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Regeste

Regeste Kiindigung des Arbeitsverhdtnisses mit einem Vizedirektor. Qualifikation der
Rechtsbeziehungen zwischen einer Aktiengesellschaft und einem Vizedirektor, welcher der
Geschéftdeitung angehdrt. Zustandigkeit zur Kindigung des Arbeitsverhdltnisses (E. 1).
Hellung des Mangels einer zunéchst bloss von elnem kollektivzei chnungsberechtigten

V orgesetzten ausgesprochenen Kindigung (E. 2).

Erwagungen

E.1

Der Kl&ger macht in erster Linie geltend, die Kiindigung sei unguiltig, weil ausschliesslich
der Verwaltungsrat und nicht auch die Geschéaftsleitung daftr zusténdig gewesen sei. Zur
Begrundung bringt er vor, nach Art. 716a Abs. 1 Ziff. 4 OR habe der Verwaltungsrat die
unverzichtbare und untibertragbare Zustandigkeit zur Ernennung und Abberufung der mit
der Geschéftsfuhrung und der Vertretung beauftragten Personen. Er schliesst daraus, dass
der Verwaltungsrat nicht nur fir seine Absetzung a's Vizedirektor, sondern auch fir die
Kindigung des Arbeitsverhd tnisses ausschliesslich zustandig gewesen wére. Das
Obergericht ist demgegentiber davon ausgegangen, dass die Abberufung als Organ der
Aktiengesellschaft und die Kiindigung des Arbeitsverhéltnisses zwei von einander zu
trennende Rechtsgeschéfte darstellten, fur welche nicht die gleiche Zustandigkeit gelten
musse. a) Die Frage, welches Rechtsverhdtnis zwischen der juristischen Person und ihren
Organen besteht, wird in Lehre und Rechtsprechung unterschiedlich beantwortet. Sie wird
vor allem im Zusammenhang mit den Mitgliedern des Verwaltungsrats behandelt, stellt sich
aber in @nlicher Weise auch fur Direktoren oder Vizedirektoren. aa) In der Lehre wird
mehrheitlich die Meinung vertreten, die Tatigkeit der Mitglieder der obersten
geschéftsfihrenden Organe einer juristischen Person beruhe auf einem mandatéhnlichen
Vertrag (STAEHELIN, Zurcher Kommentar, N. 42 zu Art. 319 OR ; STREIFF/VON
KAENEL, Leitfaden zum Arbeitsvertragsrecht, 5. Aufl., N. 6 zu Art. 319 OR ;
FORSTMOSER/MEIER-HAY OZ/NOBEL, Schweizerisches Aktienrecht, Bern 1996, § 28
N. 10). Zum Teil wird das Bestehen eines Arbeitsvertrags - jedenfalls fir den
Verwaltungsratsdel egierten - ausdriicklich ausgeschlossen (ROLAND VON BUREN,
Schwel zerisches Privatrecht, Bd. V111/6, Der Konzern, Basel 1997, S. 81). Sowelit
alerdings die Téatigkeit hauptberuflich ausgelibt wird, zieht die Lehre auch das Vorliegen
eines Arbeitsvertragsin Betracht (STAEHELIN, a.a.O., N. 42 zu Art. 319 OR ;
REHBINDER, Berner Kommentar, N. 52 zu Art. 319 OR ). Ein solcher Vertrag wird in der
Regel im Verhdltnis zwischen der Gesellschaft und einem Direktor oder Vizedirektor
gegeben sein. Diese sind trotz ihrer leitenden Stellung gegentiber dem Verwaltungsrat

wel sungsgebunden, so dass ein Unterordnungsverhatnisim Sinne des Arbeitsvertragsrechts
nahe liegt (STAEHELIN, aa.O., N. 42 zu Art. 319 OR ). BGE 128 111 129 S. 132 Das



Bundesgericht hat sich mehrmals zur Frage des Rechtsverhaltnisses zwischen einer
Aktiengesellschaft und ihren Organen gedussert. Dabel hat es tendenziell die Direktoren als
Arbeitnehmer und die Verwaltungsréte as Beauftragte betrachtet ( BGE 53 |1 408 E. 33;
BGE 90 11 483 E. 1) oder fir diese das Bestehen eines mandatahnlichen Vertrages sui
generis angenommen ( BGE 125 111 78 E. 4). Davon abweichend hat das Bundesgericht
aber auch schon entschieden, dass der Verwaltungsrat ebenfallsin einem Arbeitsverhdtnis
stehen kann ( BGE 75 11 149 E. 2a). Bei der Beantwortung der Frageist jedenfalls zu
beachten, dass die Qualifikation der Tétigkeit al's selbstandige oder unselbsténdige Arbeit
nicht fir alle Rechtsgebiete nach den gleichen Kriterien zu beurteilen ist. Namentlich kann
esim Fall eines Organs, welches die juristische Person wirtschaftlich beherrscht, an dem fur
das Konkursprivileg im Sinne von Art. 219 Abs. 4 Erste Klasse lit. a SchK G notwendigen
Unterordnungsverhétnis fehlen, obgleich die Parteien der Meinung sind, einen
Arbeitsvertrag geschlossen zu haben ( BGE 118 111 46 E. 2 und 3). Besonderheiten gelten
zudem fur die Unterscheidung zwischen selbsténdiger und unselbstandiger Tétigkeit im
Steuerrecht ( BGE 121 | 259 E. 3) und bei der Arbeitslosenversicherung ( BGE 105V 101
E. 2). Richtigerweise ist deshalb die Beurteilung des Rechtsverhaltnisses stets aufgrund der
Besonderheiten des konkreten Falles vorzunehmen. Nach der Lehre handelt es sich bel der
Rechtsbeziehung zwischen dem Organ und der Gesellschaft um ein schuld- bzw.
vertragsrechtliches Doppelverhaltnis (MULLER/LIPP/PLUSS, Der Verwaltungsrat, 2.
Aufl., Zurich 1999, S. 57; WERNLI, Basler Kommentar, N. 25 zu Art. 707 OR).
Allerdings wird auch die Meinung vertreten, es liege ein einheitliches Rechtsverhdtnis vor,
fr dessen Beendigung aber unterschiedliche Regeln gelten sollen
(FORSTMOSER/MEIER-HAY OZ/NOBEL, aa.0., 8 28 N. 5 und 15). Die beiden
Rechtsverhdltnisse sind indessen mit Bezug auf Entstehung, Wirkung und Aufldsung klar
auseinander zu halten, selbst wenn zwischen ihnen eine enge Wechsel beziehung besteht.
Fir ale drei Bereiche gelten je unterschiedliche Regelungen, die sich aber gegenseitig
beeinflussen. So kann der angestellte Verwaltungsrat seine Arbeitnehmerinteressen nicht in
gleicher Weise wie ein anderer Arbeitnehmer gegentiber der Aktiengesellschaft
wahrnehmen, weil seine gesellschaftsrechtliche Stellung ihn zur Wahrung der Interessen
der Aktiengesellschaft verpflichtet ( Art. 717 OR ; Urteil 4C.402/1998 vom 14. Dezember
1999, E. 2a, in: Pra89/2000 Nr. 50 S. 285 ff.). Hinsichtlich der Anstellung BGE 128 [11 129
S. 133 und der Kindigung gelten fir das gesellschafts- und das arbeitsrechtliche Verhaltnis
unterschiedliche Regeln. Fur die Beendigung wird diesin Art. 726 Abs. 3 OR ausdriicklich
festgehalten, wenn es dort heisst, dass Entschadigungsanspriiche von abberufenen Organen
vorbehalten bleiben (BOCKLI, Die Abberufung von Geschéfts eitungsmitgliedern durch
den Verwaltungsrat: Befugnis, Verpflichtung, Verhatnismassigkeit, in: Festschrift Bér,
Bern 1998, S. 48; WATTER, Basler Kommentar, N. 15 zu Art. 726 OR ). Die Abberufung
eines Verwaltungsrats oder Direktors aus dessen Organstellung richtet sich somit nach
anderen Regeln als die Kindigung des Arbeits- oder Auftragsverhaltnisses bzw. des
Vertrags sui generis. Namentlich gelten fir die Beendigung des Arbeitsvertrags auch bei
einem Gesellschaftsorgan die Vorschriften des Arbeitsvertragsrechts einschliesslich der
Fristen und des Kuindigungsschutzes. Es ist deshalb moglich, dass das Arbeitsverhéltnis
auch nach der Abberufung des Arbeitnehmenden als Organ weiter besteht oder umgekehrt
das Arbeitsverhdtnis beendet ist und die Organstellung andauert. bb) Im vorliegenden Fall
bestand ohne Zweifel neben der Organstellung des Kl&gers ein Arbeitsverhatnis zwischen
diesem und der Beklagten. Der Klager war bereits Arbeitnehmer der Beklagten bevor er zu
deren Organ wurde und blieb es danach. Er stand auch als Mitglied der Geschéftsleitung in



einem Subordinationsverhaltnis und empfing Weisungen von den tibergeordneten
Direktoren und dem Verwaltungsrat. b) Das V orgehen des Obergerichts, das zwischen dem
arbeitsvertraglichen Verhdtnis und der gesellschaftsrechtlichen Stellung des Klagers
unterschieden hat, ist demnach nicht zu beanstanden. Entsprechend hat es zu Recht die
Zustandigkeit fur die Kindigung des Arbeitsverhaltnisses nicht nach den fur die
Abberufung der Organe geltenden Bestimmungen beurteilt. Es trifft zu, dass es sich bei der
Abberufung von Direktoren um eine Kompetenz handelt, welche dem Verwaltungsrat
unentziehbar zusteht ( Art. 716a Abs. 1 Ziff. 4 OR ). Nur soweit die entsprechenden
Personen von der General versammlung gewahlt sind, gilt eine andere Zustandigkeit fur die
Abberufung. Aber auch in diesem Fall kann der Verwaltungsrat die Person in ihren
organschaftlichen Funktionen einstellen ( Art. 726 Abs. 2 OR ; BGE 122111 195E. 3b S.
1991.). Die Unubertragbarkeit der Wahl- und Abberufungsbefugnis betrifft aber nur die
obersten dem Verwaltungsrat direkt unterstehenden Mitglieder der Geschéftsleitung
(BOCKLI, Schweizer Aktienrecht, BGE 128 111 129 S. 134

E.2

Der Kl&ger wendet ferner ein, die Kiindigung sei nur durch ein einziges Mitglied der
Geschéftdeitung erfolgt, obschon deren Mitglieder ausschliesslich
kollektivzeichnungsberechtigt seien. Er leitet daraus ab, dass die Kundigung nicht
rechtsguiltig ausgesprochen worden ist. Die Vorinstanz hat festgestellt, dass eine im Voraus
erteilte Zustimmung durch den anderen V orgesetzten des Kl&gers nicht bewiesen worden
ist. @) Die KUndigung ist ein Gestaltungsrecht, das durch ein einseitiges Rechtsgeschéaft
ausgelbt wird ( BGE 113 11 259 E. 2a; STAEHELIN, aaO., N. 3zu Art. 335 0R;
REHBINDER, a.a.O., N. 1 zu Art. 335 OR ). Weil mit der Kiindigung das Rechtsverhéltnis
einseitig umgestaltet wird, ist sie grundsétzlich bedingungsfeindlich und unwiderruflich
(REHBINDER, a.a.0., N. 1und 3 zu Art. 335 OR ; STAEHELIN, aaO., N. 5 zu Art. 335
OR). Bedingungen sind nur zul&ssig, soweit deren Eintritt ausschliesslich vom Willen des
Gekundigten abhangt, so dass sich dieser nicht in einer unsicheren Lage befindet
(STREIFF/VON KAENEL, a.a0., N. 3 zu Art. 335 OR ). b) Aus dem Grundsatz der
Klarheit der Kiindigung sowie deren Bedingungsfeindlichkeit und Unwiderruflichkeit folgt,
dass sie erst wirksam sein kann, wenn sie von der daftr zusténdigen Person ausgesprochen
worden ist. Ist die notwendige Genehmigung oder Zustimmung eines zweiten V orgesetzten
noch nicht erfolgt, kann die Kindigung ihre Wirkungen nicht entfalten (STAEHELIN,

aa 0., BGE 128111 129 S. 136 N. 10 zu Art. 335 OR ). Fir die Gegenpartei steht noch nicht
fest, ob das Arbeitsverhaltnis beendet werden soll. Diese Unsicherheit ist ihr nicht
zuzumuten. Sie hat einen Anspruch darauf, wahrend der ganzen Kiindigungsfrist ohne
Einschrankung zu wissen, dass das Arbeitsverhaltnis beendet wird. Ein Schwebezustand ist
nicht zumutbar. Von einer Unsicherheit Gber die Kundigung oder einem Schwebezustand
kann allerdings nur gesprochen werden, wenn die gekiindigte Partei tatséchlich an der
Verbindlichkeit der Kiindigung zweifelt. Wird der Mangel geheilt, bevor der Arbeitnehmer
diesen bemerkt, bestand von seiner Seite nie Unsicherheit Uber die Wirksamkeit der
Kindigung. Dass der Mangel der Vertretungsmacht grundsétzlich nachtraglich geheilt
werden kann, steht ausser Zweifel. Art. 38 Abs. 1 OR sieht ausdriicklich die nachtrégliche
Genehmigung der von einem nicht bevollméchtigten Stellvertreter vorgenommenen
Rechtsgeschéfte durch den Prinzipal vor. Die Bestimmung ist analog auf Organe
juristischer Personen anwendbar (ZACH, Berner Kommentar, N. 4 Vorbem. zu Art. 38-39
OR). Hat eine nur kollektivzei chnungsberechtigte Person allein gehandelt, kann dieser
Mangel durch die Zustimmung eines zweiten Zeichnungsberechtigten im Nachhinein



geheilt werden. Die Genehmigung kann auch stillschweigend erfolgen. c) Im vorliegenden
Fall wurde die Kiindigung durch ein bloss kollektivze chnungsberechtigtes Mitglied der
Geschéftdeitung am 7. Juli 1998 ausgesprochen. Auf die Aufforderung des Gekindigten
hin wurde die Kiindigung mit Schreiben vom 14. Juli 1998 begriindet. Dieses Schreiben
wurde von zwei kollektivzei chnungsberechtigten Mitgliedern der Geschéftsleitung
unterzeichnet. Demgegenuber begann sich der Klager erst nach Erhalt der Begriindung
gegen die Kiindigung zu wehren. Die fehlende zweite Kollektivunterschrift machte er sogar
erst spéter geltend. Unter diesen Umstanden hat die Unterschrift des zweiten
Direktionsmitglieds auf dem Schreiben vom 14. Juli 1998, mit dem die Kiindigung
begrindet wurde, den urspriinglichen Mangel in der Vertretungsmacht geheilt. Der Klager
wurde erst spater auf den Mangel aufmerksam. Somit bestand fur ihn wahrend der
massgebenden Zeit keine durch die fehlende Zweitunterschrift begriindete Unsicherheit
Uber die Gultigkeit der Kundigung. Wurde der Mangel aber nachtraglich geheilt, kann sich
der Kl&ger nicht auf eine davon herrihrende Unwirksamkeit der Ktindigung berufen.
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