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Die Streitfrage um einen besonderen Kiindigungsschutz bei

Betriebsiibergang

Dr. iur. Isabelle Wildhaber, LL.M. (Berlin/Ziirich)

Art. 333 OR, welcher den Betriebs-
{ibergang regelt, wurde mit einer am
1. Mai 1994 in Kraft getretenen Revi-
sion der europdischen Richtlinie
1977/187/EWG des Rates vom 14. Fe-
bruar 1977 zur Angleichung der
Rechtsvorschriften der Mitgliedstaa-
ten von Unternehmen, Betrieben oder
Betriebsteilen angepasst', mit der die
umfassende Wahrung der Interessen
der betroffenen Arbeitnehmer beim
Betriebsiibergang angestrebt wird2.
Art. 333 Abs. 1 OR wurde dabei u.a. in

Lehrbeauftragte an der Humboldt-Univer-
sitdt zu Berlin. Ein herzliches Dankeschon
an den Schweizerischen Nationalfonds fiir
die Unterstlitzung meiner Forschung an der
HU Berlin sowie an meine friihere Arbeits-
kollegin und Freundin Dr. Kara Preedy, LLM.,
Lic. dr, Rechtsanwiltin in Berlin, fiir die kri-
tische Durchsicht dieses Manuskripts.

' ABI L 61 vom 5.3.1998, 26ff; modifiziert
durch die Richtlinie 1998/50/EG des Rates
vom 29.6.1998, ABI L 201 vom 17.7.1998,
88; ersetzt durch die Richtlinie 2001/23/EG
des Rates, ABI L 82 vom 22.3.2001, 16.

*  Siehe BGE 127 V 183, 186; Botschaft | (iber
die Anpassung des Bundesrechts an das
EWR-Recht (Zusatzbotschaft | zur EWR-
Botschaft) vom 27.5.1992 {«Eurolex»), BBI
1992 V 394 ff., 400 f.; Botschaft iiber das
Folgeprogramm nach der Ablehnung des
EWR-Abkommens vom 24.2.1993 («Swiss-
lex»), BBI 79931 805 f., 880 f.

®  So BGE 129 1l 335, 341.

der Weise abgedndert, dass die im
Zeitpunkt der Ubertragung des Be-
triebs auf einen Dritten bestehenden
Arbeitsverhdltnisse ex lege auf den
Erwerber Gibergehen, selbst wenn dies
gegen dessen Willen geschehen sollte?,
Es besteht also ein Ubernahmezwang
des Erwerbers. Die Rechtsfolge dieses
automatischen Ubergangs der Ar-
beitsverhdltnisse beim Betriebsiiber-
gang konnte durch Kiindigungen der
Arbeitsverhaltnisse durch den Arbeit-
geber (insbesondere vor dem Betriebs-
tibergang) leicht umgangen werden.
Aus diesem Grund stellt sich die Frage
nach der Zuldssigkeit betriebsiliber-
gangsbedingter Kiindigungen, welche
in der Schweiz umstritten ist. Das Ziel
dieses Artikels ist es zu untersuchen,
wie diese Streitfrage zu beantworten
ist, und mittels eines Vergleichs mit
Art. 4 Abs. 1 der Richtlinie 2001/23/EG
sowie der Rechtsprechung des EuGH
zu eruieren, wie gross deren Be-
deutung wirklich ist. Dabei wird sich
ergeben, dass zumindest Einigkeit da-
riiber herrscht, dass einerseits Kiindi-
gungen aus wirtschaftlichen, techni-
schen oder organisatorischen Griinden
auch im schweizerischen Recht wei-
terhin zulassig sind und dass anderer-
seits  gesetzesumgehende  Kiindi-
gungen unzuldssig sind. Da kaum
Kiindigungen denkbar sind, die nicht
durch wirtschaftliche, technische oder
organisatorische Griinde gerechtfer-
tigt sind, aber noch nicht als gesetzes-
umgehend gelten missen, ist die

Die Autarin untersucht, welche Bedeutung
dem Kiindigungsschuiz bei einem Betriebs-
iibergang nach Schweizer Recht zukommt,
und vergleicht die Regelungen in Art. 333
OR mit den Bestimmungen in der EU und
der Rechisprechung des EuGH. Dabei stelit
sie fest, dass die schweizerische Rechts-
lage dem europdischen Recht dhnlich ist
und somit eine Kiindigung im Zeitpunkt ei-
nes Betriebsiibergangs zuldssig ist, sofern
dieser ein unternehmerisches Konzept, na-
mentlich wirtschaftliche, technische oder
organisatorische Massnahmen zugrunde
liegen. Unzuléssig ist die Kiindigung - wie
in der EU auch -, wenn sie zum Zweck einer
Gesetzesumgehung erfolgt oder der Be-
triebsiibergang selbst das Motiv der Kiindi-
gung darstellt, Zi.,

L'auteure examine quelle importance le
droit suisse accorde a la protection du tra-
vailleur contre le licenciement en cas de
transfert d’entreprise. Elle compare la ré-
glementation de I'art. 333 CO avec les dis-
positions de I'union Européenne et Ia juris-
prudence de la CJCE. Elle constate ainsi
que la situation juridique en Suisse est
comparable a celle prévalant en Europe et
que, partant, un licenciement au moment
du fransfert d’entreprise est licite pour au-
tant qu’il repose sur un concept entrepreu-
nerial concrétisé par des mesures écono-
migues, technigues ou d’erganisation. De
méme que dans I'UE, le licenciement est
cependant illicite s’il constitue une fraude
4 Ia loi ou si le transfert d’entreprise consti-
tue en tant que tel le motif du licenciement.

PP,
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Streitfrage um den besonderen Kiin-
digungsschutz bei Betriebsiibergang
nur von geringer materieller Bedeu-
tung.

I. Die Regelung in der europd-
ischen Betriebsiibergangs-
Richtlinie

Art. 4 Abs. 1 der neuen, europaischen
Betriebslibergangs-Richtlinie 2001/
23/EG bestimmt, dass der Betriebs-
Uibergang als solcher keinen Grund
zur Kiindigung darstellt, weder fiir
den bisherigen noch fiir den neuen
Betriebsinhaber®. Vorbehalten bleibt
das Recht, die Kiindigung aus wirt-
schaftlichen, technischen oder orga-
nisatorischen Griinden, die Anderun-
gen im Bereich der Beschaftigung mit
sich bringen, auszusprechen. Dieses
Kiindigungsrecht steht sowohl dem
bisherigen Betriebsinhaber als auch
dem Erwerber zuS. Die Umstrukturie-
rung eines Betriebs vor seinem Ver-
kauf bleibt somit grundsétzlich mog-
lich, wenn diese im Hinblick auf den
Betriebslibergang und die Fortfiih-
rung des Betriebs wirtschaftlich, tech-
nisch oder organisatorisch Sinn macht
und deshalb gerechtfertigt ist.

Nach der Rechtsprechung des EuGH
soll Art. 4 Abs. 1 der Richtlinie die
Wahrung der Anspriiche der Arbeit-
nehmer dadurch erreichen, «dass sie
den ihnen nach nationalem Recht ge-
wihrleisteten Schutz gegen Kiindi-
gungen durch den Arbeitgeber auch
auf den Fall erstreckt, dass der Arbeit-
geber im Rahmen eines Unterneh-
mensiibergangs wechselt. Diese Be-
stimmung ist somit auf jede Situation
anwendbar, in der die von dem Uber-
gang betroffenen Arbeitnehmer nach
nationalem Recht irgendeinen, wenn
auch nur eingeschrinkten, Schutz ge-
niessen, mit der Folge, dass dieser

Schutz gemiss der Richtlinie ihnen
nicht allein aufgrund des Ubergangs
entzogen oder geschmilert werden
kann®.» Die Richtlinie legt somit fest,
dass der Betriebslibergang an sich
keinen Grund zur Kiindigung darstellt.
Wo es nach nationalem Recht lber-
haupt keines Grundes fiir eine Kiindi-
gung bedarf, besteht aber auch
bei einem Betriebsiibergang keine
Kiindigungsbeschrinkung. Das Ziel
der Regelung in der europidischen Be-
triebsiibergangs-Richtlinie besteht im
Schutz des nationalen status quo des
Kiindigungsschutzes auch bei Be-
triebsiibergang, nicht aber darlber
hinaus - und dies scheint mir oft
falsch verstanden zu werden - in
einem besonderen Kilindigungsschutz
bei Betriebsiibergang, der alle Kiindi-
gungen verbietet, welche sich nicht
durch wirtschaftliche, technische oder
organisatorische Griinde rechtferti-
gen lassen.

Bei der Beurteilung, ob die Kiindi-
gung allein durch den Betriebs-
Ubergang oder durch andere Griinde
bedingt war, sind die objektiven Um-
stinde zu beriicksichtigen, unter de-
nen die Kiindigung erfolgt ist, z.B. die
Tatsache, dass die Kiindigung zu
einem Zeitpunkt nahe dem des Uber-
gangs wirksam geworden ist und dass
die betroffenen Arbeitnehmer vom
Erwerber wieder eingestellt worden
sind’,

Wird einem Arbeitnehmer vor dem
Betriebslibergang unter Verstoss ge-
gen Art. 4 Abs. 1 der Betriebsliber-
gangs-Richtlinie gekiindigt, so gilt er
zum Zeitpunkt des Ubergangs als im-
mer noch beim Unternehmen be-
schiftigt, so dass sein Arbeitsverhalt-
nis von Gesetzes wegen auf den
Erwerber libergeht®, Daher kann sich
der Arbeitnehmer, dessen Arbeitsver-
hiltnis kurz vor dem Betriebsiiber-
gang vom bisherigen Betriebsinhaber

gekiindigt und vom Erwerber nicht
ibernommen wurde, gegeniiber dem
Erwerber auf die Rechtswidrigkeit der
Kiindigung berufen®. Im Ergebnis ist

*  Die Betriebsiibergangs-Richtlinie sieht zwei
weitere Ausnahmen von Art. 4 Abs. 1 vor: In
Art. 5 Abs. 1 findet sich eine wichtige Aus-
nahme, indem Kiindigungen im Rahmen
von Konkursverfahren fiir zuldssig erkldrt
werden; in Art. 4 Abs. 1 Unterabs. 2 wird es
den Mitgliedstaaten erlaubt, einige abge-
grenzte Gruppen von Arbeitnehmern, auf
die sich die nationalen Rechtsvorschriften
auf dem Gebiet des Kiindigungsschutzes
nicht erstrecken, vom Kiindigungsschutz
der Betriebslibergangs-Richtlinie auszu-
nehmen.

5 Richtlinie 2001/23/EG des Rates vom
12.3.2001 zur Angleichung der Rechtsvor-
schriften der Mitgliedstaaten iiber die
Wahrung von Anspriichen der Arbeitneh-
mer beim Ubergang von Unternehmen, Be-
trieben oder Unternehmens- oder Betriebs-
teilen, ABl L 82 vom 22.3.2001, 16-20;
EuGH vom 12.3.1998, Dethier Equipement,
Rs. C-319/94, Sig. 1998 | 1061.

5 EuGH vom 15.4.1986, Kommission EG ge-
gen Kdnigreich Belgien, Rs. C-237/84, Slg.
1986 1247, 1255, N 12 und 13.

7 EuGH vom 15.6.1988, Bork, Rs. C-101/87,
Slg. 198813057, N 18; EuGH vom 24.1.2001,
Temco, Rs. C-51/00, Slg. 2002 | 969, N 28.

8 EuGH vom 15.6.1988, Bork {Fn. 7) N 18;
FuGH vom 24.1.2001, Temco (Fn. 7}, N 28
(«Auch der Umstand, dass das Personal des
Verdusserers nur wenige Tage vor dem Zeit-
punkt der Ubernahme des Personals durch
den Erwerber gekiindigt wurde, woraus sich
ergibt, dass Kiindigungsgrund der Ubergang
der Tatigkeit war, kann die Arbeitnehmer
nicht um ihren Anspruch auf Fortsetzung
ihres Arbeitsvertrags mit dem Erwerber
bringen. Infolgedessen ist dieses Personal
als zum Zeitpunkt des Ubergangs noch an-
gestellt anzusehen.»); EuGH vom 12.3.1998,
Dethier Equipement (Fn. 5) N 35,

®  FuGH vom 12.3.1998, Dethier Fquipement
(Fn. 5) N 42.
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10 BGE 116 | 142 betreffend die fristlose Kiin-
digung durch den Arbeitnehmer; Briihwiler,
Kommentar zum Einzelarbeitsvertrag, 2. A,
Bern 1996, Art. 333 N 1; Holdermann,
Der (bergang des Arbeitsverhiltnisses
nach schweizerischem Arbeitsrecht, ArbR
1991 41 ff., 54, Knus, Betriebslibergang
und Arbeitsverhiltnis nach schweizeri-
schem Recht, Winterthur 1978, 60; Streiff/
von Kaenel, Arbeitsvertrag: Praxiskommen-
tar zu Art. 319-362 OR, 6. A., Ziirich 2006,
Art. 333 N 10; Vischer, SPR VII/4, Der Ar-
beitsvertrag, 3. A., Basel 2005, 217; Wyler,
Droit du travail, Bern 2002, 300. Vgi. auch
BGer vom 23.12.1998, 4C.329/1998, sowie
BBl 71992V 402.

Y Wyler (Fn. 10) 300; Karagjozi, Les transferts
d'entreprises en droit du travail, Ziirich
2003, 106; Lamanna Merkt, Art. 333 OR Be-
triebsiibergang: die Relevanz der Recht-
sprechung des EuGH und des EFTA-Ge-
richtshofes bei der Auslegung des autonom
nachvollzogenen europiischen Rechts, in:
Baudenbacher (Hrsg.), Aktuelle Entwicklun-
gen des europdischen und internationalen
Wirtschaftsrechts, Band 8, Basel 2006,
407 ff., 459.

2 Aubert, La nouvelle réglementation des li-
cenciements collectifs et des transferts
d'entreprises, in: Aubert (Hrsg.), Journée
1994 de droit du travail et de la sécurité
sociale, Ziirich 1995, 87 ff., 112; ders., Insol-
vence et transfert d'entreprise: & propos de
f'art. 333 CO, in: Foéx {Hrsg.), Insolvence,
désendettement et redressement: études
réunies en I'honneur de Louis Dalléves, Ba-
sel 2000, 9 ff., 14; ders., Die neue Regelung
iiber Massenentlassungen und den Uber-
gang von Betrieben, AJP 7994 699 ff., 705;
Brunner/Biihier/Waeber/Bruchez, Commen-
taire du contrat de travail (selon le Code des
obligations), 3. A., Lausanne 2004, Art. 333
N 5; Hirsiger, Der Schutz der Gesellschafter,
Glaubiger und Arbeitnehmer bei der Fusion
von Kapitalgesellschaften nach schweizeri-
schem und europiischem Fusionsrecht, Zii-
rich 2006, 275.

¥ CAPH GE vom 15.6.2000, JAR 2001 261;
siche auch CAPH GE vom 26.6.2000, SAE
2001 96; CAPH GE vom 15.8.2001, C/3993/
2000-2, E. 3b.

4 CAPH GE vom 15.6.2000, JAR 20017 264.

5 Vgl. dazu die Kritik bei Wyler (Fn. 10) 295
Fn. 997, 300 f.

somit die Rechtsfolge der gegen
Art. 4 Abs. 1 Betriebsiibergangs-Richt-

linie verstossenden, betriebsiiber-
gangsbedingten Kiindigung deren
Nichtigkeit.

1. Die Regelung in Art. 333 OR -
die Meinungen sind geteilt

Die Zuldssigkeit einer ausschliesslich
mit dem Betriebslibergang begriinde-
ten Kiindigung und die Rechtsfolgen
einer solchen Kiindigung sind in der
Schweiz umstritten. Unstrittig durfte
lediglich sein, dass ein Betriebsliber-
gang nicht Anlass fiir eine fristlose
Vertragsbeendigung sein kann'®,

A. Minderheitsmeinung: Bejahung
eines besonderen Kiindigungs-
schutzes bei Betriebsiibergang

Ein Teil der Lehre leitet aus der Anord-
nung des automatischen Ubergangs
von Arbeitsverhdltnissen geméiss Art.
333 Abs. 1 OR einen besonderen Kiin-
digungsschutz der Arbeitnehmer bei
Betriebsiibergang ab. Dabei gibt es
Autoren, welche eine ordentliche, ein-
zig wegen des Betriebslibergangs er-
folgende Kiindigung als missbrauch-
lich im Sinne von Art. 336 Abs. 1 lit. ¢
OR bezeichnen', wihrend andere
eine betriebsiibergangsbedingte Kiin-
digung als nichtig erachten'. Der be-
sondere Kiindigungsschutz der Ar-
beitnehmer bei Betriebsiibergang wird
damit begriindet, dass sich dies aus
Sinn und Zweck von Art. 333 Abs. 1
OR implizit ergebe, und dass aus dem
Ubernahmezwang des Betriebserwer-
bers folge, dass der Betriebsiibergang
als solcher nicht die Kiindigung der Ar-
beitsverhaltnisse rechtfertige. Die Be-
triebslibergangs-Richtlinie  prazisiere
zwar in Art. 4 Abs. 1, dass das Verbot,
einzig aufgrund eines Betriebsiiber-

gangs Kiindigungen auszusprechen,
Entlassungen aus wirtschaftlichen,
fechnischen oder organisatorischen
Grilinden nicht im Wege stehe, der Be-
triebslibergang als solcher sei aber
kein wirtschaftlicher Grund in diesem
Sinne. Weder der bisherige noch der
neue Betriebsinhaber diirften dem-
nach Arbeitsverhiltnisse wegen des
Betriebslibergangs kiindigen. In die-
sem Sinne entschied auch die Cham-
bre d'appel des prud’hommes des
Kantons Genf, dass der Ver3usserer
eines Betriebes rechtsmissbrauchlich
handelte, als er aufgrund der be-
vorstehenden Betriebsiibernahme der
ganzen Belegschaft so kiindigte, dass
die Kiindigungsfrist am Vorabend
der Betriebslibernahme aufhérte zu
laufen®®. Dies ergebe sich aufgrund
einer teleologischen Auslegung von
Art. 333 OR im Lichte des Rechts der
EU. Art. 333 OR verbiete implizit Kiin-
digungen «prononcés par le cédant
pour I'échéance de la veille du trans-
fert de I'entreprise. De telles pratiques,
dépourvues de finalité économique
défendable (maximisation du prix de
vente de l'entreprise), videraient la
disposition de tout son sens et enle-
veraient, du coup, a la révision entrée
en vigueur le 1" mai 1994, sa raison
d'étre™.» Die erfolgten Kiindigungen
seien nichtig, was sich ebenfalls te-
leologisch aus Sinn und Zweck von
Art. 333 OR ergebe'.

B. Herrschende Meinung:
Verneinung eines besonderen
Kiindigungsschutzes bei
Betriebsiibergang

Der andere (herrschende) Teil der
Lehre geht davon aus, dass kein be-
sonderer Kiindigungsschutz bei Be-
triebslibergang besteht und dass eine
betriebsiibergangsbedingte Kiindigung
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somit zuldssig ist'®. Dieser Ansicht ist
aus den folgenden Griinden zuzustim-
men.

a. Prinzip der Kiindigungsfreiheit
und gesetzliche Grundlagen im OR

Wie wir gesehen haben (l.), besteht
das Ziel der europdischen Betriebs-
tibergangs-Richtlinie im Schutz des
nationalen status quo des Kiindi-
gungsschutzes bei Betriebsiibergang.
Wo es nach nationalem Recht iber-
haupt keines Grundes flir eine Kiin-
digung bedarf, besteht auch bei
einem Betriebslibergang kein beson-
derer Kiindigungsschutz. Das schwei-
zerische Arbeitsrecht basiert auf dem
Prinzip der Kiindigungsfreiheit, an
welchem auch die Einfiihrung des re-
vidierten Art. 333 OR nichts gedndert
hat. Das Prinzip der Kiindigungsfrei-
heit gilt somit auch im Zusammen-
hang mit Betriebstibergingen, und ein
besonderer sachlicher Kiindigungs-
schutz beim Betriebsiibergang schei-
tert an einer gesetzlichen Grundlage.
Der Gesetzgeber hat in Art. 336 Abs. 3
OR explizit nur die Klindigung des bis-
herigen gewahlten Arbeitnehmerver-
treters als missbrduchlich bezeich-
net'. Es ergibt sich somit aus dem
Prinzip der Kiindigungsfreiheit sowie
den gesetzlichen Grundlagen, dass die
rein betriebsiibergangsbedingte Kiin-
digung, die einzig mit dem beabsich-
tigten Betriebslibergang und nicht
mit sonstigen wirtschaftlichen, orga-
nisatorischen oder technischen Um-
stinden begriindet wird, nicht per
se ungiiltig ist. Angesichts der in der
Schweiz bestehenden Kiindigungs-
freiheit entspricht dies auch Art. 4
Abs. 1 Betriebslibergangs-Richtlinie
sowie der oben zitierten EuGH-Recht-
sprechung dazu.

b. Botschaft des Bundesrates zur Re-
vision von Art. 333 OR

Der Anlass fiir die Revision des Art.

333 OR war die Absicht, die Rechts-

lage beim Betriebslibergang europa-
kompatibel zu machen. So ist denn in
der Botschaft | (iber die Anpassung
des Bundesrechts an das EWR-Recht
(Zusatzbotschaft | zur EWR-Botschaft)
beziiglich der Streitfrage um einen
besonderen Kiindigungsschutz  bei
Betriebsiibergang Folgendes zu lesen:

«Weiter schien es nicht nétig, Artikel 4
Absatz 1 der Richtlinie ins Obligationen-
recht zu Ubernehmen. Die Bestimmung
will verhindern, dass der nach nationalem
Recht bestehende Kiindigungsschutz
durch eine Betriebslibertragung abge-
schwicht wird. [...] Der Betriebsiibergang
fithrt somit zu keiner Einschrinkung
des nach schweizerischem Recht beste-
henden Kindigungsschutzes, und unser
Recht entspricht deshalb der Richtlinie
und den Anforderungen der Rechtspre-
chung des Gerichtshofs der Europdischen
Gemeinschaften'™.n

Der Bundesrat erachtete somit die
EinfGhrung einer sachlichen Kiindi-
gungsbeschrankung im Zusammen-
hang mit dem Betriebsiibergang als
nicht notwendig. Diese Auslegung
von Art. 4 Abs. 1 Betriebsiibergangs-
Richtlinie entspricht der in der EuGH-
Rechtsprechung vorgenommenen In-
terpretation'. Der in Art. 333 Abs. 1
OR verkérperte Grundsatz der Konti-
nuitat erfillt die Funktion, den recht-
lichen status quo ante zu wahren. Dies
bedeutet, dass in kiindigungsschutz-
rechtlicher Hinsicht der Zweck des
Art. 333 Abs. 1 OR lediglich darin liegt,
den Arbeitnehmern den allgemein be-
stehenden Kiindigungsschutz  (Art.
335b, 335¢ und 336c OR) auch bei
Betriebslibergéngen zuzusichern®,

¢. Bundesgerichtliche Rechtspre-
chung

In BGE 123 Ill 466 hat das Bundesge-

richt in einem obiter dictum die Frage

offen gelassen, ob eine Kiindigung

aus dem einzigen Grund des Betriebs-

libergangs gliltig wire (und somit Art.
333 OR einen besonderen sachlichen

% Baumgartner, Basler Kommentar FusG, Ba-
sel 2004, vor Art. 27 N 13; Brdndli, Qutsour-
cing: Vertrags-, Arbeits- und Bankrecht,
Bern 2001, 171ff; Briihwiler (Fn. 10} Art.
333 N 1; Denzler, Zur Tragweite von Art.
333 OR, recht 1998 66 ff., 73; Duc/Subilia,
Commentaire du contrat individuel de tra-
vail: avec un apercu du droit collectif et
public du travail, Lausanne 1998, Art. 333
N 8; Geiser, Arbeitsrechtliche Fragen bei
Sanierungen, in: Vito (Hrsg.), Sanierung
der AG, 2. A., Zirich 2003, 145 ff, 170;
Miiller, Die neuen Bestimmungen liber den
Betriebstibergang, AJP 7996 149 ff, 158;
Portmann, Individualarbeitsrecht, Ziirich
2000, N 839; Reinert, Fusionsgesetz, Stimpf-
lis Handkommentar, Bern 2003, Art. 27 N 4;
von Salis, Fusionsgesetz, Ziirich 08/2004,
fusionsgesetz.ch, N 21.8; Staehelin, Kom-
mentar zum schweizerischen Zivilrecht Bd.
Vf2¢, Der Arbeitsvertrag, 3. Aufl., Ziirich
1996 (Art. 331-355), Art. 333 N 12; Stdckli,
Schweizerisches Arbeitsrecht und europii-
sche Integration, ZSR 1993 1 ff., 91; Streiff/
von Kaenel (Fn. 10) Art. 333 N 10; Vischer
(Fn. 10) 217 (implizit); Winkler, Unterneh-
mensumwandlungen und ihre Auswirkun-
gen auf Arbeitsvertriige, Bern 2001, 109 f,;
Zimmerli, Arbeitnehmerschutz bei Um-
strukturierungen unter Beriicksichtigung
des Fusionsgesetzes, AJP 2005 771 ff., 778.

7" So auch Staehelin (Fn. 16) Art. 333 N 12;
Bréindli (Fn. 16) 171 Fn. 869; Lamanna
Merkt (Fn. 11) 459. Die Bestimmungen iiber
die Massenentlassungen in Art. 335d ff. OR
sehen bei Verletzung der Konsultations-
pflicht ebenfalls ausdriicklich die Rechts-
folge der Missbriuchlichkeit vor, BBl 71992
V 406.

8 BBI| 71992 V-402. Vgl. dazu Winkler (Fn. 16)
109 (erhdhter Bestandesschutz auch nicht
liber konforme Auslegung der Richtlinie
zu erreichen); Brdndli (Fn. 16) 173 Fn. 875
(verneint Europarechtskonformitit).

¥ Siehe dazu oben Fn. 6.

2 Winkler (Fn. 16) 109; Briihwiler (Fn. 10) Art.
333 N 1; Streiff/von Kaenel (Fn. 10) Art. 333
N 10.
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Kiindigungsschutz enthalt)?'. In BGE
127 V 183 hilt das Bundesgericht fest,
dass eine ausschliesstich im Hinblick
auf einen Betriebslibergang ausge-
sprochene Kiindigung nach der Recht-
sprechung sowohl| des Bundesgerichts
als auch des Gerichtshofes der Euro-
pdischen Gemeinschaften nicht gliltig
sei,-dass aber das Bundesgericht die
Konsequenzen einer Kiindigung mit

21 BGE: 123 1ll 469 E. 3b. Offen geblieben ist
die Frage auch in GSGE BS vom 5.4.2004,
BIM- 2005 228 ff. Aus dem Urteil des BGer
vom-25.3.1999, 4C.37/1999, kann entgegen
der Aussage von Aubert, in: Insolvence (Fn.
12).13 £, nichts in Bezug auf die Gltigkeit
einer.. betriebsiibergangsbedingten Kiin-
digung' entnommen werden, siehe dazu
Lamanna Merkt (Fn. 11) 458; Karagjozi (Fn.
11).105 f. Fn. 353.

22 |dentisch in einem Urteil des EVG vom
20.4.2001, C.283/2000.

. BGE 127 V 183 ff, 194, mit Verweis auf
nicht verdffentlichtes Urteil des BGer vom
7.1.1999, 4C.333/1998.

2 BGer vom 7.1.1999, 4C.333/1998, 4-5, E.
1b.bb.

% Aus der Botschaft ergibt sich dies m.E. nicht,
siche BBl 7992V 394, 397, 400-402.

2. BGer:vom 14.4.2005, 4P.299/2004, ARV
2005:179-180. Ahnlich auch GSGE vom
5.4.2004, BJM 2005 228 ff., 230 («Vorlie-
gend brauchte die in Lehre und Rechtspre-
chung strittige Frage nicht entschieden zu
werden. Es ergab sich nimlich, dass die Y. AG
das: Arbeitsverhiltnis sowohl aus Griinden
alsauch in einem Zeitpunkt gekiindigt hat,
die nicht auf eine Umgehung des Rechts-
schutzes hindeuteten.»); EVG vom 28.3.2006,
C.9/04, E. 3.5 (vAbgesehen davon kann sich
auch die Frage stellen, ob sich eine Auflé-
sung der Arbeitsverhiltnisse durch den
alten Betriebsinhaber im Hinblick auf den
Betriebsiibergang mit dem Schutzzweck
von Art. 333 OR vereinbaren lisst oder nicht
als Gesetzesumgehung zu beachten istn);
BGer vom 23.10.2007, 4A.48/2007, E. 3.1}
(«Demeure réservée la question, controver-
sée, mais qui ne se pose pas en l'espece, des
conséquences de fa résiliation d'un contrat
de travail notifiée par l'employeur pour
€luder la protection découlant de I'art 333
al. 1 CO.).

dem Zweck, den Rechtsfolgen des Art.
333 OR zu entgehen, offen gelassen
habe?2, Dabei verweist das Bundesge-
richt auf ein nicht verdffentlichtes
Urteil vom 7. Januar 1999%. In diesem
unverdffentlichten Urteil des Bundes-
gerichts vom 7. Januar 1999%* ist Fol-
gendes zu lesen:

«Les travaux préparatoires indiquent
clairement que I'employeur ne peut faire
table rase des contrats de travail en vue
du transfert, a la seule fin d'éluder la
protection des salariés et de soustraire
a la reégle impérative de I'art. 333 al. 1 CO
(Message du Conseil fédéral sur I'adap-
tation du droit fédéral au droit de I'EEE, FF
1992 V 394%; Brunner/Biihler/Waeber,
Commentaire du contrat de travail, 2° éd.,
n.3 ad art. 333 CO; G. Aubert, La nouvelle
réglementation des licenciements collec-
tifs et des transferts d'entreprises, in:
Journée 1994 de droit du travail et de la
sécurité sociale, Zurich 1995, p. 87 ss, p.
111; contra: Staehelin, Commentaire zu-
richois, n. 12 ad art. 333 CO; Denzler, Zur
Tragweite von Art. 333 OR, in: Recht 1998
p. 66 ss, p. 73). Cette solution est admise
aussi par le droit européen - qu'il con-
vient de prendre en considération dans
I'interprétation de I'art. 333 CO (cf. G. Au-
bert, op. cit., p. 109/110; contra: Denzler,
op. cit., p. 89) - en particulier dans le cas
ol le cessionaire maintient les postes de
travail et prend a son service des travail-
leurs licenciés. Les conséquences attachées
a la résiliation des contrats de travail par
l'employeur pour éluder la protection des
travailleurs sont incertaines. La question
se pose de savoir si le transfert des droits
et des obligations s'opere malgré la résili-
ation ou si, a tout le moins, cette derniére
doit étre considérée comme abusive (cf.
Brunner/Waeber/Biihler, ibidem; G. Au-
bert, op. cit, p. 111; Duc/Subilia, Com-
mentaire du contrat individuel de travail,
n. 14 ad art. 333 CO p. 337). On peut ce-
pendant en I'espéce laisser le point indé-
cis, car le congé donné par I'employeur se

concilie de toute maniere avec le droit
fédéraly

Aus diesem unverdffentlichten Bun-
desgerichtsentscheid ergibt sich, dass
eine Kiindigung des Arbeitgebers
im Zusammenhang mit einem Be-
triebslibergang, welche den einzigen
Zweck verfolgt, den Rechtsfolgen des
Art. 333 OR zu entgehen, nicht giiltig
ist («I'employeur ne peut faire table
rase des contrats de travail en vue du
transfert, a la seule fin d'¢luder la pro-
tection des salarié¢s et de soustraire a
la régle impérative de I'art. 333 al. 1
COn). Es ergibt sich demgegentiber aus
diesem Entscheid - entgegen der Aus-
sage in BGE 127 V 183 E. 7 - nicht,
dass eine ausschliesslich im Hinblick
auf einen Betriebsiibergang ausge-
sprochene Kiindigung nicht gliltig sei.
Diese zweite Schlussfolgerung ist all-
gemeiner, beinhaltet sie doch keine
Einschrankung im Hinblick auf die
Absicht des Arbeitgebers bei der Kiin-
digung. Das Urteil vom 7. Januar 1999
besagt lediglich, dass eine Kiindigung
durch den Arbeitgeber im Hinblick auf
einen Betriebslibergang ungliltig ist,
wenn diese mit dem Zweck der
Umgehung von Art. 333 OR erfolgt.
Eine betriebsiibergangsbedingte Kiin-
digung ist gemiss dem unveréffent-
lichten Bundesgerichtsentscheid vom
7. Januar 1999 nicht per se ungiiltig.

Dieser Auslegung entsprechen die
Erwdgungen des Bundesgerichts in
einem Urteil vom 14. April 2005%, wo
es dem basel-stadtischen Appellati-
onsgericht zustimmt, «dass eine Kiin-
digung dann gegen Art. 333 OR ver-
stiesse, wenn sie im Hinblick auf eine
Betriebsiibernahme zu dem Zweck
ausgesprochen werde, dem Arbeit-
nehmer den gesetzlichen Schutz zu
entziehens. Das Bundesgericht stimmt
der Giltigkeit der Kiindigung durch
den Arbeitgeber zu, da diese durch
Anderungen im Bereich der Beschifti-
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gung des Arbeitnehmers begriindet
sei (genauer: «wegen der bevorste-
henden Beendigung des Mietverhilt-
nisses mit der D. AG und den damit
verbundenen Konsequenzen sowie
dem fusionsbedingten Wegfall [des]
Hauptkunden E. AGr). Es wird also
differenziert, ob die betriebsliber-
gangsbedingte Kiindigung zur Umge-
hung von Art. 333 OR ausgesprochen
wird, oder ob sie durch wirtschaftli-
che, organisatorische oder technische
Umstinde begriindet ist. Die weiteren
Aussagen des Bundesgerichts, dass die
Kiindigung nicht «libergangsbedingt»
war und deshalb das Appellationsge-
richt die Giiltigkeit der Kiindigung
zu Recht bejaht hatte, und dass
die Kiindigung «nicht im Hinblick auf
eine Betriebsiibernahme ausgespro-
chen wurde», unterstreichen lediglich
die Feststellung, dass sich im vorlie-
genden Fall die Kiindigung durch an-
dere Griinde als den Betriebsiibergang
rechtfertigen liess. Diese Aussagen
geben aber keine Antwort auf die Fra-
gestellung, ob rein betriebslibergangs-
bedingte Kiindigungen insgesamt un-
gliltig oder giltig (solange sie nicht
den Zweck verfolgen, die Rechtsfol-
gen von Art. 333 OR zu umgehen)
sind.

d. Ergebnis: Grundsdtzliche Zuldssig-
keit betriebsiibergangsbedingter
Kiindigungen

Die Betriebslibergangs-Bestimmung

in Art. 333 OR bringt den Arbeitneh-

mern auch nach der Revision von

1993 keinen erhdhten Bestandes-

schutz. Obwohl dies aus sozialpoliti-

scher Sicht wiinschenswert sein mag,
ist ein besonderer Kiindigungsschutz
bei Betriebslibergang - abgesehen
von demjenigen der Arbeitnehmer-
vertreter in Art. 336 Abs. 3 OR - abzu-
lehnen?. Im Rahmen der genannten

Kiindigungsschutzbestimmungen steht
es deshalb dem bisherigen und dem
neuen Betriebsinhaber frei, vor bzw.
nach Betriebslibergang die Arbeits-
verhiltnisse aufzuldsen, solange da-
mit nicht bezweckt wird, den Rechts-
folgen des Art. 333 OR zu entgehen
(siehe dazu nachfolgend 1Il.). Die von
den Genfer Richtern gedusserten Ar-
gumente, dass diese Sicht es unver-
stindlich machen wiirde, warum der
Cour d'appel des prud’hommes schon
vier Mal Kiindigungen im Hinblick auf
einen Betriebslibergang nichtig er-
kldrt habe, und warum das EJPD am
1. Méarz 2000 die Parteien und interes-
sierten Verbinde um einen Vorent-
wurf flir einen revidierten Art. 333 OR
gebeten habe, liberzeugen einen nicht
vom Gegenteil?®,

lll. Einschridnkung der Geselzesum-
gehung und deren Rechtsfolgen

Erfolgt eine betriebslibergangsbeding-
te Kiindigung mit der Absicht, den
Rechtsfolgen des Art. 333 Abs. 1 OR
zu entgehen und den Ubergang der
Arbeitsverhiltnisse zu verhindern, so
liegt eine Gesetzesumgehung vor. Ein
Indiz fiir eine Gesetzesumgehung ist
es z.B., wenn die ganze Belegschaft
auf den Tag vor dem Betriebsliber-
gang entlassen wird und die Arbeits-
platze der entlassenen Arbeitnehmer
mit Neuanstellungen wieder besetzt
oder gar dieselben Arbeitnehmer kurze
Zeit spiter wieder angestellt werden.
Eine Gesetzesumgehung liegt dann
nicht vor, wenn hinter der Kiindigung
ein unternehmerisches Konzept steht,
wenn also die Kiindigung einen wirt-
schaftlichen, technischen oder orga-
nisatorischen Grund hat®.

Es stellt sich die Frage nach den
Rechtsfolgen einer solchen gesetzes-
umgehenden Kiindigung, welche das

Bundesgericht bis anhin explizit offen
gelassen hat®. Auch zu dieser Frage
scheinen die Meinungen auf den ers-
ten Blick geteilt zu sein. Brdndlispricht
sich dafiir aus, dass eine im Zusam-
menhang mit einem Betriebsiibergang
ausgesprochene Kiindigung, mit der
gleichzeitig ein Angebot fiir ein An-
stellungsverhaltnis mit dem Betriebs-
erwerber unterbreitet wird, als miss-
brauchlich eingestuft werden muss. Er
begriindet dies damit, dass «der in Art.
333 Abs. 1 OR verfolgte Schutzzweck
umgangen» wird®. Andere Autoren
wie Lamanna Merkt und Karagjozi
unterscheiden zwischen der gesetzes-
umgehenden  Kiindigung, welche
nichtig sein soll, und der Kiindigung,
die ausschliesslich wegen des Be-
triebslibergangs ausgesprochen wird
und dem Arbeitnehmer den gesetzli-
chen Schutz von Art. 333 OR entzieht,
welche missbrauchlich sein soll32, Ers-

27 So die herrschende Lehre, siehe Fn. 186, Vgl.
dazu die Kritik bei Suffert, Schutz des Ar-
beitnehmers beim Betriebsiibergang, Ziirich
1999,36 f.,, 155 1.

% CAPH GE vom 15.6.2000, JAR 20071 261,
I1.B.a.7 und 8.

® Siehe z.B. CAPH GE vom 15.8.2001, C/3993/
2000-2, E. 3b (es handle sich um eine Kiin-
digung aus organisatorischem Grund, wenn
der Betrieb zwecks Renovation fir drei
Monate geschlossen werde und die Arbeit-
nehmer daran anschliessend wieder ange-
stellt wiirden).

30 BGE 127 V 183, 194, E. 7, mit Verweis auf
BGer vom 7.1.1999, 4C.333/1998, E. 1.b.bb
(«Les conséquences attachées 3 la résiliation
des contrats de travail par 'employeur pour
éluder la protection des travailleurs sont
incertaines. La question se pose de savoir si
le transfert des droits et des obligations
s'opére malgré la résiliation ou si, a tout le
moins, cette derniére doit étre considérée
comme abusive.n).

3t Brdndli (Fn. 16) 171.

32 lgmanna Merkt (Fn. 11) 459; Karagjozi
(Fn. 11) 105 1.
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tere ist die, um welche es hier geht,
wihrend zweitere - wie oben darge-
legt- - hier als zuldssige Kiindigung
behandelt wird, womit deren Rechts-
folgen gar nicht abgekldrt werden

3 Wyler (Fn. 10) 300 («Si I'employeur résilie
pour empécher le transfert, il commet une
tésiliation abusive au sens de |'art. 336 al.1
let: ¢ CO.).

. Wyler (Fn. 10) 300 f.; so auch Karagjozi
(Fn. 11):106, und Lamanna Merkt (Fn. 11)
459,

3 Wyler (Fn. 10) 300 f., weist auf Falle von
Pachterwechseln (siehe dazu BGE 123 |
466) hin, bei denen der Arbeitgeber im Hin-
blick auf: die Aufgabe seiner Geschiftsta-
tigkeit kiindigt und sich liber den bevorste-
henden Betriebsiibergang gar nicht im
Klaren ‘ist. Er schliesst aus diesem Hinweis
aber keine klare Schlussfolgerung. M.E.
kann es sich hier schon deshalb nicht um
eine betriebsiibergangsbedingte Kiindigung
handeln, weil ein Betriebstibergang, der als
solcher nicht geplant ist, kein Motiv fiir die
Klindigung sein kann.

3 Aubert, ini Journée 1994 (Fn. 12) 111; Brun-

neretal; (Fn. 12) Art. 333 N 5 (vertreten die

Meinung, dass jede betriebslibergangsbe-

dingte Kiindigung eine Gesetzesumgehung

darstelle, welche geméss Art. 20 OR verbo-

ten sei); Duc/Subilia (Fn. 16) Art. 333 N 5;

Geiser (Fn. 16) 170; Portmann, Basler Kom-

mentar; Obligationenrecht |, Art. 1-529 OR,

4. A, Basel 2007, Art. 333 N 10 (auch er

scheint davon auszugehen, dass jede be-

triebstibergangsbedingte Kiindigung geset-
zesumgehend ist); Streiffivon  Kaenel

(Fn.10)-Art. 333 N 10; Winkler (Fn. 16), 110.

Ebenso CAPH GE vom 15.6.2000, JAR 20017

261, Ell.B.c.4.

Ausfithrlich Kramer, Berner Kommentar

zum:OR, 3. A, Bern 1991, Art. 19/20 N

262 ff.; Deschenaux, Le Titre préliminaire

du-Code civil, Traité de droit civil suisse,

Tome: IIf1, Fribourg 1969, 148. In der ar-

beitsrechtlichen Literatur und Rechtspre-

chung- wird die Gesetzesumgehung noch
liberwiegend als Anwendungsfall des

Rechtsmissbrauchs behandelt, siehe BGE

129 HI 618, BGer vom 20.7.1999, JAR 2000

105; anders KGer SG vom 12.12.2003, JAR

2004 536.

37

miissen. Wyler wiederum qualifiziert
die Kiindigung «pour empécher le
transfert» als missbrauchlich im Sinne
von Art. 336 Abs. 1 lit. ¢ OR®. Er
begriindet dies damit, dass gemiss
der schweizerischen Rechtsordnung,
von wenigen Ausnahmen (z.B. Art. 10
GIG) abgesehen, Kiindigungen nicht
nichtig, sondern giiltig und entschi-
digungspflichtig sind, und dass die
Rechtsfolge der Nichtigkeit aus-
driicklich vom Gesetzgeber vorgese-
hen werden miisste®. Allerdings wird
aus der Begriindung nicht klar, ob
dies allgemein fiir betriebsiibergangs-
bedingte Kiindigungen oder aus-
schliesslich flir gesetzesumgehende
betriebsiibergangsbedingte  Kiindi-
gungen («pour empécher le transferty,
um den Betriebsiibergang zu verhin-
dern) gelten solle®,

Die herrschende Lehre geht davon
aus, dass eine gesetzesumgehende
Kiindigung nicht gliltig ist; ansonsten
konnte der in Art. 333 Abs. 1 OR sta-
tuierte automatische Ubergang der
Arbeitsverhiltnisse leicht umgangen
werden®. Dieser Meinung ist aus fol-

3 GSGE vom 5.4.2004, BJM 2005 228 ff., 230
(«Wire die Kiindigung hingegen darauf an-
gelegt gewesen, den Rechtsschutz nach
Art. 333 OR auszuhebeln, hitte die Y. AG im
Wissen darum kiindigen miissen, dass der
Beklagte den Betrieb bernehmen wiirde.
Ebenso zu entscheiden wire gewesen, wenn
der Beklagte gleichzeitig mit der Kiindigung
durch die Y. AG den Angestellten ein Ange-
bot zur Weiterbeschiftigung unterbreitet
hitte.). Vgl. auch Fn. 35.

¥ BGE 117 11 296 = Pra 1992 485; BGE 116 Il
570 = Pra 1991 650; CAPH GE vom
15.6.2000, JAR 2007 261, U.B.c.4.; Kramer/
Schmidlin, Berner Kommentar zum OR, 3.
A., Bern 1986, Art. 18 N 145; Kramer (Fn.
37) Art. 19/20 N 264; Engel, Traité des obli-
gations en droit suisse: dispositions généra-
les du CO, 2. A, Bern 1997, 281; Streiff/von
Kaenel (Fn. 10) Art. 334 N 7.

genden Griinden zuzustimmen. Wenn
davon ausgegangen wird, dass
eine betriebsiibergangsbedingte Kiin-
digung nicht allgemein unzuléssig ist,
sondern nur dann, wenn eine Geset-
zesumgehung von Art. 333 Abs. 1 OR
vorliegt, so muss die Frage nach den
Rechtsfolgen einer unzuléssigen Kiin-
digung nach den Regeln der Gesetzes-
umgehung beantwortet werden. Bei
einem Umgehungsgeschift (in frau-
dem legis agere) wird versucht, dem
Anwendungsbereich einer Norm zu
entgehen, indem eine Gestaltungs-
moglichkeit ausgenutzt wird, welche
wirtschaftlich zum verpénten Erfolg
fiinrt”. Dies setzt im Fall der be-
triebslibergangsbedingten Kindigung
zum Zweck der Umgehung der Rechts-
folgen von Art. 333 OR voraus, dass
die Kiindigung im Wissen darum aus-
gesprochen wird, dass der Betrieb von
einem neuen Betriebsinhaber (iber-
haupt libernommen wird, was nicht in
allen Konstellationen der Fall sein
muss — man denke z.B. an den Péch-
terwechsel®. Ergibt die Auslegung der
umgangenen Norm, dass das Umge-
hungsgeschaft miterfasst sein soll, so
ist dieses nach Massgabe der umgan-
genen Norm sanktionierbar®®. Wird
eine Kiindigung im Zusammenhang
mit einem Betriebsiibergang ausge-
sprochen, um den Rechtsfolgen von
Art. 333 Abs. 1 OR zu entgehen, so
muss dieses Rechtsgeschidft nach
Massgabe des umgangenen Abs. 1 be-
handelt werden. Dies bedeutet in con-
creto, dass das bisherige Arbeitsver-
haltnis auf den neuen Betriebsinhaber
ibergeht und die Kiindigung keine
Wirkung entfaltet und somit nichtig
ist. Dies entspricht auch dem européi-
schen Recht: Wird einem Arbeit-
nehmer vor dem Betriebsiibergang
unter Verstoss gegen Art. 4 Abs. 1 Be-
triebstibergangs-Richtlinie gekiindigt,
so gilt er zum Zeitpunkt des Uber-



192 <17 104 (2008) Nr. 8

Wildhaber, Kiindigungsschutz bei Betriebsiibergang

Wildhaber, Kiindigungsschutz bei Betriebsiibergang

sJz 104 (2008) Nr.s 193

gangs als immer noch beim Unter-
nehmen beschiftigt, so dass sein Ar-
beitsverhiltnis von Gesetzes wegen
auf den Erwerber iibergeht®,

IV. Geringe materielle Bedeutung
der Streitfrage

Gemaidss EuGH sind bei der Beurtei-
lung, ob die in Frage stehende Kiindi-
gung allein durch den Betriebsiiber-
gang begriindet war (und nicht auf
wirtschaftlichen, technischen oder
organisatorischen Griinden beruht),
die objektiven Umstinde zu beriick-
sichtigen, unter denen die Kiindigung
erfolgt ist. Dabei nennt der EuGH aus-
driicklich das Beispiel, dass die Ar-
beitsverhiltnisse unmittelbar vor dem
Betriebslibergang beendet wurden
und der Erwerber die Arbeitnehmer
wieder eingestellt hat*'. Genau dies ist
aber - wie wir gesehen haben - ein
Indiz fiir eine gesetzesumgehende
Kiindigung im eben beschriebenen
Sinn. Es dringt sich einem deshalb die
Frage auf, ob es denn {iberhaupt Kiin-
digungen gibt, welche nicht durch
wirtschaftliche, technische oder orga-
nisatorische Griinde gerechtfertigt
sind und somit nicht auf einem unter-
nehmerischen Konzept beruhen, aber
auch keine Gesetzesumgehung von
Art. 333 Abs. 1 OR darstellen. Denn
wenn man dies verneinen miisste, so
ergébe sich, dass zwischen dem euro-
padischen und dem schweizerischen
Recht kaum ein Unterschied besteht.
Ausserdem wire die ganze Debatte
um einen besonderen sachlichen
Kiindigungsschutz beim Betriebsliber-
gang nurmehr von geringem materi-
ellem Interesse, da in der Schweiz Ei-
nigkeit darliber zu herrschen scheint,
dass gesetzesumgehende Kiindigun-
gen unzuldssig sind und dass die
Moglichkeit bestehen bleibt, im Zu-

sammenhang mit Betriebsiibergidngen
Kiindigungen aus wirtschaftlichen,
organisatorischen oder technischen
Griinden vorzunehmen*2,

Die Frage nach der Existenz von be-
triebslibergangsbedingten, aber nicht
gesetzesumgehenden  Kiindigungen
dréngt sich einem umso mehr auf,
wenn man bei Willemsen zum deut-
schen § 613a Abs. 4 BGB, einer Be-
stimmung, welche bekanntlich ein
Verbot der Kiindigung wegen Be-
triebslibergangs statuiert, liest:

«§ 613a Abs. 4 BGB hat gegeniiber der
Regelung des Abs. 1 Komplementirfunk-
tion. Die Norm soll als spezialgesetzliche
Regelung des allgemeinen Umgehungs-
verbots verhindern, dass der in § 613a
Abs. 1 BGB angeordnete Bestandsschutz
durch eine Kiindigung unterlaufen wird.
Das Kiindigungsverbot schiitzt dagegen
nicht vor Risiken, die sich jederzeit un-
abhéngig von einem Betriebsiibergang
realisieren konnen und fiihrt, richtig ver-
standen, nicht zur Lihmung notwendiger
Umstrukturierungsprozesse.n*®?

Oder bei Picot/Schnitker:

«Die Vorschrift des § 613a Abs. 4 BGB
wird vom BAG auf Aufhebungsvertrige
und Befristungsvereinbarungen entspre-
chend angewandt, wenn diese mit dem
Ziel abgeschlossen werden, den Bestan-
desschutz nach § 613a Abs. 1 BGB zu um-
gehen. Dies ist der Fall, wenn zugleich mit
dem Aufhebungsvertrag ein neues Ar-
beitsverhiltnis zu dem Betriebserwerber
begriindet oder zumindest verbindlich in
Aussicht gestellt wird.»*

Das europdische Recht steht der Még-
lichkeit des bisherigen und des neuen
Betriebsinhabers, eine Unternehmens-
umstrukturierung vorzunehmen, nicht
im Weg. Soweit nach nationalem
Recht unabhingig vom Fall des Be-
triebslibergangs eine Kiindigung aus-
gesprochen werden kann, wird diese
Maglichkeit nicht allein dadurch aus-
geschlossen, dass das Unternehmen

zwischenzeitlich Ubertragen worden
ist oder eine Ubertragung bevor-
steht. Art. 4 Abs. 1 Betriebsiibergangs-
Richtlinie verbietet eine allein mit
dem Betriebsiibergang begriindete
Kiindigung, nicht jedoch Kiindigun-
gen aus anderen, in der Bestimmung
genannten Griinden. Leider liefert die
Rechtsprechung des EuGH kaum An-
haltspunkte dafir, wann eine Kiindi-

Wie in der Rechtsprechung des EuGH,
so lassen sich auch in der Rechtspre-
chung des Bundesgerichts kaum An-
satze flr eine Definition des Begriffs
der betriebslibergangsbedingten Kiin-
digung finden. Wie oben erlautert,
wird der Begriff meist im gleichen
Atemzug mit der Absicht, die Rechts-

gung wirtschaftlich und wann sie nur
mit dem Betriebsiibergang begriindet
werden kann. Der Hinweis; dass auf
objektive Umstéinde abgestellt werden
muss, hilft da kaum weiter. Problema-
tisch wird die Abgrenzung insbeson-
dere, wenn der bisherige Betriebsin-
haber mit einem potenziellen Erwerber
Verhandlungen aufnimmt und: dieser
von ihm verlangt, dass er Personal ab-
baue. Bei einer solchen Kiindigung
nach Massgabe des Erwerbers kann
einerseits argumentiert werden; diese
Kindigung stiitze sich allein auf den
Betriebsiibergang und sei unzulissig,
andererseits kann die Meinung vertre-
ten werden, es handle sich um-eine
Kiindigung, welche durch - die Um-
strukturierung des Betriebs gerecht-
fertigt sei und welche nicht aus dem
Betriebsiibergang selber resultiere,

Vg, Fn. 8.

* EuGH vom 15.6.1988, Bork (Fn. 7) N 18;
EuGH vom 24.1.2001, Temco (Fn. 7) N 28.

2 Vgl. Portmann (Fn. 36) Art. 333 N 10; Streiff/
von Kaenel (Fn. 10) Art. 333 N 10; Baum-
gartner (Fn. 16) vor Art. 27 N 13; BGer vom
14.4.2005, 4P.299/2004, ARV 2005 179 f.

“ Willemsen/Hohenstatt/Schweibert/Seibt,
Umstrukturierung und Ubertragung von
Unternehmen, 2. A., Miinchen 2003, H N 89.

*  Picot/Schnitker, Arbeitsrecht bei Unterneh-
menskauf und Umstrukturierung, Miinchen
2001, 128.

* So Karagjozi (Fn. 11) 97. Vgl. aber auch Fn.
50 zur «Verdussererkiindigung auf Erwer-
berkonzeptn.

6 BGer vom 7.1.1999, 4C.333/1998, 4-5, E.
1b.bb («I'employeur ne peut faire table rase
des contrats de travail en vue du transfert,
a la seule fin d"éluder la protection des sa-
lariés et de soustraire a la régle impérative
de l'art. 333 al. 1 COn).

4 BGer vom 7.1.1999, 4C.333/1998, 4-5, E.
1b.bb.

% Siehe Portmann (Fn. 36) Art. 333 N 10;
Picot/Schnitker (Fn. 44} 129; Willemsen et
al. (Fn. 43) H N 92 ff.; Mengel, Umwandlun-
gen im Arbeitsrecht, Heidelberg 1997, 214,

4 Vgl. dazu den Fall BAG vom 26.5.1983, AP
Nr. 34 zu § 613a BGB mit Anm. Grunsky =
BB 79832116 = DB 1983 2690 = NJW 7984
627 = ZIP 1983 1377. In diese Richtung
geht auch die Aussage des CAPH GE vom
15.6.2000, JAR 2001 261, 265 (b.3. «Le souci
de maximiser le prix de vente n'est pas un
motif économique qui justifierait la résilia-
tion des rapports de travail avant le trans-
fert de I'entreprise.n).

% Wihrend sich z.B. die Sanierungskiindigung
des Betriebsveriusserers oder die Kindi-
gung des Betriebserwerbers nach Be-
triebsiibergang wegen Synergie- und
Rationalisierungseffekten durch wirtschaft-
liche Griinde rechtfertigen lassen {und so-
mit auch bei der Annahme des Verbots
betriebsiibergangsbedingter  Kiindigungen
zuliissig sein miissen), ist es bei einer sog.
«Veraussererkiindigung auf Erwerberkon-
zept streitig, ob es sich um eine betriebs-
iibergangsbedingte Kiindigung oder um
eine Kiindigung aus wirtschaftlichen Griin-
den handelt, vgl. dazu die Debatte im deut-
schen Recht Picot/Schnitker (Fn. 44) 134 ff.;

Willemsen et al. (Fn. 43) H N 107 ff. Siehe
auch Lamanna Merkt (Fn. 11} 457 (sie
geht von einer betriebsiibergangsbedingten
Kiindigung aus, «wenn diese vor dem Be-
triebsiibergang nach Massgabe und unter
Mitberiicksichtigung der Betriebsstrukturen
des Erwerbers» erfolgt).

folgen des Art. 333 OR zu umgehen,
genannt*, und sodann von anderen
Kiindigungsgriinden, wie z.B. der Tat-
sache, dass der bisherige Betriebsin-
haber dem Arbeitnehmer gar keine
Arbeit mehr anzubieten hat¥, unter-
schieden. Eine betriebsiibergangsbe-
dingte Kiindigung muss m.E. ange-
nommen werden, wenn das Motiv der
Kiindigung im Wesentlichen der Be-
triebstibergang als solcher war. Dies
ist stets dann anzunehmen, wenn es
neben dem Betriebslibergang keinen
anderen sachlichen Grund gibt, der
die Kiindigung rechtfertigen wiirde
und der zur Folge hatte, dass sich der
Betriebsiibergang zwar als &usserer
Anlass, nicht jedoch als tragender
Grund darstellt*®. Dies ist z.B. dann der
Fall, wenn es bei der Kiindigung um
nichts anderes geht als um eine nega-
tive Personalauslese nach den Wiin-
schen eines bereits vorhandenen oder
prasumtiven Betriebserwerbers®. In
einem solchen Fall liegt die Motiva-
tion fiir die Kiindigung ausschliesslich
in dem bevorstehenden Betriebsiiber-
gang. Die Drohung des potenziellen
Erwerbers, den Betrieb iiberhaupt nicht
zu erwerben, wenn es nicht zuvor zur
Kiindigung einzelner, namentlich be-
nannter Arbeitnehmer kommt, stelit
keinen selbstindigen, anderen sachli-
chen Grund dar, der die Kiindigung
rechtfertigen wiirde. Eine solche per-
sonenbezogene Kiindigung, welche
nicht auf einem umfassenderen un-
ternehmerischen Konzept beruht®,
stellt eine betriebsiibergangsbedingte
Kiindigung dar. Meist wird es sich
entweder um leitende Angestelite,
deren Stelle der Betriebserwerber sel-
ber besetzen will, oder um altere Ar-
beitnehmer, deren Gehilter flr eine
wirtschaftliche Fortfithrung des Be-
triebs als zu hoch erscheinen, handeln.
Insbesondere bei der ersten Konstella-
tion kénnte die eingeplante Neube-

setzung der Stelle nach Betriebsiiber-
gang wiederum als indiz fiir eine
Gesetzesumgehung interpretiert wer-
den.

Die Zone der betriebiibergangs-
bedingten  Kiindigungen, welche
nicht aus wirtschaftlichen, techni-
schen oder organisatorischen Griin-
den, die Anderungen im Bereich der
Beschaftigung mit sich bringen, aus-
gesprochen werden (Art. 4 Abs. 1 Be-
triebsiibergangs-Richtlinie), aber noch
nicht als Gesetzesumgehung qualifi-
ziert werden konnen, ist in der Tat
schmal. Ein Vergleich des européi-
schen und schweizerischen Rechts zur
Streitfrage um einen besonderen Kiin-
digungsschutz bei Betriebsiibergang
ergibt somit, dass die in der Schweiz
umstrittene Frage, ob rein betriebs-
libergangsbedingte Kiindigungen zu-
lassig sein sollen oder nicht, von ge-
ringerer materieller Bedeutung ist, als
man zuerst annehmen kénnte.

V. Ergebnis

Gemass der Betriebslibergangs-Richt-
linie und der dazu ergangenen Recht-
sprechung sind betriebsiibergangs-
bedingte Kiindigungen nicht gene-
rell ausgeschlossen (siehe oben L).
Die Betriebsiibergangs-Richtlinie legt
lediglich fest, dass der Betriebsliber-
gang an sich keinen Grund zur Kiindi-
gung darstellt und garantiert somit in
kiindigungsschutzrechtlicher Hinsicht
die Wahrung des status quo auch
bei Betriebsiibergangen. Des Weiteren
lasst Art. 4 Abs. 1 Betriebslibergangs-
Richtlinie Kiindigungen aus wirt-
schaftlichen, technischen oder orga-
nisatorischen Griinden zu.

Flr das schweizerische Recht gelten
folgende Grundsatze fir die Streit-
frage um einen besonderen Kiindi-
gungsschutz bei Betriebsiibergang:
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- Grundsétzlich sind betriebsiiber-
gangsbedingte Kiindigungen zu-
lassig (herrschende Meinung, siehe
oben IL).

- Dieser Grundsatz gilt nicht, wenn
eine Gesetzesumgehung vorliegt
(siehe oben IIL.).

~ Eine Gesetzesumgehung liegt dann
nicht vor, wenn ein unternehmeri-
sches Konzept besteht bzw. wirt-
schaftliche, technische oder organi-
satorische Griinde bestehen, welche
die Kiindigung rechtfertigen.

- Besteht kein unternehmerisches
Konzept bzw. bestehen keine ande-
ren, sachlichen Griinde fiir die Kiin-
digung, so liegt eine betriebsiiber-
gangsbedingte Kiindigung vor.
Wird diese ausgesprochen in der
Absicht, Art. 333 Abs. 1 OR zu um-
gehen, so ist sie unwirksam.

Da die Analyse der europdischen
Betriebsiibergangs-Richtlinie und der
EuGH-Rechtsprechung ergeben hat,
dass gegen Art. 4 Abs. 1 verstossende,
betriebsiibergangsbedingte  Kiindi-
gungen unwirksam sind, es sei denn,
sie wiirden auf wirtschaftlichen, tech-
nischen oder organisatorischen Griin-
den und somit auf einem unterneh-
merischen Konzept beruhen (siehe
oben |.), ist die schweizerische Rechts-
lage dem europdischen Recht dhnli-
cher, als man auf den ersten Blick
denken kénnte®. Dies umso mehr,
als - mangels eines Motivs fiir die
Kiindigung - kaum Kiindigungen vor-
stellbar sind, welche nicht durch wirt-
schaftliche, technische oder organisa-
torische Griinde gerechtfertigt sind
und somit auf einem unternehmeri-
schen Konzept beruhen, aber auch

keine Gesetzesumgehung von Art. 333
Abs. 1 OR darstellen. Die Streitfrage
um einen besonderen sachlichen Kiin-
digungsschutz beim schweizerischen
Betriebsiibergang ist deshalb nur von
geringer materieller Bedeutung. Die
Annahme der Zulassigkeit bzw. Unzu-
lassigkeit betriebsiibergangsbedingter
Kiindigungen kann allerdings verfah-
rensrechtlich, insbesondere beziiglich
der Beweislast, von Bedeutung sein.

51 So auch Streiff/von Kaenel (Fn. 10) Art. 333
N 10 («Damit nihert sich die schweizerische
Rechtslage doch ein Stiick weit der europi-
ischen an, ...»).



