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Im Zusammenhang mit Geschaftsiiber-
nahmen (Ubernahme von Aktiven

und allenfalls Passiven) und Umstruk-
turierungen stellt sich jeweilen die

Frage nach den Konsequenzen eines
Betriebsliberganges fiir die bestehenden
Arbeitsverhaltnisse.

Die hierzu hauptsachlich massgebenden
Normen sind Art. 333 und 333a des
Schweizerischen Obligationenrechts
(OR) sowie die auf die entsprechenden
Sachverhalte anwendbaren Bestim-
mungen des Fusionsgesetzes (FusG).

Der vorliegende Beitrag befasst sich,
neben der Umschreibung der als
Betriebslibergang zu bezeichnenden
Vorgange, vor allem mit den Rechten
und Pflichten der beteiligten Arbeit-
geber und Arbeitnehmer. Ein beson-
deres Augenmerk wird dabei auf das
immer wieder diskutierte Thema des
Spielraums fir eine Beendigung von
betroffenen Arbeitsverhaltnissen sowohl
vor als auch nach einem Betriebsiber-
gang gerichtet.
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auf das Arbeitsverhaltnis
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1. Die durch das Gesetz
geregelten Tatbestande

Die Art. 333 und 333a OR regeln den
Ubergang der Arbeitsverhaltnisse, wenn
ein Betrieb oder Betriebsteil, d.h. letzt-
lich Aktiven und allenfalls Passiven, auf
einen Dritten Ubertragen wird. Ein Betrieb
ist als eine auf Dauer gerichtete, in sich
geschlossene organisatorische Leistungs-
einheit, die selbstdandig am Wirtschafts-
leben teilnimmt, definiert. Fehlt es an der
notigen Selbstandigkeit, spricht man von
einem Betriebsteil, sofern zumindest von
einer organisatorischen Einheit ausge-
gangen werden kann. Fir die Anwend-
barkeit von Art. 333 f. OR ist erforderlich,
dass der Betrieb/Betriebsteil seine
Identitat, d.h. den bisherigen Betriebs-
zweck bewahrt. Typischerweise erfolgt
der Betriebsiibergang im Rahmen eines
Kaufvertrags, wobei die fiir die Uber-
tragung der einzelnen Vermdgenswerte
notwendigen formellen Vorschriften
beachtet werden miissen. Man spricht

in diesem Zusammenhang auch von
Geschéftstiibernahme oder Asset Deal.

Neben dem eben beschriebenen Asset
Deal kommen die Vorschriften von Art.
333 und 333a OR gemadss entspre-
chender Verweisung auch bei einem
Betriebslibergang im Zusammenhang
mit einer Fusion, einer Spaltung oder
einer Vermd&gensibertragung gemass
Fusionsgesetz (FusG) zur Anwendung.

Umstritten ist, inwieweit Art. 333 und
333a OR im Zwangsvollstreckungs-
verfahren anwendbar sind. Gemass
bundesgerichtlicher Rechtsprechung
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haftet, wer einen Betrieb aus der
Konkursmasse des bisherigen Arbeit-
gebers erwirbt, zumindest nicht fir

vor der Ubernahme fallig gewordene
Lohnforderungen. Im Zusammenhang
mit der geplanten Revision des Schuld-
betreibungs- und Konkursgesetzes
(SchKG) soll die Frage geregelt werden.

2. Folgen eines Betriebs-
iibergangs

Bei einem Betriebslibergang im Sinne

von Art. 333 OR findet ein automatischer
Arbeitgeberwechsel statt. Dies bedeutet,
dass die Arbeitsverhdltnisse mit samtli-
chen Rechten und Pflichten auf den
neuen Arbeitgeber tGbergehen. Der exakte
Zeitpunkt des Arbeitgeberwechsels rich-
tet sich nach der Art des Betriebsiber-
gangs.

Rechtzeitig vor der Ubertragung des
Betriebs oder des Betriebsteils hat der
Arbeitgeber die Arbeitnehmervertretung
bzw., falls es keine solche gibt, die
Arbeitnehmer selbst, Gber den Grund
und die Folgen des Ubergangs zu infor-
mieren und sie zu den sie betreffenden
Massnahmen zu konsultieren (Art. 333a
OR). Die Frage, was als «rechtzeitige»
Information und Konsultation zu gelten
hat, ist gesetzlich nicht geregelt.
Entscheidend sind die Umstande des
Einzelfalles, wobei sich Literatur und
Rechtsprechung in Anlehnung an die
vergleichbare Problematik bei Massen-
entlassungen grundsatzlich fir eine Frist
von mindestens 14 Tagen aussprechen.
In objektiv dringenden Fallen kann diese
Frist unterschritten werden.



Den Arbeitnehmern steht das Recht zu,
den Ubergang des Arbeitsverhéltnisses
abzulehnen. Bei Geltendmachung dieses
Rechts wird das Arbeitsverhaltnis auf den
Ablauf der gesetzlichen - nicht der vert-
raglichen - Kiindigungsfrist aufgeldst.

Zentral ist die Bestimmung, wonach der
bisherige Arbeitgeber und der Erwerber
des Ubertragenen Betriebes solidarisch
fr die Forderungen der Arbeitnehmer
haften, die vor dem Ubergang fallig
geworden sind und fir jene, die bis zum
Zeitpunkt fallig werden, auf den das
Arbeitsverhaltnis beendigt werden kdnnte
oder bei Ablehnung des Ubergangs
beendigt wird (Art. 333 Abs. 3 OR).

Im Falle eines Betriebsiibergangs nach
FusG bestehen neben den arbeitsrecht-
lichen Schutzbestimmungen - je nach
Rechtsvorgang - zuséatzliche Haftungs-
und Sicherstellungsregeln. Bei der
Fusion und der Spaltung kénnen die
Arbeitnehmer beispielsweise die Sicher-
stellung ihrer Forderungen verlangen.
Zudem kann die Arbeitnehmerschaft
bei Verletzung der Informations- bzw.
Konsultationspflicht eine gerichtliche
Untersagung der Eintragung der Fusion,
Spaltung oder Vermdgensiibertragung im
Handelsregister erwirken.

Ist auf das Ubertragene Arbeitsverhaltnis
ein Gesamtarbeitsvertrag anwendbar,
muss dieser wahrend eines Jahres nach
dem Betriebslibergang eingehalten wer-
den, sofern er nicht vor dem Ubergang
ablduft oder infolge Kiindigung endet.

3. Beendigungsmaéglichkeiten

Im Zusammenhang mit Betriebsiber-
gangen stellt sich haufig die Frage, ob
der bisherige Arbeitgeber ein Arbeits-
verhdltnis noch vor dem Betriebsiiber-
gang kiindigen kann. Die Frage ist um-
stritten. Aus der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung ergibt sich, dass es dem
Uibertragenden Betrieb erlaubt ist, unter
Berufung auf die in der Schweiz geltende
Kindigungsfreiheit, dem Arbeitnehmer
gestltzt auf die allgemeinen Voraus-
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setzungen zu kiindigen, auch wenn ein
Betriebsliibergang bevorsteht. Wie bei
Ubrigen Kiindigungen kénnen somit wirt-
schaftliche und organisatorische Grinde
vorgebracht werden. Kiindigungen,
welche hingegen ausschliesslich ausge-
sprochen werden, um dem Arbeitnehmer
den gesetzlichen Schutz von Art. 333 f.
OR zu entziehen, werden als Gesetzes-
umgehung betrachtet und sind daher un-
zuldssig. Dies ist beispielsweise der Fall,
wenn die Kiindigungen ausgesprochen
werden, um die aus dem Ubergang des
Arbeitsverhaltnisses resultierende An-
rechnung der Dienstzeit zu vereiteln. Der
Schluss, dass der Schutz von Art. 333 f.
OR vereitelt werden soll, dréngt sich ins-
besondere dann auf, wenn die ganze oder
ein Grossteil der Belegschaft auf den Tag
vor dem Betriebstbergang entlassen wird
und die Arbeitspladtze der entlassenen
Arbeitnehmer mit Neuanstellungen wie-
der besetzt oder dieselben Arbeitnehmer
spater wieder eingestellt werden.
Umstritten ist, ob eine solche Kiindigung
lediglich missbrauchlich oder sogar
nichtig ist.

Ist der Betriebsiibergang einmal erfolgt,
darf der neue Arbeitgeber selbstver-
standlich Kiindigungen aussprechen,
sofern er die allgemeinen gesetzlichen
und arbeitsvertraglichen Vorgaben (z.B.
Kiindigungsfrist) einhalt.

4. Arbeitslosenentschadigung

Wenn der Arbeitnehmer durch eigenes
Verschulden arbeitslos wird, muss er
beim Antrag auf Arbeitslosenentschadi-
gung mit Einstelltagen rechnen. Im
Zusammenhang mit Betriebsiibergdangen
besteht somit das Risiko, dass der Arbeit-
nehmer von der Arbeitslosenkasse eine
geringere Entschadigung erhalt, wenn er
den Ubergang des Arbeitsverhéltnisses
ablehnt. Kein Selbstverschulden liegt
jedoch vor, wenn der Arbeitnehmer
glaubhaft vorbringt, der neue Arbeit-
geber kdnne ihm aufgrund des Persén-
lichkeitsschutzes und nach Treu und
Glauben nicht zugemutet werden.
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Ernst & Young ist ein weltweit
fihrendes Unternehmen in den
Bereichen Wirtschaftspriifung,
Steuern, Transaktionen und Beratung.
Unsere 144'000 Mitarbeitenden auf
der ganzen Welt verbinden unsere
gemeinsamen Werte sowie ein
konsequentes Bekenntnis zur Qualitat.
In der Schweiz ist Ernst & Young ein
fliihrendes Wirtschaftsprifungs- und
Beratungsunternehmen und bietet
Dienstleistungen in den Bereichen
Steuern und Recht sowie Transaktionen
und Rechnungslegung an. Unsere 1'940
Mitarbeitenden in der Schweiz haben im
Geschéaftsjahr 2008/09 einen Umsatz
von CHF 546 Mio. erwirtschaftet.

Wir differenzieren uns, indem wir
unseren Mitarbeitenden, Kunden und
Anspruchsgruppen helfen, ihr Potenzial
auszuschopfen. Weitere Informationen
finden Sie auf unserer Website
www.ey.com/ch.

Ernst & Young bezieht sich auf die
globale Organisation der Mitgliedsfirmen
von Ernst & Young Global Limited, von
denen jede eine eigene Rechtseinheit
bildet. Ernst & Young Global Limited,
UK, erbringt keine Dienstleistungen fiir
Kunden.
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