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Der Ubergang von Arbeitsverhiltnissen bei
Umstrukturierungen unter Beteiligung éffentlicher
Unternehmen

(Privatisierungen, verwaltungsinterne Umstrukturierungen,
Verstaatlichungen)

Von Dr. ISABELLE WILDHABER, Berlin®

Die traditionelle Erfiillung offentlicher Aufgaben primér durch
die staatliche Zentralverwaltung wird heutzutage vermehrt in Frage
gestellt. Da die Zuweisung 6ffentlicher Aufgaben in der Verfassung
die Art der Aufgabenerfiillung meistens oftenldsst, wird dem Ge-
meinwesen bei der Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben ein grosser Ge-
staltungsspielraum zugebilligt.! Es kann die Erfiillung einer bestimm-
ten Aufgabe einem Aufgabentriger ausserhalb der Zentralverwaltung
libertragen und kann dabei entweder private Rechtstridger (Privatisie-
rung) oder andere, meistens dezentrale, 6ffentlich-rechtliche Institute
(verwaltungsinterne Umstrukturierung) in die Aufgabenerfiillung
einbeziehen.? Die Ubertragung der Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben
auf private oder dezentrale staatliche Aufgabentriiger wird oft unter
dem Oberbegriff Outsourcing oder Dezentralisierung zusammenge-
fasst. Umgekehrt konnen Aufgaben von einer juristischen Person des
Privatrechts auf eine juristische Person des 6ffentlichen Rechts tiber-
tragen werden (Verstaatlichung), was aber in der Praxis seltener vor-
kommt.? Dem Gemeinwesen steht so eine ganz erhebliche Freiheit in
der Vollzugsorganisation und in deren Umstrukturierung zu.

* Dr. iur,, LL.M. (Harvard), Lehrbeauftragte an der Humboldt-Universitit zu
Berlin. Ich danke dem Schweizerischen Nationalfonds fiir die Unterstiitzung meiner
Forschung an der HU Berlin sowie Prof. Gerhard Schmid und Prof. Carl Bauden-
bacher fur die konstruktiven Anregungen.

1 Siehe Knapp, Quelles limites constitutionnelles aux privatisations?, Sonder-
nummer SZW 1999, 1 ff.; A. MULLER, Staats- und verwaltungsrechtliche Kriterien fiir
die Privatisierung von Staatsaufgaben, AJP 1998, 74.

2 JaAG, in: Jaag (Hrsg.), Dezentralisierung und Privatisierung otfentlicher
Aufgaben, Ziirich 2000, 26 ff.; UEBERSAX, Privatisierung der Verwaltung, ZBI 2001,
393 ff., 398; ZIMMERLI/LIENHARD, in: Wiegand (Hrsg.), Rechtliche Probleme der
Privatisierung, BTJP 1997, Bern 1998, 176.

3 Art. 751 und 915 OR. Siehe FORSTMOSER, Wer «A» sagt muss auch «B» sagen,
Gedanken zur Privatisierungsdebatte, SIZ 2002, 193 {f., 198.
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Dezentralisierungen und Privatisierungen haben zu zahlreichen
juristischen Debatten gefiihrt, insbesondere was deren Voraussetzun-
gen und Ablauf sowie die Auswirkungen der Organisationsinderung
anbelangt. Nur am Rande gestreift wurde bislang die Frage nach der
Anwendbarkeit von Art. 333 OR und dessen arbeitsrechtliche Konse-
quenzen, auf die hier ndher eingegangen werden soll.

Ein gesondertes Arbeitsrecht der Umstrukturierung unter Be-
teiligung von Instituten des 6ffentlichen Rechts? gibt es in der Schweiz
nicht. Die arbeitsrechtlichen Folgen der Privatisierung, der verwal-
tungsinternen Umstrukturierung und der Verstaatlichung sind daher
im systematischen Zusammenhang des jeweils gewihlten Gestal-
tungsinstruments — ausschliessliche gesetzliche Regelung, share deal,
Strukturanpassung nach FusG, oder asset deal — zu bestimmen. Aus
diesem Grund sollen zuerst kurz die Gestaltungsmittel und -spiel-
rdume bei der Umstrukturierung unter Beteiligung von Instituten
des offentlichen Rechts dargestellt werden, insbesondere gemiiss
Art. 99-101 FusG (nachfolgend 1.). Sodann sollen die Anwendbar-
keit von Art. 333 OR und dessen arbeitsrechtliche Folgen bei der
Privatisierung, der verwaltungsinternen Umstrukturierung und der
Verstaatlichung beleuchtet werden (nachfolgend 2.). Dieser Frage
kommt im Hinblick auf die individualrechtlichen Folgen einer sol-
chen Umstrukturierung eine zentrale Bedeutung zu.

4 Wegen der Offenheit des Begriffs «offentliches Unternehmen» definiert Art. 2
lit. d FusG die «Institute des 6ffentlichen Rechts» in genuiner Weise (alle im Handels-
register eingetragene, organisatorisch verselbststindigte Einrichtungen des 6ffentli-
chen Rechts des Bundes, der Kantone und der Gemeinden, unabhiingig davon, ob sie
als juristische Person ausgestaltet sind oder nicht), lidsst aber die tiblichen zivilrecht-
lichen Grundsiitze teilweise unbeachtet, siche dazu Botschaft zum Fusionsgesetz vom
13.6.2000, BBI 2000, V 4337 ff., 4389; WeBER, Offentliche Unternehmen und Priva-
tisierungen unter dem Fusionsgesetz, ZBJV 1999, Sonderbd. 135bis, 79 ff., 91;
WIEGAND/WICHTERMANN, in: Wiegand (Fn. 2), 61, 82 Anm. 101; WAGNER PFEIFER/
GELZER, in: Vischer (Hrsg.), Ziircher Kommentar zum Fusionsgesetz, Ziirich 2004,
vor Art. 99-101 N 6 ff.
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1. Gestaltungsmittel und -spielrdume

Fiir die Privatisierung bislang in 6ffentlich-rechtlicher Rechts-
form gefiihrter Unternehmen stehen die Gestaltungsmittel von Art. 99
FusG, namentlich die direkte und liquidationslose Uberfiihrung in eine
Rechtsform des Privatrechts durch Fusion oder Umwandlung, zur Ver-
fligung. Das neue Recht sieht vor, dass Institute des 6ftentlichen Rechts
ihr Vermégen durch Fusion auf Kapitalgesellschaften, Genossenschat-
ten, Vereine oder Stiftungen ibertragen konnen oder sich in solche um-
wandeln konnen. Mit den Gestaltungsmitteln von Art. 99 FusG kann
z.B. eine bislang als Anstalt 6ffentlichen Rechts gefiihrte Geschiifts-
bank unter Beibehaltung ihrer Identitdt formwechselnd in eine Aktien-
gesellschaft umgewandelt werden. Bleibt nach der Privatisierung die
offentliche Hand Anteilseignerin, spricht man von einer rein «formel-
len» Privatisierung.’ Diese kann durchaus lediglich ein Zwischensta-
dium sein, in dessen Gefolge die Anteile an einen oder mehrere
Privatinvestoren verdussert werden, was dann zur «materiellen» Priva-
tisierung fiihrt.® Somit kommt auch der share deal als Gestaltungs-

5 Die Begrifflichkeiten im Bereich der Privatisierung werden uneinheitlich ver-
wendet. Es wird oft unterschieden zwischen dem Vorgang, der lediglich dazu fiihrt,
dass eine offentliche Aufgabe neu durch einen Rechtstriger des Privatrechts erfiillt
wird (unechte Privatisierung, formelle Privatisierung, Organisationsprivatisierung),
und demjenigen, bei dem der Staat eine Aufgabe zumindest teilweise Privaten {iber-
lasst und gleichzeitig auf eine Mehrheitsbeteiligung am privaten Aufgabentriger ver-
zichtet (echte oder materielle Privatisierung), so z.B. voN BUREN, Fusion, Umwand-
lung und Vermogensiibertragung unter Beteiligung von Instituten des offentlichen
Rechts, SZW 2004, 178 ff., Anm. 3; HELBLING, in: Schaffhauser/Poledna (Hrsg.),
Auslagerung und Privatisierung von staatlichen und kommunalen Einheiten: Rechts-
formen und ihre Folgen, St. Gallen 2002, 75 ff., 98; ZIMMERLI/LIENHARD (Fn. 2), 169 f.;
TSCHANNEN, in: Wiegand (Fn. 2), 210 ff. («Privatisierung ist als Begriff von geradezu
lastiger Konturlosigkeit»). Abhiingig von der verbleibenden staatlichen Kontrolle,
also insbesondere vom Beteiligungsgrad des Gemeinwesens an der privatisierten
Gesellschaft, wird unterschieden zwischen der rein formellen Privatisierung (Organi-
sationsprivatisierung), einer Teilprivatisierung, einer Vollprivatisierung und einem
Aufgabenverzicht, so HANDSCHIN/SIEGENTHALER, Privatisierung Sffentlicher Aufga-
ben, SIZ 1996, 405; Jaac (Fn. 2), 26 £, 30 ff.; WeBER/BiscHoF, Umstrukturierung und
Privatisierung von Instituten des &ffentlichen Rechts, Ziirich 2002, 30.

6 So wandelte sich z.B. die Swisscom mit dem Borsengang vom rein formell
privatisierten zum teilprivatisierten Unternehmen, siche dazu HANDSCHIN/
SIEGENTHALER (Fn, 5), 406; Jaag (Fn. 2), 30 ff.; WEBER/B1scHOF (Fn. 5), 27.
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mittel in Betracht, sofern die entsprechende Aktivitit von den 6ffentli-
chen Eigentiimern bereits zuvor in privatrechtlicher Form betrieben
wurde. Geregelt werden in Art. 99-101 FusG lediglich die privatrecht-
lichen Aspekte dieser Vorgidnge. Es bleibt Aufgabe des 6ffentlichen
Rechts, zu bestimmen, ob und unter welchen Voraussetzungen ein Ins-
titut des offentlichen Rechts in einen Privatrechtstriiger iiberfiihrt wer-
den kann.” Die umgekehrten Vorgénge der Fusion zwischen éffentlich-
rechtlichen Rechtstrigern oder der Umwandlung eines Instituts des
offentlichen Rechts in einen anderen dffentlich-rechtlichen Rechtstri-
ger (verwaltungsinterne Umstrukturierungen) sowie der Fusion, bei der
ein privatrechtlicher Rechtstriger von einem Institut des dffentlichen
Rechts iibernommen wird, oder der Umwandlung eines privaten in ei-
nen Offentlich-rechtlichen Rechtstridger (Verstaatlichungen) werden im
FusG nicht geregelt.® Das massgebliche eidgendssische oder kantonale
offentliche Recht kann aber in solchen Fillen die Bestimmungen des
FusG sinngemiss und liickenfiillend als subsidiires Recht zur Anwen-
dung bringen.?

Art. 99 Abs. 2 FusG regelt {iberdies die Vermégensiibertragung
von Instituten des Gffentlichen Rechts auf privatrechtliche oder auf ande-
re Offentlich-rechtliche Rechtstriager (ausserhalb einer Fusion oder einer
Umwandlung).!0 Das FusG ldsst auch den umgekehrten Vorgang der Ver-
mogensilibertragung von einem Privatrechtstriger auf Institute des 6f-
fentlichen Rechts zu, soweit das Gesellschaftsrecht hierzu keine beson-
deren Bestimmungen enthélt.!! Fiir die Ubernahme des Vermdgens eines
Privatrechtstriagers durch ein Institut des 6ffentlichen Rechts kommen
deshalb weiterhin Art. 751 bzw. Art. 915 OR zur Anwendung,. 12

7 Botschaft FusG (Fn. 4), 4363; VoGeL/HEiz/BEuNIscH, FusG Kommentar,
Ziirich 2005, vor Art. 99-101 N 1; WEBER/BISCHOF (Fn. 5), 50.

8 Botschaft FusG (Fn. 4), 4481; KuUSTER, in: Watter/Vogt/Tschini/Daeniker
(Hrsg.), Basler Kommentar zum Fusionsgesetz, Basel 2005, Art. 99 N 4; WAGNER
PreiFER/GELZER (Fn. 4), vor Art. 99-101 N 4; WEBER/BiscHoF (Fn. 5), 50.

9 WAGNER PrEIFER/GELZER (Fn. 4), vor Art. 99-101 N 4; HAFELIN/MULLER/
UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, 5. Aufl., Ziirich 2006, N 304.

10 Kuster (Fn. 8), Art. 99 N 14; WAGNER PrEIFER/GELZER (Fn. 4), vor
Art, 99-101 N 5; Tres, in: Baker & McKenzie (Hrsg.), Stimpflis Handkommentar
Fusionsgesetz, Bern 2003, Art. 99 N 5.

11 Botschaft FusG (Fn. 4), 4363; WAGNER PreIFER/GELZER (Fn. 4), vor
Art. 99-101 N 2; KusTer (Fn. 8), Art. 99 N 14,

12 WAGNER PFEIFER/GELZER (Fn. 4), vor Art., 99-101 N 3; Kuster (Fn. 8),
Art. 99 N 15.
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Das Instrument der Unternehmensspaltung ist fiir die Institute
des offentlichen Rechts im FusG nicht vorgesechen, weil davon ausge-
gangen wurde, dass dieser rein verwaltungsinterne Vorgang aus-
schliesslich dem 6ffentlichen Recht untersteht und eine gesellschafts-
rechtliche Komponente fehlt.!3

Gemaiss Art. 100 Abs. 1 Satz | FusG kommen auf die Fusion
von privatrechtlichen Rechtstrigern mit Instituten des offentlichen
Rechts, auf die Umwandlung solcher Institute in Rechtstriger des
Privatrechts und auf die Vermogensiibertragung unter Beteiligung ei-
nes Rechtstrigers des 6ffentlichen Rechts die Vorschriften des FusG
(und somit auch dessen Verweise auf Art. 333 OR) sinngemdiss zur
Anwendung. Unter dieser sinngeméssen Anwendung wird in der Leh-
re eine analoge Anwendung verstanden, wofiir auch die franzosische
(«par analogie») und die italienische («per analogia») Fassung des
Gesetzestextes sprechen.!4 Mit dem Begriff «sinngemiss» wird Raum
gelassen fiir abweichende Losungen, was im konkreten Fall aufgrund
der gegebenen Unterschiede zwischen privatrechtlichen Rechtstré-
gern und Einrichtungen des offentlichen Rechts erforderlich sein
kann, weil einzelne Bestimmungen (z.B. qualifizierte Beschlussfas-
sungsvorschriften) nur schlecht oder fast gar nicht auf 6ffentliche Un-
ternchmen anwendbar sind. Bestimmungen des FusG, die sich im
Einzelfall als nicht sachgerecht erweisen, sind ausnahmsweise nicht
anzuwenden oder den Besonderheiten anzupassen, die sich durch die
Beteiligung eines 6ffentlich-rechtlichen Instituts ergeben.!3 Die sinn-

13 Botschaft FusG (Fn. 4), 4481; Begleitbericht zum Vorentwurf fiir ein FusG,
Bern 1997, 44, 62; voN BUREN, in: Wiegand (Fn. 2), 28 («einleuchtend»); KUSTER
(Fn. 8), Art. 99 N 7; WAGNER PFEIFER/GELZER (Fn. 4), vor Art. 99-101 N 9. Kritisch
zum Fehlen des Rechtsinstituts WEBER (Fn. 4), 98 f.; WEBER/BiscHOF (Fn. 5), 55, 76 f.;
WIEGAND/WICHTERMANN, in: Wiegand (Fn. 2), 82 Anm. 101.

14 Vgl. zu den Begrifflichkeiten KRAMER, Juristische Methodenlehre, Bern 1998, 47
Anm. 81. Ebenso von einer analogen Anwendung ausgehend BRUNNER/BUHLER/
WAEBER/BRUCHEZ, Commentaire du contrat de travail (selon le Code des obligations),
3. Aufl,, Lausanne 2004, Art. 333 N 17; WAGNER PrEIFER/GELZER (Fn. 4), Art. I0ON 1.

15 Kuster (Fn. 8), Art. 100 N 5; Trris (Fn. 10), Art. 100 N 4; von BUREN
(Fn. 5), 179; WaGNER PreIFER/GELZER (Fn. 4), Art. 100 N 3 (Sinn und Geist
der FusG-Bestimmungen massgeblich)., Einschrinkender oftenbar WEBER/BISCHOF
(Fn. 5), 103 («Eine sinngemiisse Anwendung von Art. 333 OR [via Art. 100 FusG]
liesse sich lediglich dann erwiigen, wenn der Inhalt der 6ffentlich-rechtlichen Arbeits-
vertriage bzw. -verfiigungen weitestgehend auf privatrechtliche Vertriage iiberfiihrt und
sich die einzige Anderung auf das zustindige Recht beziehen wiirde.»).
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gemisse Anwendung des FusG bezieht sich allerdings nur auf den
Volizug der Umstrukturierung unter Beteiligung eines Instituts des
offentlichen Rechts. Die Beschlussfassung des Rechtstrigers des 6f-
fentlichen Rechts zur Umstrukturierung richtet sich gemiss Art. 100
Abs. 3 FusG nach den 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften und Grund-
sdtzen des Bundes, der Kantone und der Gemeinden.

Bei der Fusion und der Umwandlung nach Art. 99 Abs. 1 FusG
besteht die Moglichkeit, dass das 6ffentliche Recht fiir den beteiligten
Rechtstriger des 6ffentlichen Rechts abweichende Vorschriften vorsieht.
Es gilt demnach als Besonderheit — gestiitzt auf Art. 100 Abs. 1 Satz 2
FusG — fiir den beteiligten Rechtstriger des 6ffentlichen Rechts der Pri-
mat des Offentlichen Rechts. Bundesregelungen bzw. kantonale Regelun-
gen konnen nicht nur die Zulédssigkeit der Umstrukturierung, sondern
auch deren Ausgestaltung im Einzelnen betreffen. Dieser Gesichtspunkt
ist auch fiir die arbeitsrechtliche Gestaltung von Privatisierungen von
erheblicher Tragweite. Er ermoglicht es, die Voraussetzungen und
Rechtsfolgen der Umstrukturierung in gewissem Mass abweichend von
den ansonsten zwingenden Regelungen des FusG zu bestimmen,

Schliesslich kann eine Privatisierung auch ausserhalb des FusG
erreicht werden. Eine solche Gestaltung ist beispielsweise gegeben,
wenn mittels eines asset deals ein stddtisches Wasserwerk oder der
Kantinenbetrieb einer Stadtverwaltung an private Investoren verkauft
oder verpachtet werden. Des Weiteren besteht die Moglichkeit, Um-
strukturierungen von Instituten des offentlichen Rechts gestiitzt auf
spezialgesetzliche Regelungen des Bundes oder der Kantone durchzu-
fiihren. Der Bund kann gestiitzt auf seine Organisationskompetenz so-
wie auf die Rechtsetzungskompetenz im Privatrecht spezialgesetzliche
Aktiengesellschaften beliebig durch Bundesgesetz bilden (Art. 122
Abs. 1 BV). Ob solche Gesellschaften dem Privatrecht oder dem 6ffent-
lichen Recht zuzuordnen sind, ist nicht immer eindeutig. Richtigerwei-
se muss von einer Offentlich-rechtlichen Natur ausgegangen werden,
sobald erhebliche Abweichungen vom OR vorliegen, z.B. eine gesetz-
lich vorgesehene Mitwirkung des Gemeinwesens, Haftung des Staates
oder das Bestehen offentlich-rechtlicher Dienstverhiltnisse.!6 Auch die

16 Ahnlich HANDSCHIN/SIEGENTHALER (Fn. 5), 409; Jaag (Fn. 2), 31 Anm. 46;
WIEGAND/WICHTERMANN, in: Wiegand (Fn. 2), 70; voN BOREN (Fn. 5), 180; WEBER/
Biscuor (Fn. 5), 40. Aus diesem Grund fragt sich NoBEL, in: Jaag (Fn. 2), 147, wes-
halb fiir die Swisscom nicht eine normale AG des OR gewiihlt wurde, zumal die Ab-
weichungen im TUG verhiltnismissig gering sind.
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Kantone konnen fiir die Erfiilllung einer offentlichen Aufgabe eine
spezialgesetzliche Aktiengesellschaft schaffen. Art. 59 Abs. 1 ZGB,
Art. 763 OR und Art. 829 OR verweisen durch unechte Vorbehalte zu-
gunsten des kantonalen offentlichen Rechts ausdriicklich auf diese
Moglichkeit. Gemiss Art. 763 OR konnen die Kantone aber nur unter
bestimmten Voraussetzungen spezialgesetzliche Aktiengesellschaf-
ten nach kantonalem 6ffentlichem Recht schaften.!?

2. Anwendbarkeit von Art. 333 OR und arbeitsrechtliche Folgen

Im Folgenden sollen die Anwendbarkeit von Art. 333 OR und
dessen arbeitsrechtliche Folgen bei der Privatisierung (nachfolgend
a.), der verwaltungsinternen Umstrukturierung (nachfolgend b.) und
der Verstaatlichung (nachfolgend c.) beleuchtet werden. Neben der
schweizerischen Rechtsprechung und Lehre wird dabei auch auf die
einschldgige EuGH- und EFTA-Rechtsprechung eingegangen. Denn
das Bundesgericht hat in einem Urteil von grundlegender Bedeutung,
dem BGE 129 TII 335, ausdriicklich das Prinzip der europarechtskon-
formen und dynamischen Auslegung des autonom nachvollzogenen
Rechts anerkannt und unter den Vorbehalt der Grenzen der binnen-
staatlichen Methodologie gestellt. Bei der Anwendung des Art. 333
OR auf Umstrukturierungen unter Beteiligung 6ffentlicher Unterneh-
men sind demnach die europarechtlichen Vorgaben von Interesse,
wenngleich gerade die Schnittstelle zum 6ffentlichen Recht der Be-
riicksichtigung der EuGH-Rechtsprechung methodologische Gren-
zen setzen kann.

a.  Privatisierungen

aa) Problematik der Uberfiihrung 6ffentlich-rechtlicher in privat-
rechtliche Arbeitsverhiltnisse

Unternehmen des 6ffentlichen Rechts unterstehen in der Schweiz
nicht den arbeitsrechtlichen Bestimmungen des OR. Die Anstellungs-
verhiltnisse der Mitarbeiter dieser Unternehmen werden durch 6ffent-
lich-rechtliche Vorschriften des Bundes, der Kantone oder Gemeinden

17 Siehe NOBEL, in: Jaag (Fn. 2), 139 ff.; voN BUREN, in: Wiegand (Fn. 2), 22 £,
(«echte Mogelpackung»); ebenso ZIMMERLI/LIENHARD (Fn. 2), 169.
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geregelt. Art. 333 OR ist somit auf Unternehmen des dffentlichen
Rechts nicht direkt anwendbar.!8 Bei Art. 333 OR handelt es sich um
eine reine Privatrechtsnorm, welche das 6ffentliche Dienstrecht nicht
betrifft.!? Die Anwendung der Norm kann sich aber aus anderen Geset-
zen ergeben. Soist am 1. Mai 2004 das FusG in Kraft getreten, welches
in Art. 99-101 Umstrukturierungen unter Beteiligung von Instituten
des offentlichen Rechts regelt und dabei indirekt Art. 333 OR fiir sinn-
gemiss anwendbar erklédrt.20 Das FusG dussert sich aber nicht zur Fra-
ge, welche Auswirkungen eine Fusion oder eine Umwandlung eines
offentlichen Unternehmens auf die Uberfiihrung der Dienstverhltnisse
in privatrechtliche Arbeitsverhiltnisse haben konnte. Der Gesetzgeber
hat es unterlassen, im FusG fiir den auch sozialpolitisch wichtigen Be-
reich der Privatisierung einige allgemeine Grundsitze zur Uberfiihrung
von Offentlich-rechtlichen Anstellungen in privatrechtliche Arbeitsver-
hiltnisse festzulegen.2! Bei den bisherigen Privatisierungen (z.B. Post22,
Swisscom?? oder Riistungsbetriebe?#) hat der Bundesgesetzgeber je-

18 So auch LamanNa MERKT, Art. 333 OR Betriebsiibergang: die Relevanz der
Rechtsprechung des EuGH und des EFTA-Gerichtshofes bei der Auslegung des auto-
nom nachvollzogenen europiischen Rechts, in: Baudenbacher (Hrsg.), Aktuelle Ent-
wicklungen des europiischen und internationalen Wirtschaftsrechts, Band 8, Basel
2006, 407 ff., 430; KoLLER, in: Wiegand (Fn. 2), 149,

19 Art. 342 Abs. 11it. a OR; KOLLER, in: Wiegand (Fn. 2), 149; vgl. auch STAEHE-
LIN, Kommentar zum schweizerischen Zivilrecht Bd. V/2¢, Der Arbeitsvertrag
Art. 319-355, 3. Aufl., Ziirich 1996, Art. 342 N 2 ff,; BRUHWILER, Kommentar zum
Einzelarbeitsvertrag, 2. Aufl., Bern 1996, Art. 342 N 1,

20 So auch WEBER/BISCHOF (Fn. 5), 102; KOLLER, in: Wiegand (Fn. 2), 152 (kom-
mentiert den VE FusG, der noch keinen expliziten Verweis auf Art. 333 OR vorsah und
vertritt deshalb die Ansicht, dass ohne ausdriickliche entsprechende Regelung im
FusG Art. 333 OR fiir die Uberfithrung von dffentlich-rechtlichen in privatrechtliche
Arbeitsverhiltnisse nicht gelten kénne — heute bestehen aber ausdriickliche Verweise
in Art, 27, 49 und 76 FusG).

21 So auch WEBER (Fn. 4), 102 f.

22 Die Dienstverhiltnisse des Personals unterstehen dem BPG; ausnahmsweise
kann die Post Bedienstete dem OR unterstellen, vgl. Art. 2 und 15 POG.

23 Unmstellung der 6ffentlich-rechtlichen Dienstverhiltnisse auf privatrechtliche
Arbeitsverhiltnisse nach Ablauf einer Ubergangsperiode per 1.1.2001, Art. 16 Abs. 1
und Art. 25 TUG. Verpflichtung zum Abschluss eines GAV mit den Personalverbin-
den, Art. 16 Abs. 2 und 3 TUG, die Botschaft zum TUG fiihrt zahlreiche Punkte auf,
welche in einem solchen GAV geregelt werden sollen, BBI 1996 IIT 1340.

24 Unmittelbare Umwandlung der 6ffentlich-rechtlichen Dienstverhiltnisse in pri-
vatrechtliche Arbeitsverhiltnisse, Art. 6 Abs. 1 BGRB; Verordnung iiber die Umwand-
lung der Dienstverhiltnisse der Riistungsunternehmen des Bundes vom 25.3.1998.
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weils spezialgesetzliche Regelungen getroffen. Die 1998 in einem
Aufsatz mit dem Titel «Die Uberfiihrung offentlichrechtlicher in pri-
vatrechtliche Arbeitsverhiltnisse»?> von THoOMAS KOLLER behandelten
Fragestellungen sind somit weiterhin von aktuellem Interesse.

Klar ist auf jeden Fall, dass die Uberfiihrung &ffentlich-rechtli-
cher in privatrechtliche Arbeitsverhiltnisse unerldsslicher Bestandteil
der Privatisierung offentlicher Aufgaben iiberhaupt ist.26 Offentlich-
rechtliche Arbeitsverhiltnisse zwischen privatisierten Unternehmen
und ihrem Personal sind zwar denkbar, doch wiirde ein derartiges Vor-
gehen in den meisten Fillen wenig Sinn machen.?” Die Privatisierung
der Arbeitsverhdlmisse ist nach weit verbreiteter Auffassung einer der
Kernpunkte fiir die Verwirklichung der notwendigen Flexibilitit priva-
tisierter Betriebe.28 Offentlich-rechtliche und privatrechtliche Ar-
beitsverhiltnisse unterscheiden sich in verschiedener Hinsicht, was
die Uberfiihrung 6ffentlich-rechtlicher in privatrechtliche Arbeitsver-
hiltnisse sehr komplex gestaltet. Zwar ist der Bestandesschutz im
offentlichen Dienstrecht seit der Abschaffung des Beamtenstatus im
Bund und in zahlreichen Kantonen nicht mehr viel stirker als bei
privatrechtlichen Arbeitsverhiltnissen.?? Der Mitarbeiter steht aber
gegeniiber dem Staat in einem Subordinationsverhiltnis, welches
durch Schutzvorschriften zugunsten des Arbeitnehmers im offentli-
chen Personalrecht und durch verfassungsméssige Rechte kompen-
siert wird. Insbesondere geht der Anspruch auf rechtsgleiche Behand-
lung in offentlich-rechtlichen Arbeitsverhdltnissen weiter als in
privatrechtlichen Arbeitsvertridgen, was sich z.B. auf die Ausgestal-
tung der Besoldungssysteme in 6ffentlich-rechtlichen Instituten aus-

25 KOLLER, in: Wiegand (Fn. 2), 121 ff.

26 Siehe auch KOLLER, in: Wiegand (Fn. 2), 125; Jaag (Fn. 2), 44.

27 KOLLER, in: Wiegand (Fn. 2), 125 f.; WAGNER PFEIFER/GELZER (Fn. 4),
Art, 100 N 22 (vorbehalten bleibt z.B. der Fall der reinen Organisationsprivatisierung,
soweit das anwendbare Personalgesetz bzw. Spezialgesetz dies vorsieht); siche aber
immerhin Fn. 22.

28 KOLLER, in: Wiegand (Fn. 2), 126 f. Anm. 15.

29 KoLLER, in: Wiegand (Fn. 2), 131 ff.; WEBer/BiscHoF (Fn. 5), 101; MICHEL,
Beamtenstatus im Wandel, Ziirich 1998, 219 f. Vgl. auch Jaag, Das oftentlichrechtliche
Dienstverhiltnis im Bund und im Kanton Ziirich — ausgewihlte Fragen, ZB1 1994,
433 ff.,, 461 £.; sowie BGE 124 11 53 ff., der belegt, dass offentlich-rechtlich angestellte
Personen unter Umstinden auch weniger gut geschiitzt sein kinnen als privatrechtliche
Arbeitnehmer (keine Sperrfrist bei Krankheit gemiiss Art. 336¢ Abs. 1 lit. b OR).
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wirkt.30 Eine sinngemisse Anwendung der zivilrechtlichen Vorschriften
des FusG schiitzt die bisher offentlich-rechtlich Angestellten oftmals
nur unzureichend, und auch die sinngemésse Anwendung von Art. 333
OR vermag nicht zu verhindern, dass allfillige Schutzbestimmungen
des offentlichen Personalrechts ihre Wirksamkeit verlieren.3!

bb) Sinngemisse Anwendung des Art. 333 OR bei Privatisierungen

Erfolgt die Privatisierung mit den Mitteln des FusG, so ergibt
sich aus Art. 100 Abs. 1 FusG die sinngemisse Anwendung der Art. 27,
49 und 76 FusG und somit des Art. 333 OR.32 Bei der Privatisierung
eines Offentlichen Unternehmens durch Fusion oder Umwandlung ist
in sinngemasser Anwendung von Art. 333 OR davon auszugehen, dass
die auf den neuen Rechtstriger zu iibertragenden ffentlich-rechtlichen
Anstellungsverhéltnisse mit dem Tag der Betriebsiibertragung in pri-
vatrechtliche Arbeitsverhiltnisse {ibergefiihrt werden. Dabei sind Sinn
und Geist von Art. 333 OR im Sinne der bei Analogieschliissen mass-
geblichen teleologischen Auslegung massgeblich.33

Obwohl Art. 100 Abs. 1 FusG nur eine «sinngemisse» Anwen-
dung von Art. 333 OR vorsieht, besteht m.E. hinsichtlich der Tar-
bestandsvoraussetzungen des Art. 333 Abs. 1 OR kein Raum fiir ab-
weichende Losungen. Grundsitzlich kann Art. 333 OR auch auf
Ubertragungsakte von einem offentlich-rechtlichen auf einen priva-

30 KOLLER, in Wiegand (Fn. 2), 128 ff., 137 ff.; HELBLING (Fn. 5), 83 ff.; M.
MULLER, Lineare Lohnkiirzungen im offentlichen Dienstrecht als Problem der
Rechisgleichheit, AJP 1997, 841 ff.; HANGARTNER, Grundrechtsbindung 6ffentlicher
Unternehmen, AJP 2000, 517 £., 520.

31 So auch WAGNER PreIFER/GELZER (Fn. 4), Art. 100 N 11. Aus diesem Grund
werden in der deutschen Praxis seit langem umfangreiche Personaliiberleitungsvertri-
ge zwischen den Trdgern der 6ffentlichen Verwaltung, den zustindigen Gewerkschaften
und den die Aufgabenerledigung iibernehmenden privaten Unternehmen abgeschlossen,
vgl. BLANKE/GEBHARDT/HEUERMANN, Leitfaden Privatisierungsrecht; Praxis der Per-
sonaliiberleitungs- und Personalgestellungsvertriige fiir Arbeiter und Angestellte, Ba-
den-Baden 1998, 41 ff.; WoLFF/CONRADI, Personaliiberleitung und Personaliiberleitungs-
vereinbarungen bei Privatisierungsvorhaben im Krankenhausbereich, ZTR 2007, 290 ff.

32 Allerdings fehlt bei der Umwandlung 6ffentlich-rechtlicher Institute ein Ver-
weis auf Art. 333 OR; das FusG sieht fiir die Umwandlung keinen Verweis auf
Art. 333 OR vor, weil es sich bei der rein privatrechtlichen Umwandlung um einen
blossen Rechtskleidwechsel handelt, siehe WEBER/BiscHOF (Fn. 5), 105 £.

33 HAFELIN/MULLER/UHLMANN (Fn. 9), N 222 f.; WAGNER PFEIFER/GELZER
(Fn. 4), Art. 100N 11.
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ten Rechtstriger, die auf Verwaltungsakt oder Privatisierungsgesetz
beruhen, Anwendung finden.3* Bei vielen Privatisierungsmassnah-
men ist das Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen des Art. 333
Abs. 1 OR auf den konkreten Sachverhalt fraglich, weshalb stets
liberpriift werden muss, ob im Sinne von Art. 333 OR ein Betrieb
ibergegangen ist, was insbesondere deshalb ausscheiden kann, weil
der Betriebserwerber die 6ffentliche Aufgabe im Rahmen einer eige-
nen neu gebildeten und andersartigen Arbeitsorganisation wahr-
nimmt.3> Hingegen kann der Tatbestand des Betriebsiibergangs vor-
liegen, wenn die alte Betriebsorganisation durch den Wechsel in
private Trigerschaft unverdndert bleibt, z.B. bei Ubertragung und Fort-
fithrung eines Schlachthofs, einer Kinderkrippe oder eines Kranken-
hauses. Das Fehlen einer Gewinnerzielungsabsicht steht der Anwen-
dung des Art. 333 OR nicht entgegen. Kein Betriebsiibergang im Sinne
von Art. 333 OR liegt vor, wenn die 6ffentliche Hand ihre Beteiligung
an Eigengesellschaften oder gemischtwirtschaftlichen Unternehmen
zugunsten Privater zuriickzieht, denn bei Gesellschafterwechsel bleibt
die juristische Person als solche unveridndert. Andererseits kommt die
Bestimmung von Art. 333 OR bei Massnahmen der formellen Privati-
sierung in Betracht, denn damit dndert sich der abstrakte Arbeitgeber.
Besondere Komplikationen im Hinblick auf das Vorliegen der Tat-

“bestandsvoraussetzungen des Art. 333 Abs. 1 OR konnen sich ergeben,

wenn das massgebliche 6ffentliche Recht die Ubertragung der bisher von
einem offentlich-rechtlichen Rechtstriger wahrgenommenen Aufgabe
als solche auf einen privaten Investor gar nicht zuldsst, was insbesondere
bei den sog. genuinen Staatsaufgaben der Fall ist, oder dann, wenn eine
Verfassungsbestimmung nicht nur die Kompetenz, sondern einen ver-
bindlichen Auftrag zur Erfiillung einer ffentlichen Aufgabe enthilt.36
Hier kommt nur eine Privatisierung in Betracht, bei der die 6ffentliche

34 Vgl ZimMERLI, Arbeitnehmerschutz bei Umstrukturierungen unter besonderer
Beriicksichtigung des Fusionsgesetzes, AJP 2005, 771 ft., 773; EuGH vom 14.9.2000,
Collino, Slg. 2000 I 6659, N 34 f.; GAauL, Das Arbeitsrecht der Betriebs- und Unter-
nehmensspaltung, K6ln 2002, 251 m.w.H.

35 Siehe dazu ausfiihrlich WiLpHABER, Der Tatbestand des Betriebs(teil)tiber-
gangs gemiss Art. 333 Abs. 1 OR, ZSR 2007, 463 ff., 478.

36 Vgl. dazu STERZEL, in: Blanke/Triimner (Hrsg.), Handbuch Privatisierung,
Baden-Baden 1998, 251 («kommunale Pflichtaufgaben»); LIENHARD, Deregulierung —
Leitmotiv im Wirtschaftsverwaltungsrecht?, Bern 1995, 129 m.w.H., 133; ZIMMERLY
LieNHARD (Fn. 2), 171.
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Aufgabe als solche bei der Kommune verbleibt, sie die Aufgabenerfiil-
lung kiinftig jedoch gemeinsam mit einem Privaten (Investor) wahr-
nimmt. Derartigen Privatisierungen, die v.a. im Bereich der Wasserver-
sorgung, Abfallentsorgung und Abwasserbeseitigung praktiziert werden,
liegt oftmals ein Betriebsfiihrungsmodell zugrunde: Die ffentlich-recht-
liche Verantwortung und gebiihrenrechtliche Abrechnung verbleibt bei
der Gemeinde ebenso wie das Eigentum einschliesslich Neuinvestitionen
an den jeweiligen Anlagen, wihrend der Private (GmbH, AG) gegen ein
entsprechendes Dienstleistungsentgelt den Betrieb der jeweiligen Anla-
gen libernimmt; er untersteht dabei einem Kontroll-, Informations- und
Weisungsrecht der Gemeinde. Beim sog. Betreibermodell wird der In-
vestor dagegen selbst Inhaber der Anlagen, fiihrt also bestimmte Aufga-
ben (ebenfalls gegen Entgelt) selbst durch, wihrend die 6ffentlich-recht-
liche Verantwortung einschliesslich der Abrechnung auch hier bei der
Gemeinde verbleibt, die sich gegeniiber dem Betreiber daher entspre-
chende Kontroll- und Weisungsrechte vorbehalten muss.3” Ob ein solcher
Betriebsfiihrungsvertrag die Tatbestandsvoraussetzungen des Art. 333
OR erfiillt und somit zum Ubergang der Arbeitsverhiltnisse fiihrt, hingt
damit von seiner niheren Ausgestaltung ab,38

Aus der sinngeméssen Anwendung von Art, 333 OR via Art. 100
Abs. 1 FusG ergibt sich, dass bisheriger Inhaber eines Betriebs durchaus
eine Person des dffentlichen Rechts sein kann.’® Auch der EuGH vertritt
in seinem Privatisierungsentscheid Collino die Meinung, dass bisheriger
Inhaber eines Betriebs eine 6ffentlich-rechtliche Person sein kann.#0 Dies
ergibt sich allerdings im européischen (anders als im schweizerischen)
Recht schon daraus, dass die Betriebsiibergangs-Richtlinie («RL») in
ihrer durch die RL 98/50 gednderten Fassung gemiiss Art. 1 Abs. 1 lit. ¢
sowohl fiir private als auch 6ffentliche Unternehmen, die eine wirtschaft-
liche Titigkeit ausiiben, gilt. Entscheidend fiir die Anwendbarkeit der
RL auf 6ffentliche Unternehmen sei lediglich, dass die jeweilige Titig-
keit wirtschaftlichen und nicht hoheitlichen Charakter habe, unabhingig

37 SterzEL (Fn. 36), 252.

38 Siehe WiLpHABER (Fn. 35), 471.

39 Anders STREIFF/VON KAENEL, Arbeitsvertrag: Praxiskommentar zu Art. 319-362
OR, 6. Aufl., Ziirich 2006, Art. 333 N 3 («Damit ist auch gesagt, dass bei einem Be-
triebsteiliibergang von einer offentlichen auf eine private Korperschaft Art, 333 zur
Anwendung kommen sollte, wenn die Mehrheit der Arbeitsverhiltnisse in diesem
Betriebsteil schon vor dem Ubergang dem Privatrecht unterstanden.»).

40 EuGH vom 14.9.2000, Collino (Fn. 34), N 32 f.
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davon, ob Erwerbszwecke verfolgt werden oder nicht.#! Dass die tibertra-
gene Dienstleistung durch eine Einrichtung des &tfentlichen Rechts ver-
geben worden sei, konne daher die Anwendung der Richtlinie nicht
ausschliessen, wenn die betreffende Titigkeit keine hoheitliche Tatigkeit
darstelle (N 32). Der Umstand, dass die vorgenommene formelle Priva-
tisierung auf einseitigen Entscheidungen der staatlichen Stellen und nicht
auf einer Willensiibereinstimmung beruht, schliesse die Anwendung der
RL nicht aus, sodass die Privatisierung in den sachlichen Anwendungs-
bereich der RL falle (N 34 f). Auf die RL konnten sich jedoch nur Perso-
nen berufen, die in dem betreffenden Mitgliedstaat als Arbeitnehmer
nach nationalem Arbeitsrecht geschiitzt seien (N 36). Im konkreten Fall
hiitten die Beschiftigten zur Zeit des streitigen Ubergangs den Status von
offentlich-rechtlichen Bediensteten und nicht von Arbeitnehmern gehabt
(N 40). Demnach kénne sich auf einen Ubergang des Arbeitsverhltnis-
ses nur berufen, wer urspriinglich als Arbeitnehmer nach nationalem Ar-
beitsrecht geschiitzt war (N 41). Ob dies der Fall war oder nicht, ist nicht
immer eindeutig. Der EFTA-Gerichtshof hilt dazu in seinem Organisati-
onsprivatisierungsurteil vom 22. Mirz 2002 in Sachen Viggdsdottir fest,
dass ein Arbeitsverhiltnis teils durch 6ffentliches Recht und teils durch
nationales Arbeitsrecht geregelt sein kann und dass dabei insbesondere
auf die Kiindigungsschutzbestimmungen abgestellt werden miisse.*?
Fiir die Schweiz konnte man aus diesen europarechtlichen Vor-
gaben schliessen, dass Art. 333 OR konkret nur auf den Arbeitneh-
mer anwendbar ist, der zum Zeitpunkt des Betriebsiibergangs durch
das OR geschiitzt ist. Ob also der Privatisierungsvorgang in den
sachlichen Anwendungsbereich von Art. 333 OR tillt und ob sich ein
konkreter Arbeitnehmer auf Art. 333 OR berufen kann, wiren dann
zwei verschiedene Fragen*, genauso wie separat gepriift werden

41 EuGH vom 10.12.1998, Hidalgo und Ziemann, S1g. 1998 1 8237, N 24; EuGH
vom 14.9.2000, Collino (Fn. 34), N 30; EuGH vom 26.9.2000, Mayeur, Slg. 2000 I
7755, N 39 ff.

42 EFTA Court vom 22,3.2002, E-3/2001, Alda Viggésdéttir v. Islandpdstur hf.
(Iceland Post Ltd. ).

43 Anders STREIFF/VON KAENEL (Fn. 39), Art. 333 N 3 («Ebenfalls nicht erfasst
sind Ubernahmen von Betrieben, deren Arbeitsverhiltnisse dem offentlichen Recht
unteistehen durch einen Betrieb, dessen Arbeitsverhiltnisse dem Privatrecht unterste-
hen.»); BAUMGARTNER, in: BaKo FusG (Fn. 8), vor Art. 27 N 4 (Arbeitnehmerschutz-
vorschriften gelten nur fiir den beteiligten privaten Rechtstriiger); die Einschriinkung
von BAUMGARTNER ablehnend LamManNa MERKT (Fn. 18), 431.
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muss, ob ein Betriebsiibergang vorliegt und ob ein konkretes Ar-
beitsverhidltnis betriebsbezogen ist. Da nun aber Art. 100 Abs. 1
FusG nur eine sinngemisse Anwendung von Art. 333 OR vorsieht,
sollte m.E. die Norm auch auf die Arbeitnehmer Anwendung finden,
welche durch 6ffentliches Recht geschiitzt sind, was sich teilweise
(je nach Auslegung) auch schon durch die Verweise auf das OR im
Allgemeinen ergibt.

cc) Rechtsfolgenprobleme beim Wechsel vom Sffentlich-rechtli-
chen zum privatrechtlichen Arbeitgeber

Die sinngemisse Anwendung von Art. 333 OR auf Umstrukturie-
rungen Offentlicher Unternehmen hat zur Folge, dass das Arbeitsverhiilt-
nis — soweit moglich nach dem Grundsatz der inhaltlichen Kontinuitit —
durch den privatisierten Betriebsinhaber fortgefiihrt werden muss. Dabei
muss der neue Arbeitgeber die beim bisherigen, ffentlich-rechtlichen
Arbeitgeber erworbene Dauer der Betriebszugehdrigkeit bei der Anwen-
dung der Bestimmungen des Titels X berticksichtigen (Art. 333 Abs. 1
OR analog).# Den bisher offentlich-rechtlich Angestellten ist ein An-
spruch auf Ablehnung des Ubergangs des Arbeitsverhiltnisses zuzuer-
kennen (Art. 333 Abs. 2 OR analog).” Sind die 6ffentlich-rechtlichen
Arbeitsverhiltnisse durch GAV (Art. 38 BPG) oder mit der Arbeitneh-
mervertretung verhandelte Dienstvereinbarungen geregelt,* so muss der
Erwerber diese wihrend eines Jahres einhalten (Art. 333 Abs. 1bs OR
analog), soweit die daraus resultierenden Verpflichtungen nicht spezi-
fisch auf offentlich-rechtliche Arbeitsverhiltnisse zugeschnitten sind.47

44 So auch der EuGH vom 14.9.2000, Collino (Fn. 34), N 51; BRUNNER et al.
(Fn. 14), Art. 333 N 17.

45 Vgl. dazu ausfiihrlich und zustimmend KAMM/TRUMNER, Das Widerspruchs-
recht der Arbeitnehmer bei Ubertragung von éffentlichen Einrichtungen durch Gesetz
oder Verordnung, AuR 2007, 336 ff.

46 Die Einsatzmoglichkeit des GAV auch im 6ffentlichen Dienst ist heute kaum
mehr umstritten, siche HELBLING, Gesamtarbeitsvertrige (GAV) fiir den Staatsdienst,
AJP 1998, 899 ff.; MicHEL (Fn. 29), 243 {f.; BRUHWILER, Gesamtarbeitsvertrige im
Offentlichen Dienst, ARV 2001, 172. Nach Art. 38 Abs. 1 BPG haben die Post, die
SBB und andere vom Bundesrat bezeichnete Arbeitgeber die Ausfiihrungsbestimmun-
gen des Personalrechts in die Form von GAV zu kleiden.

47 Letztere Einschrinkung zu Recht vornehmend WAGNER PFEIFER/GELZER
(Fn. 4), Art. 100 N 11; siche auch LaAMaANNA MERKT (Fn. 18), 430; BRUNNER et al.
(Fn. 14), Art. 333 N 17.
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Eine offentlich-rechtliche Personalvertretung ist frithzeitig zu informie-
ren und zu konsultieren (Art. 333a OR analog). Die einschlidgigen Perso-
nalgesetze des Bundes und der Kantone sehen eine Beteiligung der
jeweiligen Personalvertretung bei grundlegenden Umstrukturierungen
ebenfalls vor.

Aufgrund des Wechsels vom offentlich-rechtlichen zum privat-
rechtlichen Arbeitgeber ergeben sich bei der Privatisierung &ffentli-
cher Dienstleistungen etliche Probleme bei der Umsetzung der Uber-
fithrung der Arbeitsverhdltnisse der jeweiligen 6ffentlich-rechtlich
angestellten Arbeitnehmer. Schwierigkeiten bereitet insbesondere die
Frage, welchen Inhalt die Arbeitsvertriige bei erfolgter Uberleitung
von Offentlich-rechtlichen auf privatrechtliche Arbeitgeber anneh-
men. Die Anwendung des Prinzips der Kontinuitit beim Betriebs-
tibergang kann schon bei Betriebsiibergidngen, welche keine 6ffentli-
chen Unternehmen involvieren, Schwierigkeiten bereiten, wenn die
Fortgeltung der individualrechtlich begriindeten Rechte und Pflichten
nach Betriebsiibergang angesichts veridnderter tatsdchlicher Verhilt-
nisse im tibernehmenden Unternehmen nicht oder nur unter erschwer-
ten Bedingungen moglich ist.48 Umso mehr bereitet es Probleme bei
Umstrukturierungen 6ffentlicher Unternehmen.

Aufgrund des Primats des offentlichen Rechts in Art. 100
Abs. 1 Satz 2 FusG sowie des Prinzips des Vertravensschutzes sind bei-
spielsweise beziiglich der Beendigung dffentlich-rechtlicher Anstellungs-
und Beamtenverhdltnisse die offentlichen Regelungen zu beriicksichti-
gen. Wie WAGNER PFEIFER/GELZER zu Recht schreiben, miissen bei der
Uberfithrung der Arbeitsverhiiltnisse in privatrechtliche Vertragsverhilt-
nisse die Offentlich-rechtlichen Kiindigungsfristen gewahrt bleiben.49
Sicht das massgebliche &ffentlich-rechtliche Personalrecht eine ordent-
liche Kiindigungsmoglichkeit vor, so ist davon auszugehen, dass das
offentlich-rechtliche Institut von seinen Verpflichtungen aus dem 6f-
fentlich-rechtlichen Arbeitsverhdltnis erst nach Ablauf der Kiindi-

48 Siehe z.B. fiir den Fall von unternehmensspezifischen Vergiitungsregelungen,
insbesondere Aktienoptionen, WILDHABER, Aktienoptionen und deren Verfallsklau-
seln bei Betriebsiibergang, SZW 2008, 16 ff.

49 WAGNER PrEIFER/GELZER (Fn. 4), Art, 100 N 22; LAMANNA MERKT (Fn, 18),
430. So auch KoLLER, in: Wiegand (Fn. 2), 155, fiir die Uberfithrung 6ffentlich-recht-
licher in privatrechtliche Arbeitsverhiltnisse durch Auflésung und Neubegriindung
der Dienstverhiltnisse.
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gungsfrist entbunden wird, sofern nicht die bisher 6ffentlich-rechtlich
Angestellten dem Wechsel zu einem privatrechtlichen Arbeitsverhilt-
nis zugestimmt hatten.0 Sieht das massgebliche dffentlich-rechtliche
Personalrecht keine Kiindigungsméglichkeit vor, wird eine Aufls-
sungsmoglichkeit aufgrund der clausula rebus sic stantibus im Sinne
einer ausserordentlichen Kiindigung bestehen.5! Bei der Konkretisie-
rung von Art. 336 OR kann bei der Festsetzung dessen, was als miss-
briuchlich zu gelten hat, auf die Umschreibung triftiger Griinde im
entsprechenden offentlich-rechtlichen Personalgesetz zuriickgegrif-
fen werden.52

dd) Inhaltliche Kontinuitit aus Griinden des Vertrauensschutzes

Die eben behandelten Regelungen allein reichen unter Umstén-
den nicht aus, um die mdglichen negativen Folgen von Privatisierun-
gen fiir die iibergeleiteten, bislang im 6ffentlichen Dienst beschéftig-
ten Arbeitnehmer aufzufangen. Dies kann etwa dann der Fall sein,
wenn zwischen den ehemaligen 6ffentlich-rechtlichen Angestellten
und dem bisherigen 6ffentlich-rechtlichen Institut ein Vertrauensver-
hdiltnis besteht. In dieser Situation konnen sich unter gewissen Bedin-
gungen Anspriiche aus Vertrauensschutz aktualisieren, welche iiber
die Schutzvorschriften des (sinngeméss anwendbaren) Art. 333 OR
hinausgehen.>3 Es kann deshalb sein, dass aus Griinden des Vertrau-
ensschutzes bei der Uberfiihrung 6ffentlich-rechtlicher in privatrecht-
liche Arbeitsverhiltnisse gewisse Nachwirkungen des offentlichen
Rechts auf privatisierte Betriebe im Sinne eines Korrektivs angenom-
men werden miissen und dass so eine Verlingerung der Schutz-
witkung des 6ffentlichen Dienstrechts bewirkt wird. So rdumt denn

50 WAGNER PrEIFER/GELZER (Fn. 4), Art. 100 N 22 (keine Verpflichtung des
Gemeinwesens, dem offentlich-rechtlichen Angestellten eine andere, gleichwertige
Stelle anzubieten, aber Anspruch auf Entschidigung).

51 WAGNER PFEIFER/GELZER (Fn. 4), Art. 100 N 22 (wobei gesetzliche Voranzei-
gepflichten oder eine angemessene Kiindigungsfrist zu wahren sind).

52 KOLLER, in: Wiegand (Fn. 2), 135.

53 Siehe WAGNER PFEIFER/GELZER (Fn. 4), Art. 100 N 22; weitergehend KOLLER,
in: Wiegand (Fn. 2), 143 ff. (pladiert bei privatisierten Betrieben mit Monopolstellung
fiir einen eigenstindigen justiziablen Anspruch der Arbeitnehmer auf Einhaltung mi-
nimaler Regeln durch den privatisierten Betrieb als Arbeitgeber, z.B. tiber Art. 19 Abs.
2 OR, mit Verweis auf KRAMER, Berner Kommentar OR, Art. 19/20 N 163).
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z.B. KoLLER den Arbeitnehmern bei der Uberfiihrung 6ffentlich-
rechtlicher in privatrechtliche Verhiltnisse zwingend einen Anspruch
auf Wahrung ihrer wohlerworbenen Rechte ein, unter Beriicksichti-
gung der Besonderheiten, die aus dem rechtsgebietstransferierenden
Ubergang von Dienstverhiltnissen resultieren. Das Bundesgericht
seinerseits geht in seiner jiingeren Rechtsprechung davon aus, dass
wohlerworbene Rechte sowohl unter der Eigentumsgarantie wie auch
unter der grundrechtlichen Garantic von Treu und Glauben nach
Art. 9 BV Schutz finden. Es hat seine Rechtsprechung dahin gehend
prizisiert, dass je nachdem, ob beim betroffenen Recht die sachen-
rechtliche Fixierung oder die Vertrauen erzeugende Bezichung zwi-
schen Staat und Biirger im Vordergrund steht, die Eigentumsgarantie
oder der Vertrauensschutz Ankniipfungspunkt bildet.>® Dem Vertrau-
ensschutz nach Art. 9 BV kommt im Bereich der wohlerworbenen
Rechte subsididrer Charakter gegeniiber der Eigentumsgarantie nach
Art, 26 BV zu. Letztere greift immer dann, wenn bereits benannte
subjektive Rechte zu schiitzen sind. Fiir eine Verldngerung der
Schutzwirkung des Sffentlichen Dienstrechts miissen jeweils simtli-
che Tatbestandsmerkmale des Vertrauensschutzes nach Art. 9 BV
bzw. der Verletzung der Eigentumsgarantie nach Art. 26 BV erfiillt
sein, wozu namentlich eine im Vertrauen getitigte Disposition ge-
hort.%6 Fiir den dffentlich-rechtlichen Angestellten kann sich aus dem
Schutz des Vertrauens als Rechtsfolge insbesondere ein Anspruch auf
eine angemessene Ubergangsregelung ergeben.s?

54 KOLLER, in: Wiegand (Fn, 2), 152; ihm folgend WEBER/BiscHOF (Fn. 5), 105.

55 BGE 1181a245 E. 5a; BGE 12811 112 E. 10a; CHIARIELLO, Treu und Glauben als
Grundrecht nach Art. 9 der schweizerischen Bundesverfassung, Bern 2004, 196, 192,

56 Zu den Tatbestandsvoraussetzungen siche CHIARIELLO (Fn. 55), 121 ff., 189 ff.;
BGE 118 1a 245, 255 £. E. 5b; BGer vom 15.2.2001, 2A.303/2000, E. 5c.

57 WEBER-DURLER, Neuere Entwicklungen des Vertrauensschutzes, ZBI 2002,
308; CuiAriELLO (Fn. 55), 138 ff.; BGer vom 21.3.2000, 2P.56/1999, E. 4c; BGer vom
2.7.1999, ZB1 2001, 322, E. 4c; BGE 125 I 152, E. 5; BGer vom 3.4.1996, ZB1 1997,
65 ff., 69, E. 4b. Vgl. auch Prosst, Die Anderung der Rechtsprechung, Basel 1993,
707 ff., 721 £. (zur Kompetenz des BGer zur Formulierung von Ubergangsordnungen).
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ee) Vertragliche Abbedingung von Art. 333 OR bei Privati-
sierungen

Die Frage, in welchem Umfang beim Erlass von offentlich-
rechtlichen Bestimmungen von den eigenen Vorschriften abgewichen
werden darf, regelt das FusG nicht. Art. 100 Abs. 1 Satz 2 FusG be-
stimmt mit Bezug auf Institute des o6ffentlichen Rechts, die an einer
Fusion oder Umwandlung beteiligt sind, dass das offentliche Recht
Vorschriften in Abweichung zu den Bestimmungen des FusG vorse-
hen darf. Ob demnach Art. 27, 46 und 76 FusG, welche auf Art. 333
OR verweisen, durch Offentlich-rechtliche Privatisierungsgesetze
«abbedungen» werden diirfen, ist nicht auf den ersten Blick ersicht-
lich.58 Aus der Pflicht zur sinngemissen Anwendung der Bestimmun-
gen des FusG folgt, dass abweichende offentlich-rechtliche Vorschrif-
ten dem materiellen Gehalt des FusG nicht widersprechen und
zwingende Vorschriften des Zivilrechts nicht abéndern diirfen und
mit den Grundsitzen der schweizerischen Rechtsordnung vereinbar
sein miissen.? So erwihnt denn die Botschaft als Beispiel, dass Ab-
weichungen von der zivilrechtlichen Regelung des Ubergangs von
Rechten und Pflichten im Zusammenhang mit einer Fusion oder Um-
wandlung ausgeschlossen seien.0

Den kantonalen und kommunalen Gesetzgebern ist es ausser-
dem schon aus Kompetenzgriinden verwehrt, den Verweis auf
Art. 333 OR insgesamt oder aber Teilaspekte davon, z.B. das gemiss
Art. 333 OR bestehende Ablehnungsrecht, mittels Gesetz auszu-
schliessen. Denn mit solchen Bestimmungen wird in unzulidssiger
Weise in das in ausschliesslicher Bundeskompetenz stehende Privat-
recht eingegriffen.s! Zum Erlass von zivilrechtlichen Normen ist aus-

58 Ahnlich KusTer (Fn. 8), Art. 100 N 6 f.; WAGNER PFEIFER/GELZER (Fn. 4),
Art, 100N 17.

59 Dies ergibt sich auch aus Art. 100 Abs. 1 Satz 3 FusG, wonach die Art. 99-101
FusG in jedem Fall Anwendung finden. Siehe KUSTER (Fn. 8), Art. 100 N 5 f.; WAG-
NER PFEIFER/GELZER (Fn. 4), Art. 100 N 17; von BUREN (Fn. 5), 180.

60 Botschaft FusG (Fn. 4), 4482; KusTER (Fn. 8), Art, 100 N 6.

61 KOLLER, in: Wiegand (Fn. 2), 141 f., 150 f. («Die exklusive Bundeszustindig-
keit im Bereich des Privatrechts schliesst nach meinem Dafiirhalten aus, dass Kantone
und Gemeinden bei der Privatisierung 6ffentlicher Aufgaben das 6ffentliche Dienst-
recht durch hoheitlichen Erlass gleichsam in das Zivilrecht hinein <verlingern> kon-
nen.»). Art. 64 BV, Art. 5 ZGB e contrario und Art. 6 ZGB. Ahnlich die Begriindung
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schliesslich der Bund befugt. Hingegen kann den Kantonen und
Gemeinden aufgrund des eben beschriebenen Prinzips des Vertrau-
ensschutzes die Kompetenz zustehen, in einem Privatisierungsgesetz
die rechtstechnischen Modalititen der Uberfiihrung 6ffentlich-recht-
licher in privatrechtliche Arbeitsverhiltnisse durch Ubergangsbe-
stimmungen zu regeln.

b.  Verwaltungsinterne Umstrukturierungen

Anstellungsverhéltnisse mit Instituten des offentlichen Rechts
sind, von Ausnahmebestimmungen fiir bestimmte Personalkategorien
und spezialgesetzlichen Regelungen abgesehen, durch &ffentlich-
rechtliche Vorschriften des Bundes, der Kantone und Gemeinden ge-
regelt.5? Die Schweiz kennt ein 6ffentliches Personalrecht des Bun-
des, ein Offentliches Personalrecht von 26 Kantonen und dariiber
hinaus unzéhlige kommunale Personalrechte. Sie zusammen bilden
das offentliche «Personalrecht», welches vom OR erheblich abwei-
chen kann.63 Uberlagert wird das 6ffentliche Personalrecht durch be-
deutsame Verfassungsprinzipien, wie das Rechtsgleichheitsgebot und
das Verbot der Willkiir.¢4 Damit sind die Art. 319 ff. OR, insbesonde-
re Art. 333 OR, fiir Personen in einem doffentlich-rechtlichen Anstel-
lungsverhdltnis grundsdtzlich nicht anwendbar. Stattdessen kommen
das BPG, kantonale Personalgesetze und kommunale Personalregle-
mente zur Anwendung. Eine verwaltungsinterne Umstrukturierung,
d.h. eine Umstrukturierung unter ausschliesslicher Beteiligung von
Instituten des offentlichen Rechts, z.B. die Ausgliederung bestimmter
Einheiten des Bundes auf einen kantonalen Rechtstriger, wird des-
halb allein durch 6ftentliches Recht geregelt. Die Betriebsiibergangs-
bestimmung von Art. 333 OR ist weder direkt noch via FusG analog

in BAG vom 25.1.2001, NZA 2001, 840 = NJW 2001, 2571 («Berliner Béder-Betriebe»)
(fiir das Berliner Bader-Anstaltsgesetz hat der BAG in N 63 den Grundsatz «Bundes-
recht bricht Landesrecht» [Art. 31 GG] herangezogen und einen gegen § 613a BGB
verstossenden landesrechtlichen Ausschluss des Widerspruchsrechts fiir unwirksam
erklirt).

62 Vgl. den Vorbehalt in Art. 342 OR.

63 Vgl. HELBLING (Fn. 5), 78 ff. («vielfarbige[s] Patchwork»; «die arbeitsrecht-
liche Landschaft ist heterogen und vielfiltig»); KOLLER, in: Wiegand (Fn. 2), 123.

64 Siehe z.B. BGE 12311 ff. E. 6; BGE 121 149 ff.; BGE 121 1 102 ff.
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anwendbar.65 Auch im europiischen Recht werden die Umstrukturie-
rung von Verwaltungsbehsrden und die Ubertragung von Verwal-
tungsaufgaben von einer Behorde auf eine andere vom Anwendungs-
bereich der Betriebsiibergangs-RL ausdriicklich ausgenommen. 66
Bund, Kantone und Gemeinden gehen nun aber in jlingerer Zeit
dazu iiber, ihr Personalrecht dem OR anzundihern. Art. 342 OR zwingt
sie ja nicht, das Arbeitsverhiltnis in ihrem offentlichen Dienst anders
auszugestalten als das OR es fiir die Privatwirtschaft tut. Offentlich-
rechtliche Anstellungsverhiltnisse lehnen sich deshalb mittlerweile
stark an die Regelung des privatrechtlichen Arbeitsverhiltnisses und
somit an das OR an.6” Dabei werden verschiedene Wege eingeschla-
gen.%8 Das massgebliche eidgendssische oder kantonale ffentliche
Recht kann beispielsweise die Bestimmungen des OR sinngemiss
und liickenfiillend zur Anwendung bringen. So statuieren viele
dffentlich-rechtliche Personalordnungen, dass subsididr OR zur
Geltung kommt,% teilweise mit der Prizisierung «als kantonales

65 Botschaft FusG (Fn. 4), 4133. Vgl. auch BAG vom 2.3.2006, NZA 2006,
848 = NJW 2006, 3375, N 16 f., und BAG vom 28.9.2006, NZA 2007, 352, N 18 («Stif-
tung Oper in Berlin»: Ausschluss eines Ablehnungsrechts bei Uberleitung der Arbeits-
verhiltnisse vom Land Berlin auf die Stiftung Oper in Berlin), sowie die Anmerkungen
TuisiNG, EWIR 2006, 393, und GragF, NZA 2006, 1078; BAG vom 8.5.2001, NJW
2002, 916 = DB 2002, 695, N 43 («Landesbetrieb Krankenhiduser Hamburg»: Zulds-
sigkeit eines landesrechtlichen Ausschlusses von § 613a BGB mit Bezug auf die Aus-
gliederung des Landesbetriebes Krankenhiuser Hamburg und die Ubertragung auf ei-
nen anderen Triger 6ffentlichen Rechts). Anders hingegen BRUNNER et al. (Fn. 14),
Art. 333 N 17 («En l'absence de régle expresse de droit public, il y a lieu d'appliquer
par analogie F'art. 333 A de telles situations.»). Sie verweisen dabei auf den Entscheid
des Tribunal administratif de Genéve vom 27.5.2003, ATA/413/2003 (Verfahren
A/481/2002CM und A/1111/2002CM), der eine Verstaatlichung behandelt.

66 Art. 1 Abs. 1 lit. ¢, eingefiigt durch RL 98/50/EG. Vgl. vorher schon EuGH
vom 15.10.1996, Henke, Slg. 1996 1 4989, N 14,

67 Vgl. dazu PoLEDNA, Anndherungen ans Obligationenrecht, in: Helbling/
Poledna (Hrsg.), Personalrecht des offentlichen Dienstes, Bern 1999, 209 ff.; HAN-
GARTNER, Offentlich-rechtliche und privatrechtliche Anstellung von 6ffentlichem
Personal, ArbR 1993, 33 ff.; HELBLING (Fn. 5), 80 ff.

68 Siehe HELBLING (Fn. 5), 80 ff. (Rezeption, Verweisung, Liickenfiillung, Un-
terstellung unter das OR).

69 HAFELIN/MULLER/UHLMANN (Fn. 9), N 304; WAGNER PreirER/GELZER (Fn. 4),
vor Art. 99-101 N 4. Siehe z.B. Art. 2 Abs. 1 Personalverordnung Al; Art. 6 Personal-
gesetz NW; Art, 42 Personalverordnung OW; § 6 Abs. 2 Personal- und Besoldungs-
verordnung SZ.
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6ffentliches Recht». Auch das im Jahr 2001 in Kraft getretene Bun-
despersonalgesetz (BPG), welches u.a. fiir die Schweizerische Post
und die Bundesbahnen gilt,’0 sieht in Art. 6 Abs. 2 vor, dass — soweit
dieses Gesetz und andere Bundesgesetze nichts Abweichendes be-
stimmen - fiir die Arbeitsverhiltnisse des Bundes die einschligigen
Bestimmungen des OR sinngeméss gelten. Das OR wird damit zur
arbeitsrechtlichen Grundordnung fiir das Arbeitsverhiltnis beim
Bund; das BPG ist im Verhiltnis zum OR das Spezialgesetz. Die
Moglichkeit gemiss Art. 6 Abs. 5 und 6 BPG, einzelne Arbeitsver-
hiltnisse beim Bund dem Arbeitsrecht des OR zu unterstellen, ver-
grossert die Identitdt der arbeitsrechtlichen Regelungen fiir den 6f-
fentlichen Dienst des Bundes und der Privatwirtschaft. Beziiglich
Betriebsiibergéngen ist im BPG geregelt, dass der Arbeitgeber das
Personal und seine Organisationen vor der Ubertragung von Teilen
der Verwaltung oder eines Betriebs(teils) auf einen Dritten zu konsul-
tieren hat (Art. 33 Abs. 2 lit. d BPG). Ansonsten finden sich keine
Bestimmungen zum Betriebsiibergang, sodass Art. 333 OR sinnge-
miss anwendbar ist. Der GAV der Post, der sich auf Art. 38 BPG
stiitzt, sieht ausdriicklich vor, dass bei der Ubertragung von Betriebs-
teilen an Dritte Art. 333 OR analog anzuwenden ist und die normati-
ven Bestimmungen dieses GAV fiir mindestens ein Jahr gelten.

Nicht alle arbeitsrechtlichen Regelungen des OR lassen sich
aber ohne weiteres auf das Arbeitsverhiltnis im 6ffentlichen Dienst
anwenden. Wo die Anwendung des OR nicht zu zielkonformen Er-
gebnissen fiihren wiirde oder wo besondere Gegebenheiten fiir das
Arbeitsverhéltnis im 6ffentlichen Dienst abweichende Normen erfor-
dern, kann und soll das Staatswesen fiir seinen 6ffentlichen Dienst
eigene, vom OR abweichende Regeln statuieren.”! Solche Regelun-
gen zum Betriebsiibergang existieren aber i.d.R. in den Personalord-
nungen nicht. Aus diesem Grund wirft die mittels eines Verweises in
einer offentlich-rechtlichen Personalordnung vorgesehene Anwen-
dung des OR auf offentlich-rechtliche Anstellungsverhiltnisse bei
verwaltungsinternen Umstrukturierungen eine Flut von Fragen in Be-
zug auf die konkrete Anwendung von Art. 333 OR auf.

70 Art. 2 Abs. 1 lit.c und d BPG.
71 HEeLBLING (Fn. 5), 85.
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Grundsitzlich ist eine sinngemdéisse Anwendung von Art. 333 OR
auf verwaltungsinterne Umstrukturierungen, unter Beriicksichtigung
der Besonderheiten der offentlich-rechtlichen Ordnungen, moglich.
Der Verweis auf das OR sollte demnach auch hinsichtlich Art. 333 OR
gelten. Fiir eine subsidiire sinngemésse Anwendung von Art. 333 OR
auf einen Betriebsiibergang zwischen zwei Instituten des 6ffentlichen
Rechts geniigt dabei m.E. ein Verweis in der Personalordnung des
bisherigen Arbeitgebers, dessen Arbeitsverhiltnis auf einen anderen
Arbeitgeber iibergeht. Ein Verweis in beiden Personalordnungen der
involvierten Institute des 6ffentlichen Rechis ist nicht notwendig, da
vor dem Betriebsiibergang fiir den iiberzufithrenden ffentlich-recht-
lichen Arbeitnehmer nur ein (indirekter) Verweis auf eine Betriebs-
{ibergangsbestimmung in der fiir ihn geltenden Personalordnung rele-
vant ist.

Stellt die verwaltungsinterne Umstrukturierung einen Betriebs-
iibergang im Sinne von Art. 333 OR dar, bestimmen sich auch ihre
arbeitsrechtlichen Folgen sinngemiss nach dieser Bestimmung. Die
Rechtsfolgenprobleme bei der verwaltungsinternen Uberfiihrung von
Arbeitsverhiltnissen sind dhnlicher Art wie bei der Privatisierung,
und auch hier bereitet die Anwendung des Prinzips der Kontinuitit
erhebliche Schwierigkeiten. Zwar verbleiben die Beschiftigten ins-
gesamt unter dem Regime des offentlichen Dienstrechts, die offent-
lich-rechtlichen Arbeitsverhiltnisse miissen aber dennoch in das Sys-
tem des tibernehmenden Arbeitgebers tiberfiihrt werden. Nur weil die
Arbeitsvertrige in sinngemisser Anwendung von Art. 333 OR auf
den Kanton iibergehen, kann es aber nicht angehen, dass z.B. fiir die
vom Kanton iibernommenen bisherigen Bundesangestellten weiter-
hin das dffentliche Dienstrecht des Bundes gilt.

Wie bei der Privatisierung stellt sich ausserdem die Frage, ob
eventuell zwischen den 6ffentlich-rechtlichen Angestellten und dem
offentlich-rechtlichen Institut ein Vertrauensverhiltnis besteht, aus
dem Anspriiche hergeleitet werden konnen, welche liber die Schutz-
vorschriften des sinngemiss anwendbaren Art. 333 OR hinausgehen.
Aus Griinden des Vertrauensschutzes miissen auch bei verwaltungs-
internen Umstrukturierungen bei der Uberfiihrung der Arbeitsverhilt-
nisse gewisse Nachwirkungen des vor dem Betriebiibergang relevan-
ten offentlichen Dienstrechts im Sinne eines Korrektivs zu Art. 333
OR angenommen werden.
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c.  Verstaatlichungen

Bei einem Betriebsiibergang von einem Rechtssubjekt des pri-
vaten auf ein solches des 6ffentlichen Rechts stellt sich ebenfalls die
Frage nach der Anwendbarkeit von Art. 333 OR fiir die von der Uber-
tragung betroffenen Arbeitnehmer. Mit STREIFF/VON KAENEL und
LAMANNA MERKT ist davon auszugehen, dass Art. 333 OR auf die
Verstaatlichung direkt anwendbar ist.”? Die Uberfiihrung des privat-
rechtlichen Arbeitsverhiltnisses in ein solches des 6ffentlichen Rechts
steht einer direkten Anwendung von Art. 333 OR nicht entgegen. Es
spielt deshalb keine Rolle, dass das FusG die Verstaatlichung durch
Fusion oder Umwandlung nicht regelt’ und der Verweis in Art. 100
Abs. 1 FusG somit bei der Verstaatlichung nicht zur Anwendung
kommt.

Das Tribunal administratif des Kantons Genf geht in einem
Entscheid vom 27. Mai 20037 ebenfalls von der direkten Anwendbar-
keit von Art. 333 OR auf eine Verstaatlichung aus.”s Dabei ging es um
die Verstaatlichung einer privaten, von der Gemeinde subventionier-
ten Kinderkrippe, welche zu einer Anstellung der Klidgerin bei der
Gemeinde fithrte. Die Gemeinde bestritt, dass bei der Verstaatlichung
der Kinderkrippe Art. 333 OR anwendbar sein kénne und machte

72 LAMANNA MERKT (Fn. 18), 431; StrEIFF/voN KAENEL (Fn. 39), Art. 333 N 3.
Fiir eine analoge Anwendung BRUNNER et al. (Fn. 14), Art. 333 N 17 (gehen davon
aus, dass die Auswirkungen einer Verstaatlichung auf die Arbeitsverhiltnisse durch
das offentliche Recht geregelt werden, bei Fehlen einer expliziten Regelung im 6ffent-
lichen Recht komme deshalb Art. 333 OR in Analogie zur Anwendung).

73 Hingegen regelt das FusG die Verstaatlichung durch Vermogensiibertragung
von einem Rechtstriiger des Privatrechts auf ein Institut des 6ffentlichen Rechts, so-
weit das Gesellschaftsrecht hierzu keine besonderen Bestimmungen enthilt, siehe
WAGNER PrEIFER/GELZER (Fn. 4), vor Art. 99101 N 3 f.; GLANzZMANN, Umstruktu-
rierungen: Eine systematische Darstellung des schweizerischen Fusionsgesetzes,
Bern 2006, 304 f.; Botschaft FusG (Fn. 4), 4133. Anders offenbar BRUNNER et al.
(Fn. 14), Art. 333 N 17.

74 Entscheid des Tribunal administratif de Genéve vom 27.5.2003, ATA/413/2003
(zusammengelegte Verfahren A/481/2002CM und A/1111/2002CM).

75 E.LB.10 («il y a bien eu transfert d’entreprise au sens de I'article 333 CO qui
est donc applicable»). Anders offenbar die Auslegung dieses Entscheids von BRUNNER
et al., Art. 333 N 17; Strerrr/voN KAENEL (Fn. 39), Art. 333 N 3 («Genfer Urteile,
die allerdings den Ubergang ffentlichem Recht unterstellen und Art. 333 nur analog
anwenden»).
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dafiir verschiedene Einwiinde geltend. Gegen den Einwand der Ge-
meinde, dass kein Urteil und kein Autor die Anwendung von Art. 333
OR auf eine Verstaatlichung vorsche, erwidert das Verwaltungsge-
richt des Kantons Genf'in E. I.B.6, dass «[s]’il est certes vrai qu’aucun
des auteurs cités ne traite de cette problématique, cela n’implique pas
que ’article 333 ne pourrait s’appliquer a une étatisation», und ver-
weist dabei auch auf Art. 99 FusG. Gegen den Einwand einer Abma-
chung der Gemeinde mit den Gewerkschaften, dass Art. 333 OR nicht
anwendbar sei, hilt das Verwaltungsgericht fest, dass diese Abma-
chung ohne Bedeutung sei, weil ein Ubernahmezwang auch gegen
den Willen des Betriebserwerbers bestehe.’® Zum Einwand der Ge-
meinde, dass die Organisation der Krippe sich bei der Verstaatlichung
geidndert hitte, entgegnet das Verwaltungsgericht, dass die interne Or-
ganisation des iibertragenen Betriebs identisch bleiben miisse, dass es
aber unumginglich sei, dass sich das externe Organigramm eines Be-
triebs bei der Eingliederung in einen Konzern oder eine kommunale
Verwaltung dndere.”” Wenn es als Hindernis fiir die Anwendung von
Art. 333 OR geniigen wiirde, dass die Organisation der Ubernehmer-
gesellschaft leicht anders ist, so konnte das gesetzgeberische Ziel des
Arbeitnehmerschutzes nicht erreicht werden.’® Das Verwaltungsge-
richt bejaht schliesslich in Anbetracht der Identititswahrung der
Kinderkrippe beziiglich Zielsetzung und Organisation das Vorliegen
eines Betriebsiibergangs im Sinne von Art. 333 OR und wendet die-
sen direkt an.

Die direkte Anwendbarkeit von Art. 333 OR auf Verstaatlichun-
gen entspricht ausserdem dem europdischen Recht. Da die Betriebs-
iibergangs-RL sowohl fiir private als auch 6ffentliche Unternehmen
gilt, die eine wirtschaftliche Tatigkeit ausiiben, tillt auch die Ver-
staatlichung in den Anwendungsbereich der Betriebsiibergangs-RL,
sofern die iibertragene Einheit ihre Identitit bewahrt. Im Entscheid
Mayeur vom 26. September 20007 hielt der EuGH fest, dass die
Ubertragung einer wirtschaftlichen Titigkeit von einer juristischen

76 E.1.B.8, mit Verweis auf BGer vom 23.8.1999, JAR 2000, 179 und BGE 123
11T 466.

77 Vgl. auch STREIFF/VON KAENEL (Fn. 39), Art. 333 N 3 (Wahrung der Betriebs-
identitiit sei etwas, «was durch einen Ubergang zwischen dem privaten und dem of-
fentlichen Sektor beeinflusst werden kann».).

78 E.L.B.4.

79 EuGH vom 26.9.2000, Mayeur (Fn. 41).
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Person des Privatrechts auf eine juristische Person des 6ffentlichen
Rechts grundsitzlich in den Anwendungsbereich der RL fillt (N 29),
auch wenn der Erwerber der Titigkeit eine Offentlich-rechtliche
Einrichtung ist (N 33). Dabei ist nicht auszuschliessen, dass unter
bestimmten Umstdnden Merkmale wie die Organisation, die Arbeits-
weise, die Finanzierung, die Leitung und die anwendbaren Rechts-
vorschriften eine wirtschaftliche Einheit in solcher Weise kennzeich-
nen, dass eine Anderung dieser Merkmale aufgrund des Ubergangs
dieser Einheit zu einem Wechsel der Identitit fiihrt (N 53). Eine ge-
gebenenfalls nach nationalem Recht bestehende Verpflichtung, pri-
vatrechtliche Vertriige beim Ubergang einer Titigkeit auf eine juristi-
sche Person des 6ffentlichen Rechts zu beenden, stellt gemiss Art. 4
Abs. 2 der RL 77/187 eine wesentliche Anderung der Arbeitsbedin-
gungen zum Nachteil des Arbeitnehmers dar, die unmittelbar aus dem
Ubergang folgt, sodass in einem solchen Fall davon auszugehen ist,
dass die Beendigung dieser Arbeitsvertrige durch den Arbeitgeber
erfolgt ist (N 56).

In Fortsetzung des Urteils Mayeur wurde der EuGH darum er-
sucht, die Konsequenzen niher zu erldutern, die der Ubergang einer
wirtschaftlichen Einheit fiir die Situation der Arbeitnehmer, insbe-
sondere fiir ihre Vergiitung, habe. Der Fall Delahaye?® ist von grossem
Interesse beziiglich des Verhiltnisses zwischen zwingendem &ffentli-
chem Dienstrecht und der Einhaltung des Prinzips der Kontinuitét im
Fall einer Verstaatlichung. Die Parteien stritten sich darum, ob der
Staat aufgrund des Prinzips der Kontinuitit gehalten ist, nach dem
Betriebsiibergang alle Rechte des Personals, welche sich aus dem
Arbeitsvertrag zwischen den Arbeitnehmern und dem Verdusserer
ergeben, insbesondere den Vergiitungsanspruch, aufrechtzuerhalten
(N 18). Der EuGH bezeichnet es in seinem Urteil vom 11. November
2004 als grundsitzlich nicht ausgeschlossen, dass im Fall des Uber-
gangs von einer juristischen Person des Privatrechts auf den Staat
dieser als neuer Arbeitgeber eine Kiirzung der Vergiitung der betrof-
fenen Arbeitnehmer vornimmt, um den geltenden nationalen Vor-
schriften beziiglich der offentlichen Angestellten nachzukommen
(N 35). Die zustindigen Behorden, die diese Vorschriften anzuwen-
den und auszulegen haben, sind jedoch verpflichtet, dies so weit wie
moglich im Licht der Zielsetzung der Betriebsiibergangs-RL zu tun,

80 EuGH vom 11.11.2004, Delahaye, Slg. 20041 10 823.
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indem sie insbesondere dem Dienstalter des Arbeitnehmers Rechnung
tragen, soweit die nationalen Vorschriften, die die Situation der staat-
lichen Angestellten regeln, das Dienstalter des staatlichen Angestell-
ten bei der Berechnung seiner Vergiitung beriicksichtigen (N 35). Da
die Betriebsiibergangs-RL nur auf eine teilweise Harmonisierung des
fraglichen Gebiets abzielt, steht sie im Fall der Verstaatlichung der
Anwendung des nationalen Rechts nicht entgegen, das die Beendi-
gung der privatrechtlichen Arbeitsvertridge vorsieht (N 32). Eine sol-
che Beendigung ist jedoch als eine wesentliche Anderung der Arbeits-
bedingungen zum Nachteil des Arbeitnehmers anzusehen, die sich
unmittelbar aus dem Ubergang ergibt, sodass davon auszugehen ist,
dass in einem solchen Fall die Beendigung dieser Arbeitsvertrige
durch den Arbeitgeber erfolgt ist (N 32).

Aus dem Entscheid Delahaye kann gefolgert werden, dass der
Staat als Betriebserwerber die Ubernahme der Rechte und Pflichten des
bisherigen Betriebsinhabers nur insoweit tatséchlich umzusetzen ver-
mag, als diese mit seinen eigenen Gffentlich-rechtlichen Vorschriften
vereinbar sind.3! Das Besondere an dem Entscheid ist, dass er es dem
offentlich-rechtlichen Ubernehmer bei einer Verstaatlichung ermog-
licht, die Arbeitsverhiltnisse dem o6ffentlichen Recht zu unterstellen
und dabei in gewissem Masse sogar «nach unten» anzugleichen. Die
Betriebsiibergangs-RL kann nicht dahin ausgelegt werden, dass die
Mitgliedstaaten verpflichtet wiren, ihr nationales Recht so abzuédndern,
dass eine Einheit des oOffentlichen Rechts in Abweichung vom bisher
geltenden nationalen Recht privatrechtliche Arbeitsvertrige insgesamt
oder aber gewisse Arbeitsbedingungen aufrechterhalten miisse.$? Der
Staat als Arbeitgeber wird in der Aufrechterhaltung seines Dienstrechts
somit gegeniiber sonstigen Arbeitgebern privilegiert.8* Zwingendes
offentliches Dienstrecht geht der Betriebsiibergangs-RL somit grund-
sitzlich vor. Die Anwendung der RL hat im Fall der Ubertragung

81 Kritisch REscH, Anmerkung zum Urteil des EuGH vom 11.11.2004 i.S. Dela-
haye, ZESAR 2006, 358 ff.

82 Siehe dazu die Schlussantrige des Generalanwalts Léger vom 17.6.2004
1.8. Delahaye, N 33 f., N 42 f., 53 f., mit Verweis auf EuGH vom 26.9.2000, Mayeur
(Fn. 41), N 50-56.

83 Siehe dazu die Kritik bei REscH (Fn. 81), 359 («Soweit der Staat hier auch
wirtschaftlich titig wird, liegt darin — insbesondere etwa in der fehlenden Verpflich-
tung das Lohnniveau des fritheren Betriebsinhabers zu iibernehmen — im Vergleich zu
privaten Betriebsiibernehmern eine eklatante Wettbewerbsverzerrung!»).

g

Der Ubergang von Arbeitsverhiltnissen bei Umstrukturierungen 6ffentlicher Unternehmen 551

einer wirtschaftlichen Einheit von einer juristischen Person des
Privatrechts auf eine juristische Person des dffentlichen Rechts nicht
zwangsldufig die Aufrechterhaltung der im Zeitpunkt der Ubertra-
gung laufenden Arbeitsvertrige zur Folge, und die Aufrechterhaltung
der zum Zeitpunkt des Betriebsiibergangs bestehenden Arbeitsbedin-
gungen stellt bei Verstaatlichungen keinen absoluten oder unantast-
baren Grundsatz dar.

Bedingt durch den Wechsel ins System des dffentlichen Rechts
sind gewisse Einschrinkungen des Prinzips der Kontinuitit zulasten
der Arbeitnehmer meiner Meinung nach auch im schweizerischen
Recht moglich, wenn diese durch zwingendes 6ffentliches Recht be-
dingt sind und der Gleichstellung der Arbeitnehmer des betreffenden
dffentlich-rechtlichen Rechtstrigers dienen sollen.8 Damit wird be-
riicksichtigt, dass es sich um eine Umstrukturierung handelt, an wel-
cher ein Institut des 6ffentlichen Rechts beteiligt ist; anders als bei der
Privatisierung sind ja keine Abweichungen aufgrund des Primats des
offentlichen Rechts in Art. 100 Abs. 1 Satz 2 FusG oder aufgrund ei-
ner nur sinngeméissen Anwendung von Art. 333 OR mdglich. Sinn
und Geist des direkt anwendbaren Art. 333 OR miissen aber bei der
Uberfithrung der Arbeitsverhiltnisse ins 6ffentliche Recht selbstver-
stdndlich berticksichtigt werden. Es ist zwar richtig, dass die Auf-
rechterhaltung der im Zeitpunkt der Ubertragung laufenden Arbeits-
vertrige nicht zwingend ist und das privatrechtliche Arbeitsverhiltnis
beendet werden kann, wenn das 6ffentliche Recht dies verlangt. Auf-
grund von Art. 333 OR besteht aber die Pflicht, ein dem bisherigen
moglichst entsprechendes Arbeitsverhiltnis nach 6ffentlichem Perso-
nalrecht neu zu begriinden.$5

Vor dem Hintergrund des 6ffentlichen Personalrechts in der
Schweiz relativiert sich die durch die Delahaye-Rechtsprechung vorge-
nommene Einschrinkung des automatischen Ubergangs der Arbeits-
vertrige unter gleichzeitiger Aufrechterhaltung des Inhalts des Arbeits-
vertrags. Denn die schweizerischen Personalordnungen haben fiir die

84 Nicht zulissig wire ein Abweichen von der RL also, wenn der Staat behauptet,
er konne die Arbeitnehmer deshalb nicht iibernehmen, weil fiir sie haushaltsrechtlich
kein Budgetposten vorgesehen ist.

85 Ahnlich STREIFF/vON KAENEL (Fn. 39), Art. 333 N 3 («Der Ubernehmer ist
zwar nicht daran gehindert, die Arbeitsverhiltnisse dem 6ffentlichen Recht zu unter-
stellen, doch ist den Art. 333 und 333a z.B. hinsichtlich Dienstjahresanrechnung und
Einhaltung eines GAV nachzuleben.»).
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Angestellten selten zweiseitig zwingenden Charakter, sodass Abwei-
chungen vereinbart werden konnen. Auf diese Art und Weise kann die
Einhaltung des Prinzips der Kontinuitit gemiss Art. 333 OR erméog-
licht werden und es besteht kein Grund, die Arbeitsbedingungen «nach
unten» anzugleichen. Somit sind die Auswirkungen der Delahaye-
Rechtsprechung auf das schweizerische Recht nicht dramatisch.

3. Zusammenfassung

Bei Umstrukturierungen 6ffentlicher Unternehmen stellt sich im-
mer die Frage nach der Anwendbarkeit von Art. 333 OR. Bei Privati-
sierungen kann die Betriebsiibergangsnorm aufgrund von Art. 100
Abs. 1 FusG sinngemiss angewandt werden, wenn alle Tatbestandsvo-
raussetzungen von Art. 333 Abs. 1 OR erfiillt sind. Bei der Anwendung
von Art. 333 OR ergeben sich zum Teil erhebliche Probleme bei der
Umsetzung der Uberfiihrung der Arbeitsverhiltnisse vom Sffentlich-
rechtlichen zum privatrechtlichen Arbeitgeber. Des Weiteren konnen
sich Anspriiche aus Vertrauensschutz aktualisieren, welche iiber die
Schutzvorschriften des Art. 333 OR hinausgehen. Bei verwaltungsin-
ternen Umstrukturierungen ist Art. 333 OR nur dann (analog) anwend-
bar, wenn das offentliche Dienstrecht des bisherigen Arbeitgebers in
Bezug auf den Betriebsiibergang auf das OR verweist. Dies ist in den
letzten Jahren zunehmend der Fall, weil sich das ¢ffentlich-rechtliche
Personalrecht dem OR angenihert hat. Der Verweis auf das OR durch
eine 6ffentlich-rechtliche Personalordnung wirft eine Flut von Fragen in
Bezug auf die konkrete Anwendung von Art. 333 OR, insbesondere
dessen Rechtsfolgen, auf. Wie bei der Privatisierung ergibt sich auch
hier die Fortgeltung gewisser Arbeitsbedingungen aus vertrauensschutz-
rechtlichen Anspriichen. Bei Verstaatlichungen ist Art. 333 OR direkt
anwendbar, Allerdings kann das Prinzip der Kontinuitét durch zwingen-
de offentlich-rechtliche Vorschriften u.U. Einschrinkungen erfahren,
sodass die Aufrechterhaltung der zum Zeitpunkt des Betriebsiibergangs
bestehenden Arbeitsbedingungen bei Verstaatlichungen keinen absolu-
ten oder unantastbaren Grundsatz darstellt. Alles in allem empfiehlt sich
aufgrund der zahlreichen Probleme bei der Anwendung von Art. 333 OR
und dessen Rechtsfolgen auf Umstrukturierungen offentlicher Unter-
nehmen eine entsprechende Normierung durch ausdriickliche gesetzli-
che Regelung oder durch Personaliiberleitungsvertrige.




