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Der Tatbestand des Betriebs(teil)iibergangs
gemdss Art. 333 Abs. 1 OR

Unter Beriicksichtigung europarechtlicher Vorgaben, insbesondere
der Grundsitze zur Funktionsnachfolge (Outsourcing)

ISABELLE WILDHABER*

Schlagworte: Betriebsiibergang, Betriebsteiliibergang, Betriebsiibertragung,
Funktionsnachfolge, Auftragsnachfolge, Outsourcing

Der Betriebsiibergang ist in der Schweiz in Art. 333 OR geregelt. Gemiiss
dessen Abs. 1 liegt ein Betriebsiibergang vor, wenn der Arbeitgeber den Be-
trieb oder einen Betriebsteil auf einen Dritten {ibertrigt. Das Ziel dieses Bei-
trags ist es, die Tatbestandsmerkmale des Betriebsiibergangs genauer zu ana-
lysieren, um so Klarheit dariiber zu gewinnen, in welchen Fallkonstellationen
ein Betriebsiibergang angenommen werden muss. Als erstes sollen zu diesem
Zweck diejenigen Ziele der Regelung von Art. 333 OR herausgearbeitet wer-
den, welche der tatbestandlichen Abgrenzung des Art. 333 OR dienen (A.).
Daraufhin werden die Tatbestandsvoraussetzungen des Art. 333 OR unter Be-
riicksichtigung der Meinungen der Lehre und der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung einer kritischen Analyse unterzogen (B.). Angesichts der Tatsache,
dass die Betriebsiibertragung im OR nicht definiert wird und die zu Art. 333
OR ergangene Rechtsprechung erstaunlich mager ist, wird sodann die Recht-
sprechung des EuGH zum Betriebsiibergang dargestellt und es wird aufge-
zeigt, inwiefern die Mitberiicksichtigung europarechtlicher Vorgaben bei der
Beurteilung, ob ein Betriebsiibergang gemiss Art.333 OR vorliegt oder
nicht, relevant und sinnvoll sein kann (C.). Dies gilt insbesondere fiir die in
der Schweiz bis anhin wenig diskutierte Fallkonstellation der Funktionsnach-
folge, welche angesichts der neueren Rechtsprechung des EuGH wieder an

* Dr. jur., LL.M. (Harvard), Lehrbeauftragte an der Humboldt-Universitit zu Berlin. Ich danke
dem Schweizerischen Nationalfonds fiir die Unterstiitzung meiner Forschung am Institut fiir
deutsches und europiisches Unternehmens-, Wirtschafts- und Arbeitsrecht an der HU Berlin
sowie Prof. (FH) Kurt Pdrli fiir die Durchsicht dieses Manuskripts.
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Brisanz gewonnen hat. Fragen nach der Anwendbarkeit des Art. 333 OR im
Zusammenhang mit 6ffentlichen Unternehmen (z.B. bei Privatisierungen)
und mit Sanierungen werden nicht behandelt.

A. Ziele der Regelung von Art. 333 OR

I.  Gesetzlich angeordnete Singularsukzession

Art. 333 Abs. 1 OR regelt den Fall eines gesetzlichen Vertragsiibergangs, mit-
hin eine Einzelrechtsnachfolge (Singularsukzession) kraft Gesetzes. Im Un-
terschied zum Betriebsiibergang durch Gesamtrechtsnachfolge (Universal-
sukzession) erstreckt sich der Eintritt in die Rechtsposition des bisherigen
Betriebsinhabers beim Betriebsiibergang durch Einzelrechtsnachfolge nicht
auf dessen simtliche, nicht ausschliesslich persénlichen Rechte und Pflich-
ten, sondern nur auf diejenigen aus den im Zeitpunkt des Betriebsiibergangs
bestehenden Arbeitsverhéltnissen.

Bis zum Inkrafttreten des Bundesgesetzes vom 3. Oktober 2003 iiber Fu-
sion, Spaltung, Umwandlung und Vermdgensiibertragung (Fusionsgesetz,
FusG, SR 221.301) war umstritten, ob Art. 333 OR im Falle einer Universal-
sukzession zur Anwendung gelangen soll.! Jedenfalls fiir den Geltungsbe-
reich des FusG ist diese Frage nunmehr dahingehend zu beantworten, dass
Art. 333 OR auch im Falle der Fusion, der Spaltung oder der Vermogensiiber-
tragung anwendbar ist.>

II. Rechtshistorische Ziele

Der Zweck von Art. 333 Abs. 1 OR in der Fassung vom 25. Juni 1971 bestand
urspriinglich nur darin, den Ubergang von Unternehmen zu erleichtern und
dem Betriebserwerber die eingearbeiteten Arbeitskrifte nach Méglichkeit zu
sichern.? Die Vertragsparteien der Betriebsiibertragung konnten die Uber-
nahme der Arbeitsverhiltnisse verabreden, wobei es dem Arbeitnehmer frei-
stand, diesen Ubergang abzulehnen. Mit der Revision vom 17. Dezember
1993, in Kraft seit dem 1. Mai 1994, wurde diese Bestimmung der Richtlinie
1977/187/EWG des Rates vom 14. Februar 1977 zur Angleichung der
Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten von Unternehmen, Betrieben oder
Betriebsteilen angepasst®, mit der die umfassende Wahrung der Interessen der

—

Siehe dazu statt vieler BAUMGARTNER, in: Basler Kommentar FusG, Basel 2005, vor Art. 27
N2, Art. 76 N7,

2 Art.27 Abs. 1 FusG, Art. 49 Abs. 1 FusG, Art. 76 Abs. 1 FusG.

3 So BGE 127V 183, 186.

4 ABI L 61 vorn 5.3.1998, 26 ff.; modifiziert durch RL 1998/50/EG des Rates vom 29.6.1998,
ABIL 201 vom 17.7.1998, 88; ersetzt durch RL 2001/23/EG des Rates vom 12.3.2001, ABI
L 82 vom 22.3.2001, 16.
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betroffenen Arbeitnehmer beim Betriebsiibergang angestrebt wird.5 Art. 333
Abs. 1 OR wurde in der Weise abgeéndert, dass die im Zeitpunkt der Ubertra-
gung des Betriebs auf einen Dritten bestehenden Arbeitsverhiltnisse von Ge-
setzes wegen auf den Erwerber iibergehen, selbst wenn dies gegen dessen
Willen geschehen sollte.® Der bisherige Arbeitgeber wird im Wege der Ein-
zelrechtsnachfolge kraft Gesetzes durch den neuen Arbeitgeber ersetzt. Der
bisherige Arbeitgeber scheidet allerdings aus seinen vertraglichen Pflichten
erst dann aus, wenn die ordentliche Kiindigungsfrist abgelaufen ist oder
das Arbeitsverhiltnis durch Ablehnung des Arbeitnehmers beendigt wird
(Art. 333 Abs. 3 OR); er bleibt solange Haftungsschuldner. Der Betriebsiiber-
gang fiihrt aber letztendlich zu einem Austausch der Vertragspartei auf Ar-
beitgeberseite und damit zu einer Sicherung der Kontinuitit der Arbeitsver-
héltnisse.’

Fiir die tatbestandliche Abgrenzung des Art. 333 Abs. 1 OR ist mit dieser
auf die allgemeinen Schutzzwecke der Norm abstellenden Betrachtung nicht
viel gewonnen. Denn dem Schutzinteresse der Arbeitnehmer wire in Bezug
auf die Kontinuitit ihrer Arbeitsverhiltnisse am besten mit einer weitestmog-
lichen Erstreckung der Norm gedient. Dies spriche dafiir, Art. 333 OR auf
jedwelche Art von Umstrukturierung im weitesten Sinne anzuwenden. Wirk-
liche Aussagekraft kann deshalb nur eine Definition des Regelungsziels be-
anspruchen, welche durch Herausarbeitung des spezifischen Regelungsanlie-
gens von Art. 333 OR den Schutzzweck dieser Norm gleichzeitig begrenzt.
Dies soll im Folgenden durch eine Betrachtung der funktionalen Ziele von
Art. 333 OR aus Arbeitnehmer- und aus Arbeitgebersicht geschehen.

III. Funktionale Ziele

1. Fiir die Arbeitnehmer: Gleichlauf von Arbeitsplatz
und Arbeitsverhdiiltnis

Art. 333 OR soll den «Gleichlauf»® zwischen Arbeitsplatz (als Teil einer
iibergreifenden, vom bisherigen Arbeitgeber eingerichteten Betriebsorgani-
sation) und Arbeitsverhiltnis (als hieran ankniipfendes und grundsitzlich auf
die Parteien des Arbeitsvertrags ausgerichtetes Band) sicherstellen. Durch die
Verkoppelung von Arbeitsplatz und Arbeitsverhiltnis wird verhindert, dass

5 So BGE 127 V 183, 186; Botschaft I iiber die Anpassung des Bundesrechts an das EWR-
Recht vom 27.5.1992, BB1 1992 V 1, 394 ff., 400 f.; Botschaft iiber das Folgeprogramm nach
der Ablehnung des EWR-Abkommens vom 24.2.1993, BBI 1993 I 805 f., 880f.

6  So BGE 129 III 335, 341.

7 STAEHELIN, Ziircher Kommentar zu den Art. 331-355 OR, 3. Aufl., Ziirich 1996, Art. 333 N 9;
REHBINDER, Berner Kommentar zu den Art. 331-355 OR, 2. Aufl., Bern 1992, Art. 333 N 10.

8 WILLEMSEN, Arbeitsrechtliche Aspekte der Reform des Umwandlungsrechts, RdA 1993, 133,
134.

ZSR 2007 1 465



Arbeitsplitze und Arbeitsverhiltnisse als an konkrete Organisationen oder
Teilorganisationen gebundene Beschiftigungsmoglichkeiten durch rechtsge-
schéftliche Vorginge «auseinanderdriften» kénnen. Art. 333 OR trigt damit
dem in der deutschen Literatur schon friih herausgearbeiteten Objektbezug
des Arbeitsverhaltnisses Rechnung: Dem Arbeitnehmer kommt es in der Re-
gel mehr auf seinen Arbeitsplatz als auf seinen Arbeitgeber an, insbesondere
wenn es sich beim Arbeitgeber um eine Kapitalgesellschaft handelt.® Die we-
sentliche Neuerung des revidierten Art. 333 OR besteht somit in der Quasi-
Verdinglichung seines Arbeitsverhiltnisses. 1©

2. Fir die Arbeitgeber: Arbeitsverhdltnisse als quasi-dingliche
«Belastung» des Betriebs

Aus Arbeitgebersicht besteht die Kehrseite der quasi-dinglichen Wirkung von
Art. 333 OR darin, dass Betriebe nur um den Preis einer Haftung des Erwer-
bers fiir sdmtliche riickstédndigen, noch nicht erfiillten wie auch fiir gewisse
kiinftig noch entstehende Verpflichtungen aus den laufenden Arbeitsverhilt-
nissen verdussert werden kénnen, und dass der neue Betriebsinhaber im Ver-
hltnis zu den betroffenen und von ihm zu iibernehmenden Arbeitnehmern ei-
nem Ubernahmezwang unterliegt.! Da die Rechtsfolgen des Art. 333 OR im
Verhiltnis zu den Arbeitnehmern nicht durch Vereinbarung zwischen altem
und neuem Arbeitgeber ausgeschlossen werden kénnen,'? verbleibt nur die
Méglichkeit interner Ausgleichsregeln im Kauf- oder Ubernahmevertrag. In-
folge des gesetzlichen Ubernahmezwangs gemiss Art. 333 OR lastet somit
gewissermassen auf jedem Betrieb eine arbeitsrechtliche Hypothek, welche
je nach den tatsichlichen Verhiltnissen den wirtschaftlichen Wert des {Uber-
tragungsgegenstandes erheblich mindern oder sogar ganz aufheben kann und
in ihrer Auswirkung die Verfiigungsfreiheit des bisherigen Betriebsinhabers
beeintrichtigt.

B. Tatbestandsvoraussetzungen des Art. 333 OR
L. Betrieb oder Betriebsteil

Im Obligationenrecht lisst sich keine Definition fiir den Betrieb oder Be-
triebsteil finden. Lehre und Rechtsprechung haben folgende Begriffsbestim-

9 Siehe dazu die Nachweise bei Prerzxo, Der Tatbestand des §613a BGB, Berlin 1988, S.245 1.,
Fn. 96 bis 105.

10 So auch DenzLER, Zur Tragweite von Art. 333 OR — BGE 123 III 466 ff., recht 1998, 67.

11 Siehe dazu Geiser, Betriebsiibernahme und Massenentlassung im Zusammenhang mit
Zwangsvollstreckungsverfahren, in: Kolloquium zu Ehren von Adrian Staehelin, Ziirich
1997, S. 104 ff.; ViscHER, SPR VII/4, Der Arbeitsvertrag, 3. Aufl., Basel 2005, S.217.

12 Soauch BGE 132 IIT 32 ff,, 38.
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mungen herausgearbeitet: Ein Betrieb ist eine auf Dauer ausgerichtete, nicht
bloss ein einzelnes Projekt verfolgende, in sich geschlossene organisatori-
sche Leistungseinheit zur fortgesetzten Verfolgung eines arbeitstechnischen
Zwecks, welche selbstidndig am Wirtschaftsleben teilnimmt.!3 Ein Betriebs-
teil ist eine auf Dauer ausgerichtete, in sich geschlossene organisatorische
Leistungseinheit, die nicht selbstdndig am Wirtschaftsleben teilnimmt.!* Der
Begriff des Betriebsteils ist weit auszulegen, da das Ziel des Betriebsiiber-
gangs ja der Gleichlauf von Arbeitsplatz und Arbeitsverhltnis sein soll. Ent-
scheidend fiir das Vorliegen eines Betriebsteils ist, ob die iibertragenen Be-
triebsmittel beim Verdusserer eine eigene, gegeniiber dem Gesamtbetrieb
abgrenzbare Organisation gebildet haben, mit der innerhalb des betrieblichen
Gesamtzwecks ein Teilzweck verfolgt wird.!> Die Definitionen des Betriebs
und des Betriebsteils sind von zentraler Bedeutung, wie sich gleich im Zu-
sammenhang mit deren Ubertragung auf einen Dritten zeigen wird.

II. ﬂbertragung durch den Arbeitgeber auf einen Dritten
1. Ubertragung durch Rechtsgeschdft

In der Regel wird der Betrieb vom Arbeitgeber durch Rechtsgeschift auf ei-
nen Dritten iibertragen,' womit zum Betriebsvermégen gehdrende Rechte
auf dem Weg der Einzelrechtsnachfol ge auf den Erwerber iibergehen. Die Art
des Rechtsgeschifts ist im Wesentlichen unerheblich. Ein Eigentumserwerb
an den Betriebsmitteln ist nicht erforderlich.!” Es kommt allein darauf an,
dass der Erwerber infolge einer obligatorischen Ubertragung das Nutzungs-
und Gebrauchsrecht an den Betriebsmitteln erhilt,!8 gleichgiiltig, welches die

13 StaAEHELIN (Fn.7), Art. 333 N 5; REHBINDER (Fn. 7), Art. 333 N 2; Knus, Betriebsiibergang und
Arbeitsverhiltnis nach schweizerischem Recht, Winterthur 1978, S.19 f; BGer vom
6.4.1993, JAR 1995, 128; BGer vom 25.3. 1999, 4C.37/1999, E. 1a = JAR 2002, 228. Anders
die Legaldefinition in Art. 1 Abs. 2 ArG, welche einzig auf das Vorhandensein eines Arbeits-
verhiltnisses abstellt.

14 StapHELIN (Fn.7), Art. 333 N 5: REexBiNDER (Fn. 7), Art. 333 N 2; BRUHWILER, Kommentar zum
Einzelarbeitsvertrag. 2. Aufl,, Bern 1996, Art. 333 N 1; STREIFF/vON KAENEL, Arbeitsvertrag:
Praxiskommentar zu Art. 319362 OR, 6. Aufl,, Ziirich 2006, S. 545; BGer vom 25.3.1999,
4C.37/1999, E. 1a = JAR 2002, 228; BGE 129 III 335, 337, mit Verweis auf das alte Recht in
BGE 112 11 51.

15 Siehe dazu WiILLEMSEN/HOHENSTATT/SCHWEIBERT/SEIBT, Umstrukturierung und Ubertragung
von Unternehmen — Arbeitsrechtliches Handbuch, 2. Aufl., Miinchen 2003, G N 77 ff,

16 BruuwiLer (Fn. 14), Art. 333 N 1: MULLER, Die neuen Bestimmungen iiber den Betriebsiiber-
gang, AJP 1996, 149 f.; REHBINDER (Fn.7), Art. 333 N 1, 3; STAEHELIN (Fn.7), Art. 333 N 2;
SurFERT, Schutz des Arbeitnehmers beim Betriebsiibergang, Ziirich 1999, S. 17.

17  Siehe dazu auch das europidische Recht: EuGH vom 17.12.1987, Ny Mglle Kro, Slg. 1987 1
5465; EuGH vom 12.11.1992, Watson Rask und Christensen, Slg. 1992 15755 = NZA 1995,

475,

18 BGE 129111335, 337; BGer vom 6. 8. 1996, 4P.66/1996, E. 3¢; BGer vom 31. 10.1996, 4C.54/
1996, E. 3a.
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Art des Rechtsgeschifts oder die Rechtsnatur des Vertragsverhiltnisses ist,
das die Nutzung verschafft.!?

2. Ubertragung ohne Rechtsgeschdft

Eine Ubertragung des Betriebs auf einen Dritten durch ein unmittelbares
Rechtsgeschift ist nicht immer erforderlich. In BGE 123 III 466 ff. hat das
BGer ausgefiihrt, dass Art. 333 OR auch dann zur Anwendung gelange, wenn
zwischen dem ehemaligen und dem neuen Betriebsinhaber keine direkte
Rechtsbeziehung bestehe.?’ Fiir eine Betriebsiibertragung im Sinne von
Art. 333 OR geniige es, wenn der Betrieb vom neuen Betriebsinhaber tatsich-
lich weitergefiihrt oder wiederaufgenommen werde. Im gegebenen Fall war
deshalb Art. 333 OR anwendbar bei Kiindigung des Pachtvertrags durch den
Restaurant-Eigentiimer, um mit einem anderen Geschiftsfiihrer einen Pacht-
vertrag abzuschliessen, obwohl zwischen den beiden Restaurant-Betreibern
keine Rechtsbeziehungen bestanden.?!

Mit BGE 123 II 466 hat sich das BGer einem Teil der Lehre angeschlos-
sen, welche diese Meinung mit Sicht auf die EuGH-Rechtsprechung schon
linger vertrat.?? Der vom BGer ausgesprochene Rechtssatz, dass ein unmit-
telbares Rechtsgeschift zwischen bisherigem und neuem Betriebsinhaber fiir
die Tatbestandsvoraussetzung der «Ubertragung eines Betriebs oder Be-
triebsteils auf einen Dritten» nicht immer erforderlich sein muss, ist m.E.
durchaus richtig.”> Dennoch sei es mir erlaubt, eine kritische Anmerkung zur
Art und Weise, wie das BGer aufgrund des vorliegenden konkreten Sach-
verhalts zu diesem Rechtssatz gelangt ist, zu machen. Bei einem Betriebs-
ibergang muss es dem Betriebserwerber darum gehen, eine funktionsfahige
organisatorische Leistungseinheit zu iibernehmen und von der bereits vorhan-
denen Betriebsorganisation zu profitieren. Dies zeigt sich auch durch die Tat-
bestandsvoraussetzung der Wahrung der Betriebsidentitit. Das Vorliegen der
Identitdtswahrung des Restaurant-Betriebs scheint aber das BGer in BGE 123

19 BGE 129 111335 E. 2.1; BGer vom 30.7.2004, 4C.193/2004, E. 2.2 f. = ARV 2004, 242; BGer
vom 6.4.1994, JAR 1995, 128; BGer vom 6.8.1996, 4P.66/1996, E.3c. Sieche STAEHELIN
(Fn.7), Art. 333 N 2; HoLperMANN, Der Ubergang des Arbeitsverhiltnisses nach schweizeri-
schem Arbeitsrecht, ArbR 1991, 44; Knus (Fn. 13), S. 28.

20 BGE 123111466 = JdT 1998 1613 = JAR 1998, 170 = Pra 1998 Nr. 55; bestitigt in BGer vom
23.8.1999, JAR 2000, 179. Ebenso CA GE in SAE 2003, 46 E. 3a.

21 BGE 123 III 468. Das Vorliegen einer zivilrechtlichen Ubertragung ist somit fiir die Anwen-

dung von Art. 333 OR unerheblich, siche BGE 127 V 183, 188, mit Verweis auf WiNKLER, Un-

ternehmensumwandlungen und ihre Auswirkungen auf Arbeitsvertriige, Bern 2001, S. 35.

BGE 123 III 468 verweist auf Augerr, Die neue Regelung iiber Massenentlassungen und den

Ubergano von Betrieben, AJP 1994, 704, und StaEHELIN (Fn. 7), Art. 333 N 2, beide mit Ver-

weis auf EuGH vom 19.5.1992, Srichting, Slg. 199213217 = NZA 1994, 207.

23 Anders DenzLer (Fn. 10), recht 1998, 72 f., sowie STREIFF/voN KaeneL (Fn. 14), S. 546 (halten
grundsitzlich am Erfordernis einer vertraglichen Beziehung zwischen Verdusserer und Er-
werber fest).

183
(83
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IIT 466 nicht gepriift zu haben, oder wenigstens geht dies aus der gedruckten
Fassung des Entscheids nicht hervor. Der Sachverhaltsschilderung lisst sich
— 80 auch DENzLER?- nicht entnehmen, ob die Identitit des Restaurants ge-
wahrt wurde, ob also Name, Konzept des Restaurants, Kundenstamm etc. er-
halten blieben. Ebensowenig dussert sich das BGer ausdriicklich dazu, ob mit
«bail» ein bail a loyer (Art. 253 OR) oder ein bail a ferme (Art. 275 OR) ge-
meint ist,> was durchaus relevant sein kann, weil im Fall der Miete der Mie-
ter und nicht der Eigentiimer die auf Zeit {iberlassenen Betriebsmittel zu ei-
nem Funktionszusammenhang im Sinne eines Betriebs oder Betriebsteils
arrangiert, was ein Indiz gegen die Annahme eines Betriebsiibergangs sein
konnte.”¢ Ohne eine detaillierte Gesamtbewertung des Sachverhalts kann
nicht festgestellt werden, ob eine funktionsfihige Betriebsorganisation tiber-
nommen und weitergefithrt wurde.?”” Eine Auseinandersetzung mit der
EuGH-Rechtsprechung aufgrund der konkreten Sachverhaltsumstinde wiire
deshalb entscheidend gewesen, hitte sich doch dabei ergeben, dass der EuGH
den in BGE 123 III 466 vorliegenden Sachverhalt ziemlich sicher nicht als
Betriebsiibergang qualifiziert hitte.28

3. Fazit: Tatsichliche Ubernahme der Leitungsmacht durch den neuen
Betriebsinhaber mit Willen des bisherigen Betriebsinhabers

Die hier untersuchte Tatbestandsvoraussetzung der «I"Jbertraouncy durch den
Arbeitgeber auf einen Dritten» im Sinne des Art. 333 Abs. 1 OR liegt m.E.
dann vor, wenn der Erwerber mit Willen des bisherigen Betriebsinhabers die
Leitungsmacht des Betriebs oder Betriebsteils tatsichlich iibernimmt.? Die-
ser Grundsatz ergibt sich aus folgenden zwei Uberlegungen.

24 Denzier (Fn. 10), recht 1998, 66.

25  Annahme eines Mietvertrages: DenzLer (Fn. 10), recht 1998, 66. Annahme eines Pachtvertra-
ges: Ubersetzuno in Pra 1998 Nr. 55, 361: Stretrr/voN KaENEL (Fn. 14}, S. 546; Griser, Be-
triebsiibernahme der X AG durch die Y AG, Gutachten zur Frage der Anwendbarkeit von
Artikel 333 OR, St. Gallen 2001, S. 12.

26 Vgl. WiLLemSEN ET AL. (Fn. 15), G N 143 (Empfehlung an den Eigentiimer, zur Vermeidung
eines Betriebsiibergangs durch «Riickfall des Pachtobjekts» bei Gebrauchsiiberlassung auf
Zeit unter Umstinden einen Miet- anstelle eines Pachtvertrags abschliessen).

27  DenziLer (Fn. 10), recht 1998, 66. Dass dies entscheidend ist, zeigt auch der deutsche Ent-
scheid BAG vom 11.9.1997, AP Nr. 16 zu EWG-Richtlinie Nr. 77/187 = NIW 1998, 1253 =
DB 1997, 2540 = EzA § 613a BGB Nr. 153 mit Anm. WILLEMSEN/ANNUSS («Tausendundeine
Nacht») (Bei Aufgabe der Etablissementbezeichnung, Wechsel von deutscher zu exotischer
Kiiche und grundlegender Anderung der Atmosphire liegt ein Wechsel der Betriebsmethoden
und der Arbeitsorganisation im Sinne der Rechtsprechung des EuGH vor, der eine Identitit der
wirtschaftlichen Einheit ausschliesst.); ebenso CAPH GE vom 15.8. 2001, C/3993/2000-2,
E.3a.

28  So auch DenzLer (Fn. 10), recht 1998, 72; SUEFERT (Fn.16), 8.221.

29 Der Begriff «Leitungsmacht» wird auch von STAEHELIN (Fn.7), Art. 333 N 3, benutzt.
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Auch bei Anerkennen dessen, dass ein unmittelbares Rechtsgeschift zwi-
schen bisherigem und neuem Betriebsinhaber nicht immer erforderlich sein
muss, sollte entscheidend sein, dass die Ubertragung sich nicht vollig unab-
héngig vom Willen des betroffenen Betriebsinhabers automatisch vollzieht.
Das BGer, welches diese Einschrinkung in BGE 123 I 466 nicht vornimmt,
lasst unbeachtet, dass der Wortlaut von Art. 333 Abs. 1 OR («libertrigt») — an-
ders als die Richtlinie, welche von «Ubergang» spricht — ein Mitwirken des
bisherigen Betriebsinhabers nahelegt und auch immer so verstanden wurde. 30
Ein Betriebsiibergang kann nur mit Willen des bisherigen Betriebsinhabers
stattfinden. Setzt man dies nicht voraus, so wire die Folge, dass je nach Um-
standen ein Betriebsiibergang angenommen werden miisste, wenn ein Kon-
kurrent einem bisherigen Betriebsinhaber die gesamte Belegschaft ausspannt
und dessen Vertragspartner zur Kiindigung des Vertrages und zum Neuab-
schluss dieses Vertrages mit ihm, dem Konkurrenten selbst, veranlasst.! Eine
Erstreckung von Art. 333 OR auf ein einseitiges und rein wettbewerbsorien-
tiertes Verhalten eines Konkurrenten ohne jede Mitwirkung oder zumindest
stillschweigende Duldung des bisherigen Betriebsinhabers kann das BGer
nicht beabsichtigt haben.* Schon sprachlich wird durch die Handlung der
«Ubertragung» deutlich, dass der bisherige Arbeitgeber an der Ubertragung
des Betriebs aktiv oder stillschweigend mitwirken® muss, und dass ein auto-
matischer Vollzug vollig unabhiingig vom Willen oder gar gegen den Willen
des bisherigen Arbeitgebers nicht geniigen kann.

Die zweite Uberlegung betrifft die Frage, wer als «Arbeitgeber» im Sinne
von Art. 333 Abs. ] OR zu gelten hat. Die herrschende Lehre und Rechtspre-
chung halten den Wechsel des abstrakten Arbeitgebers, also des jeweiligen
Betriebsinhabers, fiir massgeblich, dies im Gegensatz zum Wechsel des kon-

30 HotperRMAaNN (Fn. 19), ArbR 1991, 44 ff.; DeNzLER (Fn. 10), recht 1998, 71 und 73; STREIFF/
voN KAengL (Fn. 14), S. 546 m.w.H.

31 Zur Funktionsnachfolge mit Ubernahme von Mitarbeitern siehe S. 492 (CIV.2.a.).

32 Vgl zu diesem Problem in der EuGH-Rechtsprechung WiLLEMSEN ET AL. (Fn. 15), G N441f,
Wenn der bisherige Betriebsinhaber in der EuGH-Rechtsprechung nicht ohnehin direkt in das
«Rechtsgeschift» involviert war, so liess sich jedenfalls anhand der Begriindung feststellen, dass
dieser die eigene Betriebstatigkeit bewusst eingestellt hatte und somit liberhaupt erst die Voraus-
setzung fiir den Eintritt eines Dritten in die Leitung des Betriebs geschaffen hatte. Siche z.B.
EuGH vom 7.3.1996, Merckx und Neuhuys, Slg. 1996 11253 = ZIP 1996, 882 = DB 1996, 683
(nach Kiindigung des Vertriebsvertrags durch die Firma Ford beschloss der bisherige Betriebsin-
haber die Einstellung seiner gesamten Titigkeit und versandte ein Schreiben an seine Kunden, um
diese liber die Geschiftsaufgabe zu informieren und den neuen Vertragshéndler zu empfehlen).

33 Bei einer Funktionsnachfolge gekoppelt mit der Ubernahme von Mitarbeitern geniigt z.B. die
Aufgabe des bisherigen Betriebs und gegebenenfalls die vorzeitige Freigabe der Mitarbeiter.
Es kann auch eine antizipierte rechtsgeschiftliche Mitwirkung des bisherigen Betriebsinha-
bers vorliegen, wenn dieser z.B. bei einem Pichterwechsel durch Abschluss des jeweiligen
Vertrags auch zu dessen spiterer Riickabwicklung bei Eintritt der vertraglichen oder gesetz-
lichen Voraussetzungen sein Einverstindnis gegeben hat.
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kreten Arbeitgebers.* DenzLER hat zu Recht darauf hingewiesen, dass Gefahr
bestehe, sich in einem zirkuldren Argument gefangen zu finden, da der Wech-
sel des Arbeitgebers die Rechtsfolge der Anwendung von Art. 333 OR sei.3s
Als «Arbeitgeber» im Sinne von Art. 333 Abs. 1 OR muss deshalb m.E. die-
Jjenige Person gelten, welche die betriebliche Leitungsmacht tatsichlich inne-
hat. Die Leitungsmacht hat die Person inne, welche zur Verfolgung eigener
wirtschaftlicher Zwecke die betriebliche Organisation leitet,3® wobei dies
selbstverstindlich nicht in eigener Person geschehen muss, sondern auch
durch weisungsgebundenes Personal erfolgen kann. Dabei ist weder von den
geschiftsfithrenden Personen noch von den wirtschaftlichen Beherrschungs-
verhiltnissen auszugehen.

Eine rein interne Betriebsfiihrungsbefugnis reicht nicht aus, um den Be-
griff der Leitungsmacht auszufiillen. Erforderlich ist vielmehr, dass der Be-
triebsinhaber die Leitungsmacht auch gegeniiber den Arbeitnehmern in An-
spruch nimmt.*” Das ist insbesondere bei Betriebsfithrungsvertrégen von
ausschlaggebender Bedeutung.?® Unabhingig von der niheren wirtschaftli-
chen Ausgestaltung der Betriebsfiihrung ist allein auf die Ausiibung der ar-
beitgeberseitigen Leitungsmacht im Aussenverhiltnis abzustellen.® Aus die-
sem Grund liegt ein Betriebsiibergang im Sinne von Art. 333 OR vor, wenn —
z.B. im Zusammenhang mit konzerminternen Umstrukturierungen — der neue
Erwerber den Betrieb gegeniiber der Belegschaft im eigenen Namen, aber im
Innenverhiltnis gegeniiber dem bisherigen Betriebsinhaber ausschliesslich
fiir dessen Rechnung fiihrt. Umgekehrt liegt kein Betriebsiibergang im Sinne
von Art. 333 OR, sondern lediglich eine Art Gewinnabfithrungsvertrag vor,

34 StapHELIN (Fn.7), Art.333 N3; JAR 1981, 147; ReuBiNpER (Fn.7), Art. 333 N 3; SUFFERT
(Fn. 16), S. 18; BRANDLI, Outsourcing: Vertrags-, Arbeits- und Bankrecht, Bern 2001, S. 146 f.;
§TREIFF/VON KaeneL (Fn. 14), S. 547; BGer in JAR 2002, 227 E. 3 (kein Betriebsiibergang bei
Anderung der Beteiligungsverhiltnisse an GmbH); BGer vom 6.4. 1994, JAR 1995, 128, und
BGer vom 26.9.2001, 4C.88/2001 (kein Betriebsiibergang bei Verkauf der Tochtergesellschaft
bzw. der Aktienmehrheit). Anders zu Unrecht CA GE in JAR 1992, 194 (Betriebsiibergang bei
Wechsel des konkreten Arbeitgebers durch Ausscheidung eines Mehrheitsaktionérs einer
Familiengesellschaft).

35  So Denzier (Fn. 10), recht 1998, 70.

36 Ahnlich Serrer, Betriebsinhaberwechsel, Stuttgart 1980, 38; WILLEMSEN ET AL. (Fn.15), G
N 38 m.w.H.; StrerFF/von KaeNEL (Fn. 14), S. 547 (Betrieb geht in andere Hinde iiber). Vgl.
auch DenzLER (Fn. 10), recht 1998, 70 («M.E. ist darauf abzustellen, ob die Person wechselt,
welche tiber die Gesamtheit der Betriebsmittel verfiigen kann und typischerweise als Arbeit-
geber handelt.»), sowie sich daran anschliessend WINKLER (Fn. 21), S. 17. Angesichts der hiu-
fig diskutierten Fille der betriebsmittelarmen Tatigkeiten ist diese betriebsmittelbezogene
Definition des Arbeitgebers m.E. nicht ideal.

37  Ebenso LaMANNA MERKT, Art. 333 OR Betriebsiibergang: Aktuelle Entwicklungen zum euro-
piischen und internationalen Wirtschaftsrecht 2006, S. 415 f.: EuGH vom 15.6. 1988, Bork,
Slg. 1988 13057, N 13; EuGH vom 7.3.1996, Merckx und Neuhuys (Fn. 32), N 28.

38  Siehe dazu ausfiihrlich WILLEMSEN ET AL. (Fn.15), GN 109 ff.

39  Siehe dazu WiLLEMSEN ET AL, (Fn. 15), G N 68 f., mit Verweis auf BAG vom 12.11.1998, AP
Nr. 186 zu § 613a BGB = NJW 1999, 131 = NZA. 1999, 310 («Benetton/Einzelhandel»).
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wenn der Erwerber mit dem bisherigen Betriebsinhaber vereinbart, dass der
letztere den Betrieb kiinftig weiterhin im eigenen Namen, aber fiir Rechnung
des Erwerbers fiihrt.

Aus dem herauskristallisierten Grundsatz muss folgen, dass ein Betriebs-
iibergang im Sinne von Art. 333 OR auch bei einer Ketteniibertragung gege-
ben sein kann, d.h. wenn der Betriebsiibergang durch die Zwischenschaltung
weiterer Personen in einer Kette von Rechtsgeschiften erfolgt. Solange die
Rechtsgeschifte insgesamt als Kette dazu dienen, dass der Erwerber die
Leitungsmacht iiber einen funktionsfahigen Betrieb mit Willen des bisheri-
gen Betriebsinhabers tatsdchlich {ibernimmt, so kann ein Betriebsiibergang
gemiss Art. 333 OR gegeben sein.*’ Ein Betriebsiibergang im Sinne von
Art. 333 OR kann z.B. vorliegen, wenn der Erwerber die fiir die Betriebsfiih-
rung wesentlichen materiellen Betriebsmittel von Dritten erhilt, welche als
Sicherungseigentiimer oder aufgrund einer dhnlichen Rechtsstellung iiber das
Betriebsvermdgen verfiigen konnen.

Dasselbe muss gelten fiir den Riickfall eines zeitweise iiberlassenen Be-
triebs, sei es durch Beendigung eines Pachtvertrags oder einer eingetretenen
Resolutivbedingung im Ubergangsvertrag. Ist die Einrdumung der Nutzungs-
befugnis an den Pichter ein Betriebsiibergang, so kann fiir den gegenldufigen
Akt nichts anderes gelten, so dass ein Betriebsiibergang im Sinne von
Art. 333 OR beim Riickfall eines verpachteten Betriebs an den Verpichter
nach Beendigung des Pachtverhiltnisses vorliegt, soweit der Betrieb vom
Verpidchter selbst und tatséchlich fortgefiihrt wird.*! Im Ergebnis bedeutet
dies, dass sich der friihere Pachter der Stilllegung nicht dadurch entziehen
kann, dass die Betriebsmittel auf den Verpichter zuriickfallen, wenn dieser
den identischen Betrieb nicht fortsetzt.*> Geht der Betrieb hingegen unmittel-
bar vom fritheren Péchter auf den Nachpéchter iiber, so hat der Verpiichter zu
keinem Zeitpunkt die Leitungsmacht {ibernommen, und die Arbeitsverhilt-
nisse gehen im Sinne des oben beschriebenen BGE 123 III 466 unmittelbar
vom alten auf den neuen Péchter iliber, wenn dieser den Betrieb im Wesentli-
chen unverindert und ohne Unterbrechung fortfiihrt.*

40  Siehe auch EuGH vom 5.5.1988, Berg und Busschers, Slg. 1988 12559.

41  Ebenso StagHeLIN (Fn.7), Art.333 N 3. So auch die neuere EuGH-Rechtsprechung, siehe
EuGH vom 10.12.1998, Hidalgo und Ziemann, Slg. 1998 1 8237 = NZA 1999, 189.

42 Es kann sich deshalb fiir den Verpiichter empfehlen, klare Riickabwicklungsvereinbarungen
fiir den Fall der Beendigung des Vertragsverhiltnisses zu treffen, z.B. dass der Pichter zur
Stililegung des Betriebs und Ubergabe der Geschiftsriume in entkerntem Zustand verpflich-
tet ist, sieche WILLEMSEN ET AL. (Fn. 15), G N 140.

43 Ebenso StarHELN (Fn. 7), Art. 333 N 3; Aussrt (Fn. 22), AJP 1994, 704.
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III. Wahrung der Betriebsidentitit

Nach Lehre und Rechtsprechung liegt ein Betriebsiibergang im Sinne von
Art. 333 OR nur dann vor, wenn der betreffende Betrieb oder Betriebsteil
seine Betriebsidentitit bewahrt.** Die wirtschaftliche Identitit ist nur dann
gewahrt, wenn — so die an die EuGH-Rechtsprechung angelehnte Formulie-
rung der schweizerischen Lehre und Rechtsprechung ~ bei Erhaltung der bis-
herigen Organisation eine gleiche oder dhnliche Geschiftstitigkeit weiterge-
fiihrt oder wiederaufgenommen wird.* Nach dem BGer gilt als Massstab fiir
die vollstiandige oder teilweise Aufrechterhaltung der Identitit die betriebli-
che Organisation, der Betriebszweck und der individuelle Charakter des Be-
triebs.*s Das ist aufgrund simtlicher den Vorgang kennzeichnenden Tatsachen
oder Umstinde zu beurteilen.” Von entscheidender Bedeutung ist dabei, ob
dieselbe oder eine gleichartige Geschiftstitigkeit vom neuen Inhaber tatsich-
lich weitergefiihrt oder wieder aufgenommen wird.*® Fiir die Wahrung der
Identitit sprechen namentlich der Ubergang von Infrastruktur und Betriebs-
mitteln sowie die Ubernahme der Kundschaft, wobei nicht erforderlich ist,
dass der Betrieb oder Betriebsteil auch umfangmissig im bisherigem Rahmen
weitergefiihrt wird.# Indizien kénnen auch die personell gleich bleibende
Unternehmensleitung® und das Verbleiben im alten Geschiftslokals! sein.
Nicht erforderlich ist, dass alle Aktiven auf den Erwerber iibertragen wer-
den.’? Die Ubernahme der bisherigen Arbeitsverhiltnisse ist insoweit von Be-
deutung, als sich daraus Riickschliisse auf die Entwicklung der betrieblichen
Organisation ziehen lassen.’?

44 So BGer vom 4.9.1998, 4C.221/1998; BGE 129 III 333, 337; JAR 1991, 223; STAEHELIN
(Fn.7), Art. 333 N5f.; REnBINDER (Fn.7), Art. 333 N 2; BrouwiLer (Fn. 14), Art. 333 N 1;
Geiser, Arbeitsrechtliche Fragen bei Sanierungen, in: Sanierung der AG, 2. Aufl., Ziirich
2003, S.130f.; Karaciozi, Les transferts d’entreprises en droit du travail, Ziirich 2003,
S.29 ff.; HoLpermaNN (Fn. 19), ArbR 1991, 45; Knus (Fn. 13), S. 29.

45 BGE 123 Il 467; 129 111 467; StaeHELIN (Fn. 7), Art. 333 N 6; BruuwiLgr (Fn. 14), Art. 333
N 1; Geiser, in: Kolloguium Staehelin (Fn. 11), S. 109; BAUMGARTNER (Fn. 1), Art. 76 N 8.

46 BGer vom 25.3.1999, 4C.37/1999, E. 1a = JAR 2002, 228; BGE 129 III 335, 337,

47  BGer vom 25.3.1999, 4C.37/1999, E. 1a = JAR 2002, 228; BGE 129 I 335, 337, mit Ver-
weis auf Ausert (Fn. 22), AIP 1994, 704.

48  BGer vom 25.3.1999, 4C.37/1999 = JAR 2002, 228 (mit Verweis auf die EuGH-Rechtspre-
chung); BB1 1992 V 398; WyLsr, Droit du travail, Bern 2002, S.292. 305: BRUHWILER
(Fn. 14), Art. 333 N 1.

49 BGer vom 30.7.2004, 4C.193/2004, E. 2.2 f. = ARV 2004, 242; BGer vom 25.3. 1999, 4C.37/
1999, E. 1a = JAR 2002, 228; BGer vom 4.9.1998, 4C.221/1998.

50 BGer vom 25.3.1999, 4C.37/1999, E. 1b = JAR 2002, 228.

51  BGer vom 23.8.1999, JAR 2000, 179.

52 BGer vom 25.3.1999, 4C.37/1999 = JAR 2002, 228; BGer vom 23.8.1999, JAR 2000, 179.

53 BGE1271187E.44d.
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IV. Betriebsbezogenheit des Arbeitsverhaltnisses

Die Betriebsbezogenheit des Arbeitsverhiltnisses ist ungeschriebenes Tatbe-
standsmerkmal von Art. 333 OR, welches besagt, dass sich das Arbeitsver-
hiltnis tiberhaupt einem bestimmten Betrieb oder Betriebsteil zuordnen las-
sen muss.> Im Wortlaut des Art. 333 OR findet sich in Bezug auf die Frage
der Zuordnung von Arbeitsverhdltnissen zu den einzelnen Betrieben oder Be-
triebsteilen keinerlei Hinweis. Richtigerweise kommt es darauf an, in wel-
chem Betrieb oder Betriebsteil der Arbeitnehmer objektiv iiberwiegend titig
war.”> Der Schwerpunkt der Tétigkeit ergibt sich v.a. unter Beriicksichtigung
des Arbeitsorts, der Aufteilung der Arbeitszeit, der organisatorischen Zuord-
nung und der Bedeutung der Titigkeit fiir den Betriebszweck.”® Der auf diese

Weise ermittelte objektive Tatigkeitsschwerpunkt muss eindeutig abgrenzbar

sein. Fiir den Arbeitnehmer, der fiir mehrere Betriebe oder Betriebsteile

gleichzeitig titig ist, erstreckt sich die Betriebsbezogenheit des Arbeitsver-
héltnisses demnach auf denjenigen Betrieb oder Betriebsteil, fiir den der Ar-
beitnehmer ausschliesslich oder zur Hauptsache tiitig ist.>” Ein Arbeitnehmer
geht nur dann mit einem Betrieb(steil) auf den Erwerber iiber, wenn er in und
nicht lediglich fiir diesen Betrieb(steil) gearbeitet hat.8

Nicht alle Fille lassen sich jedoch im Wege der objektiven Zuordnung 16-
sen. Es bleibt vielmehr eine beachtliche «Grauzone» von Arbeitnehmern tib-
rig, welche ohne deutliche Schwerpunktbildung ihrer Titigkeit fiir mehrere

Betriebe oder Betriebsteile in annihernd gleichem Umfang titig werden. In

der Praxis kann die Zuordnung erhebliche Probleme bereiten bei:

+ Arbeitnehmern, die wechselnd in verschiedenen Betriebsabteilungen oder
gar verschiedenen Betrieben des Verdusserers eingesetzt werden (sog.
«Springer»);

+ Arbeitnehmern mit iiberbetrieblichen Leitungsfunktionen (z.B. Leiter des
Einkaufs fiir mehrere Betriebe);

» Arbeitnehmern in Stabsfunktionen (zentrale Buchhaltung, EDV, Personal-
abteilung, Kantine).

54  So auch Winkeer (Fn. 21), S.19; StaeseLiv (Fn. 7), Art. 333 N 7; Knus (Fn. 13), S. 25.

55 Die Zuordnung zeigt sich dusserlich meist darin, dass der Arbeitnehmer dem Betrieb seine
Arbeitskraft zur Verfiigung stellt und dort seinen Arbeitsplatz hat, siehe Knus (Fn. 13), S. 25;
STAEHELIN (Fn. 7), Art. 333 N 7; SurrerT (Fn. 16), S. 23 f.; WiNkLER (Fn. 21), S. 19. Vgl. auch
CA GE in JAR 2002, 232, und StreiFs/voN KAENEL (Fn. 14), S. 554, wonach die Zuordnung
sich nach der ausgetibten Funktion der einzelnen Stelle bestimmt.

56  Siehe dazu ausfiihrlich Kreirner, Die Zuordnung von Arbeitsverhiiltnissen beim Betriebsin-
haberwechsel, NZA 1990, 429 ff. Siehe auch PicoT/SCHNITKER, Arbeitsrecht bei Unterneh-
menskauf und Umstrukturierung, Miinchen 2001, S. 46 f.

57  So StaeHeELIN (Fn. 7), Art. 333 N 7; Strerrr/voN Kaener (Fn. 14), S. 554,

58  So auch Picot/ScHNITKER (Fn. 56), S. 47, mit Verweis auf BAG vom 13.11.1997, AP Nr. 170
zu § 6132 BGB = ZIP 1998, 344 = NZA 1998, 249 («Stabsfunktion bei Betriebsteiliiber-

gang»).
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Fiir nicht zuzuordnende Arbeitsverhiltnisse kann ein Ubergang kraft Geset-
zes gerade nicht stattfinden, so dass ein Betriebsiibergang gemiss Art. 333
OR hinsichtlich solcher Arbeitsverhiltnisse scheitern wird. Ein Eintritt des
Erwerbers in nicht zuzuordnende Arbeitsverhiltnisse ist (ausserhalb des
FusG)* ausschliesslich im Wege einer dreiseitigen Vereinbarung zwischen
bisherigem Arbeitgeber, Erwerber und betroffenem Arbeitnehmer moglich.

C. Europarechtliche Vorgaben
1. Relevanz der europarechtlichen Vorgaben in der Schweiz

Zur Frage, inwieweit bei der Auslegung von Art. 333 OR die europarechtli-
chen Vorgaben zu beriicksichtigen sind, hat sich das BGer in einem Urteil von
grundlegender Bedeutung fiir die Auslegung des schweizerischen Privat-
rechts, dem BGE 129 III 335, gedussert.® Das BGer hat mit diesem Urteil
erstens das in der Lehre®! langst postulierte Prinzip der europarechtskonfor-
men Auslegung des autonom nachvollzogenen Rechts ausdriicklich aner-
kannt.? Zweitens betont das BGer, dass bei der Auslegung des autonom
nachvollzogenen Rechts die Weiterentwicklung des Rechts mitzuberiicksich-
tigen sei, dass also in anderen Worten die europarechtskonforme Auslegung
ein dynamisches Konzept sei.®® Dies bedeutet, dass bei der Auslegung von
Art. 333 OR auch das seit dessen Inkrafttreten am 1. Mai 1994 geiinderte eu-
ropdische Recht, insbesondere die neue Richtlinie 2001/23/EG iiber die Wah-
rung von Anspriichen der Arbeitnehmer beim Ubergang von Unternehmen,
Betrieben oder Betriebsteilen und v.a. die neuere EuGH-Rechtsprechung, zu
beachten sind.®* Drittens stellt das BGer das Prinzip der europarechtskonfor-

59  Findet die Umstrukturierung im Rahmen des FusG statt und kommt Art. 333 OR nicht zur An-
wendung, so geht das betreffende Arbeitsverhiltnis mittels eines gesellschaftsrechtlichen Be-
triebsiibergangs iiber und die Losung des Zuordnungsproblems muss ausserhalb der Vor-
schrift von Art. 333 gefunden werden, vgl. WINKLER (Fn. 21), S. 40 ff.

60 BGE 129 III 335, 350, E. 6; bestitigt in BGE 130 I1I 182.

61 Z.B. WiEGaND/BRULHART, Die Auslegung von autonom nachvollzogenem Recht der euro-
pdischen Gemeinschaft, Bern 1999, S.6ff., 30f., 38; WINKLER (Fn.21), S. 19 ff.; MULLER
(Fn. 16), AJP 1996, 150 ff.; AuerT (Fn. 22), AJP 1994, 703: BrANDLI (Fn. 34), S. 128, 140.

62 Siche dazu Amstutz, Interpretatio multiplex: Zur Europiisierung des schweizerischen Privat-
rechts im Spiegel von BGE 129 III 333, in: Privatrecht und Methode — Festschrift fiir Ernst
A. Kramer, Basel 2004, S. 67 ff., 84 ff. m.w.H.

63 Awmsturz (Fn.62), S.68; Prosst, Die Rechtsprechung des europidischen Gerichtshofes als
neue Herausforderung fiir die Praxis und die Wissenschaft im schweizerischen Privatrecht,
BJM 2004, 225 ff., 236 f. Fiir ein statisches Konzept GEISER, in: Sanierung der AG (Fn. 44),
S. 155.

64  Beziiglich der Beriicksichtigung der Rechtsprechung des EuGH auch schon BGE 127V 183,
187; BGer vom 25.3.1999, 4C.37/1999 = JAR 2002, 228; nicht versffentlichtes Urteil des
BGer vom 6.8.1996, 4P.66/1996.
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men und dynamischen Auslegung unter den Vorbehalt der Grenzen der bin-
nenstaatlichen Methodologie.5

Angesichts der Tatsache, dass der Ubergang von Betrieben und Betriebs-
teilen im Obligationenrecht nicht definiert wird und die zu Art. 333 OR ergan-
gene Rechtsprechung erstaunlich spérlich ist, werden die schweizerischen
Gerichte bei der Beurteilung, ob ein Betriebsiibergang gemiss Art. 333 OR
vorliegt oder nicht, zweifelsohne in Zukunft die Rechtsprechung des EuGH
vermehrt mitzuberiicksichtigen haben. Dabei gilt es im Hinterkopf zu behal-
ten, dass der EuGH den Gerichten durch die Betonung der Gesamtbewertung
die Bewertungsprérogative fiir den zu entscheidenden Fall gibt. Es ist daher
grundsitzlich Sache des entscheidenden Gerichts, welches Gewicht es den
einzelnen Faktoren, z.B. der Ubertragung von Betriebsmitteln oder Personal,
gibt. So hat denn der EuGH in seiner Gﬁney-G(')'rres-‘I.Entscheidung vom
15. Dezember 2005 erneut ausdriicklich betont, dass der Ubergang der mate-
riellen Betriebsmittel (welcher im konkreten Sachverhalt das entscheidende
Element darstellte, welches die Funktionsnachfolge zum Betriebsiibergang
gestaltete) nur einen Teilaspekt der Gesamtbewertung darstelle, welche der
nationale Richter bei der Priifung des Vorliegens eines Betriebsiibergangs
vorzunehmen habe.5¢ Die schweizerischen Gerichte kénnen diesen erhebli-
chen Beurteilungsspielraum so nutzen, dass sie bei der Mitberiicksichtigung
der europarechtlichen Vorgaben in ihrer Entscheidfindung, ob die Tatbe-
standsvoraussetzungen eines Betriebsiibergangs gegeben sind, eine eigen-
standige Rechtsprechung bei der Gesamtabwigung entwickeln, welche dem
Zweck des Ausschlusses gewisser Sachverhalte aus dem Anwendungsbereich
von Art. 333 OR dienen kann.

II.  Der Betriebsiibergang gemiiss europiischem Recht
1. Wahrung der Identitit der wirtschaftlichen Einheit

Wihrend Art. 333 OR von der «Ubertragung eines Betriebs oder Betriebsteils
durch den Arbeitgeber auf einen Dritten» spricht, verlangt der EuGH als tat-
bestandliche Voraussetzungen eines Betriebsiibergangs die «Wahrung der
Identitdt der wirtschaftlichen Einheit». Die Richtlinie fasst die Begriffe
Unternehmen, Betrieb und Betriebsteil unter dem Oberbegriff der «wirt-
schaftlichen Einheit» zusammen. Unter einer wirtschaftlichen Einheit ist die
organisierte Zusammenfassung von Ressourcen zur Verfolgung einer wirt-
schaftlichen Haupt- oder Nebentitigkeit zu verstehen, die auf eine gewisse

65 Siehe dazu Prosst (Fn. 63), BIM 2004, 255. Dies erméglicht eine Mitberiicksichtigung «mit
kritischer Brille» im Sinne von DenzLer (Fn. 10), recht 1998, 69.

66  EuGH vom 15.12.2005, Giiney-Gérres, Slg. 2005 I 11237 = NZA 2006, 29 mit Anm. Kock
= BB 2006, 273 mit Anm. MELOT DE BEAUREGARD = NJW 2006, 889.
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Dauer ausgelegt ist.5” Erstens muss also festgestellt werden, ob die auf eine
andere Person iibergegangene Organisation eine «wirtschaftliche Einheit»
darstellt. Zweitens ist zu untersuchen, worin ihre identitdtsprigenden Merk-
male bestehen. Drittens ist zu priifen, ob der Inhaberwechsel die identitts-
pragenden Merkmale der wirtschaftlichen Einheit unberiihrt gelassen hat.
Im zu Recht vielkritisierten Fall Christel Schmidt von 1994 hatte der EuGH
zu entscheiden, ob die vertragliche Ubertragung von Reinigungsaufgaben ei-
nes Betriebs an eine Fremdfirma die Ubertragung eines Betriebsteils im Sinne
der Richtlinie 77/187/EWG darstelle und ob dies auch dann gelte, wenn die
Reinigungsaufgaben von einer einzi gen Arbeitnehmerin erledigt werden. Der
EuGH kam zum heftig kritisierten Schluss, dass die Auslagerung einer einzel-
nen Putzfrau ohne Veriusserung irgendwelcher Betriebsmitte] einen Betriebs-
libergang darstelle.% Der EuGH hat aber in seinem Entscheid Ayse Siizen vom
11. Mérz 1997 einen Wendepunkt fiir die weitere Rechtsentwicklung gesetzt
und klargestellt, dass eine blosse Tiiti gkeit nicht ausreiche, um den Begriff der
«wirtschaftlichen Einheit» im Sinne der EuGH—Rechtsprechung auszufiillen,
da die Identitit der Einheit sich auch aus anderen Merkmalen wie ihrem Per-
sonal, ihren Fithrungskriften, ihrer Arbeitsorganisation, ihren Betriebsmetho-
den und den jhr gegebenenfalls zur Verfiigung stehenden Betriebsmitteln er-
gebe.® Das Ayse Siizen-Urteil hat — dies ldsst sich mit einem gewissen
zeitlichen Abstand und in Kenntnis der seitherigen Fortentwicklung feststel-
len — zu einer erheblichen Entspannung der EuGH-Betriebsiibergangs-Praxis
beigetragen, indem es einige wesentliche Hinweise fiir das Verstindnis der
Richtlinie gab. Die eigentliche Kernfrage, was denn die «wirtschaftliche Ein-
heit» als Substrat des Betriebsiibergangs im konkreten Fall ausmacht, wurde
zundchst im Sinne einer negativen Begrenzung beantwortet mit der Aussage,
dass eine blosse Titigkeit hierfiir nicht ausreiche (N 15). Hinsichtlich der po-
sitiven Abgrenzung enthilt das Urteil durch erstmali ge definitorische Ansitze
(«auf Dauer angelegte wirtschaftliche Einheit», «organisatorische Gesamtheit
von Personen und Sachen zur Ausiibung einer wirtschaftlichen Zielsetzung»,
N 13) wichtige Fortentwicklungen der friiheren EuGH-Rechtsprechung.
Wiederholt bestitigt hat der EuGH auch, dass es fiir die Anwendbarkeit
der Richtlinie erforderlich, aber auch ausreichend sei, wenn die fiir den Be-
trieb des Unternehmens verantwortliche natiirliche oder juristische Person,

67  Art. 1 Abs. 1b RL 2001/23/EG. Der Richiliniengeber hat mit dieser Definition die im EuGH-
Urteil Ayse Siizen (Fn. 69) entwickelten Erkenntnisse mit nur leicht verinderter Wortwahl in
eine europdische Rechtsnorm umgewandelt, was in den vorangestellten Erwigungsgriinden
deutlich zum Ausdruck kommt.

68  EuGH vom 14.4.1994, Christel Schmid, Slg. 1994 11311 = NZA 1994, 545.

69  EuGH vom 11.3.1997, Ayse Siizen, Slg. 199711259, N 15 = NZA 1997, 433 = ZIP 1997, 516
=NIW 1997, 2039; EuGH vom 10.12. 1998, Hernandez Vidal, Slg. 1998 18179 = NZA 1999,
253; EuGH vom 10.12. 1998, Hidalgo und Ziemann (Fn. 41); EuGH vom 2. 12. 1999, G.C. Al-
len, Slg. 1999 1 8643 = ZIP 1999, 2107 = WM 2000, 569 = NZA 2000, 587.
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welche die Arbeitgeberpflichten gegeniiber den Beschiftigten eingehe, «im
Rahmen vertraglicher Beziehungen» wechsle.” Der EuGH sieht damit ganz
bewusst vom Erfordernis unmittelbarer Rechtsbeziehungen zwischen bishe-
rigem und neuem Betriebsinhaber ab und verlangt auch nicht, dass es sich um
ein einheitliches Rechtsgeschiift handelt, das insgesamt auf den Ubergang der
Rechtsstellung des Inhaber gerichtet ist. Es reicht aus, wenn der Ubergang ei-
nes Betriebs oder Betriebsteils durch ein oder mehrere «gebiindelte» Rechts-
geschifte mit Dritten erfolgt.”!

Identititsbildend fiir die wirtschaftliche Einheit im Sinne der EuGH-
Rechtsprechung ist die auf Dauer angelegte Koordination von Wirtschaftsfak-
toren zu einem bestimmten wirtschaftlichen Zweck.”? Nur wenn diese spezi-
fische Koordination den Ubertragungsvorgang iiberdauert, kann von einem
Betriebsiibergang die Rede sein. Entscheidendes Merkmal fiir die Wahrung
der Betriebsidentitit ist somit die tatsdchliche Weiternutzung einer vorgefun-
denen, vom bisherigen Betriebsinhaber geschaffenen, auf Dauer angelegten
und auf einen bestimmten Betriebszweck ausgerichteten Arbeitsorganisation
durch den Erwerber. Dem Betriebserwerber muss es darum gehen, eine funk-
tionsfahige Organisationseinheit zu iibernehmen und von der bereits vorhan-
denen Betriebsorganisation zu profitieren. Plastisch ausgedriickt: «Der Er-
werber muss sich ins gemachte Nest legen und darf kein neues bauen».”

2. Gesamtbewertung mit Hilfe des Sieben-Punkte-Katalogs

Zur Beurteilung, ob ein Betriebsiibergang gegeben ist, verlangt die Rechtspre-
chung des EuGH eine Gesamtbewertung aller Umsténde anhand eines Sieben-
Punkte-Katalogs,” welcher folgende, nicht isoliert zu sehende Punkte um-
fasst:

70 EuGH vom 5.5.1988, Berg und Busschers (Fn. 40); EuGH vom 15.6.1988, Bork (Fn. 37),
N 13; EuGH vom 26.9.2000, Mayeur, Slg. 2000 I 7755.

71 EuGH vom 10.2.1988, Daddy's Dance Hall, Slg. 1988 1 739 (Kiindigung eines Restaurant-
Pachtvertrags und Abschluss eines neuen Pachtvertrags mit einem anderen Betreiber); EuGH
vom 15.6.1988, Bork (Fn. 37) (Kiindigung eines Mietverhdltnisses iiber Geschiftsriume und
Verkauf durch den Eigentiimer); EuGH vom 24.1.2001, Temco, Slg. 2002 1969 = NZA 2002,
265 mit Anm. THUSING in BB 2002, 467 = SAE 2002, 246 mit Anm. Apam (Neuvergabe eines
Reinigungsauftrags mit der Besonderheit, dass Auftragnehmer 1 lediglich Subunternehmer
des Vertragspartners des Auftraggebers war. Der EuGH fand in N 32, dass dies fiir den Begriff
der vertraglichen Beziehung ohne Bedeutung sei.).

72 Damit entspricht der vom EuGH benutzte Begriff der wirtschaftlichen Einheit weitgehend
dem schweizerischen Betriebsbegriff im Sinne von Art. 333 OR, siche dazu oben S.467
(B.L).

73 So MascaManNn/SieG, Unternehmensumstrukturierung aus arbeitsrechtlicher Sicht, Miinchen
2005, S. 13.

74 EuGH vom 18.3.1986, Spijkers, Slg. 198611119, N 11 {. (deshalb auch Spijkers-Formel ge-
nannt); EuGH vom 11.3.1997, Ayse Siizen (Fn. 69), N 14; EuGH vom 19.5.1992, Stichting
(Fn. 22); EuGH vom 15.12.2005, Giiney-Gdrres (Fn. 66).
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» die Art des bisherigen Unternehmens oder Betriebs;

+ der etwaige Ubergang materieller Betriebsmittel;

* der Wert der immateriellen Aktiva im Zeitpunkt des Ubergangs;

» die etwaige Ubernahme der Hauptbelegschaft durch den neuen Inhaber;

« der etwaige Ubergang der Kundschaft;

+ der Grad der Ahnlichkeit zwischen den vor und nach dem Ubergang ver-
richteten Tétigkeiten;

* die Dauer einer eventuellen Unterbrechung dieser Titigkeiten.

Von der Art des Unternehmens oder Betriebs hingt es ab, welches Gewicht

den weiteren vom EuGH genannten Merkmalen bei der Gesamtabwigung zu-

kommt. Dabei wird meistens unterschieden zwischen betriebsmittelgeprig-

ten und betriebsmittelarmen bzw. -losen Betrieben.

Produktionsbetriebe sind i.d.R. betriebsmittelgeprigt, denn sie kommen
ohne Gebidude, Maschinen, Produktionsanlagen, Werkzeuge etc. gar nicht
aus. Ihr Schwerpunkt liegt auf den materiellen Betriebsmitteln (assets). Es
spricht deshalb fiir die Annahme eines Betriebsiibergangs, wenn die zur Auf-
rechterhaltung der bisherigen Organisation und Produktion erforderlichen
Betriebsmittel ibertragen und vom Erwerber tatsichlich genutzt werden.
Dass der Erwerber das Personal eines betriebsmittelgeprigten Betriebs nicht
mitiibernimmt, schliesst den Betriebsiibergang dagegen gemiss EuGH-
Rechtsprechung nicht aus.” Dienstleistungsbetriebe sind oftmals betriebs-
mittelarme Betriebe, bei denen es im Wesentlichen auf die menschliche Ar-
beitskraft ankommt. Ankniipfungspunkt fiir die libertragungsfihige Einheit
ist dann die organisierte Gesamtheit der Mitarbeiter des Dienstleisters, wenn
sie durch ihre gemeinsame Titigkeit fiir eine gewisse Dauer organisatorisch
verbunden ist. Aus diesem Grund kommt es seit dem vielbeachteten EuGH-
Entscheid Ayse Siizen von 1997 bei betriebsmittelarmen Betrieben darauf an,
ob der Erwerber die bisherige Belegschaft ganz oder zumindest zum grossten
Teil tbernimmt und ob er die Mitarbeiter in den bisherigen Funktionen tat-
sdchlich weiterbeschiftigt, wihrend die Ubertragung von materiellen oder
immateriellen Betriebsmitteln fiir die Annahme eines Betriebsiibergangs
nicht mehr notwendig ist.” Der Schwerpunkt von Dienstleistungsbetrieben
kann aber auch auf den immateriellen Betriebsmitteln liegen, so dass ein Be-
triebsiibergang vorliegt, wenn das Know-how des Veriusserers iibernommen
wird und dieses die wesentliche Betriebsgrundlage bildet. Dienstleistungsbe-
triebe konnen schliesslich auch betriebsmittelgepriigt sein, wenn zur Errei-
chung des Betriebszwecks materielle Betriebsmittel in erheblichem Umfang

75 EuGH vom 20.11.2003, Carlito Abler, Slg. 2003 I 14023 = NJW 2004, 45 = NZA 2003, 1385
= BB 2004, 272 = DB 2003, 2654 = ZIP 2003, 2315.

76  EuGH vom 11.3.1997, Ayse Siizen (Fn. 69); ebenso EuGH vom 10.12.1998, Hidalgo und
Ziemann (Fn. 41), N 26. Siehe dazu ausfiihrlich Karacroz (Fn. 44), S. 32 ff.
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erforderlich sind. Die Ubernahme der Betriebsmittel ist dann fiir die Verwirk-
lichung des Tatbestands des Betriebsiibergangs entscheidend.”

II1. Betriebsiibergang und Funktionsnachfolge (Outsourcing)

Eines der komplexesten und zugleich praxisrelevantesten Probleme im Rah-
men der Betriebsiibergangs-Richtlinie ist die Abgrenzung des Betriebs-
ibergangs von der blossen Funktionsnachfolge (teilweise ist auch von Auf-
tragsnachfolge oder Auftragsvergabe die Rede), d.h. der Ubertragung von
betrieblichen Funktionen auf einen Dritten durch erstmalige oder erneute
Auftragsvergabe. Schaut man sich die Rechtsprechung des EuGH oder auch
des deutschen BAG an, so wird klar, dass ein Grossteil der Praxisfille zum
Betriebsiibergang die Neuvergabe von Auftrigen zum Inhalt hat.”® In der
Schweiz wird filir den Begriff Funktionsnachfolge hiufiger der Ausdruck
«Outsourcing» verwendet.” Bei einer Funktionsnachfolge werden betriebli-
che Aufgaben nicht mehr durch die eigenen Arbeitnehmer, sondern durch
eine Fremdfirma (z.B. Catering-Unternehmen, Putzinstitut, Securitas, Spedi-
tion oder IT-Unternehmen) wahrgenommen.8°

1. Die EuGH-Urteile Christel Schmidt und Ayse Siizen

Die Diskussion um das Problem der Funktionsnachfolge wurde durch die zu
Recht stark kritisierte EuGH-Entscheidung Christel Schmidt ausgelost, wel-
che diesen Begriff anno 1994 erstmals auf hochster Ebene geprigt hat.®! Ei-
nige der Unklarheiten, welche der Fall Christel Schmidt hervorgerufen hat,
hat der EuGH 1997 durch die Entscheidung Ayse Siizen beseitigt, indem diese
den geradezu erldsenden Satz enthielt, dass eine blosse Tétigkeit nicht aus-
reiche, um den Begriff der wirtschaftlichen Einheit im Sinne der EuGH-
Rechtsprechung auszufiillen.?? Damit wurde klargestellt, dass nicht jede

77  EuGH vom 20.11.2003, Carlito Abler (Fn.75).

78  Vgl. z.B. die Ubersicht der Rechtsprechung des BAG mit z.T. bisher unverdffentlichten Ur-
teilen bei AscHED, in: Kolner Tage des Arbeitsrechts, Umstrukturierung von Betrieb und Un-
ternehmen im Arbeitsrecht, Koln 1999, S.22 ff.; die Zusammenstellung grundlegender Ent-
scheidungen des EuGH und des BAG bei Picor/Scunitker (Fn.56), S.18ff., oder bei
WILLEMSEN ET AL. (Fn. 15), G N 47 ff,

79  So Berxowsky, Die betriebsbedingte Kiindigung, 4. Aufl., Miinchen 1997, § 13 N 6.

80 Zum Begriff Outsourcing vgl. ausfiihrlich BRAnpii (Fn. 34), S. 3 ff.

81 EuGH vom 14.4.1994, Christel Schmidr (Fn. 68). Vgl. zu der aussergewdhnlich heftigen Re-
aktion, die die Entscheidung im Schrifttum hervorgerufen hat, die Nachweise bei WILLEMSEN,
Aktuelle Tendenzen zur Abgrenzung des Betriebsiibergangs, DB 1995, 924.

82  Sieche dazu Annuss, Der Betriebsiibergang nach «Ayse Siizen», NZA 1998, 70; WILLEMSEN/
Annuss, Neue Betriebsiibergangsrichtlinie — Anpassungsbedarf im deutschen Recht?, NJW
1999, 2073; WILLEMSEN ET AL. (Fn. 15), G N 12 («Das Ayse Siizen-Urteil des EuGH hat [.. .]
zu einer erheblichen Entspannung insbesondere in Bezug auf die Outsourcingthematik beige-
tragen.»).
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Funktionsnachfolge automatisch einen Betriebsiibergang nach sich zieht,
sondern dass die Betriebsmerkmale eine entscheidende Rolle fiir die An-
nahme eines Betriebsiibergangs spielen. Die reine Funktionsnachfolge stellt
keinen Betriebsiibergang dar — jede andere Betrachtung stiinde in einem un-
aufldsbaren Widerspruch zum Prinzip des freien Wettbewerbs.® Die Funkti-
onsnachfolge ist nur dann als Ubergang eines Betriebes zu qualifizieren,
wenn zusitzlich relevante materielle oder immaterielle Betriebsmittel von
dem einen auf den anderen Unternehmer iibergehen oder eine Ubernahme ei-
nes nach Zahl und Sachkunde wesentlichen Teils des vom einen Unternehmer
zur Durchfithrung des Vertrages eingesetzten Personals durch den anderen
stattfindet.3* Da der EuGH seit Ayse Siizen die Ubertragung von Betriebsmit-
teln fiir die Annahme eines Betriebsiibergangs als nicht mehr notwendig er-
achtet, kann eine betriebsmittellose Funktionsnachfolge einen Betriebsiiber-
gang darstellen, wenn die Fremdfirma zur Erfiillung einer {ibernommenen
Betriebsfunktion freiwillig eine organisierte Gesamtheit von Arbeitnehmern
iibernimmt, denen eine gemeinsame Aufgabe eigens auf Dauer zugewiesen
ist.35 Entscheidend ist, dass sich die Fremdfirma, die eine Funktionsnachfol ge
antritt, eine beim bisherigen Arbeitgeber bestehende Arbeitsorganisation
(welche bereits hinreichend strukturiert und selbstindig sein muss)® zunutze
macht und keine neue mit eigenem Personal aufbaut.

Die Annahme eines Betriebsiibergangs bei der Auftragsvergabe hat zur
Konsequenz, dass der Auftragnehmer nicht nur die Leistungstriger, sondern
auch alle anderen Mitarbeiter des Betriebs iibernehmen muss. Diese Konse-
quenz wird meist nicht im Interesse des Auftragnehmers liegen, was diesen
dazu motivieren wird, darauf zu verzichten, einzelne Mitarbeiter oder Be-
triebsmittel (wenn deren Ubernahme nicht vom Auftraggeber vorgegeben ist)
des Auftraggebers zu libernehmen. Im Ergebnis wird der Auftragnehmer die
Ubernahme von Mitarbeitern und Betriebsmitteln soweit mdglich ganz ableh-
nen, was sozialpolitisch und wirtschaftlich wenig wiinschenswert ist.??

2. Verschiedene Konstellationen der Funktionsnachfolge

Bei einer erstmaligen Fremdvergabe einer betrieblichen Aufgabe iibertrigt
das Unternehmen diese Aufgabe zum ersten Mal an einen externen Auftrag-
nehmer. Dabei liegt es in der Hand des Auftraggebers zu bestimmen, ob hier-

83  Vgl. dazu BAUDENBACHER, Auftragsnachfolge und Betriebsiibergang im européischen Recht,
DB 1996, 2177 ff., 2181 (mit Verweis auf die Schlussantrige des Generalanwalts La Pergola
vom 15.10.1996 1.S. Ayse Siizen).

84  EuGH vom 11.3.1997, Ayse Siizen (Fn. 69).

85 EuGH vom 11.3.1997, Ayse Siizen (Fn.69); EuGH vom 19.9.1995, Rygaard, Slg. 1995 1
2745 = NZA 1995, 1031 = BB 1995, 2377 = DB 1995, 2117.

86 EuGH vom 10.12.1998, Hidalgo und Ziemann (Fn. 41), N 27.

87 Siehe dazu Picor/Scunirker (Fn.56), S.15f. («Alles-oder-Nichts-Prinzip»); SUFFERT
(Fn. 16), S. 152.
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durch ein Betriebsiibergang vom Auftraggeber auf den Auftragnehmer ausge-
16st wird. Bei der reinen Vergabe eines Auftrags liegt kein Betriebsiibergang
vor, denn es wird keine funktionsfihige Einheit im Sinne der Rechtsprechung
libertragen, mittels derer der Auftragnehmer in der Lage wire, die Aufgabe
im Wesentlichen unverndert fortzufiihren.8¢ Wenn nun aber der Auftragneh-
mer die zur Erfiillung des Auftrags einzusetzenden Betriebsmittel und das
einzusetzende Personal nicht selber stellt, sondern vom Auftraggeber iiber-
nimmt, so kann sich diese Beurteilung dndern. Der Auftraggeber hat oft Inte-
resse daran, die nicht mehr benéstigten Betriebsmittel an den Auftragnehmer
zu verkaufen, oder die bislang in diesem Bereich titigen und nunmehr nicht
mehr bendtigten Mitarbeiter dem Auftragnehmer zu iiberlassen. Je mehr Be-
triebsmittel und Mitarbeiter der Auftragnehmer iibernimmt, desto wahr-
scheinlicher wird die Annahme eines Betriebsiibergangs. Ob dies der Fall ist,
richtet sich nach den oben ausgefiihrten Kriterien, d.h. der Bedeutung der
iibernommenen Betriebsmittel und Mitarbeiter fiir den in Frage stehenden
Betrieb(steil).

Bei einer Auftragsneuvergabe werden die bereits von einem externen Auf-
tragnehmer geleisteten Dienste an ein anderes Unternehmen tibertragen, in-
dem ein bereits vergebener Auftrag beendet und der Auftrag an einen Kon-
kurrenten neu vergeben wird. Hierin allein liegt geméss der Rechtsprechung
von Ayse Siizen kein Betriebsiibergang vom ersten auf den zweiten Auftrag-
nehmer.® Der blosse Umstand, dass die nacheinander von dem alten und dem
neuen Auftragnehmer erbrachten Leistungen einander dhneln, Lisst nicht auf
einen Betriebsiibergang schliessen. Dies ist sinnvoll, da die Vergabe von
Dienstleistungen, welche ein Unternehmen benétigt, an einen anderen Un-
ternehmer eine in einer Konkurrenzwirtschaft getroffene Entscheidung ist,
welche den Wettbewerb zwischen mehreren Bewerbern garantiert. Die Vor-
aussetzungen eines Betriebsiibergangs kénnen aber auch bei einem Auftrags-
wechsel in einer Konkurrenzsituation erfiillt sein, wenn nimlich der neue
Auftragnehmer Betriebsmittel und/oder Mitarbeiter des alten Auftragneh-
mers iibernimmt. Dabei miissen grundsitzlich dhnliche Uberlegungen wie fiir
die erstmalige Fremdvergabe angestellt werden,

Werden bei einer Auftragsneuvergabe die Betriebsmittel nicht auf den
neuen Auftragnehmer weitertibertragen, so stellt sich die weitere Frage, ob in-
folge der Beendigung des Auftrags zwischen Auftraggeber und erstem Auf-
tragnehmer ein Betriebsiibergang vom ersten Auftragnehmer auf den Auftrag-
geber anzunehmen ist.” Das wesentliche Kriterium fiir die Annahme eines

88  Siehe auch Prcot/ScuniTker (Fn. 56), 21 N 57 (Dem Fall Ayse Siizen «ist zunichst eindeutig
zu entnehmen, dass die reine Neuvergabe des Auftrags keinen Betriebsiibergang darstellt.»).

89  EuGH vom 11.3.1997, Ayse Siizen (Fn. 69); EuGH vom 10.12. 1998, Hidalgo und Ziemann
(Fn.41); EuGH vom 10.2.1998, Daddy's Dance Hall (Fn.71).

90  Zur Riickiibertragung eines verpachteten Betriebs siehe EuGH vom 17.12. 1987, Ny Mplie
Kro (Fn. 17).
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Betriebsiibergangs bei einem solchen Riickfall eines zeitweise tberlassenen
Betriebs ist die tatséichliche Weiterfiihrung oder die Wiederaufnahme der Ge-
schiftstdtigkeit durch den Auftraggeber selbst. Ohne Ausiibung einer betriebli-
chen Titigkeit etwa durch Ubernahme der Kundschaft oder der Hauptbeleg-
schaft liegt kein Betriebsiibergang auf den Auftraggeber vor. Der Erwerber
kann zwar die Betriebsmittel iibernehmen, diese verlieren jedoch ihre ur-
spriingliche Bedeutung als zweckbestimmte Leistungseinheitim Sinne des Be-
triebsbegriffs, wenn der Betriebszweck nicht tatsichlich weitergefiihrt wird.

3. Die neuesten EuGH-Urteile Carlito Abler und Giiney-Gérres

Nach einigen Jahren der Ruhe ist die Diskussion um die Funktionsnachfolge
im Jahr 2003 neu entflammt. In der Carlito Abler-Entscheidung vom 20. No-
vember 2003 hat der EuGH einen Betriebsiibergang bei der Neuvergabe eines
Krankenhausverpflegungs-Auftrags angenommen, bei der der zweite Auf-
tragnehmer zuvor von dem ersten Auftragnehmer benutzte und beiden nach-
einander vom Auftraggeber zur Verfiigung gestellte wesentliche materielle
Betriebsmittel verwendete (konkret waren dies die Raumlichkeiten und die
Ausstattung im Krankenhaus), und dies, obwohl der zweite Auftragnehmer
zum Ausdruck gebracht hatte, dass er die Arbeitnehmer des ersten Unternch-
mens nicht iibernehmen wolle.”! Der EuGH urteilte, dass es bei einer be-
triebsmittelgeprigten Titigkeit fiir die Annahme eines Betriebsiibergangs
ausreichen konne, dass bei der Neuvergabe eines Auftrags das vom Auftrag-
geber zur Verfiigung gestellte Inventar mitiibernommen werde, obwohl kein
einziger Arbeitnehmer iibernommen werde, dass es also auf die Ubernahme
des Personals nicht ankomme, wenn den materiellen Betriebsmitteln identi-
tatsstiftende Bedeutung zukomme. Der EuGH hat diese starre Formel zwar in
der Giiney-Gdrres-Entscheidung vom 15. Dezember 2005 selbst relativiert,
indem er ausdriicklich betonte, dass auch der Ubergang der materiellen Be-
triebsmittel nur einen Teilaspekt der Gesamtbewertung darstelle, welche der
nationale Richter bei der Priifung des Vorliegens eines Betriebsiibergangs
vorzunehmen habe. Trotzdem fiihrte das Urteil dazu, dass in der Lehre erneut
dartiber diskutiert wurde, ob in bestimmten Konstellationen nunmehr auch
die reine Auftragsnachfolge in den Anwendungsbereich der Betriebsiiber-
gangs-Richtlinie falle,*? was nach niherer Betrachtung der Carlito Abler-Ent-
scheidung aber zu verneinen ist.

Die Carlito Abler-Entscheidung zeigte auf, dass beziiglich der Funktions-
nachfolge immer noch gewisse Unklarheiten bestehen. Sie warf die Frage

91  EuGH vom 20.11.2003, Carlito Abler (Fn. 75).

92 Siehe WiLLEMSEN/ANNUSS, Auftragsnachfolge ~ jetzt doch ein Betriebsiibergang?, DB 2004,
134 1.; Baurr, Christel Schmidt lasst griissen: Neue Hiirden des EuGH fiir Auftragsvergabe,
NZA 2004, 14 ff.; SCHNITKER/GRAU, BB-Kommentar, BB 2004, 275,
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auf, wann eine Ubernahme von Betriebsmitteln durch den Auftragsnachfol-
ger vorliegt, d.h. unter welchen Voraussetzungen dem Auftragsnachfolger im
Eigentum des Auftraggebers stehende Betriebsmittel als eigene Betriebsmit-
tel zuzurechnen sind. Das deutsche BAG stellte jeweils darauf ab, ob die Be-
tricbsmittel dem neuen Auftragnehmer zur eigenwirtschaftlichen Nutzung
iiberlassen worden waren, so dass das BAG im Falle Carlito Abler eine
schlichte Funktionsnachfolge und keinen Betriebsiibergang angenommen
hiitte, weil Raumlichkeiten und Kiicheneinrichtung dem neuen Auftragneh-
mer nicht zur eigenwirtschaftlichen Nutzung iiberlassen worden waren. Da
diese Sichtweise mit dem Carlito Abler-Entscheid nicht kompatibel war — der
EuGH stellte im Fall Carlito Abler ja darauf ab, dass der Auftragnehmer die
betreffenden «assets» nutzte — stellte das ArbG Diisseldorf im Jahr 2003 ein
Vorabentscheidungsersuchen an den EuGH. Der EuGH antwortete mit Urteil
in Sachen Giiney-Gdorres, dass die Uberlassung von Betriebsmitteln zur ei-
genwirtschaftlichen Nutzung keine notwendige Voraussetzung fiir den Uber-
gang dieser Betriebsmittel und fiir einen Betriebstibergang vom urspriing-
lichen Auftragnehmer auf den neuen Auftragnehmer im Rahmen einer
Auftragsneuvergabe sei.”® Es ging im Fall Giiney-Gérres um die Vergabe
eines Auftrags zur Durchfiihrung von Aufgaben der Luftsicherheit auf
dem Flughafen Diisseldorf durch die Bundesrepublik Deutschland an ein
Sicherheitsunternehmen, wobei die hierfiir benétigten Gerite wie Hand- und
Torsonden, Gepéckbénder mit automatischer Rontgensichtung und Spreng-
stoffspiirgerite sowohl vom Auftraggeber bereitgestellt wie auch gewartet
wurden. Der EuGH stellte im Fall Giiney-Gdérres Klar, dass er zur sachgerech-
ten Abgrenzung zwischen Betriebsiibergang und blosser Auftragsneuvergabe
das vom ArbG entscheidend herangezogene Kriterium der eigenwirtschaftli-
chen Nutzung der Betriebsmittel zwar wohl als ein, aber nicht als alleiniges
Abgrenzungsmerkmal gelten lasse. Die Entscheidung iiber das Vorliegen ei-
nes Betriebsiibergangs habe vielmehr auch hier im Rahmen einer Gesamtbe-
trachtung zu erfolgen.

Der Entscheid Giiney-Gdrres hat einmal mehr klar gemacht, wie schwierig
die Abgrenzung zwischen Betriebsiibergang und Funktionsnachfolge sein
kann. Denn gemiss Giiney-Gérres kann auch im blossen dispositionsfreien
Gebrauch zur Verfiigung gestellter Betriebsmittel ein Betriebsiibergang lie-
gen. Bei den klassischen fremdvergebenen Aufgaben liegt es nun aber auf der
Hand, dass der Auftraggeber die Rahmenbedingungen des Auftrags vorgibt
und die Rahmenbedingungen (Raumlichkeiten, Inventar oder Geriite) damit
oftmals identisch bleiben, der Auftragnehmer also keine Wahl hat, ob er die
ihm zur Verfiigung gestellten Betriebsmittel mitiibernehmen will.% Ob ein Be-

93 EuGH vom 15.12.2005, Giiney-Gorres (Fn. 66).
94 So auch ScHLAcHTER, Betriebsiibergang bei «eigenwirtschaftlicher Nutzung» von Betriebs-
mitteln des Auftraggebers, NZA 2006, 80 ff., 81, 83; Kock, Anm. ZIP 2006, 99.
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triebsiibergang bei der Neuvergabe von Auftrigen allein aufgrund der Uber-
nahme wesentlicher materieller Betriebsmittel vorliegt, hingt entscheidend
davon ab, ob die fiir die Auftragserfiillung zur Verfii gung gestellten Einrichtun-
gen, Gerite, Raumlichkeiten und sonstigen Ausstattungen des Auftraggebers
dem Auftragnehmer als eigene Betriebsmittel zuzurechnen sind und welches
Gewicht ihnen bei der im Rahmen des Betriebsiibergangs vorzunehmenden
Gesamtabwigung zukommt. Allerdings gibt der EuGH den nationalen Gerich-
ten durch die Betonung der Gesamtbewertung die Bewertungsprirogative fiir
den zu entscheidenden Fall. Infolge des erheblichen Beurteilungsspielraums
der nationalen Gerichte ist eine Anniherung an englische Verhdltnisse, wo so-
wohl die erstmalige als auch die erneute Auftragsvergabe sowie die Wieder-
eingliederung vormals fremdgegebener Tétigkeiten in die eigene Arbeitsor-
ganisation regelméssig einen Betriebsiibergang auslosen, durch die EuGH-
Rechtsprechung nicht indiziert.% Fiir die Zukunft gilt somit weiterhin, unter
Beriicksichtigung des Richtlinienzwecks und simtlicher Einzelfallumstinde
eine der jeweiligen Konstellation gerecht werdende Entscheidung zu treffen —
das eine massgebliche Kriterium anerkennt der EuGH aber nicht.

IV. Erkenntnisse fiir das schweizerische Recht
1. Anwendung des Sieben-Punkte-Katalogs

Wird im Sinne von BGE 123 III 466 auf die Notwendigkeit eines Rechtsge-
schifts zwischen bisherigem und neuem Betriebsinhaber verzichtet, so wird
es fiir die Annahme eines Betriebsiibergangs gemiss Art. 333 OR umso wich-
tiger, eine Gesamtbewertung des Sachverhalts vorzunehmen und dabei alle
relevanten Faktoren abzuwigen, um zu beurteilen, ob die Tatbestandsvoraus-
setzungen der Ubertragung eines Betriebs oder Betriebsteils durch den Ar-
beitgeber auf einen Dritten gegeben sind. Dabei ist die Anwendung des Sie-
ben-Punkte-Katalogs des EuGH sehr hilfreich.% So verweist denn das BGer
darauf, dass bei der Frage nach der Wahrung der Betriebsidentitit simtliche
den Vorgang kennzeichnenden Tatsachen und Umstinde zu berticksichtigen

95  Siehe die gesetzliche Regelung in Sec. 3(1)(b). (3) Transfer of Undertakings Protection of
Employees Regulations (TUPE) 2006.

96  Kritisch zum Sieben-Punkte-Katalog DenzLer (Fn. 10), recht 1998, 70 (derart offene Formel,
«dass sie auch Sachverhalte zu erfassen erlaubt, die (6konomisch gedacht) nichts mehr mit
der Ubertragung eines Betriebsteils gemein haben»). Der vielkritisierte EuGH-Entscheid
Christel Schmidr wurde aber durch Ayse Siizen nicht bestitigt, sondern fiihrte zu einem regel-
rechten Wendepunkt fiir die weitere Rechtsentwicklung (siehe zu diesen Entscheiden
Fn. 681.). Zu wenig differenziert insofern DENZLER (Fn. 10), recht 1998, 69 (die in dessen
Fn. 17 zitierte Literatur stammt aus der Zeit vor Ayse Siizen). Aufgrund der zuriickhaltenderen
EuGH-Rechtsprechung seit Ayse Siizen kann die Anwendung des Sieben-Punkte-Katalogs
sehr von Nutzen sein, siehe die Auflistung eindeutiger Negativ- und Positivfille bei WiLLEm-
SEN ET AL. (Fn. 15), GN 117 ff.
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seien, und dass von entscheidender Bedeutung sei, ob dieselbe oder eine
gleichartige Geschiftstitigkeit vom neuen Inhaber tatsichlich weitergefiihrt
oder wieder aufgenommen wiirde.?” Das BGer anerkennt damit die Wichtig-
keit einer Gesamtbetrachtung aller Sachverhaltsumstinde zur Beurteilung, ob
die Tatbestandsvoraussetzungen von Art. 333 OR vorliegen.®®

Bei der Priifung eines schweizerischen Sachverhalts mit Hilfe des Sieben-
Punkte-Katalogs des EuGH sind die Ziele von Art. 333 OR im Hinterkopf zu
behalten. Da Art. 333 OR den «Gleichlauf von Arbeitsplatz und Arbeitsver-
héltnis» im Fall des Betriebsiibergangs sicherstellen soll.® kommt es bei der
Priifung eines Sachverhalts darauf an, dass der Betrieb oder der Betriebsteil
beim Ubergang intakt bleibt. Dabei kann es auf Jjede Sachverhaltsnuance an-
kommen. Bei der Anwendung des Sieben-Punkte-Katalogs auf einen gegebe-
nen Sachverhalt sind jeweils samtliche den Vorgang kennzeichnenden Tat-
sachen zu beriicksichtigen, um beurteilen zu konnen, ob es sich um einen
Betriebsiibergang im Sinne von Art. 333 OR handelt.!® Es sind somit zu-
néchst alle Indizien fiir und gegen die Annahme eines Betriebsiibergangs fest-
zustellen. Die Bewertung der Bedeutung der einzelnen Indizien hat sich an
den Umsténden des Einzelfalls — also case by case — zu orientieren. Nur eine
umfassende Abwigung und Bewertung anhand des Sieben-Punkte-Katalogs
kann zur Annahme eines Betriebsiibergangs berechtigen, nicht aber die Be-
jahung einzelner Faktoren. Ausserdem besteht bei der Abwigung der ver-
schiedenen Punkte ein erheblicher Beurteilungsspielraum, der es erlaubt, die
Gewichtung so vorzunehmen, dass ein konkreter Sachverhalt aus dem An-
wendungsbereich von Art. 333 OR ausgeschlossen werden kann. Wenn der
Sieben-Punkte-Katalog in dieser Art und Weise angewendet wird, so ist er
auch fiir die schweizerische Praxis sehr hilfreich, insbesondere deshalb, weil
der Ubergang von Betrieben und Betriebsteilen im Obligationenrecht nicht
definiert wird, und weil Literatur und Rechtsprechung zu Tatbestinden des
Betriebsiibergangs in der Schweiz noch nicht sehr weit entwickelt sind.

a.  Verzicht auf Ubergang von Betriebsmitteln bei betriebsmittelarmen
Tétigkeiten

Beziiglich der Ubernahme der EuGH-Rechtsprechung zur Unbeachtlichkeit
des Ubergangs von Betriebsmitteln bei betriebsmittelarmen Tatigkeiten gibt
BrANDLI zu bedenken, dass dem schweizerischen Verstindnis des Betriebs ein
an einer materiellen Betriebsorganisation ausgerichteter Betriebsbegriff zu-

97 BGer vom 25.3.1999, 4C.37/1999, E. 1a (mit Verweis auf die EuGH-Rechtsprechung in Sa-
chen Christel Schmidt und Merckx und Neuhuys).
98 Ahnlich Karaciozr (Fn. 44), S. 48. Wenngleich damit noch nicht gesagt werden kann, dass
BGer hitte den Sieben-Punkte-Katalog des FuGH iibernommen, so aber LAMANNA MERKT
(Fn. 37), S.424.
99 Siehe dazu WiLLEmsEN (Fn. 8), RAA 1993, 133, 134 sowie oben S. 465 £. (AJIIL1.).
100 Ebenso Geiser, Gutachten (Fn. 25), S. 11.
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grunde liege.!%! Die Entmaterialisierung des Betriebsbegriffs wiirde dazu
fihren, dass Tatigkeitsbereiche Betriebe und Betriebsteile darstellten, und
die Ubergabe einzig von Funktionen an Dritte einen Betriebsiibergang ge-
miéss Art. 333 OR ausldsten, auch wenn keine materiellen oder immateriellen
Betriebsmittel {ibergingen. Diese besorgten Aussagen BRANDLIS miissen in
mehrerlei Hinsicht prazisiert werden. Im Schweizer Recht ist unter dem Be-
griff Betrieb gemiss Lehre und Rechtsprechung eine auf Dauer gerichtete, in
sich geschlossene organisatorische Leistungseinheit zu verstehen, die selb-
stdndig am Wirtschaftsleben teilnimmt.!%> ReusINDER erwihnt als Komponen-
ten dieser Leistungseinheit die «organisatorische Zusammenfassung der per-
sonlichen, materiellen und immateriellen Mittel».1> Entscheidend ist aber
die in sich geschlossene, organisatorische Leistungseinheit. Es gibt gestiitzt
auf Art. 333 OR und die schweizerische Rechtsprechung m.E. keinen Grund,
den schweizerischen Betriebsbegriff auf die Basis einer rein materiellen Be-
triebsorganisation zu stellen. Dies muss umso mehr gelten, seit der EuGH
in Ayse Siizen einen Betriebsiibergang anhand eines einzigen Merkmals,
wie z.B. der Ubernahme der wesentlichen materiellen Aktiva, nicht mehr
zuldsst.'%* Die fiir den Betriebsiibergang notwendige Identitit der organisa-
torischen Leistungseinheit kann sich je nach Branche — neben den Betriebs-
mitteln — auch aus ihrem Personal, ihren Fithrungskriften, ihrer Arbeits-
organisation, ihren Dienstleistungskonzepten oder ihren Betriebsmethoden
ergeben. Werden alle diese Faktoren bei der Beurteilung, ob ein Betrieb im
Sinne einer organisatorischen Leistungseinheit vorliegt, beriicksichtigt, so ist
damit der Betriebsbegriff nicht «entmaterialisiert».'% Nach neuerer EuGH-
Rechtsprechung sind beide eben zitierten Schlussfolgerungen von BRANDLI
offensichtlich nicht mehr richtig: Weder stellen reine Tatigkeitsbereiche Be-
triebe und Betriebsteile dar, noch 16st die Ubergabe einzig von Funktionen an
Dritte einen Betriebsiibergang gemiss Art. 333 OR aus.!%

Aus diesen Uberlegungen kann gefolgert werden, dass die vom EuGH ge-
machten Erlduterungen zu einem moglichen Betriebsiibergang ohne gleich-
zeitigen Ubergang von bedeutenden Betriebsmitteln fiir die Schweiz insoweit

101 BrANpLI (Fn. 34), S. 141.

102 Siehe dazu oben S.467 (B.L).

103 Rensinper (Fn. 7), Art. 333 N 2; DenzLer (Fn. 10}, recht 1998, 69. Die Ankniipfung des Be-
triebsbegriffs kniipfte friiher stirker an materielle Betriebsmittel an: KNus (Fn. 13), S. 191.;
ScHENK, Der Einzelarbeitsvertrag, Ziirich 1973, S. 4; HOLDERMANN (Fn. 19), ArbR 1991, 43.

104 Aus diesem Grund ist das deutsche BAG nach Ayse Siizen von seiner «Betriebsmittelrecht-
sprechung» abgekommen, siehe dazu WILLEMSEN ET AL. (Fn. 15), G N 100 ff.

105 Von einer «Entmaterialisierung des Betriebsbegriffs» wurde in der Lehre im Zusammenhang
mit Christel Schmidt (Fn. 68) — bekannt geworden unter dem Motto «Die Putzfrau als Be-
triebsteil» ~ gesprochen, siehe statt vieler WILLEMSEN ET AL. (Fn. 15), GN5 ff., m.w.H.

106 Zur Differenzierung von Funktionsnachfolge und Betriebsiibergang siehe oben S.480f.
(C.IIL1.).
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iibernommen werden kénnen, als eine Gesamtbewertung anhand des Sieben-
Punkte-Katalogs ergibt, dass eine organisatorische Leistungseinheit iibertra-
gen wird, und diese nach dem Ubergang ihre Identitit bewahrt.!”” Dabei
schliesst ein vom Erwerber von Anfang an beabsichtigter und zugleich reali-
sierter grundlegender Wechsel des Betriebszwecks, der Betriebsmethoden,
der Konzepte oder der Betriebsorganisation eine Identitit der organisatori-
schen Leistungseinheit und damit einen Betriebsiibergang gemiss Art. 333
OR aus.

b.  Ubernahme der Hauptbelegschaft bei betriebsmittelarmen
Tétigkeiten

Das Pendant des Verzichts auf den Ubergang von Betriebsmitteln ist das Ab-
stellen auf die Ubernahme der Hauptbelegschaft bei betriebsmittelarmen Ti-
tigkeiten. Dieser kommt seit Ayse Siizen nunmehr indizielle Bedeutung fiir
die Frage zu, ob ein Betriebsiibergang vorliegt.1% Die Arbeitnehmer selbst
konnen eine wirtschaftliche Einheit darstellen, ohne dass weitere Betriebs-
mittel vorhanden sind, und diese Einheit kann ihre Identitit iiber ihren Uber-
gang hinaus bewahren, wenn der neue Inhaber nicht nur die betreffende Ti-
tigkeit fortfiihrt, sondern auch einen nach Zahl und Sachkunde wesentlichen
Teil des Personals {ibernimmt, das sein Vorgiinger gezielt bei dieser Titigkeit
eingesetzt hatte.!” Entscheidend ist in diesem Zusammenhang nicht der
Ubergang einzelner Arbeitsverhiltnisse, sondern der Ubergang eines in einer
Gesamtheit von Arbeitnehmern verkdrperten Funktionszusammenhangs, d.h.
der bestehenden Arbeitsorganisation, welche dem neuen Betriebsinhaber
die Fortsetzung bestimmter Titigkeiten des libertragenden Unternehmens
auf Dauer erlaubt. Welcher nach Zahl und Sachkunde zu bestimmende Teil
der Belegschaft iibernommen werden muss, um von der Ubernahme einer be-
stehenden Arbeitsorganisation ausgehen zu kénnen, und ob die Weiterbe-
schéift_igung von sog. Know-how-Trigern erforderlich ist, um in der alleini-
gen Ubernahme von Personal einen Betriebsiibergang zu sehen, kann nur
nach dem jeweiligen Betriebszweck und Anforderungsprofil entschieden
werden.

Dabei wird zwischen einfachen und qualifizierten Dienstleistungen unter-
schieden. Bei qualifizierten Dienstleistungen (Rechtsberatung, Buchhaltung,
EDV) verfiigt das Personal iiber qualifizierte Sachkunde. Wird bei der Uber-
nahme des Personals wesentliches Know-how des bisherigen Betriebs (d.h.
wesentliche immaterielle Betriebsmittel) akquiriert, so ist die Anwendung

107- Ebenso Karacrozi (Fn. 44), S. 48.
108 EuGH vom 11.3.1997, Ayse Siizen (Fn. 69).
109 EuGH vom 11.3.1997, Ayse Siizen (Fn. 69); EuGH vom 24. 1.2001, Temco (Fn. 71).
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von Art.333 OR gerechtfertigt.!'® Einfache Dienstleistungen (Reinigung,
Verpflegung, Bewachung) lassen sich hingegen durch gering qualifizierte
Mitarbeiter erbringen, die leicht austauschbar sind, so dass das Kriterium der
Sachkunde keine Eingrenzung zu bewirken vermag.!!! Identititsprigendes
Merkmal ist hier die Arbeitsorganisation der Mitarbeiter, die sich daraus er-
gebende Aufgabenzuweisung an den einzelnen Arbeitnehmer und das in der
Struktur der Arbeitsorganisation verkérperte Erfahrungswissen. Sind die
Arbeitnehmer nur gering qualifiziert, muss eine hohe Anzahl von ihnen wei-
terbeschiftigt werden, um auf den Fortbestand der bisherigen Arbeitsorga-
nisation schliessen zu kénnen.!'? Bei einer Beriicksichtigung der FuGH-
Rechtsprechung zur Ubernahme von Personal in der Schweiz sollten die An-
forderungen an den Fortbestand der Arbeitsorganisation bei einfachen
Dienstleistungen hoch gesetzt werden.!'3 Auch die Ubernahme eines nicht
unerheblichen Teils des Personals kann nur ein Mosaikstein in der Gesamt-
bewertung und die Anwendung des Sieben-Punkte-Katalogs lediglich ein
Hilfsmittel zur Beantwortung der Frage sein, ob eine organisatorische Leis-
tungseinheit auf einen anderen Inhaber iibergegangen ist und von diesem
nunmehr fiir eigene betriebliche Zwecke genutzt wird. In diesem Sinne stellt
das BGer klar, dass die Frage nach der tatsichlichen Ubernahme der Arbeits-
verhaltnisse durch den Erwerber insoweit von Bedeutung ist, als sich daraus
Riickschliisse auf die Entwicklung der betrieblichen Organisation ziehen las-
sen.!'* So ist ein Betriebsiibergang z.B. bei einer reinen Ubernahme von Ar-
beitnehmern und deren Eingliederung in eine bereits anderweitig vorhandene

110 So auch BrAnpL1 (Fn. 34), S. 141 1. («Bei der Ubertragung von Dienstleistungen an Dritte ist
Jjedoch durchaus verbreitet, dass bedeutende immaterielle Wirtschaftsgiiter wie Know-how,
Goodwill, Kundenstamm, Geschiftsbezichungen etc. ebenfalls {ibernommen werden und die
Rechtsfolgen von Art. 333 und 333a OR ihre unbestrittene und gerechtfertigte Anwendung
finden.»). Ahnlich MascHMANN/SIEG (Fn. 73), S. 26.

111 Aus diesem Grund lehnt BrAnpir (Fn. 34), S. 143 f., die EuGH-Rechtsprechung zur Uber-
nahme eines nach Zahl und Sachkunde wesentlichen Teils des Personals fiir die einfachen
Dienstleistungen ab (er wendet diese dann aber trotzdem auf das schweizerische Recht an,
BrAnDpLI 2.2.0., 157 N 331 in fine).

112 Gemiss deutscher BAG-Rechtsprechung mindestens 80%. Vgl. dazu BAG vom 11.12.1997,
AP Nr. 172 zu § 6132 BGB = DB 1998, 883 = ZIP 1998, 666 («Reinigung II») (Weiterbe-
schiftigung von 86 % der bisher eingesetzten Reinigungskrifte durch den Auftragsnachfolger
reichte fiir die Annahme eines Betriebsiibergangs aus); BAG vom 10.12.1998, AP Nr. 187 zu
§613a BGB = NZA 1999, 420 = ZIP 1999, 320 mit Anm. Hanau («Hol- und Bringdienst»)
Weiterbeschaftigung von 75% der Arbeitnehmer reichte nicht aus). Siehe dazu WILLEMSEN ET
AL. (Fn. 15), GN71.

113 Vgl. dazu MascuManN/SieG (Fn. 73), S. 25 f., mit Hinweisen zur BAG-Rechtsprechung; WiL-
LEMSEN ET AL. (Fn. 15), G N 63. Somit kommt man dann zum selben Ergebnis wie BRANDLI
(Fn. 34), 144, obwohl die Ubernahme der EuGH-Rechtsprechung zur Ubernahme von Perso-
nal nicht als solches abgelehnt wird (Ergebnis: Die Ubernahme von Funktionen allein stellt
keinen Betriebsiibergang dar).

114 So BGE 127 V 183, 188, mit Verweis auf ein nicht verdffentlichtes Urteil des BGer vom
5.9.1998, 4C.221/1998. Ebenso DenzLer (Fn. 10), recht 1998, 70, der die Einigung der Par-
teien betreffend Ubernahme des Personals als wichtiges Element der Analyse erachtet.
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Betriebsorganisation zu verneinen.!'S Wirbt ein Unternehmer qualifiziertes
Personal an, um seine eigene Belegschaft, verteilt auf die einzelnen Betriebs-
abteilungen, zu verstirken, so ist dies im Ergebnis nicht anders zu beurteilen,
als wenn er die zusitzlichen Arbeitnehmer auf dem allgemeinen Arbeitsmarkt
gesucht hitte. Solange das tibernommene Personal nicht die Betriebs(teil)or-
ganisation des Vorgingers widerspiegelt und diese auch tatsichlich vom
Nachfolger genutzt wird, ist deshalb das Angebot von Beschiftigungsmag-
lichkeiten auch gegeniiber einer grossen Zahl von Arbeitnehmern im Hin-
blick auf Art. 333 OR unbedenklich.

2. Anwendung der Grundsiitze zur F. unktionsnachfolge

Erstaunlicherweise lassen sich in der schweizerischen Rechtsliteratur trotz
der im Ausland (z.B. in Deutschland) rege gefithrten Diskussion kaum Nach-
weise fiir eine Aufnahme der Problematik der Funktionsnachfolge ins
schweizerische Recht finden.!'S Abgesehen von einem obiter dictum des Eid-
gendssischen Versicherungsgerichts vom 28. Miirz 2006, wonach die Ausla-
gerung von Geschiftsbereichen (Outsourcing) je nach Sachverhalt unter
Art.333 OR fallen kénne, aber nicht miisse,!!? liegt auch keine Rechtspre-
chung des BGer zur Funktionsnachfolge vor. Es ist voraussehbar, dass es nur
eine Frage der Zeit ist, bis die Erfassung der Funktionsnachfolge in den An-
wendungsbereich von Art. 333 OR auch in der Schweiz vermehrt zur Sprache
kommen wird. Das BGer hat nimlich in dem bahnbrechenden Entscheid BGE
123 111 466 fiir den Fall eines Pichterwechsels festgestellt, dass es fiir die An-
nahme eines Betriebsiibergangs im Sinne von Art. 333 OR geniige, dass die
Geschiftstitigkeit durch den neuen Betriebsinhaber tatsichlich fortgefiihrt
oder wiederaufgenommen werde, und dass es dafiir keiner Rechtsbeziehung
zwischen dem bisherigen und dem neuen Betriebsinhaber bediirfe. Pichter-
wechsel und Auftragsneuvergaben weisen als «Dreieckskonstellationen»
durchaus Ahnlichkeiten auf.!!8 so dass aus BGE 123 III 466 gefolgert werden
darf, dass auch eine Fallkonstellation der Funktionsnachfolge unter den Be-
griff des Betriebsiibergangs fallen konnte. Wie schon dargelegt, wurde BGE
123 111 466 aber vielfach kritisiert. STREIFF/von KAENEL halten beispielsweise
an einer vertraglichen Beziehung zwischen Veriusserer und Erwerber des Be-
triebs entgegen der derzeitigen Bundesgerichtspraxis fest.!'® Aus diesem
Grund lehnen sie sodann auch — mangels einer «Ubertragung» — die Annahme

115 Vgl. WiLLemseN, Aktuelles zum Betriebsiibergang, NJW 2007, 2065 ff., 2067 («Zerschla-
gungsmodell»), mit Verweis auf BAG vom 6.4.2006, NZA 2006, 1039 («Bistrowagen»).

116 Ebenso SurrerT (Fn. 16), S. 82, anno 1999.

117 EVG Urteil vom 28.3.2006, C.9/04, E. 3.5.

118 So auch Kock, Anm. ZIP 2006, 99: WILLEMSEN/MUNTEFERING, Outsourcing nach «Giiney-
Gorres», NZA 2006, 1185 ff., 1188.

119 StreiFF/voN KAENEL (Fn. 14), S. 546.
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eines Betriebsiibergangs bei Fillen der Auftragsneuvergabe ab.'2 Andere

Autoren dussern sich lediglich zur reinen Funktionsnachfolge, indem sie fiir

die Beendigung eines Auftrags mit einem Dienstleistungserbringer und die

Neuvergabe an einen anderen die Annahme eines Betriebsiibergangs ab-

lehnen.'?! Damit ist aber noch nichts dariiber ausgesagt, ob auch eine Funk-

tionsnachfolge, welche mit der Ubernahme von Betriebsmitteln und/oder

Mitarbeitern gekoppelt ist, von der Subsumtion unter den Begriff des Be-

triebstibergangs gemiss Art. 333 OR ausgeschlossen sein soll.

Wie oben im Abschnitt zu den Tatbestandsvoraussetzungen von Art. 333
OR erldutert, liegt m.E. eine «Ubertragung auf einen Dritten» im Sinne des
Art. 333 Abs. 1 OR dann vor, wenn der Erwerber mit Willen des bisherigen
Betriebsinhabers die Leitungsmacht des Betriebs tatsichlich iibernimmt.
Aufgrund dieses Verstéindnisses sowie den funktionalen Zielen des Art. 333
Abs. 1 OR kann die Funktionsnachfolge, wenn sie mit der Ubernahme von
Betriebsmitteln und/oder Mitarbeitern gekoppelt ist, gegebenenfalls durch-
aus einen Betriebsiibergang im Sinne von Art. 333 OR darstellen.!?2 In Anbe-
tracht der gestiitzt auf BGE 129 III 350 gebotenen europarechtskonformen
Auslegung von Art. 333 OR muss bei der Frage der Funktionsnachfolge auf
die entsprechende Rechtsprechung des EuGH zuriickgegriffen werden.

Mit (durchaus kritischem) Blick auf die EuGH-Rechtsprechung zur Funk-
tionsnachfolge konnen folgende zwei Grundsitze fiir das schweizerische
Recht festgehalten werden:

1. Eine reine Funktionsnachfolge ist kein Betriebsiibergang.

2. Eine Funktionsnachfolge, gekoppelt mit der Ubernahme von Mitarbeitern
und/oder Betriebsmitteln, kann gegebenenfalls einen Betriebsiibergang
gemiss Art. 333 OR darstellen.

Bei der Beurteilung, ob es sich bei einer derartigen «gekoppelten» Funktions-

nachfolge — sei es durch eine erstmalige oder eine erneute Vergabe von Auf-

trdgen — um einen Betriebsiibergang im Sinne von Art. 333 OR handelt, sind

Jeweils sdmtliche den Vorgang kennzeichnenden Tatsachen zu beriicksichti-

gen. Es sind somit zunachst alle Indizien fiir und gegen die Annahme eines Be-

triebsiibergangs festzustellen. Die Bewertung der Bedeutung der einzelnen

Indizien hat sich an den Umstinden des Einzelfalls — case by case — zu orien-

tieren. Fir die Entscheidung, ob ein Betriebsiibergang nach Art. 333 OR vor-

20 StrEIFF/voN KAeNEL (Fn. 14), S. 547.

121 Siehe DenzLer (Fn. 10), recht 1998, 70 (da er aber wie STREIFF/vON KAENEL eine vertragliche
Beziehung zwischen bisherigem und neuem Betriebsinhaber voraussetat, ist anzunehmen,
dass er die Annahme eines Betriebsiibergangs bei gekoppelter Funktionsnachfolge ablehnen
wiirde); Geiser, Gutachten (Fn. 25), S. 11.

122 Im Ergebnis ebenso Branour (Fn. 34), S. 141 f. (allerdings nicht bei der Funktionsnachfolge
gekoppelt mit der Ubernahme von Personal bei einfachen Dienstleistungen); WICKIHALDER,
in: IT-Outsourcing, Ziirich 2003, S. 154 ff., 164, 190f (schliesst sich der Sichtweise von
BRANDLI an); LAMANNA MErkT (Fn. 37), S. 425. Siehe ausserdem Fn. 33.
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liegt, kann es auf jede Sachverhaltsnuance ankommen. 123 Der Gesamtbewer-
tung des Sachverhalts anhand des Sieben-Punkte-Katalogs kommt deshalb bei
der Funktionsnachfolge eine grosse Bedeutung zu, um den schmalen Grat
zwischen reiner Funktionsnachfolge und Betriebsiibergang gemiss Art. 333
OR zu meistern. Im Folgenden wird dargestellt, wann eine Funktionsnach-
folge gekoppelt mit der Ubernahme von Mitarbeitern (a.) oder von Betriebs-
mitteln (b.) aufgrund einer umfassenden Abwigung mit Hilfe des Sieben-
Punkte-Katalogs m.E. zur Annahme eines Betriebsiibergangs gemiss Art. 333
OR berechtigen kann.

a.  Funktionsnachfolge gekoppelt mit der Ubernahme von Mitarbeitern

Bei der Annahme eines Betriebsiibergangs im Fall der mit der Ubernahme der
Hauptbelegschaft gekoppelten Funktionsnachfolge muss insbesondere bei
einfachen Dienstleistungen Zuriickhaltung geiibt werden. Fiir die Abgren-
zung zwischen Betriebsiibergang im Sinne von Art. 333 OR und reiner Funk-
tionsnachfolge kommt der im Wesentlichen unverénderten Weiternutzung der
vom Vorginger konkret geschaffenen Arbeitsorganisation entscheidungser-
hebliche Bedeutung zu.'** Daraus folgt, dass vom neuen Auftraggeber von
Anfang an vorgenommene wesentliche Verdnderungen in der Zusammenset-
zung der Belegschaft, der Arbeitsmethoden und der Arbeitszeiten konsequen-
terweise einen Betriebsiibergang im Sinne von Art. 333 OR ausschliessen,
also wenn z.B. die Gruppeneinteilung der Arbeitnehmer wesentlich verin-
dert, neues Fiihrungspersonal eingestellt und ein hinsichtlich der Arbeitszei-
ten verdndertes Schichtmodell praktiziert wird, 25

Eine unverinderte Beibehaltung der Arbeitsorganisation ist auch dann
nicht gegeben, wenn der neue Beauftragte (schweizerische Terminologie fiir
Auftragnehmer) ein eigenes Konzept aufbaut, nach dem die Dienstleistung
erbracht wird, wenn er die Betriebsmethoden wechselt, oder wenn er eine so-
fortige und grundlegende Rationalisierung oder Verkleinerung vornimmt. Die
«Vermutung» zugunsten eines Betriebsiibergangs im Fall der freiwilligen
Weiterbeschiftigung des ganz iberwiegenden Teils des bisherigen Personals
bei betriebsmittelarmen Titigkeiten kann also durch den Vortrag einer grund-
legenden Anderung von Betriebsorganisation oder Betriebsmethode im kon-

123 Ein gutes Beispiel fiir die Anwendung dieser Methode ist das Urteil des EuGH vom
25.1.2002, Oy Liikenne AB, Slg. 2001 1 745 = NZA 2001, 249,

124 So EuGH vom 26.9.2000, Mayeur (Fn. 70).

125 So WiLLEMSEN ET AL. (Fn. 15), G N 133, mit Verweis auf BAG vom 11.12. 1997, AP Nr. 171
zu § 6132 BGB =DB 1998, 885 = ZIP 1998, 663 («Catering») unter B.L.2.c der Griinde. Siche
auch BAG vom 10.12.1998 (Fn. 112) (Kein Betriebsiibergang bei neuer Ablauf- und Arbeits-
organisation).
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kreten Fall widerlegt werden.? Die notwendige Wahrung der Identitit des
Betriebs oder Betriebsteils ist dann nicht gegeben.

b.  Funktionsnachfolge gekoppelt mit der Ubernahme von Betriebsmitteln

Bei Funktionsnachfolgen, bei denen Betriebsmittel eine nicht unbedeutende
Rolle spielen, ist sorgfiltig zu priifen, ob allein die materiellen Betriebsmittel
die Arbeitsorganisation so massgeblich reprisentieren, dass bei deren Uber-
nahme durch den Beauftragten ein Betriebsiibergang angenommen werden
muss. Dies hiingt entscheidend von zwei Fragen ab.

In einem ersten Schritt muss die Frage beantwortet werden, ob die fiir die
Auftragserfiillung zur Verfiigung gestellten Einrichtungen, Geriite, Rdum-
lichkeiten und sonstigen Ausstattungen des Auftraggebers dem Beauftragten
als eigene Betriebsmittel zuzurechnen sind. Entscheidend dafiir ist die Frage,
ob der Gegenstand in die betriebliche Arbeitsorganisation des Beauftragten
eingegliedert und fiir die Erreichung des von ihm verfolgten arbeitstechni-
schen Zwecks unerldsslich ist.!?” Keine Zurechnung erfolgt dagegen, wenn
der Gegenstand blosses Objekt der Leistung des Beauftragten ist und die Er-
fiillung des Auftrags dem Gegenstand selbst unmittelbar zugute kommt.!28

In einem zweiten Schritt stellt sich die Frage, welche Bedeutung den ma-
teriellen Betriebsmitteln fiir die Identitit des Betriebs oder Betriebsteils zu-
kommt. Die Beantwortung dieser Frage beinhaltet notwendigerweise ein
Wertungselement. Um diese Wertung vorzunehmen und zu beurteilen, wel-
che Betriebsmittel auf den Erwerber iibergehen miissen, damit von einer Auf-
rechterhaltung der bisherigen Arbeitsorganisation gesprochen werden kann,
muss wiederum zwischen betriebsmittelarmen und betriebsmittelgeprigten
Tatigkeiten unterschieden werden.!? Bei betriebsmittelarmen Titigkeiten
(z.B. Reinigung oder Bewachung) kommt den materiellen Betriebsmitteln
keine oder nur eine untergeordnete Bedeutung fiir die Ausgestaltung der Ar-
beitsorganisation zu, so dass die blosse Fortfithrung der Titigkeit ohne Uber-

126 WiLLemsen (Fn. 115), NJW 2007, 2067, mit Verweis auf BAG vom 13.7.2006, NZA 2006,
1357 = ZIP 2006, 2181; BAG vom 4.5.2006, NZA 2006, 1096 = NIW 2006, 3455 L.

127 Ein Beispiel fiir diese Fallgruppe bilden sog. unechte Betriebsfiihrungsvertriige, mit denen
sich der Auftragnehmer zum Betrieb eines im Eigentum des Auftraggebers stehenden Produk-
tionsbetriebs verpflichtet. In solchen Fillen ist die Produktionsanlage dem Auftragnehmer als
eigenes Betriebsmittel zuzurechnen, da der Auftraggeber damit tiberhaupt keine arbeitstech-
nischen Zwecke mehr verfolgt (wohl aber wirtschaftliche). Siehe WILLEMSEN/MUNTEFERING
(Fn. 118), NZA 2006, 1187.

128 Klassische Beispiele fiir diese zweite Fallgruppe bilden Reinigungs-, Bewachungs- oder War-
tungstétigkeiten, bei denen die zu reinigenden Gebiude oder zu wartenden Maschinen in der
betrieblichen Organisation des Auftraggebers bleiben und weiter dessen betrieblicher Verfii-
gungsgewalt unterliegen, so dass sie als Betriebsmittel des Auftraggebers zu sehen sind. Siehe
WILLEMSEN/MUNTEFERING (Fn. 118), NZA 2006, 1187.

129 So auch ScuracuTER (Fn. 94), NZA 2006, 83; Kock, Anm. ZIP 2006, 99 £.; ScHNITKER/GRAU,
BB-Kommentar BB 2004, 275; WiLLEMSEN/MUNTEFERING (Fn. 118), NZA 2006, 1189.
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nahme des wesentlichen Personals eine reine Funktionsnachfolge und keinen
Betriebsiibergang darstellt. Bei Know-how-geprigten Titigkeiten (z.B. Kun-
dendi(.e.nst oder Softwarebetreuung) ist die blosse Fortfiihrung der Titigkeit
ohne Ubernahme eines wesentlichen Teils des Know-hows ebenfalls kein Be-
triebslibergang.'*® Bej betriebsmittelgeprigten Tatigkeiten (z.B. Catering
oder Busve'r_kehr) stehen die materiellen Betriebsmittel im Vordergrund, so
dass deren Ubernahme durch den Erwerber die Aufrechterhaltung der bishe-
rigen Arbeitsorganisation zur Folge haben und damit ein Betriebsiibergang
ausgelost werden kann. Eine Funktionsnachfolge, gekoppelt mit der Uber-
nahme von materiellen Betriebsmitteln, stellt dann einen Betriebsiibergang
im Sinne von Art. 333 OR dar, wenn das schweizerische Gericht in seiner
wertenden Gesamtbetrachtung aller Faktoren zum Schluss kommt, dass die
Betriebsmittel den identititsbildenden Kern des Betriebs oder Betriebsteils
ausmachen. Die Betriebsmittel allein machen den identititsbildenden Kern
des Betriebs oder Betriebsteils nicht aus, und die Ubernahme der materiel-
len Betriebsmittel kann deshalb keinen Betriebsiibergang begriinden, wenn
auch dem Personal entscheidende Bedeutung zukommt, was bei Dienstleis-
tungsbetrieben (anders als bei Produktionsbetrieben) meistens der Fall sein
wird.!3! Ein Betriebsiibergang ist nur dann anzunehmen, wenn der Auftrags-
nachfolger sowohl die materiellen Betriebsmittel als auch einen wesentlichen
Teil des Personals iibernimmt. Gleichwohl kann ein Betriebstibergang aus-
scheiden, wenn z.B. eine andere Leistung angeboten wird (andere Ausrich-
tung des Speiseangebots in Kantinefillen), zwischen dem bisherigen Vertrag
und dem Start des Neuvertrags eine erhebliche Betriebsunterbrechung liegt
oder der Auftrag an mehrere Beauftragte zugleich vergeben wird, die nach ei-
nem festen Zeitplan nebeneinander den Auftrag erbringen. Ebenso «identi-
tatsstérend» konnen grundsitzliche Anderungen der Betriebsorganisation
oder der Betriebsmethoden oder eine Eingliederung in die Organisations-
struktur des Beauftragten wirken.

Zusammenfassung

Es herrscht in der Schweiz nach wie vor wenig Klarheit dariiber, wann ein Betriebsiibergang
im Sinne von Art. 333 Abs. 1 OR vorliegt. Funktional besteht das Ziel dieser Bestimmung in
der Quasi-Verdinglichung des Arbeitsverhiltnisses. Nach schweizerischem Recht sollte der
Tatbestand des Art. 333 Abs. 1 OR als erfiillt gelten, wenn der neue Betriebsinhaber die Lei-

130 Siehe auch Kock, Anm. ZIP 2006, 100; Bauer (Fn. 92), NZA 2004, 14, 16; WILLEMSEN/AN-
Nuss (Fn. 92), DB 2004, 134 ¢,

131 Vgl. dazu ausfiihrlich BAuer (Fn. 92), NZA 2004, 14 ff. (Mit dieser Annahme Ablehnung ei-
nes Betriebstibergangs im Fall Carlito Abler); WILLEMSEN/MUNTEFERING (Fn.118), NZA
2006, 1190 (Mit dieser Annahme Ablehnung eines Betriebsiibergangs im Fall Giiney-Gérres).
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tungsmacht des Betriebs oder Betriebsteils mit Willen des bisherigen Betriebsinhaber tat-
séchlich iibernimmt, die Betriebsidentitit gewahrt bleibt und das konkrete Arbeitsverhiltnis
iberhaupt einem bestimmten Betrieb(steil) zugeordnet werden kann. Die Auslegung des Be-
triebsiibergangs-Begriffs hat sich dabei an den europarechtlichen Vorgaben zu orientieren.
Um zu beurteilen, ob ein Betriebsiibergang vorliegt, muss eine Gesamtbewertung des Sach-
verhalts vorgenommen werden und es miissen dabei alle relevanten Faktoren abgewogen
werden. Dabei ist der Sieben-Punkte-Katalog (auch Spijkers-Formel genannt) des EuGH
sehr hilfreich, welcher dem nationalen Gericht einen erheblichen Beurteilungsspielraum bei
der Gewichtung der einzelnen Faktoren zubilligt. Wihrend eine reine Funktionsnachfolge
niemals einen Betriebsiibergang darstellt, kann eine Funktionsnachfolge, wenn sie mit der
Ubernahme von Betriebsmitteln und/oder Mitarbeitern gekoppelt ist, gegebenenfalls einen
Betriebsiibergang im Sinne von Art. 333 OR darstelien. Eine gekoppelte Funktionsnachfolge
stellt dann einen Betriebsiibergang im Sinne von Art. 333 OR dar, wenn das schweizerische
Gericht in seiner wertenden Gesamtbetrachtung aller Faktoren zum Schluss kommt, dass die
libergegangenen Betriebsmittel oder Mitarbeiter den identititsbildenden Kern des Betriebs
oder Betriebsteils ausmachen.

Résumé

En Suisse, I’on ne voit pas toujours clairement quand I’on est en présence d’un transfert
d’entreprise au sens de I’art. 333, al. 1 CO. Au plan fonctionnel, le but de cette disposition
consiste dans la quasi-réification des rapports de travail. Selon le droit suisse, le cas d’appli-
cation de I'art. 333, al. CO devrait &tre considéré comme étant rempli lorsque le nouvel ex-
ploitant reprend effectivement la conduite de I’entreprise ou de la partie d’entreprise avec la
volonté de 'ancien, que I’identité de I'entreprise demeure et que les rapports de travail
concrets peuvent €tre attribués & une entreprise ou a une partie d’entreprise déterminée. Dans
ce contexte, I’interprétation de la notion de transfert d’entreprise doit s’orienter sur les régles
du droit européen. Pour apprécier s’il y a transfert d’entreprise, il convient de procéder 2 une
évaluation globale des circonstances de fait et il faut que tous les facteurs soient soupesés. A
ce sujet, le catalogue des sept points (appelé aussi formule de Spijkers) de la CJCE, qui laisse
une marge d’appréciation considérable aux tribunaux nationaux lors de la pondération des
divers facteurs, est trés utile. Alors qu’une simple externalisation ne constitue en aucun cas
un transfert d’entreprise, une telle externalisation peut, le cas échéant, constituer un transfert
d’entreprise au sens de I’art. 333 CO lorsqu’elle est associée 4 la reprise de moyens d’exploi-
tation et/ou de collaborateurs. Une telle externalisation constitue un transfert d’entreprise au
sens de Iart. 333 CO lorsque, dans son observation évaluative globale de tous les facteurs, le
tribunal suisse aboutit 4 la conclusion que les moyens d’exploitation ou les travailleurs trans-
férés constituent le noyau identitaire de I’entreprise ou de la partie d’entreprise.
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