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Regeste

1. Der Berufungsklager war Vorsitzender der Geschéftsleitung und Prasident des
Verwaltungsrats der Berufungsbeklagten. Flnftens zeigte sich die grundsétzlich
einheitliche Tétigkeit des Berufungskl&gers fur die Berufungsbeklagte mit aller
Deutlichkeit bei der Beendigung seiner Tétigkeit: Der neue Mehrheitsaktionar unterschied
nicht zwischen der Tétigkeit des Berufungskl&gers als Geschéftsleitungsvorsitzender und
CEO und derjenigen als Verwaltungsratsprasident.
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1. Der Berufungsklager war Vorsitzender der Geschéftsleitung und Président des
Verwaltungsrats der Berufungsbeklagten. Funftens zeigte sich die grundsétzlich
einheitliche Tétigkeit des Berufungsklagers fur die Berufungsbeklagte mit aller
Deutlichkeit bei der Beendigung seiner Tétigkeit: Der neue Mehrheitsaktionédr unterschied
nicht zwischen der Téatigkeit des Berufungsklégers als Geschéftsleitungsvorsitzender und
CEO und derjenigen als Verwaltungsratsprasident.

RBOG 2011 Nr. 6 RBOG 2011 Nr. 6 Rechtliche Qualifikation eines
Verwaltungsratsmandats (Art. 707, 319 ff., 394 ff. OR) 1.  Der Berufungsklager war
Vorsitzender der Geschéftsleitung und Prasident des Verwaltungsrats der
Berufungsbeklagten. Letztere kiindigte im Oktober 2003 das Arbeitsverhéltnis zwischen
den Parteien unter Einhaltung der einjahrigen Kindigungsfrist per Ende Oktober 2004 und
stellte den Berufungskl&ger frei. Dieser trat im Oktober 2003 auf Wunsch des
Mehrheitsaktionars as Verwaltungsrat zurtick. Uneinig sind sich die Parteien, ob die
Téatigkeit des Berufungsklagers als Verwaltungsrat als arbeitsrechtliche oder
mandatsdhnliche Tétigkeit zu qualifizierenist. In ersterem Fall endet der Anspruch auf
Bezahlung dieser Téatigkeit Ende Oktober 2004, in letzterem Fall bereits im Oktober 2003.
Die Vorinstanz qualifizierte das Verwaltungsratsmandat grundsétzlich als organschaftliches
Rechtsverhdtnis und als mandatséhnlichen Vertrag sui generis. 2. @) Richtigerweiseist
die Rechtsnatur des V erwaltungsratsmandats aufgrund der Besonderheiten des konkreten
Falls zu beurteilen. Esist im Einzelfall zu prifen, ob neben den schuld- und
gesellschaftsrechtlichen Komponenten des organschaftlichen Verhaltnisses noch ein
eigenstandiger Auftrag oder Arbeitsvertrag besteht [1] . Entscheidend ist dabel, ob die
betroffene Person in dem Sinn in einem Abhéangigkeitsverhdtnis steht, dass sie Weisungen
empfangt. Ist dies zu bejahen, liegt ein arbeits- und gesellschaftsrechtliches
Doppelverhéltnis vor. Zum einen handelt es sich um eine vom Gesell schaftsrecht
beherrschte Organstellung, zum andern um eine vertragliche Bindung. Die beiden



Rechtsverhdtnisse sind in Bezug auf Entstehung, Wirkung und Auflsung klar auseinander
zu halten, selbst wenn sie in einer engen Wechsel beziehung zueinander stehen [2] . Dasist
auch der Stand der herrschenden Lehre. Dabel wird statt von einem Doppelverhéltnis auch
vom organschaftlichen Grundverhaltnis mit einem zusétzlichen Rechtsverhaltnisin Form
eines Auftrags oder Arbeitsvertrags oder von "contrats paralleles' gesprochen [3] .
Zusammengefasst ist davon auszugehen, dass zwischen Organstellung gemass
Gesallschaftsrecht und dem Grundverhaltnis zwischen Organ und Gesellschaft zu
unterscheiden ist. Das organschaftliche Verhéltnis geméss Gesell schaftsrecht kann jederzeit
aufgel 6st werden, im Fall des Verwaltungsrats etwa durch Abwahl oder Nichtwiederwahl
durch die Generalversammlung. Bezlglich des Grundverhdtnisses ist nach der Praxis des
Bundesgerichts moglich, dass ein Auftrag, Arbeitsvertrag oder Mandatsvertrag sui generis
vorliegt. Entscheidend sind die Umstande des Einzelfalls. Im Vordergrund bel der
Qualifikation steht die Frage, ob das Organ in einem Subordinationsverhdtnis steht [4] .
Daraus folgt, dass nicht von vornherein aufgrund der Funktion eines Delegierten oder
Présidenten des Verwaltungsrats ein (zusétzliches) Arbeitsverhaltnis zwischen der
Aktiengesellschaft und dem Verwaltungsratsprésidenten oder dem

V erwaltungsratsdel egierten ausgeschl ossen werden kann. Vielmehr sind beide Funktionen
nichts anderes als eine Konkretisierung und Erweiterung der Rechte und Pflichten aus dem
organschaftlichen Grundverhdtnis. Auch der Verwaltungsratsprésident ist den Weisungen
des Gesamtverwaltungsrats unterworfen. Esist deshalb nicht einmal unbedingt notwendig,
dass der Verwaltungsratsprasident zusétzliche operative Aufgaben Gbernimmt, nur damit
ein Arbeitsvertrag moglich wird [5] . b) Bewiesen ist, dass die Tétigkeit des
Berufungsklagers als Vorsitzender der Geschéftdeitung der Berufungsbeklagten im
Vergleich zur organschaftlichen Funktion als Verwaltungsratsprasident eindeutig im
Vordergrund stand. Der Berufungsklager war als ein nicht am Unternehmen beteiligter
Dritter Delegierter des Verwaltungsrats. Man kann nur deshalb nicht von einem klassischen
Delegierten sprechen, weil der Berufungsklager nicht ein einfaches Mitglied des
Verwaltungsrats, sondern dessen Prasident war. Er war auf 1&ngere Zeit mit einer langen
Kundigungsfrist und hauptamtlich fir die Berufungsbeklagte tétig. Er bezog fir seine
Tétigkeit ein Entgelt. Er war nicht nur hauptberuflich und vollamtlich fur die
Berufungsbeklagte tétig, sondern auch nur ausschliesslich fir sie. Er war tUberdies
(arbeits-)vertraglich verpflichtet, Nebenbeschaftigungen mit der Berufungsbeklagten
abzusprechen; diese mussten im weitesten Sinn im Interesse der Firmengruppe liegen. Er
war mithin wirtschaftlich von der Berufungsbeklagten abhangig. Die betriebliche
Abhangigkeit war durch die vollsténdige Eingliederung des Berufungsklagersin den
Betrieb der Berufungsbeklagten offensichtlich. In seiner Geschéfts- beziehungsweise
Konzernleitungsfunktion [6] war er dem Gesamtverwaltungsrat unterstellt. Die
Subordination ergibt sich aus der Kompetenz-/Pflichtenregelung der Berufungsbeklagten.
Diese listet auf 13 Seiten im Detail auf, wie die Kompetenzen verteilt sind. Ist die auf
Arbeitsvertrag basierende Geschéaftsl eitungsfunktion und das Verwaltungsratsmandat in
einer Person vereinigt, besteht zwar von Gesetzes wegen ein gewisser Widerspruch. Der
Verwaltungsrat ist nicht Weisungsempfénger, sondern Willensbildungsorgan und
Weisungsgeber. Deshalb kollidiert die Weisungsbefugnis des Verwaltungsrats mit der
Pflicht als Arbeitnehmer, Weisungen zu befolgen. Weil im Rahmen der unentziehbaren
Kompetenzen des Verwaltungsrats die Stellung as Verwaltungsrat an sich starker zu
gewichten ist as digjenige des Arbeitnehmers, muss die Subordination als eingeschrankt
qualifiziert werden. Es besteht aber nach wie vor eine Subordination in einem Ausmass,



welches gentigt, das fur die Annahme eines Arbeitsvertrags letztlich entscheidende Element
zu begriinden. Mit dieser zwar beschrankten Subordination ist die personliche Abhangigkeit
gegeben. Damit sind die typischen Elemente eines Arbeitsvertrags — Arbeitsleistung, Dauer,
Entgelt und Unterordnung — vorhanden. Unter diesen Umsténden erscheint es sachgerecht,
die Entschadigungsfrage gesamthaft nach dem Arbeitsvertragsrecht zu beurteilen und nicht
zwischen der Entschadigung fur die Téatigkeit als Vorsitzender der Geschéftdeitung (L ohn)
und fur die Tatigkeit als Verwaltungsrat oder Verwaltungsratsprasident (V ergitung oder
Honorar) zu unterscheiden. Erstens kam der Berufungskl&ger als angestellter Vorsitzender
der Geschéftdleitung als Delegierter in den Verwaltungsrat. Das war der Grund seiner Wahl.
Er wurde nicht gewéhlt, um als Verwaltungsrat oder Verwaltungsratsprésident die
Geschéftdeitung (und damit sich selbst) zu beaufsichtigen. Rein organschaftliche Aufgaben
als Verwaltungsratsprasident waren marginal. Daher kommt gesamthaft das Arbeitsrecht
zur Anwendung, und es wird nicht eine Aufteilung vorgenommen. Zweitensist
offensichtlich, dass der Berufungskléger nur deshalb Verwaltungsrat der
Tochtergesellschaften der Berufungsbeklagten war, well er s Vorsitzender der
Geschéftdeitung der Berufungsbeklagten Konzernleiter war. Drittens fehlt esan
substantiierten Behauptungen der Berufungsbeklagten dartiber, welche Aufgaben der
Berufungskléger im Verwaltungsrat konkret nicht im Zusammenhang mit seiner Tétigkeit
als CEO erfillte oder zu erflllen hatte. Viertens gibt es keine ausdriickliche oder
stillschweigende Vereinbarung oder Indizien, die auf eine konkludente Vereinbarung
schliessen liessen, wonach der mit einem Arbeitsvertrag an die Berufungsbeklagte
gebundene Berufungsklager nach seiner Wahl in den Verwaltungsrat einen Teil seiner
Tatigkeit auf Mandatsbasis leisten sollte. Einerseits schloss die Berufungsbeklagte mit dem
Berufungskléger seinerzeit keinen solchen Vertrag ab, und andererseits substantiierte sieim
Prozess dazu nichts. Die separate Auszahlung der Verwaltungsratsvergitung auf
Rechnungstellung durch den Berufungsklager hin reicht jedenfalls nicht. Funftens zeigte
sich die grundsétzlich einheitliche Tétigkeit des Berufungsklagers fir die
Berufungsbeklagte mit aller Deutlichkeit bei der Beendigung seiner Tétigkeit: Der neue
Mehrheitsaktiondr unterschied nicht zwischen der Tétigkeit des Berufungsklagers als
Geschéftdeitungsvorsitzender und CEO und derjenigen a's Verwaltungsratsprasi dent.
Vielmehr wollte er den Berufungsklager weder in der einen noch in der anderen Funktion
behalten. Aus all diesen Grinden rechtfertigt es sich, fir die Folgen der Beendigung der
Organstellung des Berufungsklagers Arbeitsvertragsrecht und nicht Auftragsrecht
anzuwenden. Zum gleichen Ergebnis gelangt man, wenn entgegen dem Bundesgericht und
der herrschenden Lehre nicht von einem arbeits- und gesell schaftsrechtlichen
Doppelverhaltnis mit strikter Auseinanderhaltung beziglich Entstehung, Wirkung und
Aufldsung ausgegangen, sondern mit Sommer ein Organvertrag als einheitlicher
Innominatvertrag sui generis angenommen wird, der das Verhéltnis zwischen Organ und
Gesellschaft vollumfanglich bestimmt [7] . Sommer unterscheidet bei der Beendigung des
Organvertrags — was so oder so anerkannt ist — zwischen operativ nicht tétigen Organen und
operativ tatigen Organen und bei |etzteren zwischen solchen, die nicht dem obersten
Leitungsgremium angehdren (z.B. Direktoren oder CEOs), und solchen, die dem obersten

L eitungsorgan angehoren (z.B. Delegierter des Verwaltungsrats). Es ergaben sich — so
Sommer weiter — Widerspriiche, welche mit dem angenommenen Doppelverhéltnis
verbunden seien. Daher sei Arbeits- oder allenfalls Mandatsrecht nur anal og anzuwenden.
Bei operativ tatigen Verwaltungsraten sei aber Arbeitsvertragsrecht anzuwenden; bei
Angehorigen des obersten L eitungsorgans sei die analoge Anwendung von



Arbeitsvertragsrecht gegentiber der analogen Anwendung von Auftragsrecht "eher adaquat”
[8] . Obergericht, 2. Abteilung, 20. Januar 2011, ZB0O.2010.18 Eine dagegen erhobene
Beschwerde in Zivilsachen wies das Bundesgericht am 1. September 2011 ab, soweit es
darauf eintrat; die rechtliche Qualifikation des Verwaltungsratsmandats war nicht
Gegenstand des Beschwerdeverfahrens (4A_285/2011). [1] Muller/Lipp/PlUss, Der
Verwaltungsrat, 3.A., S. 32; BGE 130 111 216, 128 111 132 [2] BGE 1301111 216 f., 128

11 132 f., je mit Hinweisen [3] Muller/Lipp/PlUss, S. 31 ff.; Rehbinder/Stockli, Berner
Kommentar, Art. 319 OR N 52; Bockli, Schweizer Aktienrecht, 4.A., 8 13 N 251 [4]
Sommer, Die rechtliche Qualifikation von Verwaltungsrats- und anderen Organvertragen,
in: AJP 2004 S. 1059 ff. [5] Mller/Lipp/Pluss, S. 36 [6] Die Berufungsbeklagte ist eine
Holdinggesellschaft. [7] Sommer, S. 1062 [8] Sommer, S. 1063 f.
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