FUHRUNG UND KONTROLLE

Die Analyse der Konsequenzen einer Doppelstellung als Verwaltungsrat und Arbeit-
nehmer zeigt, dass letztlich unter verschiedenen Aspekten eine verschirfte Verant-

wortlichkeit resultiert.

ROLAND MULLER

PROBLEMATIK EINER DOPPELSTELLUNG
ALS VERWALTUNGSRAT UND ARBEITNEHMER
Ein besonderes Mass an Verantwortung?

1. EINLEITUNG

1.1 Fragwiirdigkeit einer Doppelstellung. Das schweize-
rische Gesellschaftsrechtist durch den Monismus geprigt|1].
Dies zeigtsich bereitsan Art. 716 Abs. 2 OR (Obligationenrecht),
wonach der Verwaltungsrat (VR) die Geschifte der Gesellschaft
selbst fithrt, soweit er die Geschiftsfithrung nicht tibertra-
gen hat[2]. Der VR ist zwingend fiir die Oberleitung der Ge-
sellschaft und fiir die Aufsicht iiber die Geschiftsfithrung
verantwortlich [3]. Lediglich bei den Banken und Sparkassen
isteinangenihertes dualistisches System vorgeschrieben [4].
Bei den iibrigen Aktiengesellschaften wurde eine entspre-
chende Gesetzesbestimmung schon wihrend der Vorarbei-
ten abgelehnt[s]. Der VR gilt deshalb nicht als vertraglicher,
sondern als organschaftlicher Vertreter der Gesellschaftals
Arbeitgeberin mit entsprechenden Kompetenzen vor Arbeits-
gericht. Damit scheint eine Doppelstellung als VR und Ar-
beitnehmer in der gleichen Gesellschaft zum vornherein
rechtlich unméglich [6]. Wie nachstehend gezeigt wird, ist
eine solche Doppelstellung jedoch unter bestimmten Voraus-
setzungen zulissig. Daraus ergeben sich zahlreiche recht-
liche Konsequenzen, welche in ihrer Gesamtheit wiederum
in Hinblick auf mégliche Auswirkungen auf die Verantwort-
lichkeit zu priifen sind.

1.2 Begriff und Bedeutung einer Doppelstellung. Eine
Doppelstellung als VR und Arbeitnehmer ist dann gegeben,
wenn das organschaftliche und das arbeitsrechtliche Verhilt-
nis rechtsgiiltig zur selben Zeit und zur gleichen Gesellschaft
bestchen [7].Unter dem Begriff «Arbeitnehmer-VR» ist dage-
gen ein Arbeitnehmer zu verstehen, der dem VR einer oder
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mehrerer Konzerngesellschaften angehort, ohne mit jenen
Gesellschaften jedoch direkt in einem Arbeitsverhiltnis zu
stehen[8]. Eine Doppelstellung im hier verstandenen Sinne
liegt generell dann nicht vor, wenn der Arbeitnehmer einer
Gesellschaft bei einer anderen Gesellschaft als VR titig ist.
Insolchen Fillen spricht man entweder vom abhingigen bzw.
fiduziarischen VR oder aber vom entsandten VR [9].

In der Praxis kommen Doppelstellungen in dem hier ver-
wendeten Sinn iiberraschend hiufig vor. Von den iiber 9200
VR-Delegierten stehen rund 73% in einem zusitzlichen Ar-
beitsverhiltnis zur gleichen Gesellschaft [10]. Bei Grossgesell-
schaften sind die Fille von Doppelspitzen (Personalunion von
VR-Prisidentund CEO)bekannt, die oftmals von den Medien
kritisiert werden. Im Swiss Code of Best Practice for Corpo-
rate Governance wird dem VR die Entscheidung tiber Perso-
nalunion oder Doppelspitze freigestellt mit folgender Ein-
schrinkung:

«Entschliesst sich der Verwaltungsrat aus unternchmensspeziti-
schen Griinden oder weil die Konstellation der verfiigbaren Spitzen-
krifre es nahe legt, zur Personalunion, so sorgt er fiir adiquate
Kontrollmechanismen [11]. Zur Erfiillung dieser Aufgabe kann der
Verwaltungsrat cin nicht exckutives, erfahrencs Mitglied bestim-
men (lead dircktor). Dieses ist befugt, wenn nétig selbstindig cine
Sitzung des Verwaltungsrat cinzuberufen und zu leiten.»
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1.3 Entstehungsmoglichkeiten einer Doppelstellung.
Eine Doppelstellung kann unabhingig davon entstehen, wel-
che Rechtsverhiltnisse zur Gesellschaft bereits bestehen [13):
— Ein ordnungsgemiss gewihlter und als solcher titiger VR
erhilteinen Arbeitsvertrag. — Ein ordnungsgemiss vertrag-
lich verpflichteter Arbeitnehmer wird als VR gewihlt oder
nimmtdie Funktion eines faktischen VR wahr. — Ein Aktio-
nir wird zum offiziellen oder zum faktischen VR und iiber-
nimmt gleichzeitig eine Arbeitnehmerfunktion. — Ein un-
beteiligter Dritter wird glcichzeitig VR und Arbeitnehmer.
Wihrend die Ubernahme cines VR-Mandates bereits im
Arbeitsvertrag vorgeschen werden kann[14], ist es der Gene-
ralversammlung verwehrt, dic Wahl eines VR an die Bedin-
gung kniipfen, dass dicser cinen Arbeitsvertrag mit der Ge-
sellschaft abzuschliessen habejis|. In den Statuten kann
untersagt werden, dass dic Mitglieder des VR in cinem zu-
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Abbildung: VORAUSSETZUNG UND ZULASSIGKEIT
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sitzlichen Arbeitsverhiltnis zur Gesellschaft stehen. Zulis-
sig wire auch cine statutarische Regelung zur parititischen
Zusammensetzung des VR aus Arbeitnehmer- und Arbeit-
gebervertretern [16]. Nichtig wire aber eine Statutenbestim-
mung, wonach die Generalversammlung einen von der Be-
legschaft vorgeschlagenen VR zu wihlen hat.

Es ist rechtlich nicht méglich, in einem Arbeitsvertrag
zwingend die Ubernahme eines VR-Mandates zu vereinbaren.
Ebensounzulissigistes, die Wahl eines VR mitderaufschie-
benden Bedingung zu verkniipfen, dass zwingend ein Ar-
beitsvertrag mit der Gesellschaft abgeschlossen werden muss.

1.4 Rechtsverhiltnis zwischen VR und Gesellschaft. Das
Rechtsverhiltnis eines VR zur Aktiengesellschaft muss als
eigenstindiges organschaftliches Grundverhilnis qualifi-
ziert werden {17]. Daneben kénnen zusitzliche, eigenstindige
Rechtsverhiltnisse wic Auftrag oder Arbeitsvertrag beste-
hen. Das organschaftliche Grundverhiltnis weist zwar ver-
tragsrechtliche und gesellschaftsrechtliche Komponenten
auf, doch enthilt es keinen cigenstindigen Vertragsteil im
Sinne cines Innominatkontrakes sui generis. Dies zeigt sich
insbesondere an der gesetzlichen Moglichkeit von Art. 762
OR, in den Statuten einer Korperschaft des sffentlichen
Rechts die Gelegenheit zu bicten, Vertreter in den VR abzu-
ordnen bzw. dicse auch wicder abzuberufen, ohne dass die
Gescllschaft diesbeziiglich mitwirken kann.

2. VORAUSSETZUNGEN UND ZULASSIGKEIT

Entscheidendes Kriterium fiir den Bestand cines Arbeitsver-
trages istauch bei Mitglicdern des VR gemiiss Art. 319 OR das
Subordinationsverhiltnis|18]. Besteht cin VR nuraus cinem
cinzigen Mitglied, so erscheint cine Doppelstellung unmaog-
lich. Bei der Einmann-AG ist cin Arbeitsverhilinis des cin-
zigen VR tatsichlich ausgeschlossen. Ist der wirtschaftliche
Eigentiimer jedoch vom cinzigen VR verschieden, so kann
u. U. doch cin Arbeitsverhilenis méglich sein. Dabei ist zwi-
schen organabhiingiger und organunabhingiger|ig| Titig-
keit zu unterscheiden. tm ersten Fall muss das Weisungsrecht
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delegiert werden, wihrend im zweiten Fall eine mehrstutige
Organisationsstruktur vorhanden sein muss. Die Vorausset-
zungen und die Zulissigkeit einer Doppelstellung sind in der
Abbildung dargestellt.

Die Aussage, dass allenfalls auch bei einem VR mit nur einem
Mitglied ein Arbeitsverhiltnis bestehen kahn, erscheint auf
denersten Blick absurd. Folgendes Beispicl vermag den Blick-
winkel jedoch zu verschieben: Ein Dircktor ist schon seit
mehreren Jahren Mitglied des vierkopfigen VR. Beider Fahrt
zu einer Firmenbesichtigung sterben die anderen drei Mit-
glieder. Soll nun der Direkror plotzlich seinen Arbeitsvertrag
verlieren und ohne Sozialschutz dastehen, nur weil er noch
der einzige amtierende VR ist?

Im Swiss Code of Best Practice for Corporate Governance
wird empfohlen, dass nureine Minderheitder VR-Mitglieder
eine solche Doppelstellung cinnimmt|2o0]. Arbeitsvertrige
zwischen VR-Mitgliedern und der Gesellschaft sind durch
den Gesamt-VR zu genchmigen, dabei hat der Betroffenc in
den Ausstand zu treten. Eine Genehmigung ist zu verwei-
gern, wennder Vertragsabschluss nichtzu Drittbedingungen
erfolgen wiirde. Bérsenkoticrte Gesellschaften haben Ar-
beitsvertrige mitihren VR-Mitgliedern offenzulegen, soweit
diesc cinc operative Fithrungsfunktion austiben |21].

3. KONSEQUENZEN BEZUGLICH
DER VERANTWORTLICHKEIT
3.1 Arbeitsrechtliche Konsequenzen. Ein VR mit ciner
Doppelstellung hat nicht nur dic gescllschaftsrechtliche
Treucpflichtnach Art. 717 OR, sondern auch dicarbeitsrecht-
tiche Sorgfalts- und Treupflicht nach Art. 32120 OR zu beach-
ten|22|. Dadie gesclischaftsrechtliche Treucptlicht weitergeht
als dic arbeitsrechtliche, wird die Stellung cines Arbeitneh-
mers aus haftpflichtrechdicher Sichtdurch die Wahlinden VR
verschlechtert. Dies ist bei Arbeitnchmervertretern in pariti-
tisch zusammengesetzten VR jedoch praktisch unbekannt.
Zudem gilt wihrend der Dauer des Arbeitsvertrages cin
verschirftes Konkurrenzyerbot, dacin umfassender Einblick
in Geschiifts- und Fabrikationsgehceimnisse besteht. Nach
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Beendigung des Arbeitsvertrages bleibt die hohere Treue-
pflicht im Sinne von Art. 3212 OR zumindest wihrend einer
beschrinkten Zeit bestehen, da der Arbeitnehmer seine als
VR erlangten Kenntnisse tiber die Gesellschaft nicht einfach
mitdem Ende des VR-Mandats verliert. Bei Streitigkeiten im
Zusammenhang mit schriftlich vereinbarten Konkurrenz-
verboten tiber das Ende des Arbeitsverhiltnisses hinaus ha-
ben die Gerichte deshalb nicht nur eine aktuelle, sondern
auch eine frithere Doppelstellung im Einzelfall zu priifen
und angemessen zu beriicksichtigen.

Ein Arbeitnehmer ist fiir einen von ihm verursachten Scha-
den gegeniiber der Gesellschaft nach Art. 321e OR schadener-
satzpflichtig, auch wenn er selbst VR dieser Gesellschaftistund
seineHandlung oder Unterlassung nach dem Willen des Allein-

aktionirs erfolgte. Nur wenn ein Weisungsberechtigter den -

Arbeitnehmer zur Handlung oder Unterlassung anwies, be-
steht eine Befolgungspflicht nach Art. 321d OR und damit ein
Haftungsausschluss. Ein VR mit einer Doppelstellung als Ar-
beitnehmer kann sich auch im Falle einer organabhingigen
Titigkeit nicht darauf berufen, seine Schadenersatzpflicht sei
wegen angeblich schadensgeneigter Arbeit zu reduzieren|[23].

3.2 Gesellschaftsrechtliche Konsequenzen. Eine Doppel-
stellung als VR und Arbeitnehmer fiithrtimmer dann zu einer
besonderen Verantwortlichkeit im Rahmen der Organhaf-
tung nach Art. 754 OR, wenn die Kenntnisse aus dem Arbeits-
verhiltnis als besonderes Spezialwissen zu qualifizierensind,
welches eine allfillige Pflichtverletzung als gravierender er-
scheinenlisst. Bestehtdie Arbeitstitigkeitin einer Geschifts-
fithrungsfunktion, so verletzt der Arbeitnehmer durch eine
Missachtung der Geschiftsfiithrungspflichten stets auch die
Pflicht als VR zur Oberaufsicht iiber die Geschiftsfiihrung,
womit auch das Verschulden schwerer wiegt. Der Beizug von
Hilfspersonen fiihrt dabei zu keiner Reduktion der Verant-
wortlichkeit; der betroffene VR hat sich die fehlbaren Hand-
lungen und Unterlassungen der beigezogenen Hilfspersonen
vollumfinglich anrechnen zu lassen. Im Unterschied dazu
fihrteine berechtigte Delegation zu einer Beschrinkung der
gesellschaftsrechtlichen Verantwortlichkeitauf die Auswahl,
die Instruktion und die Uberwachung des Delegationsemp-
fingers|24].

3.3 Versicherungsrechtliche Konsequenzen. Eine Dop-
pelstellung als VR und Arbeitnehmer kann bedeutende Kon-
sequenzen bei Regressanspriichen von Drittversicherungen
haben. Der Deckungsausschluss fiir Regressanspriiche Drit-
ter gegeniiber Arbeitnehmern wird in der Regel durch eine
Doppelstellung als VR und Arbeitnehmer aufgehoben. Die
Betriebshaftpflichtversicherungen werden deshalb bei ihrer
Primienfestsetzung diesen Umstand beriicksichtigen. Um-
gekehrt werden die Sachversicherer bei der Priifung von még-
lichen Regressanspriichen gegen schadensverursachende
Arbeitnehmer mit Vorteil priifen, ob diese keine Doppelstel-
lung als VR haben [25).

Art. 52 AHVG (Bundesgesetz iiber die Alters- und Hinter-
lassenenversicherung) fiihrt praktisch zu einer Kausalhaf-
tung des VR fiir nicht abgelieferte Arbeitnehmerbeitrige.
Wird ein Arbeitnehmer inden VR gewihle, trifftihn diese Haf-
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tung unmittelbar und uneingeschrinkt. Im Konkurs einer
Gesellschaft gelangen die Ausgleichskassen mit ihren Forde-
rungen immer zuerstan die in der Schweiz wohnhaften Mit-
glieder des VR; damit ersparen sie sich die miihsame Abkli-
rungen, ob ein Geschiftsleitungsmitglied tiberhaupt fiir die
Belange der Sozialversicherung zustindig war. Fiir einen Ar-
beitnehmer fithrt deshalb die Einsitznahme im VR unter die-
sem Aspekt zu einer gravierenden Verschirfung der Verant-
wortlichkeit.

3.4 Prozessrechtliche Konsequenzen. In einem Verant-
wortlichkeitsprozess kann ein VR mit einer Doppelstellung
als Arbeitnehmer u. U. bei einem Gericht eingeklagt werden,
bei dem er ohne seine Doppelstellung dafiir nicht belangt
werden konnte. Konkret ist dies der Ort, an dem er gewohn-
lich seine Arbeit verrichtet. Fiihrt die Gesellschaft eine Be-
triebsstitte, wo sich weder der Sitz noch eine Zweignieder-
lassung der Gesellschaftbefindet, und verrichtetder beklagte
VR mit einer Doppelstellung dort seine Arbeitstirtigkeit, so
kann er dort fiir gesellschaftsrechtliche Anspriiche miteinem
sachlichen Zusammenhang zu arbeitsrechtlichen Ansprii-
chen eingeklagt werden.

Ein zusitzliches Arbeitsverhiltnis zur Gesellschaft kann
fiir das betroffene VR-Mitglied bei Verantwortlichkeitspro-
zessen Auswirkungen auf die Beweislastverteilung haben.
Im Falle einer Doppelstellung gilt die vertragliche Verschul-
densvermutung, falls sich die Pflichtverletzung auch auf den
Arbeitsvertrag bezieht (z.B. eine arbeitsrechtliche Treue-
pflichtverletzung nach Art. 3212 OR, welche gleichzeitig auch
eine gesellschaftsrechtliche Treuepflichtverletzung nach
Art. 717 OR darstellt)[26].

4. FAZIT

4.1 Verschirfte Verantwortlichkeit. Die Analyse der Kon-
sequenzen einer Doppelstellung als VR und Arbeitnehmer
zeigt klar, dass letztlich unter verschiedenen Aspekten eine
verschirfte Verantwortlichkeit resultiert.

In erster Linie wird die haftpflichtrechtliche Situation des
Arbeitnehmers verschlechtert, welcher in einen VR gewihlt
wird. Dies ist insbesondere bei Arbeitnehmervertretern in
parititisch zusammengesetzten VR noch zuwenig bekannt.
Zudem verlieren solche Arbeitnehmer ihre Privilegien im
Konkurs und ihre Anspriiche gegeniiber der Arbeitslosenver-
sicherung|[27].

Doch auch VR verschlechtern ihre haftpflichtrechtliche
Situation, wenn sie einen Arbeitsvertrag mitder Gesellschaft
abschliessen. Dies gilt insbesondere in bezug auf die Anre-
chenbarkeit von besonderen Fachkenntnissen, aber auch auf
die ortliche Zustindigkeit und die Beweislastverteilung bei
Verantwortlichkeitsprozessen.

4.2 Regelungen in Statuten, Reglementen und Vertrigen.
Um Konflikte im Zusammenhang mit einer Doppelstellung
als VR und Arbeitnehmer zu vermeiden, sollten zwischen der
Gesellschaft und dem Betroffenen klare Regelungen beziig-
lichdes organschaftlichen und desarbeitsrechtlichen Verhilt-
nisses getroffen werden. Solche Regelungen sind moglich in
den Statuten, im Organisationsreglement und in Vertrigen
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(Arbeitsvertrag, Mandatsvertrag oder Aktionirbindungsver-
trag). Konkret sind insbesondere folgende Regelungen mog-

lich[28]:

- Enthaftungs- bzw. Freistellungsklausel im Mandatsver-
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im Arbeitsvertrag; — Verpflichtung zum Abschluss einer
Director’s and Officer’s Versicherung im Organisationsregle-

ment; - VR-Honorar und Arbeitslohn sind getrennt festzu-

trag; — Beschrinkung der Haftung auf grobe Fahrlissigkeit

Anmerkungen: 1) Vgl. Bsckli, Aktienrecht, Rz.
300 zu § 13, und Potthoff/Tescher, Rz. 81ff. und
99ff. 2) In der Botschaft zum Aktienrecht, Sonder-
druck 83.015, 25, wird das schweizerische System
deshalb als «Boardsystem» im Gegensatz zum «Auf-
sichtsratssystem» bezeichnet. 3) Gemiss Art. 716a
Abs. 1Ziff. 1und 5 OR. 4) Nach Art. 8 Abs. 2 BankV
darf kein Mitglied des fiir die Oberleitung, Auf-
sicht und Kontrolle verantwortlichen Organs einer
Bank der Geschiftsfiihrung angehéren. 5)Kon-
kret war dies die Arbeitsgruppe von Greyerz, wel-
che ein derartiges strenges Trennsystem ablehnte
(vgl. Bockli, Aktienrecht, Rz. 9 zu § 13). 6) Deshalb
auch ein Fragezeichen hinter dem Titel «Verwal-
tungsrat mit Arbeitsvertrag?», Artikel von Emmel
in NZZ vom 9.5.2001, Nr. 106, S. 85. 7) Vgl. Miiller,
Verwaltungsrat als Arbeitnehmer, 2f. In diesem
Sinne wird der Begriff Doppelstellung erstmals
verwendet von Hofer, 37. 8} Vgl. Schiltknech, 3.
9)In Grosskonzernen ist das Entsenden von lei-
tenden Arbeitnehmern in den Verwaltungsrat von
Tochrergesellschaften ein echtes Bediirfnis, um
eine einheitliche Leitung im Konzern sicherzu-
stellen (vgl. Schiltknecht, 20). 10) Vgl. Miiller, ar-
beitsrechtliche Stellung, 1367 ff.,und die Zusam-
menfassung der reprisentativen Umfrage bei
Miiller, Verwaltungsrat als Arbeitnehmer, 156.
11)Eine Aufzihlung méglicher Kontrollinstru-
mente (Control Self Assessment) findet sich bei
Paulsen/Meierhofer, 1066 f. 12) Swiss Code Ziff. 18.
13) Die Doppelstellung kann dabei auch unbe-
wusst entstehen (vgl. Miiller, Verwaltungsrat als
Arbeitnehmer, 20 ff., mit entsprechenden Beispie-

len). 14) Dazu ausfiihrlich Miiller, Verwaltungsrat
als Arbeitnehmer, 34ff. 15) Vgl. Miiller, Verwal-
tungsrat als Arbeitnehmer, 37 ff. 16) Dies ist z.B.
bei der Trisa Biirstenfabrik AG in Triengen der
Fall, wo seit 1973 die Hilfte der sechs Mitglieder
des Verwaltungsrates von der Belegschaft gestellt
werden diirfen. 17) Dies ist das Ergebnis der ein-
gehenden wissenschaftlichen Analyse von Miiller,
Verwaltungsrat als Arbeitnehmer, 40ff.; ihnlich
bereits 1990 Pliiss, 113 ff., in seiner Dissertation zur
Rechtsstellung des Verwaltungsratsmitglieds.
18) Vgl. BGE 125111 78 Erw. 4 und 130 111 213 E.2.3;
ebenso Streiff/von Kaenel, N 11 zu Art. 319 OR.
19) Als organunabhingige Titigkeit ist jede Ar-
beitsleistung zu qualifizieren, welche keine Or-
ganfunkrion voraussetzt (z. B. Marketingberater);
unter organabhingiger Titigkeit ist dagegen jede
Arbeitsleistung zu verstchen, welche eine Organ-
funktion voraussetzt (z.B. Direktor). 20) Swiss
Code Ziff. 12. 21) Ziff. 3.1 der Richtlinie betr. Infor-
mationen zur Corporate Governance. 22) BGE
4C.258/2003 vom 9. Januar 2004 verdffentlicht
unter BGE 130 1II 213, vgl. die Kommentierungen
durch Markus Felber in $JZ 100 (2004) 215, durch
Peter Forstmoser/Patrik R. Peyer in SJZ 100 (2004)
518 und durch Joseph Kiing in der Anwalts Revue
10/2004 384 f. sowie die ausfiihrliche Entgegnung
von Sommer, 1059 ff. 23) Zu den arbeitsrechtlichen
Konsequenzen ausfihrlich Miiller, Verwaltungs-
rat als Arbeitnehmer, 268ff. 24)Zu den gesell-
schaftsrechtlichen Konsequenzen ausfiihrlich
Miiller, Verwaltungsrat als Arbeitnehmer, 320ff.
25) Vgl. Miiller, Verwaltungsrat als Arbeitnehmer,

RESUME

legen und gesondert abzurechnen. [

370ff. und das dort angefiihrte Beispiel. 26) Zu
den versicherungsrechtlichen Konsequenzen aus-
fihrlich Miiller, Verwaltungsrat als Arbeitneh-
mer, 365 ff. 27) Vgl. dazu die weitergehenden Aus-
fithrungen bei Miiller, Konkursprivileg, 553 ff.
28) Entsprechende Musterklauseln finden sich bei
Miiller, Verwaltungsrat als Arbeitnehmer, 386 ff.
Literatur: » Bockli Peter, Schweizer Aktienrecht,
3. Aufl., Ziirich 2004 (zit. Bockli, Aktienrecht).
» Emmel Frank, Verwaltungsrat mit Arbeitsver-
trag?, in: NZZ vom 9.5.2001, Nr. 106 (2001) 85,
Ziirich 2001. » Hofer Hermann, Die Geschifts-
fihrung der Aktiengesellschaft nach schweize-
rischem und deutschem Recht, unter Mitberiick-
sichtigung des Aufsichtsrates, Diss. Bern, Ziirich
1944. » Miiller Roland, Der Verwaltungsrar als
Arbeitnehmer, Ziirich 2005 (zit. Miiller, Verwal-
tungsrat als Arbeitnehmer). » ders., Die arbeits-
rechtliche Situation der VR-Delegierten in der
Schweiz, in: AJP 12/01 (2001) 1367 ff. (zit. Miiller,
arbeitsrechtliche Stellung). » ders. Konkursprivi-
leg fiir leitende Arbeitnehmer, in: SJZ 100 (2004)
ss3ff. (zit. Miiller, Konkursprivileg). » Paulsen
Terje/Meierhofer Peter, Vom Sklaven zum Aufse-
her der eigenen Risiken, in: ST 78 (2004) 1066 ff.
» Pliiss Adrian, Die Rechtsstellung des Verwal-
tungsratsmitgliedes, SSHW Bd. 130, Ziirich 1990.
» Potthoff Erich/Treschler Karl, Das Aufsichts-
ratsmirglied, 6. Aufl., Stuttgart 2003. » Schilt-
knecht Reto, Arbeitnehmer als Verwaltungsrite
abhingiger Konzerngesellschaften, ASR Heft 592,
Bern 1997. ¥ Streiff Ullin/von Kaenel Adrian, Ar-
beitsvertrag, 6. Aufl. Ziirich 2006.

Problématique de la double qualité de membre du conseil
d’administration et de salarié

Lanalyse des effets d’'une double qualité
de membre du conseil dadministration
et de salarié démontre clairement qu’il
en résulte une responsabilité accrue, et
ce adivers égards.

En premier lieu, le salarié élu au sein
du conseil d'administration se retrouve,
en termes de responsabilité civile, dans
une situation juridique défavorable.
Ceci est encore trop peu connu, notam-
ment des représentants du personnel
siégeant au sein de conseils d’adminis-
tration paritaires. En outre, ces salariés
perdent leurs priviléges en cas de faillite
et leurs droits vis-a-vis de I'assurance-
chomage.

La situation juridique des membres
du conseil d’administration se détériore
¢galement, toujours en termes de res-

ponsabilité civile, deés lors qu’ils con-
cluent un contrat de travail avec 'entre-
prise. Ceci vaut tout particulierementen
liaison avec la prise en compte de com-
pétences spécifiques, mais également
avec la compétence locale et avec la ré-
partition de la charge de la preuve, en
cas d’action en responsabilité.

Regles dans les statuts, les regle-

ments d’organisation et les contrats
Afin de prévenir les conflits liés ala dou-
ble fonction de membre du conseil d’ad-
ministration et de salarié, il convient
que la société et la personne concernée
mettent en place des regles explicites
clarifiantleurs rapports, alafois dansle
cadre du fonctionnement des organes de
entreprise et dans celui du droitdu tra-

vail. De telles régles peuvent étre intro-
duites dans les statuts, dans le régle-
ment d’organisation et dans les contrats
(contrat de travail, contratde mandatou
contrat d’actionnaire). Concrétement,
les régles possibles sont notammentles
suivantes:

- dans le contrat de mandat: clause de
dégagement de responsabilité ou clause
libératoire; — dans le contrat de travail:
limitation de la responsabilité aux cas
de négligence grave; — obligation de
souscrire une assurance responsabilité
civile professionnelle pour cadres diri-
geants; — fixation et versement séparés
des honoraires d’administrateur et du
salaire. RM/JA
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