abberufung» oder «Suspendierung»), und auch das
Sanktionen- und Rechtsschutzsystem ist vollig verschie-
den.»

iibertragbarkeit hingegen verbietet die Entscheidde-
legation nach unten an die unterstellte Geschéftslei-
tung.’> Das Bundesgericht geht fehl, wenn es argu-
mentiert:

«Die Uniibertragbarkeit bedeutet iiberdies nicht, dass die
ndchstuntere Ebene nicht ermdchtigt werden konnte, selbst
Abberufungen vorzunehmen. Die Uniibertragbarkeit hat le-
diglich zur Folge, dass in jedem Fall der Verwaltungsrat
auch das Recht hat, selber solche Abberufungen vorzuneh-
men (...).»%3

Uniibertragbarkeit bedeutet vielmehr, dass eine
Entscheiddelegation gerade nicht zuldssig ist. Nach
einem allgemeinen Rechtsprinzip bleibt der Delegie-
rende fiir die Wahl, Anweisung und Beaufsichtigung
dessen, dem er die Erfiillung einer Aufgabe iibertra-
gen hat, zustindig.** Genau so regelt dies das Aktien-
recht in Art. 754 Abs. 2 OR und Art. 716a Abs. 1
Ziff. 1,4 und 5 OR. Wird die Geschéftsfithrungskom-
petenz nach Art. 716b Abs. 1 OR delegiert, muss der
Verwaltungsrat die Verantwortung dafiir iiberneh-
men, dass sie durch kompetente Personen ausgeiibt
wird.® Er tragt die cura in eligendo beziiglich der
Geschiftsleitung, welche er mit der Geschiftsfiih-
rung betraut. Art. 716a Abs. 1 Ziff. 4 OR erfasst in-
folgedessen nur die Geschéftsleitung im funktionalen
Sinn*, also den Kreis der Personen, denen Organqua-
litdt zukommt.’” Nur sie nehmen Kompetenzen wabhr,
die typischerweise den Organen im formellen Sinn
vorbehalten sind. Zudem gebietet die praktische
Handhabung dieser Norm eine solche Interpretation.
Ein Verwaltungsratsmitglied eines Gossunterneh-
mens ist nicht in der Lage, die Féhigkeiten eines Pro-

32 Peter Bockli, Die unentzichbaren Kernkompetenzen des

Verwaltungsrates, Schriften zum neuen Aktienrecht 7, Zii-
rich 1994, S. 12.

3 Erw. 1.b.

3 Bdckli, Abberufung von Geschiftsleitungsmitgliedern,
S. 40; vgl. auch Watter, Kommentar, N 17 ff. zu Art. 716a
OR; Homburger, Ziircher Kommentar, N 581 ff. zu Art. 716a
OR; Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, § 30 N 31 ff.

35 Botschaft, S. 178.

3 Vgl. Ausfiihrungen unter [II1.A.].

37 Vgl. Botschaft, S. 178: «Geschiftsfiihrer ist, wer diese
Funktionen tatsichlich ausiibt, d.h. wer auf der Komman-
dobriicke der Gesellschaft steht.» Vgl. auch Peter Forst-
moser/Alain Hirsch, Der Entwurf zur Revision des Aktien-
rechts, SAG 1 (1985), S. 29 ff.,, S. 36; Adrian Kammerer,
Die uniibertragbaren und unentziehbaren Kompetenzen
des Verwaltungsrates, Diss. Ziirich 1997, S. 177 f., insbe-
sondere auch FN 677; Bockli, Aktienrecht, N 1566; Watter,
Kommentar, N 15 zu Art. 716a OR; a.A. wohl Homburger,
Zircher Kommentar, N 576 zu Art. 716a OR.
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kuristen des mittleren Kaders richtig einzuschétzen,
der ihm — wenn iiberhaupt — bloss vom Namen her
bekannt ist. Dazu sind die direkten Vorgesetzten (z.B.
ein Direktionsmitglied) sicher besser geeignet.*® Eine
sorgfiltige Auswahl ist aber aus unternehmerischer
wie auch aus verantwortlichkeitsrechtlicher Sicht
unabdingbar. Die Ernennung und Abberufung der
niachstunteren Organisationsstufen ist darum nach
Art. 716b Abs. 1 OR delegierbar.

Eine funktionale Betrachtungsweise von
Art. 716a Abs. 1 Ziff. 4 OR bedingt, dass die dem
Verwaltungsrat vorbehaltenen Personalentscheide
nicht durch eigenhdndige Entlassungen der Ge-
schiftsleitung unterlaufen werden konnen. Dement-
sprechend sollte die Kompetenz zur Abberufung auf
derselben Ebene liegen, auf der zuvor iiber die Er-
nennung entschieden wurde. Problematisch ist des-
halb, wenn das Bundesgericht erwégt:

«Das Vorgehen des Obergerichts, das zwischen dem arbeits-
vertraglichen Verhdltnis und der gesellschaftsrechtlichen
Stellung des Kldgers unterschieden hat, ist demnach nicht zu
beanstanden. Entsprechend hat es zu Recht die Zustdindig-
keit fiir die Kiindigung des Arbeitsverhdltnisses nicht nach

den fiir die Abberufung der Organe geltenden Bestimmun-
gen beurteilt.» ¥

Werden zwei Rechtsverhiltnisse angenommen, so
ist — will man verhindern, dass die Beendigung des
einen Rechtsverhéltnisses das andere kompromittiert
— deren enger Verbindung Rechnung zu tragen. Die
beiden Rechtsverhiltnisse sind mit Bezug auf Entste-
hung und Auflésung gerade nicht «klar auseinander
zu halten»®. Die Kiindigungskompetenz muss viel-
mehr so zugewiesen werden, dass Art. 716a Abs. 1
Ziff. 4 OR auch materiell Rechnung getragen wird.
Wire dem nicht so, konnte die Geschéftsleitung de
facto ein Organ absetzen, obwohl diese Zustindigkeit
nach Art. 716a Abs. 1 Ziff. 4 OR uniibertragbar dem
Verwaltungsrat zugewiesen ist. Der Betroffene wire
zwar noch immer Organ der Gesellschaft,*' die Erfiil-

3 Forstmoser/Hirsch, S. 36, weisen darauf hin, dass die Er-
nennung der Kadermitglieder, die nicht direkt dem Ver-
waltungsrat unterstellt sind, delegierbar sein muss, selbst
wenn diese mit der Geschiftsfithrung betraut sind. Eine
andere Regelung wire fiir Grossgesellschaften unrealis-
tisch. Vgl. auch Bdckli, Kernkompetenzen, S. 32.

¥ Erw. L.b.

4 So das Bundesgericht in Erw. 1.a) aa.

4 Dies entspricht der Meinung des Bundesgerichts, wonach
die Organstellung andauern kann, obschon das Arbeitsver-
héltnis beendet wurde. Vgl. Erw. 1.a) aa am Ende.

lung seiner Funktion wiirde ihm jedoch durch die
Kiindigung des Arbeitsverhidltnisses verunmdglicht.
Ein solches Ergebnis ist offensichtlich unhaltbar.
Dem Kléger ist daher im Grundsatz zuzustimmen,
wenn er argumentiert:*
«Zur Begriindung bringt er [der Klidger X.] vor, nach
Art. 716a Abs. 1 Ziff. 4 OR habe der Verwaltungsrat die un-
verzichtbare und uniibertragbare Zustdndigkeit zur Ernen-
nung und Abberufung der mit der Geschdftsfiihrung und der
Vertretung beauftragten Personen. Er schliesst daraus, dass
der Verwaltungsrat nicht nur fiir seine Absetzung als Vizedi-
rektor, sondern auch fiir die Kiindigung des Arbeitsverhdlt-
nisses ausschliesslich zustindig gewesen wire.»*

Konsequenz des Kompetenzvorbehaltes nach
Art. 716a Abs. 1 Ziff. 4 OR muss dementsprechend
eine Beschriankung der Befugnis zur Kiindigung von
Arbeitsvertragen mit Organpersonen auf den Verwal-
tungsrat sein. Ist der Klager X. als Organ der Gesell-
schaft zu qualifizieren, so hitte der Vorgesetzte Z.,
obschon Mitglied der Geschiftsleitung, keine Befug-
nis gehabt, die Kiindigung gegeniiber dem Klager X.
auszusprechen.

2. Fehlende Organeigenschaft des Kldgers X.

Wie bereits erldutert, erscheint die Organstellung
des Klagers X. allerdings als zweifelhaft. Deswegen
muss gepriift werden, ob Z. bei fehlender Organstel-
lung von X. die Zusténdigkeit zur Kiindigung zu-
kommen wiirde.

a) Ausgangslage

Ausgangspunkt ist in der Regel ein bereits beste-
hendes Arbeitsverhiltnis, wie es in casu zwischen der
Y.-Versicherung und dem Klager X. vorlag. Im Zuge
der Beforderung wird dann — typischerweise auf Vor-
schlag der vorgesetzten Stelle hin — die Zeichnungs-
berechtigung verliehen. Fiir die Erteilung der Vertre-
tungsmacht ist allein der Verwaltungsrat zustindig.*

4 Die Argumentation des Kldgers kann nur dem Grundsatz

nach gutgeheissen werden, da — wie dargelegt — erhebliche
Zweifel an dessen Organstellung bestehen.

“  Erw. 1.

4 Art. 716a Abs. 1 Ziff. 4 OR, Art. 718 Abs. 2 OR, Art. 721
OR.
Die Einrdumung sédmtlicher Zeichnungsberechtigungen,
also bis und mit der untersten Stufe, steht uniibertragbar
und unentziehbar dem Verwaltungsrat zu. Vgl. Botschatft,
S. 178; Peter Forstmoser, Organisation und Organisations-
reglement nach neuem Aktienrecht, Schriften zum neuen
Aktienrecht 2, Ziirich 1992, S. 24; Kammerer, S. 213. Zur
Kritik an dieser Regelung Bockli, Aktienrecht, N 1582;
Forstmoser, Organisationsreglement, S. 24 f.
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Diese ausschliessliche Kompetenz ldsst den
Schluss auf eine ebenso ausschliessliche Kompetenz
des Verwaltungsrats zur Kiindigung des Arbeitsver-
trags mit dem Zeichnungsberechtigten zu, da mit der
Beendigung des Arbeitsverhéltnisses zugleich die
Zeichnungsberechtigung des Arbeitnehmers er-
lischt®. Die Verleihung des Zeichnungsrechts fiihrt
aber — im Gegensatz zur Ernennung nach Art. 716a
Abs. 1 Ziff. 4 OR — nicht zu einer anderen gesell-
schaftsinternen Stellung. Einerseits vermittelt allein
das Zeichnungsrecht keine Organstellung im Innen-
verhiltnis.*® Anderseits verdndert sich durch die Er-
teilung des Zeichnungsrechts das zugrunde liegende
Arbeitsverhéltnis nicht. Das Zeichnungsrecht wird
vielmehr lediglich auf das bestehende Arbeitsverhalt-
nis aufgepfropft, indem dem Berechtigten eine zu-
sitzliche Befugnis eingerdumt wird. Dies zeigt sich
auch darin, dass dieselbe gesellschaftsinterne Funk-
tion grundsétzlich auch ohne Zeichnungsrecht ausge-
iibt werden kann. Anders als die Wahl nach Art. 716a
Abs. 1 Ziff. 4 OR bewirkt die Erteilung der Zeich-
nungsberechtigung demnach nicht eine grundlegende
Anderung, eine Metamorphose der Rechtsbeziehun-
gen des Gewidhlten zur Gesellschaft.*” Eine uniiber-
tragbare, ausschliessliche Kompetenz des Verwal-
tungsrats zur Kiindigung des Arbeitsverhéltnisses mit
dem Zeichnungsberechtigten lédsst sich daher nicht
rechtfertigen.

Die Anmeldungspflicht nach Art. 720 OR ist eine blosse
Ordnungsvorschrift: Fiir die Vertretungsbefugnis hat der
Eintrag keine konstitutive Wirkung. Statt vieler Watter,
Kommentar, N 2 zu Art. 720 OR.

4 Die Zeichnungsberechtigung ist ihrer Funktion entleert,
sobald kein Arbeitsverhiltnis zum Arbeitgeber mehr be-
steht. Es gilt also dasselbe wie bei einer Organstellung des
Kléagers: Trotz Andauern seiner Organstellung kann er
ohne das dazu gehdrende Arbeitsverhéltnis nicht mehr sei-
ner Funktion nachkommen.

‘% BGE 117 11 570 ff., 573; Zusammenfassung bei Ter-
cier/Stoffel, S. 311; Bdckli, Aktienrecht, N 1981a. Viel-
mehr beurteilt sich die Frage nach einer Organstellung wie
dargelegt unter [III.A.] am Kriterium einer massgeblichen
Mitwirkung an der Willensbildung der juristischen Person.

47 Eine Stellung als Geschiftsleitungsmitglied im funktiona-
len Sinn ist stets mit einer Organeigenschaft verbunden,
welche das zugrunde liegende Arbeitsverhidltnis beein-
flusst. Das Geschiftsleitungsmitglied nimmt als Organ ge-
sellschaftsintern eine (Sonder-)Stellung ein, mit welcher
einerseits weit reichende Befugnisse verbunden sind und
anderseits eine direkte Verantwortlichkeit gegeniiber den
Aktiondren begriindet wird (Art. 754 OR).

b) Zustindigkeit zur Kiindigung

Die Zustindigkeit zur Entlassung der Kaderleute
unterhalb der Geschéftsleitung im funktionalen Sinn
ist — da nicht mehr von Art. 716a Abs. 1 Ziff. 4 OR
erfasst*® — nach Art. 716b Abs. 1 OR delegierbar.’
Diese Regelung entspricht nicht nur den obigen
Erwégungen, sondern auch den praktischen Bediirf-
nissen von Grossgesellschaften®’. Die Kompetenzde-
legation erfolgt dabei nach Massgabe eines Organi-
sationsreglements.’!

Wird folglich von einer fehlenden Organeigen-
schaft des Klagers X. ausgegangen, so wire die Zu-
standigkeit von Z. zur Kiindigung des Arbeitsvertrags
mit dem Kldger X. aufgrund des Organisationsregle-
ments der Y.-Versicherung zu eruieren gewesen.

IV. Fazit

Der Entscheid des Bundesgerichts ist insoweit
nachvollziehbar, als von einer fehlenden Organstel-
lung des Klédgers X. ausgegangen wird, wofiir einiges
spricht. Wird dem Klager hingegen Organeigenschaft
zugeschrieben, muss dem Kompetenzvorbehalt in
Art. 716a Abs. 1 Ziff. 4 OR auch materiell Rechnung
getragen werden. Liegt die Abberufung in der aus-
schliesslichen Kompetenz des Verwaltungsrats, so
muss auch die Kiindigung des Arbeitsvertrags aus-
schliesslich Sache des Verwaltungsrats sein.

# Vgl Ausfithrungen unter [II1.B.1.b].

4 Auch Art. 721 OR widerspricht dem nicht. Der Artikel be-
fasst sich ausschliesslich mit der Erteilung der Zeich-
nungsberechtigung und ist nur in diesem Sinn als Konkre-
tisierung von Art. 716a Abs. 1 Ziff. 4 OR zu verstehen.
Vgl. Botschaft, S. 178; Forstmoser, Organisationsregle-
ment, S. 24; a.A. Kammerer, S. 181, insbesondere S. 210 f.
Die Delegation kann nur im Sinn einer Ubertragbarkeit,
nicht hingegen im Sinn einer Entziechbarkeit erfolgen, das
heisst der Verwaltungsrat bleibt auch immer noch zustin-
dig. Vgl. Kammerer; S. 181.

0 Vgl. Ausfithrungen unter [II1.B.1.b].

St Vgl. Art. 716b Abs. 2 OR: «Dieses Reglement ordnet die
Geschiftsfithrung, bestimmt die hierfiir erforderlichen
Stellen, umschreibt deren Aufgaben [...].» Wird die Ge-
schiftsfiihrung delegiert, muss dies geméss Art. 716b
Abs. 1 OR nach Massgabe eines Organisationsreglements
erfolgen, welches nach Art. 716a Abs. 1 Ziff. 2 OR zwin-
gend vom Verwaltungsrat zu erstellen ist. Vgl. Forstmoser,
Organisationsreglement, S. 23.




