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1.  Einleitung

[Rz 1] Die zunehmende Globalisierung der Wirtschaft erhéht
die Bedeutung von Umstrukturierungen jeglicher Art konti-
nuierlich. Die marktméssigen Gegebenheiten wandein sich
immer schneller und der entscheidende Faktor fir den Un-
ternehmenserfolg ist die Fahigkeit, in diesem sich sténdig an-
dernden Umfeld rasch und zielstrebig zu agieren. Flexibilitat
ist angesagt. Es ist deshalb — insbesondere in wirtschaftlich
schwierigen Zeiten — nicht verwunderlich, dass Arbeitgeber
Umstrukturierungen in den Arbeits- und Organisationsabl&u-
fen innerhalb des Unternehmens und seiner einzelnen Be-
triebe vorsehen. Das Spektrum derartiger tatsachlicher Ver-
&nderungen ist denkbar weit: Es reicht von der Versetzung
einiger weniger Arbeitnehmer von einer Betriebsabteilung in
eine andere bis hin zu durchgreifenden Rationalisierungs-
und Sanierungsprozessen, bei denen die gesamte bisherige
Unternehmensorganisation «von oben nach unten durchge-
krempelt» wird. Organisationsénderungen auf betrieblicher
Ebene sind fast untrennbar mit der Anderung von Arbeitsbe-
dingungen des einzelnen Arbeitnehmers verbunden.

[Rz 2] Ein weiterer Anlass zur Anderung von Arbeitsbedin-
gungen kannim Zusammenhang mit Betriebs{bergéngen ge-
geben sein. Oft hat der Erwerber eines Betriebs nach einem
Betriebslibergang das Bedirfnis, die Arbeitsbedingungen
der zu (ibernehmenden Arbeitnehmer schnellstmoglich den-
jenigen seines Unternehmens anzugleichen, um Ungleich-
behandiungen der Arbeitnehmer im gemeinsamen Betrieb
zu vermeiden. Der durch Art. 333 Abs. 1 OR angeordnete
Grundsatz der vollstédndigen inhaltlichen Kontinuitéat aller im
Zeitpunkt des Betriebslibergangs vorhandenen Arbeitsver-
haltnisse wird in der Praxis oftmals als unbefriedigend emp-
funden. Ist das Arbeitsverhéltnis einmal gemass Art. 333 OR
auf einen neuen Betriebsinhaber (ibergegangen, sollten An-
derungen vonarbeitsvertraglichen Bedingungen nach diesem
Zeitpunkt im selben Umfang und unter denselben Vorausset-
zungen zugelassen werden, wie sie auch fir entsprechende
Vereinbarungen des Arbeitnehmers mit dem bisherigen Ar-
beitgeber zu beachten gewesen wéren'. Die Harmonisierung

¥ Jure BrouwiLer, Kommentar zum Einzelarbeitsvertrag, 2. Aufl., Bern 1996,
Art. 333 N 1; Aorian StaeneLin, Kommentar zum schweizerischen Zivilrecht
V/2¢, Der Arbeitsvertrag, 3. Aufl., Ziirich 1996, Art. 333 N 9; ULiv Streire/
Aprian von KaeneL, Arbeitsvertrag: Praxiskommentar zu Art. 319-362 OR,
6. Aufl., Zilrich 2006, Art. 333 N 8; BGE 114 |l 349 ff., 353; ebenso EuGH

der Anstellungsbedingungen ist deshalb vor oder nach einer
Umstrukturierung mdglich?. Anders als beim GAV durch Att.
333 Abs. 1°¢ OR, der im Folgenden ausser Betracht bleibt,
hat der Gesetzgeber bei individualrechtlichen Arbeitsbedin-
gungen die Handlungsfreiheit des Betriebserwerbers nicht
eingeschrénkt. Der Betriebslibergang soll lediglich den naht-
losen Fortbestand des Arbeitsverhélinisses gewahrleisten,
nicht jedoch die inhaltliche Unabanderfichkeit der vor dem
Betriebsiibergang bestehenden Arbeitsvertrage.

[Rz 3] Sowohl bei Umstrukturierungen im Unternehmen als
auch bei der Harmonisierung von Anstellungsbedingungen
im Zusammenhang mit einem Betriebslibergang kann eine
Anderung der Arbeitsbedingungen der Arbeitnehmer not-
wendig werden. Andern kénnen sich Art und Umfang der Ta-
tigkeit, die organisatorische Eingliederung, der Ort, an dem
die Leistung zu erbringen ist, Dauer und Lage der Arbeits-
zeit, aber natiirlich auch der Lohn. Es stelit sich deshalb die
Frage, welche Méglichkeiten es gibt, um eine Anderung und
Anpassung der Arbeitsbedingungen des Arbeitnehmers vor-
zunehmen, Die folgenden Ausflihrungen beschranken sich
auf Anderungen durch den Arbeitgeber und auf Anderungen
individualrechtlicher Arbeitsbedingungen durch individual-
rechtliche Mittel.

2.  Einvernehmliche vertragliche
Anderung der Arbeitsbedingungen

[Rz 4] Die Parteien sind frei, die Arbeitsbedingungen des
Arbeitnehmers durch einen Anderungsvertrag den neuen
Bedirfnissen oder Verhaltnissen anzupassen. Einer einver-
nehmlichen Vertragsénderung sind gewisse Schranken ge-
setzt. Zum einen darf der Anderungsvertrag keinen Umge-
hungstatbestand darstellen, d.h. es durfen keine zwingenden
Gesetzesbestimmungen umgangen werden®. Zum anderen
gilt es zu beachten, dass die Vertragsfreiheit der Parteien
auch durch Gesamtarbeitsvertrage und Betriebsordnungen
eingeschrankt werden kann, welche entweder weiterhin kol-
lektivrechtlich wirken oder welche aufgrund von Art. 333 Abs.
1% OR individualrechtlich weitergelten®.

vom 10.2.1988, Daddy's Dance Hall, Slg. 1988 | 739 (Die Betriebsiber-
gangs-Richtlinie stehe «giner mit dem neuen Inhaber vereinbarten An-
derung des Arbeitsverhdltnisses nicht entgegen, wenn das anwendbare
innerstaatliche Recht eine solche Anderung unabhingig vom Betriebs-
iibergang zuldsst.»); EuGH vom 12.11.1992, Watson Rask und Christen-
sen, Slg. 1992 1 5755.

? Siehe auch Peter Remert, Stimpflis Handkommentar, Fusionsgesetz, Bern
2003, Art. 27 N 4; MicraeL WinkLer, Unternehmensumwandlungen und ihre
Auswirkungen auf Arbeitsvertrage, Bern 2001, 112; Uns BaumeaRTNER, Fu-
sionsgesetz, Basler Kommentar zum schweizerischen Privatrecht, Basel
2005, vor Art. 27 N 14,

3 Sighe Beat Maurer, Anderungen des Arbeitsvertrages bei wirtschaftlichen
Schwierigkeiten, ST 1992, 193 ff., mit Verweis auf Art. 341 OR; WinkLer
(Fn. 2), 112,

4 Siehe dazu ausfiihrlich RoLano A. MoLLer, Die neuen Bestimmungen iiber
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3. Richterliche Anderung der Arbeitsbe-
dingungen

[Rz 5] Eine richterliche Vertragsanpassung ist nur in selte-
nen Féallen méglich, wenn durch eine (partielle) Universalsuk-
zession entstandene Vertragsschwierigkeiten unmittelbar auf
den Rechtstibergang der Arbeitsverhéltnisse zurlickzufiihren
sind. Es besteht ein BedUrfnis nach Anpassung tbergehen-
der Arbeitsvertrdge, wenn z.B. der Umfang der Lohnzah-
lungspflicht des Arbeitgebers nach der Umstrukturierung
bzw. dem Betriebstibergang nicht mehr eindeutig bestimmt
ist. Zu denken ist an eine teilweise Verglitung des Arbeitneh-
mers durch Einrdumung gesellschaftsrechtlicher Positionen,
fur die es nach der Umstrukturierung keine Entsprechung
gibt, oder nach Parametern, welche auf die wirtschaftlichen
Verhdltnisse des fritheren Betriebsinhabers abgestimmt
sind®. In solchen Konstellationen muss eine richterliche Ver-
tragsanpassung bezogen auf eine Neufestsetzung der Ge-
haltsstruktur zuldssig sein.

4. Einseitige Anderung der Arbeitsbedin-
gungen durch den Arbeitgeber

[Rz 6] Bei der einseitigen Festlegung und Anderung von
Arbeitsbedingungen durch den Arbeitgeber verléuft eine gro-
sse Trennlinie zwischen Anderungen, die der Arbeitgeber
sich vorbehalten hat, und Anderungen, die er an dem vor-
behaltlos abgeschlossenen Vertrag vornehmen will. Auch
fir den Arbeitsvertrag gilt selbstverstandlich «pacta sunt
servanda», es sei denn, der Arbeitgeber habe sich im Ver-
trag eine Anderungsmaglichkeit vorbehalten, indem er etwa
eine Versetzungsklausel oder einen Widerrufsvorbehalt, z.B.
fir Zulagen Gber dem GAV-Niveau, mit dem Arbeitnehmer
vereinbart hat, oder wenn er eine freiwillige Leistung an das
Jahresergebnis des Unternehmens bindet.

a.  Mit vertraglichem Vorbehalt abgeschlos-
sener Vertrag

[Rz 7] In der Praxis haben sich fiir den vertraglichen Vor-
behalt der einseitigen Anderung bestimmter Arbeitsbedin-
gungen folgende Bezeichnungen eingeblirgert®: Bei einem

den Betriebsiibergang - Insbesondere: Die Weitergeitung kollektivver-
traglicher Regelungen bei einem Betrigbsinhaberwechsel (OR 333 | bs),
AJP 1996, 149 {f.; BaumearTaer (Fn. 2), vor Art. 27 N 19 ff,

5 Siehe dazu IsaseLee Witonaser, Aktienoptionen und deren Verfallsklauseln
bei Betriebsiibergang, SZW 2008, 17 ff., 19; Winkier (Fn. 2), 117 ff,, mit
Verweis auf Thomas Lenner, Die Einwirkung der aktienrechtlichen Fusion
auf Vertrage, Ziirich 1975, 71 f.

& Siehe dazu Geruarp Picor/Ermar SceniTker Arbeitsrecht bei Unternehmens-
kauf und Umstrukturierung, Miinchen 2001, 418 ff.; dhnlich Wotrsane Hro-
mapka, Anpassung der Arbeitsbedingungen bei der Umstrukturierung, in:
Preis/Willemsen (Hrsg.), Umstrukturierung von Betrieb und Unternehmen
im Arbeitsrecht, Koln 1999, 268 ff.

Widerrufsvorbehalt hat der Arbeitgeber das Recht, eine
Regelung einseitig aufzuheben. Die Leistung wird zunachst
wirksam zugesagt; dem Arbeitgeber bleibt jedoch das Recht
vorbehalten, die weitere Gewahrleistung der Leistung zu be-
enden. Anderungsvorbehalte finden sich hinsichtlich vielfalti-
ger Arbeitsbedingungen, insbesondere im Bereich der dem
Arbeitnehmer obliegenden Arbeitsleistung, des Arbeitsortes
und der Arbeitszeit. So kann z.B. dem Arbeitnehmer durch
eine Versetzungsklausel eine andere Téatigkeit oder eine Ta-
tigkeit in einer anderen organisatorischen Einheit oder an
einem anderen Ort zugewiesen werden. Bei einem Freiwillig-
keitsvorbehalt behélt sich der Arbeitgeber das Recht vor, bei
turnusmassig wiederkehrenden Leistungen stets erneut tiber
die Zahlung zu entscheiden. Solche Klauseln verhindern das
Entstehen einer betrieblichen Ubung und damit das Entste-
hen eines Anspruchs. Der Arbeitgeber kann sich also durch
Arbeitsvertrag in weitem Umfang ein Recht zur einseitigen
Anderung und Anpassung von Arbeitsbedingungen einrau-
men lassen. Anderungsfest ist nur ein engerer Kernbereich,
dessen Grenzen — abhéngig von der rechtlichen Begriindung
— nicht immer einfach abzustecken sind’. Versetzungen sind
z.B. unterschiedlich zu beurteilen, ob sie auf Dauer oder nur
voriibergehend erfolgen, es kommt immer auf die konkrete
Vereinbarung, einschliesslich der betrieblichen Praxis, und
auf die im Widerstreit liegenden Interessen an®.

b. Vorbehaltlos abgeschlossener Vertrag

[Rz 8] Hat sich der Arbeitgeber keine Méglichkeit der Ande-
rung der Arbeitsbedingungen vertraglich vorbehalten, so gibt
es flr ihn zwei Optionen, Anderungen an dem vorbehaltios
abgeschlossenen Vertrag vorzunehmen. Es handelt sich um
das auf Art. 321d OR gestiitzte Weisungsrecht und um die
Anderungskiindigung bzw. Massen-Anderungskiindigung.

i Weisungsrecht des Arbeitgebers

[Rz 9] Die erste Option ist das Weisungsrecht des Arbeit-
gebers gemass Art. 321d OR. Im Rahmen der durch den
Arbeitsvertrag und zwingenden kollektivvertraglichen Rege-
lungen abgesteckten Grenzen kann der Arbeitgeber (nicht
aber die Konzerngesellschaft®) unter Ber{icksichtigung des
Prinzips von Treu und Glauben sowie seiner Pflicht, die Per-
soénlichkeit des Arbeitnehmers zu achten und zu schiitzen,

7 Vgl. dazu WoLrsanc Hromapka, Anderung von Arbeitsbedingungen, in: Hro-
madka (Hrsg.), Arbeitsrechtsfragen bei der Umstrukturierung und Sanie-
rung von Unternehmen, Stuttgart 2002, 58 ff.

8 Zu den Versetzungen siehe Tromas Geiser, Rechtsprobleme im Zusammen-
hang mit der Flexibilisierung der Arbeit, AJP 1998, 1019 ff,, 1029 £; Vi-
scHer, SPR Vii/4, Der Arbeitsvertrag, 3. Aufl., Basel 2005, 64.

9 Vgl. Urteil des Bundesgerichts vom 20. August 2002, 4C.158/2002, ARV
2003, 24 (Nichtbefolgen einer durch die Muttergesellschaft erteilten Wei-
sung ist kein Grund fiir eine fristlose Kiindigung); vgl. auch Thomas Geiser/
Ka-Peter Unis, Arbeitsverhiltnisse im Konzern, ZBJV 2003, 757 ff., 787
ff,



Isabelle Wildhaber, Die Anderung von Arbeitsbedingungen bei Umstrukturierungen, in; Jusletter 21. April 2008

die Leistungspflicht des Arbeitnehmers in Bezug auf Art, Ort
und Zeit der Leistung konkretisieren und durch Anweisungen
ausflllen®. Das Weisungsrecht erlaubt es in erheblichem
Ausmass, das Arbeitsverhéltnis den sich verdndernden Be-
dirfnissen des Arbeitgebers anzupassen. Die Anpassung
kann im Rahmen des Weisungsrechts einseitig, wiederholt
und grundsétzlich auch kurzfristig vorgenommen werdent',
Weil das Weisungsrecht seine Grundlage im Arbeitsvertrag
hat, bildet dieser auch seine wichtigste Schranke. Umso
konkreter die Arbeit, die Funktion, der Arbeitsort und die
Arbeitszeiten vertraglich umschrieben sind, umso einge-
schrénkter ist das Weisungsrecht'?, wobei sich die konkrete
Umschreibung der Arbeit und des Arbeitsorts auch aus der
betrieblichen Praxis bzw. Ubung ergeben kann. Bei leitenden
Angestellten gilt das Weisungsrecht namentlich im Bereich
der Fachanweisungen als weitgehend eingeschrankt'. Der
Arbeitgeber darf im Rahmen des Weisungsrechts neben
konkreten Anweisungen (iber die Art und Weise der Tatigkeit
auch die Begleitumsténde, z.B. Formalien im Geschéftsab-
lauf, Verhalten im Kundenverkehr oder Kleiderordnung, na-
her bestimmen',

[Rz 10] Im Einzelfall ist dann zu beurteilen, ob etwa die
Zuweisung eines anderen Tatigkeitsbereichs, die dauernde
Versetzung an einen anderen Arbeitsort oder der Entzug von
Vollmachtenerteilungen eine Uberschreitung des Weisungs-
rechts darstelit oder nicht. Wenn der Arbeitgeber die Schran-
ken des Weisungsrechts tiberschreitet, so ist der betroffene
Arbeitnehmer berechtigt, die Ausfiihrung der Arbeit zu ver-
weigern, und der Arbeitgeber gerat in Annahmeverzug, wenn
er dem Arbeitnehmer keine vertragliche Arbeit zuweist's,
Ausserdem darf in der Befolgung der Weisung von Seiten
des Arbeitnehmers keine konkludente Zustimmung des Ar-
beitnehmers zu einer einvernehmlichen Vertragsédnderung

% Vgl. Art. 2 und Art. 328 OR. Siehe dazu Manerep Renginber, Berner Kom-
mentar zum Schweizerischen Privatrecht, Art. 331-355 OR, 2. Aufi,,
Bern 1992, Art. 321d N 33f und N 39; Gerser (Fn. 8), 1022 1. (insh. zu den
Schranken des Weisungsrechts, welche von zentraler Bedeutung sind; ge-
méss Treu und Glauben sind das Verbot einer unniitzen Rechtsausiibung,
eines widerspriichlichen Verhaltens und die Schadenminderungspflicht zu
beachten).

Thomas Geiser, Die Anderungskiindigung im schweizerischen Arbeitsrecht,
AJP 1999, 60 ff., 60 {Gestaltungsrecht im weiteren Sinn).

Streirr/von Kaener (Fn. 1), Art. 321d N 3; Cunistiane Brunner/Jean-Mickee
BonLer/Jean-Bernaro Waeser/Crristian Bruckez,Commentaire du contrat de
travail (selon le Code des obligations), 3. Aufl., Lausanne 2004, Art. 321d
N 6; Rensinoer {Fn., 10), Art. 321d N 33; Geiser (Fn. 11), 60.

Danito OrLanoo, Zur Beendigung des Arbeitsverhiltnisses von Kaderange-
hérigen, in: Arbeitsrecht in der Verbandspraxis, FS zum 75jihrigen Be-
stehen des VSAM, Bern 1993, 165 ff., 167; Rensinoer (Fn. 10), Art. 321d N
24,

Gemdss Rensinoer (Fn. 10), Art. 319 N 21, ist der Einzelarbeitsvertrag Mit-
tel zur Begriindung des Arbeitsverhélinisses, nicht aber Mittel zu seiner
inhaltlichen Gestaltung, so dass die Mehrzaht der Arbeitsverhaltnisse auf
weitgehend «inhaltsleeren» Arbeitsvertragen beruhe.

15 Reusinoer (Fn. 10), Art. 321d N 46 f; Geiser (Fn. 8), 1022.

<)

=

=

gesehen werden's. Ebensowenig darf in der Anordnung ei-
ner vertragswidrigen Weisung der Ausspruch einer Ande-
rungskindigung gesehen werden, da in der Regel eine hin-
reichend klare und bestimmte Kiindigungserklarung fehit".
Der Arbeitnehmer kann sich gegen eine Weisung — z.B. eine
Versetzung — auch mittels einer arbeitsgerichtlichen Fest-
stellungsklage zur Wehr setzen mit der Begriindung, dass
die durch die Versetzung bedingte Zuweisung des neuen
Arbeitsplatzes oder neue Art der Arbeit nicht mehr durch
seinen Arbeitsvertrag gedeckt sei und damit ausserhalb des
arbeitgeberseitigen Weisungsrechts liege'®.

i Individuelle Anderungskiindigung und Massenén-
derungskiindigung

[Rz 11] Das zweite Gestaltungsmittel ist die Anderungskiin-
digung. Eine Anderung des vorbehaltios abgeschlossenen
Vertrags kann gegenliber dem einzelnen Arbeitnehmer nur
nach vorheriger Anderung des Vertragsinhalts umgesetzt
werden. Mit dem Rechtsinstitut der Anderungskiindigung
wird dem Arbeitgeber die Méglichkeit eingeraumt, einen An-
derungsvertrag oder die Aufldsung der Vertragsbindung zu
bewirken, was dann von Interesse ist; wenn der Arbeitneh-
mer sich einem Anderungswunsch gegeniiber verschlossen
zeigt und somit eine einvernehmliche Vertragsénderung nicht
in Frage kommt.

[Rz 12] Die Anderungskiindigung ist eine unbedingte Kiin-
digung des gesamten Vertrags bei gleichzeitigem Angebot
eines neuen zu geénderten Bedingungen oder — das ist
der Normalfall - eine bedingte Kindigung des Vertrags flr
den Fall, dass der Arbeitnehmer die vorgeschlagene Ande-
rung der Bedingungen ablehnt®. Die Anderungskindigung
bezweckt in erster Linie nicht die Beendigung des Arbeits-
verhéltnisses, sondern dessen inhaltliche Anderung. Nimmt
die Gegenpartei die Offerte zur Vertragsé&nderung nicht an,
so endet das Arbeitsverhaltnis mit Ablauf der anwendbaren
Kundigungsfrist?®, welche mit dem Zugang der Kindigung
beim Arbeitnehmer beginnt?'. Nimmt sie die Offerte zur

16 Vgl Urteil des Bundesgerichts vom 7. April 1989, JAR 1991, 114 ff., 116,
Ela.

7 Siehe Urteil des Bundesgerichts vom 2. August 2007, 4A.192/2007; Rex-
sinDer (Fn. 10}, Art. 321d N 47.

8 Zum Versetzungsrecht als Teil des Weisungsrechts siehe Geiser (Fn. 8),
1029.

% Sighe Svaereun (Fn. 1), Art. 335 N 6 f.; Geiser (Fn. 11), 60 f.; oers. (Fn.
8), 1030; Urteil des Bundesgerichts vom 6. Juni 2002, 4C.398/2001, E.
2.23.

» Dig igentliche Anderungskiindigung ist in der Praxis teilweise schwierig

abzugrenzen von der uneigentlichen Anderungskindigung, bei der fiir den

Fall der Nichtannahme der Anderungsofferte mit einer Kiindigung nur ge-

droht wird. Bei einer uneigentlichen Anderungskiindigung gilt das Arbeits-

verhéltnis in der bisherigen Form weiter, wenn die Anderungsofferte vom

Arbeitnehmer nicht angenommen wird, Geiser (Fn. 11), 61, 67.

Geisen (Fn. 11), 64. Anders Waurker J. Zivmermany, Die Anderungskiindi-

gung im Arbeitsrecht, Basel 1978, 88 (Kiindigungsfrist kann bei bedingter

Kiindigung erst dann anlaufen, wenn gekiindigte Partei Kiarheit iiber den

2
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Vertragsénderung an, so gelten die inhaltlichen Regeln des
neuen Arbeitsvertrags®. Allerdings wird diesfalls nicht ein
neues Arbeitsverhaltnis begriindet, sondern das alte wird auf
neuer vertraglicher Grundlage weitergeflihrt2.

[Rz 13] Wie bei jeder Kiindigung ist auch bei der Anderungs-
klindigung zwischen einer ordentlichen und einer fristiosen
zu unterscheiden. Eine fristlose Anderungskiindigung liegt
vor, wenn nach dem Willen der kiindigenden Partei das Ar-
beitsverhaltnis sofort beendet wird, falls sich die Gegenpartei
mit den geénderten Bedingungen nicht einverstanden er-
klart. Fristlose Anderungskiindigungen sind im Zusammen-
hang mit Umstrukturierungen regelméssig unzuléssig, da
ein wichtiger Grund im Sinne von Art. 337 OR, welcher eine
fristlose Kiindigung rechtfertigen wiirde, fehit®. in der Regel
werden Anderungskiindigungen als ordentliche Kiindigun-
gen ausgesprochen.

[Rz 14] Obwohl die Klindigung grundsétzlich ein bedingungs-
feindliches Rechtsgeschéft ist, ist gegen eine Anderungskiin-
digung nichts einzuwenden, weil die Giltigkeit der Kiindigung
ausschliesslich vom Willen der gekindigten Partei, dem Ar-
beitnehmer, abhangt?. In dem fiir die Anderungskiindigung
massgebenden BGE 123 [ll 246%° hat das Bundesgericht
klargestellt, dass eine Anderungskiindigung nicht in jedem
Fall missbrduchlich im Sinne von Art. 336 OR ist?. Als miss-
brauchlich erachtet es zunachst eine Kiindigung, die vom

Eintritt bzw. Nichteintritt der Bedingung hat).

Zu den Wirkungen der Anderungskiindigung bei Annahme der Anderung
ausfilhrlich Geiser (Fn. 11), 66 f.; Patrick Joerm, Die arbeitsrechtliche An-
derungskiindigung und deren rechtliche Zuldssigkeit, Basel 2006, 42 ff.

GasrieL Ausest, Le droit suisse du travail face & I'intégration européenne,
ZSR 111993, 157 ff., 190; Geiser, Massenentlassung: Anwendungsbersich,
Voraussetzungen und Verfahren, AdP 1995, 1411 1., 1414; Joerm (Fn. 22),
59,

Geiser (Fn. 11), 62, 63; Winkeer (Fn. 2), 116 Fn. 454. Gegen die Zuldssigkeit
einer fristiosen Anderungskiindigung Joeri (Fn. 22), 135 ff.

Strerrr/von Kaenet (Fn. 1), Art. 335 N 3; Staeneuw (Fn. 1), Art. 335 N 5; Ren-
sinoer (Fn. 10), Art. 335 N 1a; Beat Barty, Die Anderungskiindigung im Ar-
beitsrecht, Ziirich 1990, 22; Geiser (Fn. 11), 63; Joerin (Fn. 22), 52 ff.; BGE
123 11 248; Urteil des Bundesgerichts vom 17. Dezember 1996, SARB 1997,
236; RK SG vom 24. Juli 1986, SG GVP 1986 Nr. 40.

% |n BGE 118 11 157 nahm das BGer Stellung zu der Frage, ob es missbrauch-
lich im Sinne von Art. 336 Abs. 1 lit. ¢ und d OR ist, wenn der Arbeitgeber
mit einer Anderungskiindigung die Arbeitsbedingungen verschlechtern
will. Dabei hatte es erwogen, eine Anderungskiindigung sei als miss-
brauchlich anzusehen, wenn die Anderung als unbillig bezeichnet werden
miisse. Das BGer konnte indessen die Frage offen lassen, weil sich die
Missbrauchlichkeit auch aus anderen Umsténden ergab (S. 165 f.). Dieses
Urteil gibt fur die Frage der Missbrauchlichkeit von Anderungskiindigun-
gen im Arbeitsvertragsrecht relativ wenig her, siehe Thomas Kotier, Wann
ist eine Anderungskiindigung im Arbeitsrecht missbrauchlich?, AJP 1997,
1565 ff., 1567.

BGE 123 11 249 f.; siehe auch das Urteil der Vorinstanz in ZBJV 1997, 582
ff. Auch die h.L. geht davon aus, dass eine Anderungskiindigung grund-
sétzlich zuldssig ist, siehe Tromas Geiser, Der neue Kiindigungsschutz im
Arbeitsrecht, BJM 1994, 169 ff., 187; Bronwier (Fn. 1), Art. 336 N 5; Tro-
mas KotLer, Ordentliche, fristiose und missbrauchliche Kiindigung des Ar-
beitsvertrages, AJP 1995, 1259.
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Arbeitgeber ausgesprochen wird, weil sich der Arbeitnehmer
nicht bereit erklart, die Verschlechterung der vertraglichen
Arbeitsbedingungen sofort (d.h. ohne Einhaltung der entspre-
chenden Kiindigungsfristen) zu akzeptieren. Im Gegenzug ist
der Arbeitgeber grundsétzlich berechtigt, unter Wahrung der
gesetzlichen oder vertraglichen Klndigungsfristen und -ter-
mine einen Arbeitsvertrag aufzuldsen und dem Arbeitnehmer
den Abschluss eines neuen Arbeitsverhéltnisses mit ungtins-
tigeren Bedingungen anzubieten. Es ist grundsatzlich zulas-
sig, den mit einer Kiindigung erzeugten Druck zu verwenden,
um eine Anpassung des Arbeitsvertrages an verdnderte
wirtschaftliche und betriebliche Bedirfnisse zu erwirken. Al-
lerdings Uberschreitet der Druck das zulassige Mass, wenn
damit eine flir die Gegenseite unglinstige Vertragsanderung
herbeigefiihrt werden soll, die — in den Worten des Bundes-
gerichts — «sich sachlich nicht rechtfertigen lasst»%. Anei-
ner solchen sachlichen Rechtfertigung fehit es regelméssig
dann, wenn es sich um eine Verschlechterung fiir die Gegen-
partei handelt, die Verschlechterung fiir diese unbillig ist und
fiir eine Anderung keine betrieblichen oder marktbedingten
Grinde bestehen?®. Eine Rechtfertigung durch betriebliche
Grlinde ist gegeben, wenn z.B. nachgewiesen werden kann,
dass die Anderung auf eine Umstrukturierung des Betriebs,
eine schlechte Ertragslage oder Umsatzriickgang zurtickzu-
fahren ist®, Eine Rechtfertigung durch marktbedingte Griin-
de kann bei Auftragsmangel, allgemein fehlender Nachfrage,
schlechter Wirtschaftslage oder Verdnderungen auf dem
Arbeitsmarkt gegeben sein. Geiser weist darauf hin, dass
das Bundesgericht mit diesem Massstab eine bis anhin im
Arbeitsrecht nicht bekannte Komponente der Inhaltspriifung
eingefihrt hat, indem das Gericht die betrieblichen Verhéit-
nisse bzw. den Markt zu analysieren und den unternehmeri-
schen Entscheid wenigstens auf dessen Plausibilitét hin zu
priifen hat¥'. Viscuer geht noch weiter und merkt an, dass
angesichts der Kiindigungsfreiheit im schweizerischen Recht
eine Kiindigung des Arbeitgebers auch ohne marktbedingte
oder betriebliche Notwendigkeit zuldssig sein muss, und dass
die Tatsche allein, dass die kiindigende Partei die Klindigung

% Siehe dazu BGE 123 11 250, BGE 130 111 19, E. 3.1.2.2; Urteil des Bundes-
gerichts vom 17, Dezember 1996, SARB 1997, 236. Rhnlich Dierer M. Trox-
Ler, Der sachliche Kiindigungsschutz nach Schweizer Arbeitsvertrags-
recht, Zurich 1993, 99 f. (Missbrauchlichkeit, wenn Anderung sachlich
nicht gerechtfertigt erscheint).

28 BGE 123 11 250 f. Letzteres Kriterium bedarf noch scharferer Konturen,
siehe KovLer (Fn. 26), 1568; Joer (Fn. 22), 97 ff.

% Siehe BGE 123 1l 250 («Eine Anpassung eines Arbeitsvertrages an ver-

inderte wirtschaftliche oder betriebliche Bediirfnisse muss méglich und

zuldssig sein.»); Joerw (Fn. 22), 99 («Zu solchen innerbetrigblichen An-
ldssen gehdren beispielsweise Rationalisierungen, Umstellung oder Ein-
schrankung der Produktion, Sanierungen, Fusionen, Umstrukturierun-
gen, Ubernahmen, Abspaitungen oder auch schlechte Ertragsiage und

Umsatzriickgang.»).

Geiser (Fn. 8), 1031; oers. (Fn. 11), 64; bens. (Fn. 27), 187. Ahnlich Korren

(Fn. 28), 1567 £.; Denrs Humseny, Der neue Kiindigungsschutz im Arbeits-

recht, Winterthur 1991, 79.
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nur ausspricht, um eine flir sie glinstigere Vertragsregelung
durchzusetzen, entgegen der bundesgerichtlichen Meinung
den Missbrauchstatbestand nicht erfiillen kann, wenn die
grundsatzliche Zuléssigkeit der Anderungskiindigung bejaht
wird®2, Ordentliche Anderungskﬂndigungen werden aber in
der Regel im Sinne der Bundesgerichts-Rechtsprechung oh-
nehin «sachlich gerechtfertigt» sein, wenn diese im Hinblick
auf eine Umstrukturierung des Betriebs oder des Unterneh-
mens erfolgen?®,

[Rz 15] Die Anderungskﬁndigung kann — unabhéngig vom
Ausmass der Veradnderung — auf Grund des Vorgehens
missbréuchlich sein. Verlangt der Arbeitgeber z.B. vom Ar-
beitnehmer, dass dieser per sofort eine Verschlechterung
der Arbeitsbedingungen annimmt und kindigt er ihm, weil
der Arbeitnehmer dazu nicht bereit ist, so liegt eine Rache-
kiindigung nach Art. 336 Abs. 1 lit. ¢ OR vor®, Ebenfalls als
missbréuchlich muss die Kiindigung qualifiziert werden, die
gegenliber dem Arbeitnehmer ausgesprochen wird, weil die-
ser sich weigert, einen neuen Arbeitsvertrag abzuschliessen,
der das Gesetz oder einen bestehenden GAV verletzt. In die-
sem Fall spricht der Arbeitgeber die Kiindigung deshalb aus,
weil der Arbeitnehmer seinen Anspruch auf Respektierung
der zwingenden gesetzlichen Bestimmung, die zu seinem
Schutz bestehen, geltend macht®®. Eine vom Arbeitgeber
zwecks Einflihrung eines neuen Lohnschemas vorgenom-
mene Anderungskiindigung kann, je nach der dem Arbeit-
nehmer eingerdumten Bedenkzeit, ebenfalls gemiss Art.
336 Abs. 1 lit. d missbrauchlich seind,

[Rz 16] Mit einer Anderungskiindigung will der Arbeitge-
ber h&ufig nicht nur ein einzelnes Arbeitsverhaltnis Andern,
sondern die Arbeitsbedingungen vieler oder sogar aller Ar-
beitnehmer im Rahmen einer Umstrukturierung oder aus
anderen Griinden neu gestalten. Es stellt sich deshalb die

32 Viscuer (Fn. 8), 232, mit Verweis auf BGE 123 111 246, E. 4.
% Baumsartnen {Fn. 2), vor Art. 27 N 14; Brunner/BOtLER/WAeser/Brucrez (Fn.
12), Art. 333 N 6; Tromas Gesen, Die Stellung des Arbeitnehmenden nach
dem Fusionsgesetz, AJP 2004, 863 ff., 863; Ursuta Husscumn, Ziircher
Kommentar zum Fusionsgesetz, Zirich 2004, Art. 27 N 15, Art. 49 N 8,
Art. 76 N 2; Joerin (Fn. 22), 98 f.; Reert (Fn. 2), Art. 27 N 4; Hans Caspar
voN DER CRONE/ANDREAS GERSBACH/FRANZ J. KessLer/MaRTiN DieTRicH/K ataa Ber-
uneer, Das Fusionsgesetz, Ziirich 2004, § 2 N 427, § 5 N 956; CurisTop
Zimmerti, Arbeitnehmerschutz bei Umstrukturierungen unter besonderer
Beriicksichtigung des Fusionsgesetzes, AJP 2005, 771 ff., 778. Anders
CaroLine Hirsiger, Der Schutz der Geselischafter, Gldubiger und Arbeitneh-
mer bei der Fusion von Kapitalgeselischaften nach schweizerischem und
europdischem Fusionsrecht, Zirich 2006, 277.
BGE 123 NI 251 1., E. 4. Fiir weitere Beispiele der Missbrauchlichkeit Geisen
(Fn. 8), 1031; oers. (Fn. 11), 65; Rotr TosLer/CrRisTiaN Favre/CraLes Mun-
oz/DanteLa Guiro Enm, Arbeitsrecht, Kommentierte Gesetzesausgabe: Art.
319-362 OR, Gleichstellungsgesetz, Arbeitsgesetz, Lausanne 2006, Art,
336 N 1.36, mit Hinweisen auf die kantonale Rechtsprechung.
Urteil des Bundesgerichts vom 13. Juni 2000, pladoyer 6/2000, 62 = SJ
2001, 49.
% CAPH GE vom 14. Juli 1992, JAR 1993, 192; TosLer/Favre/Munoz/GuLLo Exm
(Fn. 34), Art. 336 N 1.36; Svaeweum (Fn. 1), Art, 333 N 12,

w

w
&

Frage, ob bei breitfidchigen Anderungskiindigungen die
Vorschriften betreffend Massenentlassungen im Sinne von
Art. 335d ff. OR anwendbar sind. In der Praxis wird daran
oft nicht gedacht, da gerade nicht die Kiindigung als solche
angestrebt wird, sondern vielmehr die Anderung der Arbeits-
bedingungen. Es ist aber fiir die Praxis davon auszugehen,
dass die Bestimmungen Uber die Massenentlassung ge-
méss Art. 335d ff. OR auf Massen-Anderungskﬁndigungen
durchaus anwendbar sein kénnen®. Die herrschende Lehre
sieht Anderungskiindigungen unabhéngig von der Reakti-
on des Arbeitnehmers als Kindigungen im Sinne des Art.
335d Abs. 1 OR an®, Die schweizerischen Bestimmungen
zur Massenentlassung stellen — anders als die européische
Massenentlassungs-Richtlinie und der deutsche § 17 KSchG
~ nicht auf die «Entlassung», die tatséchliche Beendigung
des Arbeitsverhéltnisses, sondern auf die Kiindigung ab. Ob-
wohl die Anderungskiindigung lediglich ein Mittel zur Errei-
chung des Zwecks —~ der Anderung der Arbeitsbedingungen
— ist und nicht zwingend zum Ausscheiden des Arbeitneh-
mers aus dem Betrieb und der Belastung des Arbeitsmarkts
fahrt, ist davon auszugehen, dass der Anderungsk‘ﬁndigung
Kindigungscharakter zukommt. Dass der Arbeitgeber die
Beendigung der Arbeitsverhaltnisse nicht bezweckt, leistet
dem Kiindigungscharakter keinen Abbruch; es genligt, dass
der Arbeitgeber sie bewusst in Kauf nimmt®. Die Massen-
Anderungskilndigung lasst den Arbeitnehmern zwar die
Option der Nichtannahme der Offerte offen und ist insoweit
bedingt; die Erflillung der Bedingung liegt aber allein in den
Handen der Arbeitnehmer (Potestativbedingung). Von Seiten
des Arbeitgebers ist eine Kiindigung ausgesprochen wor-
den. Die Anderungskiindigung des Arbeitgebers muss des-
halb derzeit als Kiindigung im Sinne von Art. 335d Abs. 1 OR
mitgezahlt werden?.

[Rz 17] Die Konsequenz der Subsumtion von Anderungskiin-
digungen unter die Bestimmung von Art. 335d if. OR ist die
Anwendung der Bestimmungen zur Massenentlassung inkl.
deren Sanktionen. Fir diejenigen Arbeitnehmer, welche die
neuen Vertragsbedingungen annehmen, endet das Arbeits-
verhéltnis nicht, sodass keine Entschadigung wegen miss-
brauchlicher Kundigung geschuldet sein kann, auch wenn
das Verfahren von Art. 335f OR nicht eingehalten worden ist.

% Gegen eine Anwendung von Art. 335d ff. OR Baumeartner (Fn. 2), vor Art.
27N 14.

S Geser (Fn. 8), 1032; pers. (Fn. 11), 65; Lienwaro Mever, Die Massenent-
lassung, Basel 1999, 102 ff.; Frank Viscuer, Fragen aus dem Kollektivar-
beitsrecht, AJP 1995, 547 ff., 554 {.; Streirr/von Kaener {Fn. 1), Art. 335d
N 5 (erachten das Abwarten der Entscheidung des Arbeitnehmers als «un-
tauglich»); BaonwiLer (Fn. 1), Art. 335 N 1; Joeriv (Fn. 22), 123. Anders
hingegen Rocano A. Moies, Die neuen Bestimmungen iiber Massenentlas-
sungen (Art. 335d OR ff.), ArbR 1995, 105 ff., 110, 114, in Anlehnung an
die deutsche Lehre, siche BAG vom 10. Mérz 1982, DB 1982, 1520; Picor/
Scunrrker (Fn. 6), 387.

% Geiser (Fn. 23), 1414; Mever (Fn. 38), 1021,

4 Siehe die weiteren Argumente von Gewser (Fn. 23), 1414; Joewin (Fn. 23),
123.
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Die neuen Vertragsbedingungen kénnen allerdings gemass
Art. 3359 Abs. 4 OR erst 30 Tage nach der Anzeige an das
Arbeitsamt Wirkung entfalten!.

5.  Uberblick
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