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Der Gesetzgeber regelt in Art. 333, 333a und 333b
OR den Betriebsiibergang detailliert. Sehr viele As-
pekte sind denn auch unbestritten. Die Praxis zeigt
aber, dass wichtige Fragen immer wieder diskutiert
werden miissen — wie z.B., ob bei einem Betriebs-
iibergang von den Arbeitnehmern auch die Verle-
gung des Arbeitsortes verlangt werden kann (ins
Nachbardorf? in einen anderen Kanton?), oder ob
im Rahmen eines Betriebsiibergangs die Arbeitneh-
mer Anspruch darauf haben , die gleiche Pensions-
kassenldsung wie beim alten Arbeitgeber zu erhal-
ten. Der vorliegende Aufsatz versucht, Erkenntnisse
aus der Praxis zusammenzufassen.
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La loi régle de facon détaillée le transfert d'entre-
prise, aux art. 333, 333a et 333b CO. Beaucoup
d‘aspects sont incontestés. Cependant, la pratique
montre que des questions importantes restent a
discuter — par exemple: si, dans le cadre d’un trans-
fert, il peut étre demandé un changement de lieu
d’exécution du travail (dans un village voisin? dans
un autre canton?) ou si le travailleur peut prétendre
conserver le méme régime de prévoyance profes-
sionnelle chez le nouvel employeur. La présente
contribution s’efforce de résumer les acquis de la
pratique.
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4. Fazit

1. Einfiihrung

In der Praxis ist der Betriebsiibergang von sehr gros-
ser Bedeutung: Unternehmen in der Schweiz streben
angesichts des grossen Wettbewerbsdrucks dauernd
eine Optimierung an, wozu neben Rationalisierungs-
massnahmen wie Personalabbau insbesondere auch
der Kauf respektive Verkauf von Unternehmensteilen
gehort. Dies ermdglicht der Kauferin in der Regel,
eine voll funktionsfahige Unternehmenseinheit zu
tibernehmen und diese sofort zu betreiben.

Das Gesetz regelt den Betriebsiibergang in nur drei
Artikeln: Art. 333 OR beschreibt die Wirkungen des
Betriebsiibergangs, Art. 333a OR regelt die Informa-
tion und die Konsultation der Arbeitnehmervertre-
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tung und Art. 333b OR sieht gewisse Sonderregeln
fiir den Fall der Insolvenz vor.

Wahrend die Grundsdtze des Betriebsiibergangs klar
und in der Lehre unbestritten sind, gibt es doch
viele ungeklarte Fragen, die in der Praxis geldst wer-
den missen. Der vorliegende Beitrag bezweckt,
neben einer kurzen Darstellung der rechtlichen Vor-
aussetzungen und einer Zusammenstellung der
Grundsatze, auf einige dieser praxisrelevanten Fra-
gen einzugehen. Auf den Betriebsiibergang im Rah-
men der Insolvenz und des FusG wird nicht naher
eingegangen.

2. Grundlagen

Die Regeln zum Betriebsiibergang kommen dann zur
Anwendung, wenn ein Arbeitgeber einen Betrieb
oder einen Betriebsteil auf einen Dritten ibertragt
(Art. 333 Abs. 1 OR). Fiir das Bestehen eines Be-
triebsiibergangs i.S.v. Art. 333 OR verlangt die Pra-
xis das Vorliegen folgender drei Elemente: Es muss
sich (i) um einen Betrieb handeln, welcher (ii) unter
Wahrung seiner Identitdt (iii) auf einen Dritten
iibertragen wird?. Mit Ausnahme der Frage betref-
fend die Beibehaltung der Betriebsidentitat wird
das Vorliegen dieser Voraussetzungen in der Praxis
meist relativ rasch bejaht. In der Praxis ist sowohl
auf Seiten der Verkduferin als auch auf Seiten der
Kauferin ohne Weiteres allgemein anerkannt, dass
beim Verkauf eines Betriebs bzw. eines Betriebs-
teils die Regeln {iber den Betriebsiibergang i.S.v.
Art. 333 ff. OR zur Anwendung kommen.

2.1 Betrieb

Das Bundesgericht versteht unter einem Betrieb
«eine auf Dauer gerichtete, in sich geschlossene or-
ganisatorische Leistungseinheit, die selbstdndig am
Wirtschaftsleben teilnimmt»®. Betriebsteile sind ge-

1 Der Autor dankt lic. iur Christine Seiler, Feldmeilen/Zug,
sehr herzlich fiir die vielen, interessanten Diskussionen iiber
die juristische Beurteilung praktischer Aspekte eines
Betriebsiibergangs.

2 Siehe statt aller Streiff Ullin/von Kaenel Adrian/Rudolph
Roger, in: Arbeitsvertrag, Praxiskommentar zu Art. 319-362
OR, 7. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2012, Art. 333 N 4 ff.

3 BGE 129 III 335 E. 2.1; JAR 2002, S. 228.

madss bundesgerichtlichem Verstdndnis «autoorgani-
satorische Leistungseinheiten, denen die wirtschaft-
liche Selbstdndigkeit fehlt»*.

Auch wenn diese elaborierten Definitionen fiir die
Abgrenzung von ausserordentlichen Fallen wichtig
sind, kann hinsichtlich der in der Praxis typischen
Sachverhalte in der Regel festgehalten werden, dass
die Rechtsnatur eines Betriebs bzw. eines Betriebs-
teils ohne Weiteres bejaht wird, da gerade ein funk-
tionierendes Ganzes verkauft werden soll.

2.2 Betriebsidentitét

Viel entscheidender ist in der Praxis die Frage, ob
die Identitit des Betriebs mit dessen Ubergang er-
halten bleibt. Das Bundesgericht setzt fiir das Vor-
liegen eines Betriebsiibergangs i.S.v. Art. 333 OR
voraus, dass der Betrieb seine Identitdt bewahrt
bzw. dass die Organisation und der Zweck des Be-
triebs gewahrt werden®. Das Bundesgericht verlangt
hierflir, dass dieselbe oder eine gleichartige Ge-
schaftstatigkeit von der Erwerberin tatsachlich wei-
tergefiihrt oder wieder aufgenommen wird®. Fiir die
Wahrung der Betriebsidentitdt sprechen unter dieser
Voraussetzung namentlich der Ubergang von Infra-
struktur und Betriebsmitteln sowie die Ubernahme
der Kundschaft, mehr oder weniger auch der Anteil
der {ibernommenen Arbeitnehmer, die personell weit-
gehend unverdnderte Geschaftsleitung und das Ver-
bleiben in den bisherigen Geschaftsraumen. Nicht
erforderlich ist indes, dass der Betrieb oder Be-
triebsteil auch umfangmassig im bisherigen Rahmen
weitergefiihrt wird, dass Aktiven iibernommen wer-
den, wenn die Betriebsidentitdt sonst wie erhalten
bleibt, oder dass das verdussernde Unternehmen li-
quidiert wird’. Bei der Priifung der Betriebsidentitat
wird in der Praxis bei Produktionshetrieben im Sinne
einer Faustregel ein stédrkerer Fokus darauf gerich-
tet, ob Produktionsmittel {ibertragen werden, wah-
renddem bei Dienstleistungsbetrieben ein starkerer

4 BGE 129 III 335 E. 2.1; JAR 2002, S. 228.

5 BGE 136 III 555 E. 2.1. Dies entspricht der Rechtsprechung
des EuGH, vgl. EuGH C-298/18 vom 27. Feburar 2020, Reiner
Grafe u.a. gegen Siidbrandenburger Nahverkehrs GmbH u.a.,
N 23.

® BGE 136 III 555; BGE 129 III 336 f.

7 Zum Ganzen BSK OR I-Portmann/Rudolph, Art. 333 N 5
m.w.H., in: Widmer Liichinger Corinne/Oser David (Hrsg.), Ob-
ligationenrecht I, Basler Kommentar, 7. Aufl. Basel/Ziirich
2019 (zit. BSK OR I-Verfasser).
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Fokus auf dem Know-How und der Ubernahme von
Arbeitnehmern liegt®. Dies sind jedoch alles nur In-
dizien, welche im Rahmen einer Einzelfallbeurteilung
zu beriicksichtigen sind®. Das Bundesgericht hielt
ausdriicklich fest, dass bei der Frage nach der Wah-
rung der Betriebsidentitdt samtliche den Vorgang
kennzeichnende Tatsachen und Umstédnde zu beriick-
sichtigen sind?°.

Es konnen bei der Priifung der Betriebsidentitit
m.E. auch Aspekte und Umstdnde mitberiicksichtigt
werden, welche einen direkten Einfluss auf die kon-
kreten (Arbeits-)verhdltnisse der Arbeitnehmer der
Verkduferin haben, wie etwa ein weitaus ldngerer
Arbeitsweg der Arbeitnehmer aufgrund der Verlegung
des Arbeitsorts durch die Erwerberin (dazu unten,
Ziff. 6.12).

Der EuGH stellt auf die «Beibehaltung der funktio-
nellen Verkniipfung der Wechselbeziehung und ge-
genseitigen Ergdnzung» zwischen den ibertragenen
Produktionsfaktoren ab''. Der EuGH verlangt, dass
der Ubergang dem Erwerber die dauerhafte Fortset-
zung aller oder bestimmter Tatigkeiten des Verdus-
serers erlauben muss. Hintergrund hiervon ist die
Uberlegung, dass ein Betrieb sowohl aus (materiel-
len und immateriellen) Produktionsfaktoren als auch
den Arbeitnehmenden besteht?2, Diese Uberlegung
erscheint grundsatzlich auch fiir die Schweiz sinn-
voll. Massgeblicher Zeitpunkt fiir die Beurteilung
ist dabei m.E. der Ubergang des Betriebes bzw. des
Betriebsteils, womit zukiinftige Veranderungen des
Betriebes durch die Kauferin irrelevant sind. In An-
lehnung an die Rechtsprechung des EuGH spricht
nach der Lehre fiir das Vorliegen von Betriebsiden-
titdt, wenn die «Entscheidbefugnisse innerhalb des
betroffenen Betriebsteils im Wesentlichen unverén-
dert bleiben»3. Weiter liege Betriebsidentitdt ins-
besondere dann nicht vor, «wenn die iibertragene
Einheit in der Organisation des Erwerbers aufgeht

8  SHK-Facincani/Sutter, in Etter Boris/Facincani Nicolas/Sutter
Reto (Hrsg.), Arbeitsvertrag, Der Einzelarbeitsvertrag (EAV)
unter Einbezug der Art. 319-355 OR sowie Art. 361/362 OR,
Ziirich 2021 (zit. SHK-Verfasser), Art. 333 N 14.

°  SHK-Facincani/Sutter (FN 8), Art. 333 N 14.

10 BGer 4C.37/1999 vom 25. Marz 1999, E. 1; BGE 136 III 552,
E. 2.1, E. 2.2; BGE 132 III 32, E. 4.1.

" EuGH C-466/07 vom 12. Februar 2009, Dietmar Klarenberg
gegen Ferrotron Technologies GmbH, N 47.

2 EuGH C-664/17 vom 13. Juni 2019, Ellinika Nafpigeia AE ge-
gen Panagiotis Anagnostopoulos u.a., N 54.

13 Streiff/von Kaenel/Rudolph (FN 2), Art. 333 N 6, mit Verweis
auf EuGH C-151/09 vom 29. Juli 2010.

und ihre bisherige organisatorische Autonomie
verliert»'. Fiir die Schweiz ist aber offen, ob eine
solche Autonomie auch nach dem Ubergang beibe-
halten werden muss - ob also der iibergehende Be-
trieb weiter ein Betrieb im Sinne des Gesetzes sein
muss. Das Bundesgericht hat sich in diese Richtung
gedussert, wenn es sagt, dass es ausreichend sei,
wenn der neue Inhaber den Betrieb weiterfiihre®s.
Dies l@sst sich dem Gesetz aber nicht entnehmen: Es
wird lediglich vorausgesetzt, dass eine gewisse Au-
tonomie vor dem Ubergang bestanden haben musss.
So ist denn auch die Frage der zukiinftigen Autono-
mie m.E. gerade kein taugliches Kriterium bei der
Funktionsnachfolge.

Bleibt die Betriebsidentitdt gewahrt, gehen die Ar-
beitsverhdltnisse mit den betroffenen Arbeitneh-
mern mit allen Rechten und Pflichten auf den neuen
Arbeitgeber iiber, sofern der Arbeitnehmer den Uber-
gang nicht ablehnt. Bleibt die Betriebsidentitat
hingegen nicht gewahrt, so findet kein derartiger
Ubergang statt. Vielmehr miisste der iibertragende
Arbeitgeber die Arbeitsverhiltnisse kiindigen und
hatte unter Umstanden vorgangig ein Massenentlas-
sungsverfahren nach Art. 335d ff. OR durchzulaufen
(dazu unten, Ziff. 3.12).

2.3 Ubertragung

Wie bereits eingangs ausgefiihrt, muss fiir die An-
wendbarkeit von Art. 333 ff. OR ein Betrieb bzw. ein
Betriebsteil auf einen Dritten iibertragen werden.
Das Bundesgericht legt dabei den Begriff der Uber-
tragung weit aus'. Demnach ist ausreichend, dass
der neue Inhaber den Betrieb weiterfiihrt®®. Ent-
scheidend ist damit gemdss Bundesgericht wiederum,
ob die Betriebsidentitat post-festum gewahrt wird??.

. Streiff/von Kaenel/Rudolph (FN 2), Art. 333 N 6; SHK-Facin-
cani/Sutter (FN 8), Art. 333 N 15.

5 BGE 136 III 552 E. 2.1.

6 Vgl. die bundesgerichtliche Definition des Betriebs als «eine
[...] Leistungseinheit, die selbstéandig am Wirtschaftsleben
teilnimmt.»; JAR 2002, S. 228; vgl. auch EuGH C-466,/07 vom
12. Februar 2009, Dietmar Klarenberg gegen Ferrotron Techno-
logies GmbH, N 50, worin der EuGH klarstellt, dass die An-
wendbarkeit der Regeln {iber den Betriebsiibergang nicht
davon abhdngen konne, was die Kauferin mit dem erworbe-
nen Betriebsteil machen wird.

7 Streiff/von Kaenel/Rudolph (FN 2), Art. 333 N 5.

1 BGE 136 III 552 E. 2.1.

19 Vgl. oben die Uberlegungen zur Weiterfiihrung des Betriebes
bei der Diskussion der Betriebsidentitat, Ziff. 2.2.
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Anzumerken ist, dass die Regeln zum Betriebsiiber-
gang nicht nur bei der in Art. 333 OR angesproche-
nen Ubertragung (realiter: Verkauf) eines Unterneh-
mensteils zur Anwendung kommen, sondern auch
bei fusionsgesetzlichen Tatbestdnden?® sowie beim
Tod des Arbeitgebers (Art. 338a OR).

Art. 333 Abs. 1 OR bestimmt als Grundsatz, dass
«das Arbeitsverhaltnis mit allen Rechten und Pflich-
ten mit dem Tage der Betriebsnachfolge auf den Er-
werber» libergeht. Der Arbeitnehmer erhdlt damit
eine neue Arbeitgeberin. Der Inhalt des Arbeitsver-
haltnisses - die Substanz - bleibt indes grundsatz-
lich gleich. Besonders interessant und in der Praxis
wider Erwarten oft schwierig ist die Bestimmung,
was unter «allen Rechten und Pflichten» genau zu
verstehen ist. Auf einzelne Punkte wird nachfolgend
einzugehen sein.

2.4 Informations- und Konsultationspflicht

Der Gesetzgeber setzt fiir die Informations- und die
Konsultationspflicht einen jeweils unterschiedlichen
Zeitrahmen fest: Wahrend die Arbeitnehmer «recht-
zeitig vor dem Vollzug des Ubergangs zu informie-
ren» sind, muss das Konsultationsverfahren «recht-
zeitig vor dem Entscheid» iiber die beabsichtigten
Massnahmen durchgefiihrt werden (Art. 333a Abs. 1
und Abs. 2 OR). Im Einzelnen:

2.4.1 Informationspflicht: «Rechtzeitig vor
dem Vollzug» und vollstandig

«Rechtzeitig» i.S.v. Art. 333a Abs. 1 OR erfolgt die
Information der Arbeitgeberin dann, wenn der Ar-
beitnehmer geniigend Zeit hat, um sich iiber eine
mogliche Ablehnung des Ubergangs seines Arbeits-
verhiltnisses ausreichend Gedanken zu machen. Die
Frage ist, ob der den Ubergang ablehnende Arbeit-
nehmer im Rahmen von Art. 333a Abs. 1 OR einen
Anspruch hat, die ganze Kiindigungsfrist bei seinem
alten Arbeitgeber zu verbringen mit der Folge, dass
ein Betriebsiibergang friihestens nach Ablauf der
Kiindigungsfristen umgesetzt werden kann. Dem ist
nicht so, da samtliche Arbeitsverhdltnisse auf die

20 Fysion (Art. 27 f., Art. 85 Abs. 4 FusG, Art. 96 Abs. 5); Spal-
tung (Art. 49 f. FusG); Vermdgensiibertragung (Art. 76 f. FusG
und Art. 98 FusG).

Erwerberin iibergehen, welche im Zeitpunkt der Be-
triebsiibertragung noch bestehen?'. Dies bedeutet,
dass auch jene Arbeitsverhdltnisse auf die Erwer-
berin iibertragen werden, deren Ubergang durch die
Arbeitnehmer i.S.v. Art. 333 Abs. 2 OR abgelehnt
wurden, deren Kiindigungsfrist indes erst nach dem
Tag des Betriebsiibergangs ablauft?z. Der den Uber-
gang ablehnende Arbeitnehmer kann demnach nicht
unter allen Umstédnden ein Arbeitsverhdltnis mit der
Erwerberin verhindern, sondern muss ein solches fiir
eine beschrankte Zeit hinnehmen. Erweist sich dies
aus ganz besonderen Umstanden ausnahmsweise als
unzumutbar, so bleibt dem Arbeitnehmer bei gege-
benen Voraussetzungen einzig iibrig, eine fristlose
Kiindigung aus wichtigem Grund nach Art. 337 OR
auszusprechen??. Der Arbeitnehmer hat mithin keinen
Anspruch darauf, die gesetzliche Kiindigungsfrist bei
seinem angestammten Arbeitgeber zu verbringen.

Im Rahmen der Informationspflicht aus Art. 333a
Abs. 1 OR muss die Arbeitgeberin die Arbeitnehmer-
vertretung (bzw. die Arbeitnehmer) sodann {iber den
Grund sowie die rechtlichen, wirtschaftlichen und
sozialen Folgen des Betriebsiibergangs informie-
ren®., Zu diesem Zweck muss sich die Arbeitgeberin
offenkundig auch auf Informationen der Kauferin
verlassen, da sie selbst nicht in der Lage ist, sich
mit absoluter Gewissheit iiber die Folgen des Uber-
ganges zu informieren. Vor diesem Hintergrund emp-
fiehlt sich fiir die Arbeitgeberin, sich von der Kaufe-
rin im Ubernahmevertrag zusichern zu lassen, dass
Letztere iber ihre eigenen Plane vollstdndig infor-
miert hat, sofern diese ebenso eine Mitwirkungs-
pflicht trifft (vgl. Art. 9 MitwG). Die iibertragende
Arbeitgeberin ist jedenfalls gut beraten, in ihren In-
formationen jeweils klarzustellen, wenn sie sich auf
von der Kauferin stammende Informationen verlasst.

21 Abegg Andreas/Bernauer Christof, in: Gauch Peter/Stockli
Hubert (Hrsg.), Prdjudizienbuch OR, Die Rechtsprechung des
Bundesgerichts (1875-2020), 10. Aufl., Ziirich/Basel/Genf
2021, Art. 333 N 3 m.w.H.

22 BBl 1967 II, S. 37; vgl. auch Streiff/von Kaenel/Rudolph (FN 2),
Art. 333 N 12.

23 BSK OR I-Portmann/Rudolph (FN 7), Art. 333 N 32.

2 Wildhaber Isabelle, in: Portmann Wolfgang/von Kaenel Adrian
(Hrsg.), Fachhandbuch Arbeitsrecht, Expertenwissen fiir die
Praxis, Ziirich/Basel/Genf 2018, S. 873 f.
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2.4.2 Konsultationspflicht: «Rechtzeitig vor dem
Entscheid», aber erst nach dem Signing

Das Gesetz schreibt vor, dass die Arbeitnehmerver-
tretung zu konsultieren ist bzw. die Arbeitnehmer zu
konsultieren sind, wenn «infolge des Ubergangs
Massnahmen beabsichtigt [sind], welche die Arbeit-
nehmer betreffen» (Art. 333a Abs. 2 OR). Diese Vor-
schrift ist in zweierlei Hinsicht bedeutend: Einer-
seits steht hier auch die Kauferin im Obligo, ande-
rerseits ist entscheidend, dass allféllige Massnahmen
lediglich beabsichtigt sind.

In der Praxis ist es meistens die Kauferin, die solche
Massnahmen beabsichtigt. Da die Kduferin aber noch
keinen Zugang zu den zu {ibernehmenden Arbeitneh-
mern hat, ist sie auf die guten Dienste der Arbeitge-
berin, d.h. der Verkduferin, angewiesen. So wird die
tibertragende Arbeitgeberin den Kontakt zur Arbeit-
nehmervertretung resp. zu den Arbeitnehmern her-
stellen miissen. Verschiedentlich wird die Konsulta-
tion von beiden Parteien gemeinsam durchgefiihrt,
um auch gegeniiber den Arbeitnehmern Einheit und
Stabilitdt zu signalisieren. Auch bei einer solch ge-
meinsamen Konsultation ist indes immer klar anzu-
geben, wer fiir einen bestimmten Konsultationsteil
verantwortlich ist. Es empfiehlt sich auch hier, die
Konsultationspflichten und die diesbeziigliche Zu-
sammenarbeit zwischen den Parteien im Ubernahme-
vertrag ausdriicklich zu regeln. Die Verkauferin kann
damit sicherstellen, dass «ihre» Arbeitnehmer im
Transaktionsprozess korrekt behandelt werden.

Wichtig ist sodann, dass eine Konsultationspflicht
bereits dann besteht, wenn solche Massnahmen be-
absichtigt sind. Die Massnahmen diirfen daher noch
nicht beschlossen worden sein. «Beabsichtigen» nach
Art. 333a Abs. 2 OR ist daher gleich zu verstehen wie
«beabsichtigen» nach Art. 335f OR. Es muss daher
sichergestellt sein, dass das Konsultationsverfahren
effektiv durchgefiihrt werden kann. Dies bedingt,
dass die Arbeitnehmervertretung resp. die Arbeit-
nehmer in der Lage sind, Vorschldge der Arbeitgebe-
rin zu unterbreiten, welche sodann auch tatséchlich
umgesetzt werden kdnnen. Ein Teil der Lehre ist der
Ansicht, «rechtzeitig» sei in dem Sinne auszulegen,
dass der potentielle Erwerber die Konsultation noch

vor der Vertragsunterzeichnung durchfiihren muss?°.
Diese Ansicht verkennt jedoch m.E., dass eine Kdu-
ferin noch keine Massnahmen i.S.v. Art. 333a Abs. 2
OR beabsichtigen kann, solange keine Vertragsgrund-
lage fiir solche Absichten besteht. Weiter wiirde die
Konsultation ihres Sinnes entleert, wenn sie von je-
dem potentiellen Kaufer durchgefiihrt werden miisste,
der mit der Arbeitgeberin {iber eine mogliche Trans-
aktion diskutiert. Entscheidend ist vielmehr, dass
die Kauferin nach Vertragsunterzeichnung eine effek-
tive Konsultation durchfiihrt, wofiir vorausgesetzt
wird, dass die Arbeitnehmer den Entscheidprozess
bei der Arbeitgeberin tatsachlich beeinflussen kon-
nen. Eine Konsultationspflicht kann somit erst nach
Unterzeichnung des Ubernahmevertrages bestehen.

2.5 Ablehnung des Ubergangs
des Arbeitsverhaltnisses

Der Arbeitnehmer hat das Recht, den Ubergang seines
Arbeitsverhdltnisses abzulehnen. Lehnt der Arbeit-
nehmer den Ubergang ab, so wird das Arbeitsver-
haltnis automatisch «auf den Ablauf der gesetzlichen
Kiindigungsfrist aufgeldst» (Art. 333 Abs. 2 OR).

2.5.1 Frist zur Ablehnung des Ubergangs
des Arbeitsverhaltnisses

Die Arbeitgeberin setzt dem Arbeitnehmer eine Frist,
innert welcher er die Ablehnung des Ubergangs er-
kldaren kann. Die Lange der Frist ist im Einzelfall zu
bestimmen?. Das Bundesgericht spricht dabei -
ohne jede Begriindung - von einer Uberlegungsfrist
«de quelques semaines a compter du moment ot il a
connaissance du transfert de l'entreprise»?’; um sich
dann aber sofort im nachsten Satz der Erwdgung auf

25 \gl. Streiff/von Kaenel/Rudolph (FN 2), Art. 333 N 8, wonach
dies eine «uniibliche Situation» sei - in der Praxis wird eine
Kauferin aber schon vor Vertragsunterzeichnung eine sehr
detaillierte Analyse des zu {ibernehmenden Betriebsteils
gemacht haben und deshalb schon zu diesem Zeitpunkt wis-
sen, welche Massnahmen sie nach Vertragsunterzeichnung
beabsichtigen wird.

2 \gl. Streiff/von Kaenel/Rudolph (FN 2), Art. 333 N 11; in der
(alteren) Lehre wird - in Anlehnung an die gesetzliche Dauer
der Probezeit - vertreten, dass die Ablehnungsfrist einen
Monat betragen soll; vgl. Zusammenstellung bei Kradolfer
Dean Andreas, Der Betriebsiibergang, Auswirkungen auf das
Individualarbeitsverhdltnis, Genf/Ziirich/Basel 2008, S. 96,
m.w.H.

27 BGer 4A_350/2018 vom 25. Oktober 2018 E. 3.
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ein «délai raisonnable»? zu beschranken. Eine pau-
schale Bedenkfrist von mehreren Wochen findet sich
nicht im Gesetz und ist m.E. aber klar zu lange, da
der Arbeitnehmer durch die Informations- und Kon-
sultationspflichten vollstdndige Transparenz erhalt
und hiermit iiber eine hinreichende Uberlegungs-
grundlage verfiigt?®. Vielmehr ist mit dem Bundesge-
richt zu fordern, dass die Bedenkfrist angemessen
sein muss. In der Praxis wird m.E. in den meisten
Fallen daher eine Bedenk- bzw. Ablehnungsfrist von
ein bis zwei Wochen ab erfolgter Information bzw.
Konsultation der Arbeitnehmervertretung bzw. der
Arbeitnehmer geniigen*°.

Soweit ersichtlich, diskutiert die Literatur nur tiber
die Lange der Konsultationsfrist. Offen ist aber, wie
es sich mit der Frist zur Ablehnung des Ubergangs
bei Notwendigkeit einer Konsultation verhélt. Hier
gilt m.E., dass zuerst das Konsultationsverfahren
abgeschlossen sein muss. Erst wenn der Arbeitneh-
mer {iber eine vollstéandige Grundlage fiir den Ableh-
nungsentscheid verfiigt, kann er den Ablehnungs-
entscheid fallen.

2.5.2 Kiindigungsfrist bei Ablehnung des Ubergangs
des Arbeitsverhdltnisses

Je nach Transaktionszeitplan und der einschldgigen
Kiindigungsfrist ist es mdoglich, dass die Kiindi-
gungsfrist vor dem Ubergang des Betriebes bzw. des
Betriebsteils ablauft. Nach einem Teil der Lehre wird
das Arbeitsverhdltnis aber friihestens auf den Zeit-
punkt des Betriebsiibergangs beendet?!. Dafiir spricht
sicherlich, dass es auch trotz unterschriebenem
Ubernahmevertrag nicht zwingend zum Vollzug der
Transaktion (Closing) kommen muss und es deshalb
maglich ist, dass der Betriebsiibergang doch nicht
stattfindet. Ungekldrt ist aber, wie sich diese An-
sicht mit der Vorschrift von Art. 335c Abs. 1 OR ver-
tragt (wonach die Kiindigung per Ende Monat wirk-
sam wird), der Betriebsiibergang aber nicht per
Monatsende vollzogen wird. M.E. endet das Arbeits-

28 BGer 4A_350/2018 vom 25. Oktober 2018 E. 3.

29 Zudem ist nicht ersichtlich, weshalb die Dauer der Probezeit
relevant sein soll, zumal fiir die bedeutend komplexere
Konsultation bei Massenentlassungen auch Fristen von
3-5 Arbeitstagen erlaubt sind; vgl. Nachweise bei Streiff/
von Kaenel/Rudolph (FN 2), Art. 335f N 7.

30 Vgl. BGE 130 III 102 E. 4.3.

3t Streiff/von Kaenel/Rudolph (FN 2), Art. 333 N 12.

verhdltnis dann doch per Betriebsiibergang (wobei
im Arbeitszeugnis dann m.E. fairerweise darauf hin-
gewiesen werden sollte, dass sich das ungewohnli-
che Beendigungsdatum aus der Ablehnung des Be-
triebsiibergangs ergibt - so dass nicht der Eindruck
einer fristlosen Kiindigung entsteht).

Genauso gut ist mdglich, dass die gesetzliche Kiin-
digungsfrist erst nach dem Betriebsiibergang ab-
lauft. In diesem Fall geht das Arbeitsverhaltnis trotz
Ablehnung durch den Arbeitnehmer noch bis zum
Ende der Kiindigungsfrist auf den Erwerber des Be-
triebes bzw. des Betriebsteils iiber (vgl. Ziff. 4.1.).
Obschon dies allgemein anerkannt ist32, kann der
Wechsel des Arbeitgebers fiir den Arbeitnehmer in-
des gravierende Folgen haben, da mit dem Wechsel
des Arbeitgebers (meistens) auch der Wechsel der
Pensionskasse einhergeht. Von besonderer Relevanz
kann dies fiir Arbeitnehmer sein, die bei der ehema-
ligen Arbeitgeberin zu vorteilhaften Konditionen
(z.B. hoher Umwandlungssatz) frithpensioniert wer-
den konnten, bei der Pensionskasse der Kauferin aber
sehr viel schlechtere Konditionen gewdrtigen miis-
sen. Die Praxis versucht in diesen speziellen Faillen
eine pragmatische Losung zu finden, um dem Arbeit-
nehmer eine Friihpensionierung bei seinem ange-
stammten Arbeitgeber zu ermdglichen.

3. Sonderfragen

3.1 Vom Betriebsiibergang erfasste
Arbeitnehmer

Das Gesetz bestimmt in Art. 333 Abs. 1 OR lediglich,
dass bei Ubertragung eines Betriebs bzw. Betriebs-
teils «das Arbeitsverhdltnis» iibergeht. Das ist in-
sofern klar, als ein Arbeitnehmer zu einem Beschaf-
tigungsgrad von 100% fiir den iibergehenden Be-
triebsteil arbeitet. Ist der Arbeitnehmer aber auch
noch fiir andere Betriebsteile tatig, muss im Einzel-
fall entschieden werden, ob das Arbeitsverhdltnis
vom Betriebsiibergang erfasst wird.

32 Vgl. Streiff/von Kaenel/Rudolph (FN 2), Art. 333 N 12.
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Dabei sind zwei Gesichtspunkte massgebend33: Einer-
seits die Tatigkeit des Arbeitnehmers selbst, ande-
rerseits die Vollstandigkeit bzw. Funktionsfahigkeit
des Betriebsteils. Vom Betriebsiibergang werden
grundsdtzlich alle Arbeitsverhdltnisse jener Arbeit-
nehmer erfasst, die vorwiegend fiir den {ibergehen-
den Betriebsteil arbeiten. Das ist unproblematisch,
wenn ein Arbeitnehmer z.B. 60% seiner Arbeitsleis-
tung fiir den lbergehenden Betriebsteil erbringt.
Wie verhdlt es sich aber, wenn eine Arbeitnehmerin
30% ihrer Arbeitszeit fiir den iibergehenden Be-
triebsteil und ihre restliche Arbeitszeit fiir verschie-
dene andere Betriebsteile aufwendet, ihre Arbeit in-
des fiir die Funktionsfahigkeit samtlicher Betriebs-
teile von grosser Bedeutung ist? Hier ist aus Sicht
des iibergehenden Betriebsteils im Einzelfall zu ent-
scheiden, welche Funktionen fiir die Aufrechterhal-
tung der «organisatorische[n] Leistungseinheit, die
selbstdndig am Wirtschaftsleben teilnimmt»3 erfor-
derlich sind. In der Praxis trifft man solche Kons-
tellationen haufig bei sog. Shared Services an. Dies
umfasst Arbeitnehmer, welche fiir verschiedene Be-
triebsteile eines Unternehmens Arbeit verrichten,
die fiir die Funktionsfahigkeit jedes einzelnen Be-
triebsteils unerldsslich ist (z.B. Human Resources
Abteilung fiir das ganze Unternehmen). In einer sol-
chen Konstellation ist im Einzelfall abzuwdgen, wel-
che Funktionen zum Betriebsteil gehdren und wie
diese am besten ausgestaltet werden kénnen bzw.
wie sichergestellt werden kann, dass der iibergehende
Betriebsteil (wie auch der zuriickbleibende Betriebs-
teil) funktionsféhig bleibt. So ist auch denkbar, dass
die Anstellung der vorher erwdhnten Arbeitnehme-
rin, die zwar nur 30% ihrer Tatigkeit fiir den vom
Ubergang betroffenen Betriebsteil arbeitet, den-
noch im Rahmen des Betriebsiibergangs auf den Er-
werber lbergeht, um die Funktionsfihigkeit des
ibergehenden Betriebsteils sicherzustellen.

Abzulehnen ist m.E. sodann die Ubertragung der
kiirzlich ergangenen EuGH Rechtsprechung auf das
schweizerische Recht, wonach der Arbeitsvertrag
jener Arbeitnehmern, die fiir verschiedene Betriebs-

33 Gemdss Wildhaber Isabelle, Das Arbeitsrecht bei Umstruktu-
rierungen, Ziirich 2011, S. 85, soll einzig massgebend sein,
in welchem Betrieb(-steil) der Arbeitnehmer objektiv iiber-
wiegend tdtig war. Ist diese Zuordnung nicht moglich, bspw.
bei sog. Springer, welche in verschiedenen Betriebsteilen
oder Betrieben eingesetzt werden, kann ein Ubergang kraft
Gesetz eben gerade nicht stattfinden.

3 BGE 129 III 335 E. 2.1; JAR 2002, S. 228.

teile tdtig sind und die sich nicht eindeutig einem
Betriebsteil zuordnen lassen, in verschiedene Teil-
zeitarbeitsverhéltnisse aufzuspalten ist und anteilig
tibergeht. Offenbar setzt der EuGH voraus, dass eine
Aufspaltung moglich ist und weder zur Verschlechte-
rung der Arbeitsbedingungen noch zur Beeintrachti-
gung der Senioritdtsrechte fiihrt*>. Trotz der europa-
rechtskonformen Auslegung von Art. 333 ff. OR3 ist
auf die Anwendung dieser Rechtsprechung im schwei-
zerischen Recht zu verzichten, da eine Aufspaltung
des Arbeitsverhdltnisses und der damit einhergehen-
den Rechten und Pflichten sowohl fiir den Arbeit-
nehmer als auch fiir den Arbeitgeber in der Praxis zu
einer Vielzahl von Schwierigkeiten fiihren wiirde?.

3.2 Verlegung des Arbeitsortes

Der Erwerberintegriert den iibernommenen Betriebs-
teil in seine eigene, bereits bestehende Organisa-
tion. Aus Effizienzgriinden wird dies oft bedingen,
dass der Geschaftshetrieb rdumlich verlegt wird, z.B.
aus der Produktionshalle oder den Biiros des ehema-
ligen Arbeitgebers zum neuen Arbeitgeber. Hier stellt
sich die Frage, wie sich die Verlegung des Arbeits-
ortes zum Ubergang von allen Rechten und Pflichten
verhalt. M.E. ist auch fiir diese Frage im Rahmen der
Identitdtspriifung zu entscheiden: Nicht jede Ver-
legung stellt einen Bruch der Identitdt dar® (so z.B.
die Verlegung in die Nachbargemeinde), sondern die
Identitdt wird erst bei einer erheblichen Verdnde-
rung des Betriebsortes gebrochen.

Als Richtschnur schlage ich in Anlehnung an die Pra-
xis zur Zumutbarkeit einer Arbeitsstelle nach Art. 16
Abs. 2 lit. f AVIG vor, dass erst bei einer Verlegung
um mehr als 90 Minuten Arbeitsweg keine Identitdt

3 EuGH C-344/18 vom 26.3.2020, ISS Facility Services gegen
Sonia Govaerts NV, N 38.

36 \gl. BGE 129 III 335 E. 6.

37 Kritisch ebenso Suter-Sieber Iréne/Tuor-Mdder Nadine, Das
Arbeitsverhdltnis beim Betriebsiibergang, AJP 2021, S. 441,
S. 443 f.

38 So auch das Bundesgericht, Urteil vom 25. Mdrz 1999, Doss.-
Nr. 4C.37/1999 (Bestdtigung des Urteils des Obergerichtes
Ziirich vom 14. Dezember 1998) in JAR 2002, S. 228. In die-
sem Fall zog das Unternehmen nach zwei Monaten in neue
Raumlichkeiten um. A.M. aber Streiff/von Kaenel/Rudolph
(FN 2), Art. 333 N 6, wonach die Identitdt nicht mehr ge-
wahrt ist, sobald «ein Unternehmer seine eigene Tatigkeit
an einen neuen Ort verlegt».
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mehr besteht®. Abweichendes gilt ausnahmsweise
bei einer Verlegung des Arbeitsortes ins Ausland,
womit die Identitdt bereits mit dem Grenziibergang
gebrochen wird.

3.3 Bonus-Gratifikation, variabler Lohn und
Mitarbeiterbeteiligungsprogramm

Mit dem Ubergang des Arbeitsverhiltnisses gehen
auch die Lohnanspriiche des Arbeitnehmers auf die
Erwerberin {iber. Keine Besonderheiten bestehen da-
bei beim Fixum (Base Salary). Bei variablen Lohnbe-
standteilen besteht in der Regel die Schwierigkeit,
dass die jeweiligen Messgrossen (targets) entweder
nicht mehr passen oder gar nicht mehr zur Verfii-
gung stehen. Entscheidend ist in all diesen Fallen,
dass der Erwerber fiir die iibernommenen Arbeitneh-
mer ein System einfiihrt, welches diesen eine faire
Chance auf einen Bonus einrdumt#,

Auch die Mitarbeiterbeteiligungsprogramme des
ehemaligen und des neuen Arbeitgebers kdnnen sehr
unterschiedlich ausgestaltet sein. Es ist in diesem
Fall ebenfalls eine Anpassung notwendig, moglicher-
weise verbunden mit einem zusdtzlichen monetéren
Ausgleich, wobei in einer Gesamtbetrachtung die
tibergehenden Arbeitnehmer nicht schlechter gestellt
werden diirfen.

Es ist mdglich, dass der Erwerber liber kein Mitarbei-
terbeteiligungsprogramm verfiigt, wie z.B. bei einem
Verkauf eines Geschaftshereichs einer bdrsenkotier-
ten Gesellschaft an ein privat gehaltenes Unterneh-
men. Die {ibergehenden Arbeitnehmer haben keinen
Anspruch, dass der Erwerber fiir sie ein vergleichbares
Mitarbeiterbeteiligungsprogramm erstellt. Zu beach-
ten ist, dass dies auch aufgrund mangelnder Liqui-
ditdt der Titel fiir die betroffenen Arbeitnehmer
okonomisch nicht interessant wére. Es kann in einem
solchen Fall nur den 6konomisch gleichwertigen und
fairen Ersatz geben. Der neue Arbeitgeber wird daher
fiir die ibergehenden Arbeitnehmer einen Kompen-

39 Vgl. dazu EVG C 386/00 vom 16. Mai 2001 «Arbeitsweg von

unter 2 Stunden je Weg»; EVG ¢ 22/04 vom 8. Oktober 2004
«Arbeitsweg von weniger als 4 Stunden»; AVIG-Praxis ALE/
B-294 «Eine Arbeit ist unzumutbar, wenn sie einen Arbeits-
weg von mehr als 2 Stunden je Hin- und Riickweg notwendig
macht. Massgebend ist dabei der Zeitaufwand von Tiir zu Tiir».

40 Vgl. Wildhaber (FN 33), S. 204 ff, die das Problem Uber die
erganzende Vertragsauslegung bzw. eine Vertragsanpassung
an die gednderten Umstdnde 9st.

sationsmechanismus einfiihren miissen, welcher die
Vorteile aber auch die Bindungswirkungen eines Mit-
arbeiterbeteiligungsprogramms einer borsenkotierten
Arbeitgeberin angemessen reflektiert.

3.4 Keine Schutzfristen bei Ablehnung des
Ubergangs des Arbeitsverhiltnisses

Die Ablehnung des Ubergangs des Arbeitsverhiltnis-
ses begriindet keine Kiindigung, womit auch die fiir
die Kiindigungen geltenden gesetzlichen und vertrag-
lichen Vorschriften nach Art. 336 ff. OR nicht an-
wendbar sind*.. Dies bedeutet, dass insb. auch der
Kiindigungsschutz von Art. 336¢ f. OR und die damit
einhergehenden Schutzfristen bei Ablehnung des
Ubergangs durch den Arbeitnehmer nicht gelten“2,
Der Kiindigungsschutz von Art. 336¢ f. OR gilt m.E.
mitunter auch dann nicht, wenn der Arbeitnehmer
den Ubergang des Arbeitsverhiltnisses deshalb ab-
lehnt, weil der iibernehmende Arbeitgeber bestimmte
Massnahmen beabsichtigt, welche die Stellung der
zu iibernehmenden Arbeitnehmer negativ beein-
trachtigen, wie etwa Kiindigungen zwecks Reduk-
tion der Arbeitnehmerschaft. Der Kiindigungsschutz
von Art. 336¢ f. OR greift lediglich bei einer entspre-
chenden Kiindigung durch den Arbeitnehmer bzw.
den Arbeitgeber.

3.5 Vorsorgeleistungen

Die iibergehenden Arbeitnehmer werden in der Regel
aus dem Vorsorgewerk ihrer ehemaligen Arbeitgebe-
rin aus- und in das Vorsorgewerk der neuen Arbeit-
geberin eintreten. Der Ubertritt erfolgt entweder
als Einzeliibertritt mit Ubertragung der vollen Aus-
trittsleistung oder im Rahmen einer Teilliquidation,
bei welcher die libergehenden Arbeitnehmer eine
Unter- oder Uberdeckung mitnehmen.

Das Vorsorgeverhaltnis, das Verhdltnis zwischen dem
Arbeitnehmer und der Pensionskasse, ist eine eigen-
standige vertragliche Beziehung. Da im Rahmen eines
Betriebsiibergangs nach Art. 333 OR lediglich die
arbeitsvertraglichen Rechte und Pflichten auf die
Kauferin ibergehen, wird das Vorsorgeverhdltnis da-
von nicht erfasst. Die Vorsorgeleistungen aus iiber-

4 BSK OR I-Portmann/Rudolph (FN 7), Art. 333 N 26.
2 \gl. Streiff/von Kaenel/Rudolph (FN 2), Art. 333 N 11.
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obligatorischen Zusatzversicherungen gehen deshalb
nicht auf die Kauferin {iber. Dies wird von der Ge-
werkschafts-Seite in Frage gestellt, wobei argumen-
tiert wird, dass die Vorsorgelosung der Arbeitgebe-
rin Bestandteil der im Zeitpunkt der Betriebsiiber-
nahme geltenden Arbeitsbedingungen seien und daher
vom neuen Arbeitgeber aufrechtzuerhalten seien*.
Diese Ansicht ist m.E. jedoch nur dann zutreffend,
wenn im Einzelvertrag Zusagen zu bestimmten Pen-
sionskassenleistungen gemacht werden. Ist in dem
bisherigen Arbeitsvertrag ausdriicklich eine Versiche-
rungsdeckung aus der weitergehenden Vorsorge vor-
gesehen, so muss diese Vorsorge gemdss dem Bun-
desgericht von der neuen Arbeitgeberin zu den glei-
chen Bedingungen beibehalten und weitergefiihrt
werden, da es sich dabei um eine vertragliche Ver-
pflichtung handelt, die unter den Schutz von Art. 333
OR fallt*.

Ist dies nicht der Fall, was in der Praxis die Regel ist,
so werden die Vorsorgeleistungen vom Betriebsiiber-
gang nicht erfasst. Durch die Swisslex-Revision im
Rahmen des autonomen Nachvollzuges wurden die
Bestimmungen zum Betriebsiibergang der europai-
schen Betriebsiibergangsrichtlinie RL 2001/23/EG*
angepasst¥. Diese Richtlinie sieht in Art. 3 Abs. 4
lit. a vor, dass die «Rechte der Arbeitnehmer auf
Leistungen bei Alter, Invaliditat oder fiir Hinterblie-
bene aus betrieblichen oder {iberbetrieblichen Zu-
satzvorsorgeeinrichtungen ausserhalb der gesetzli-
chen Systeme der sozialen Sicherheit der Mitglied-
staaten» nicht auf den Erwerber libergehen, sofern die
Mitgliedsstaaten nichts anderes vorsehene. Art. 333
OR sieht keine Ausnahme betreffend den Ubergang
auf den neuen Arbeitgeber von Rechten und Pflich-
ten aus freiwilligen Zusatzversicherungen fiir Leis-

4> Wildhaber (FN 33), S. 217; Bersier Eric, Assurances/Transfert
d’entreprise et prévoyance professionnelle, in: Wyler Rémy
(Hrsg.), Panorama en droit du travail, Recueil d'études réali-
sées par des praticiens, Bern 2009, S. 687 ff. S. 698; Karagjozi
Endrit, Les transferts d’entreprises en droit du travail, Etude
comparative des droits communautaire, britannique, fran-
cais et suisse, Ziirich 2003, S. 92 f.

* Brunner Christiane/Biihler Jean-Michel/Waeber Jean-Bernard,
Commentaire du contrat de travail, 3. Aufl., Lausanne 2004,
Art. 333 N 6; a.A. Wildhaber (FN 33), S. 217.

“ BGE 137 V 463 E. 4.3, in: Pra 101 (2012) Nr. 45; BGE 4C.50/
2002 E. 1b.

4 Ersetzt die Richtlinie 77/187/EWG vom 14. Februar 1977.

47 Rehbinder Manfred/Stockli Jean-Fritz, Berner Kommentar, Der
Arbeitsvertrag, Art. 331-355 und Art. 361-362 OR, Schwei-
zerisches Zivilgesetzbuch, Das Obligationenrecht, 2. Aufl.,
Bern 2014, Art. 333a N 1 (zit. BK-Verfasser).

6 Wildhaber (FN 33), S. 216.

tungen bei Alter und Invaliditdt zu Gunsten der Ar-
beitnehmer vor. Da sich Art. 333 OR aber an die eu-
ropdische Betriebsiibergangsrichtlinie anlehnt, nach
welcher die Rechte der Arbeitnehmer auf Vorsorge-
leistungen aus Uiberobligatorischen Zusatzversiche-
rungen nicht auf den neuen Arbeitgeber iibergehen,
wird liberwiegend die Ansicht vertreten, dass der
schweizerische Gesetzgeber diese Rechte ebenfalls
von Art. 333 OR ausnehmen wollte*. Zu bedenken ist
hier insbesondere auch, dass eine Anderung im Pen-
sionskassenreglement grundsitzlich keine Ande-
rungskiindigung verlangt.

Die {ibergehenden Arbeitnehmer sind aber im Rah-
men der Informationspflicht liber die Unterschiede
in den betreffenden Pensionskassenlosungen aufzu-
klaren (vgl. Art. 333a Abs. 1 lit. b OR).

Analoges gilt ebenfalls fiir die anderen von der Ar-
beitgeberin zu Gunsten der Arbeitnehmer abgeschlos-
senen Versicherungen. Verschlechtert sich die Ver-
sicherungsdeckung nach dem Betriebsiibergang, ist
dies vom Arbeitnehmer hinzunehmen®°. Im Rahmen
der Informationspflicht ist der Arbeitnehmer deshalb
darauf hinzuweisen, dass sich seine Versicherungs-
deckung verandern wird.

3.6 Tritt der iibergehende Arbeitnehmer
in eine spezielle Pensionskassenlosung
bei der neuen Arbeitgeberin iiber?

Es ist unbestritten, dass die neue Arbeitgeberin die
tibergehenden Arbeitnehmer vorsorgemassig versi-
chern muss, wenn die einschldgigen Bestimmungen
erfiillt sind. Wechseln die Arbeitnehmer von einer
Arbeitgeberin mit minimal ausgestalteten Pensions-
kassenleistungen zu einer Arbeitgeberin, die sehr
grossziigige Pensionskassenleistungen vorsieht, stellt
sich die Frage, ob fiir die iibergehenden Arbeitnehmer
eine (weniger gut dotierte) Speziallésung eingefiihrt
werden kann oder ob sie zwingend in die bestehende
(grossziigige) Pensionskasse der neuen Arbeitgebe-
rin wechseln.

49 Wildhaber (FN 33), S. 217; Bersier (FN 43), S. 698; Karagjozi
(FN 43), 5. 92 f.

50 7.B. Unfallversicherung. Erlaubt die Police der Arbeitgeberin
eine Behandlung des Arbeitnehmers als Privatpatient, wah-
rend bei der Kduferin die Behandlung lediglich auf der all-
gemeinen Abteilung versichert ist.
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M.E. bilden die iibergehenden Arbeitnehmer ein Kol-
lektiv, welches sich nach einem objektiven Krite-
rium richtet (vgl. Art. 1 Abs. 3 BVG i.V.m. Art. 1c ff.
BVV II). Die neue Arbeitgeberin darf deshalb fiir die
tibergehenden Arbeitnehmer eine separate Pensions-
kassenldosung vorsehen. Das relevante Kollektiv kann
dabei verschieden definiert werden: Einerseits kon-
nen die ibergehenden Arbeitnehmer das Kollektiv
bilden, andererseits auch die Arbeitnehmer des iiber-
nehmenden Unternehmens. Diese Differenzierung ist
relevant, wenn zu entscheiden ist, ob die nach dem
Betriebsiibergang neu in diesem Betriebsteil ange-
stellten Arbeitnehmer ebenfalls in diese Pensions-
kassenlosung eintreten oder nicht. Beide Ansdtze
sind in der Praxis denkbar.

3.7 Friihpensionierung

Ein Arbeitnehmer, der die reglementarischen Anfor-
derungen fiir die Friihpensionierung erfiillt, entschei-
det selbst, wann er frithpensioniert wird. Es ist zu-
ldssig, dass der Arbeitnehmer seine Friihpensionie-
rung auf den Zeitpunkt des Betriebsiibergangs hin
erklart. In diesem Fall besteht kein Arbeitsverhalt-
nis mehr, welches nach Art. 333 OR auf die Erwerbe-
rin ibertragen werden konnte, selbst wenn die Ver-
kduferin die Rente des ehemaligen Arbeitnehmers
bezahlt®.

Eine allfdllige Frilhpensionierung ist insbesondere
dann von grosser Bedeutung, wenn sehr unterschied-
liche Altersleistungen zwischen dem alten und dem
neuen Vorsorgewerk bestehen, etwa wenn die Pen-
sionskasse der alten Arbeitgeberin einen héheren
Umwandlungssatz als die Pensionskasse der neuen
Arbeitgeberin vorsieht.

Entscheidend ist, dass sich der Arbeitnehmer in
diesem Fall tatsachlich frithpensionieren ldsst und
damit den Arbeitsprozess vorzeitig verldsst. Nicht
zuldssig wdre dabei etwa die Vereinbarung mit der
neuen Arbeitgeberin vor dem Betriebsiibergang, dass
der Arbeitnehmer in seiner angestammten Funktion
nach der Frithpensionierung mit der alten Arbeit-
geberin ein neues Arbeitsverhaltnis eingeht.

1 BGer 4A.48/2007 in: Jusletter vom 29. Oktober 2007, Keine

Gelder der Swiss fiir Frithrentner der Swissair.

3.8 Gesamtarbeitsvertrag (GAV)

Ist auf das iibertragene Arbeitsverhdltnis ein GAV
anwendbar, so muss der Erwerber diesen wéahrend
eines Jahres einhalten, sofern der GAV nicht vorher
ablauft oder infolge Kiindigung endet (Art. 333
Abs. 1% OR), auch wenn der Erwerber an sich nicht
vertragsgebunden wadre®. Von der Weitergeltung er-
fasst werden die normativen Bestimmungen des GAV,
die indirekt-schuldrechtlichen Bestimmungen indes nur
dann, wenn sie dem Arbeitnehmerschutz dienen®3.
Der Erwerber ist demgegeniiber nicht an die schuld-
rechtlichen Bestimmungen des GAV gebunden®.

Die Bestimmungen des GAV gelten dabei nur fiir die
ibernommenen Arbeitnehmer. Fiir neu hinzukom-
mende und aus dem iibernehmenden Betrieb bereits
stammende Arbeitnehmer gilt dieser GAV nicht>.
Die Bindung an den GAV besteht dabei in jener Fas-
sung, die im Zeitpunkt des Betriebsiibergangs gilt?®.
Nachfolgende Anderungen haben demnach keinen
Einfluss®’.

Eine Weitergeltung des GAV besteht jedoch dann
nicht, wenn der ausgegliederte Betriebsteil ausser-
halb des sachlichen Geltungsbereichs des fiir den Be-
trieb massgebenden GAV liegt (z.B. Betriebskantine
eines Chemie-Unternehmens)s.

Gilt sowohlim {ibernehmenden als auch im {ibernom-
menen Betrieb einen GAV, so gelangt nach {iberwie-
gender Lehre stets der GAV des iibernommenen Be-
triebs auf die zu {ibertragenden Arbeitsverhiltnisse
zur Anwendung, ohne Beriicksichtigung der {iblichen
Konkurrenzregeln®®.

2. BSK OR I-Portmann/Rudolph (FN 7), Art. 333 N 18.

53 SHK-Facincani/Sutter (FN 8), Art. 333 N 62.

54 Miiller Roland A., AJP 1996, Die neuen Bestimmungen iiber
den Betriebsiibergang. Inshesondere: Die Weitergeltung kol-
lektivvertraglicher Regelungen bei einem Betriebsinhaber-
wechsel (OR 333 Ib), S. 149 ff., 151 f.

55 BK-Rehbindery/Stockli (FN 47), Art. 333 N 13.

56 Wildhaber (FN 33), S. 320.

5 BK-Rehbinder/Stéckli (FN 47), Art. 333 N 13.

58 JAR 1990 388 ff., 395 f.; BK-Stdckli (FN 47), Art. 356b N 29;
a.A. Streiff/von Kaenel/Rudolph (FN 2), N 9.

% BSK OR I-Portmann/Rudolph (FN 7), Art. 333 N 21, Miiller
(FN 54), AJP 1996, S. 156; Streiff/von Kaenel/Rudolph (FN 2),
N 9; Winkler (FN 60), S. 73 f.; SHK-Facincani/Sutter (FN 8),
Art. 333 N 62; a.A. Geiser Thomas, Arbeitsrechtliche Fragen
bei Sanierungen, in: Vito Robert (Hrsg.), Sanierung der AG,
2. Aufl., Zirich 2003, S. 145 ff., S. 172 f.; BK-Rehbinder/
Stockli (FN 47), Art. 333 N 13.
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Es stellt sich sodann die Frage, ob sich ein Arbeit-
nehmer bei Anwendung des GAV des {ibernommenen
Betriebs i.S. des Giinstigkeitsprinzips auf vorteilhaf-
tere Bestimmungen des im iibernehmenden Betrieb
geltenden GAV berufen kann. Diese Frage ist bundes-
gerichtlich noch nicht entschieden, wird von der
tiberwiegenden Lehre jedoch bejaht®°. Als alternati-
ver Losungsansatz wird in der Lehre vorgeschlagen,
jedem einzelnen iibernommenen Arbeitnehmer die
freie Wahl einzurdumen, welchem der beiden GAV er
sich (vollumfanglich) unterstellen mdchtetl. Diese
Auffassung wie auch die Anwendung der vorteilhaf-
teren Bestimmungen des im {ibernehmenden Betrieb
geltenden GAV sind m.E. abzulehnen®?, da eine ge-
setzliche Grundlage fehlt, welche den Vorrang des
im ibernehmenden Betrieb geltenden GAV vor dem
bisher anwendbaren GAV vorsieht (vgl. z.B. Art. 4
Abs. 2 AVEG)%3. Anderes gilt indes dann, wenn es sich
um einen allgemeinverbindlich erkldrten GAV handelt.

3.9 Konkurrenzverbot

Ein Konkurrenzverbot bleibt auch nach dem Arbeit-
geberwechsel infolge des Betriebsiibergangs beste-
hen%. Das Konkurrenzverhdltnis muss jedoch dyna-
misch an die Verhadltnisse bei der neuen Arbeitgebe-
rin angepasst werden.

Offen ist, welche Auswirkungen die Ablehnung des
Ubergangs des Arbeitsverhiltnisses auf ein Konkur-
renzverbot hat. Nach einem Teil der Lehre fallt ein
Konkurrenzverbot mit der Ablehnung automatisch

60 Befiirwortend Staehelin Adrian, Ziircher Kommentar, Der
Arbeitsvertrag: Art. 330b-355 OR, Art. 361-362 OR, Kom-
mentar zum schweizerischen Zivilrecht, Obligationenrecht,
Kommentar zur 1. und 2. Abteilung (Art. 1-529 OR), 4. Aufl.,
Ziirich/Basel/Genf 2014, Art. 333 N 11; Miiller (FN 54), AJP
1996, 156; Streiff/von Kaenel/Rudolph (FN 2), Art. 333 N 9;
SHK-Facincani/Sutter (FN 8), Art. 333 N 62; a.A. Winkler
(FN 60), S. 74; BSK OR I-Portmann/Rudolph (FN 7), Art. 333
N 22; BK-Rehbinder/Stockli (FN 45), Art. 333 N 13.

8 Amstutz Marc/Mabillard Ramon, Fusionsgesetz (FusG) - Kom-
mentar zum Bundesgesetz iiber Fusion, Spaltung, Umwand-
lung und Vermdgensiibertragung vom 3. Oktober 2003, Basel
2008, Art. 27 N 9.

2 So auch Winkler Michael, Unternehmensumwandlungen und
ihre Auswirkungen auf Arbeitsvertrdge, Bern 2001, S. 74;
BSK OR I-Portmann/Rudolph (FN 7), Art. 333 N 22; BK-Reh-
binder/Stéckli (FN 47), Art. 333 N 13.

63 BSK OR I-Portmann/Rudolph (FN 7), Art. 333 N 22.

64 0Ger ZH Urteil vom 19. Januar 2017 E. 2: JAR 2018, S. 607.

dahin®. Diese Lehrmeinung ist indes abzulehnen, da
es der gesetzlichen Konzeption widerspricht, wo-
nach das Arbeitsverhdltnis mit allen Rechten und
Pflichten auf die neue Arbeitgeberin iibergeht. Es ist
deshalb nicht einzusehen, weshalb bei einem voll-
stindigen Ubergang des Arbeitsverhiltnisses - d.h.
ohne dass der betroffene Mitarbeiter Massnahmen
nach Art. 333a Abs. 2 OR zu gewartigen hat - das
Konkurrenzverbot nicht mehr eingehalten werden
soll. Nach hier vertretener Auffassung bleibt auch
der den Ubergang ablehnende Arbeitnehmer somit
grundsatzlich verpflichtet, das Konkurrenzverbot wei-
terhin einzuhalten®®.

3.10 Auszahlung aufgelaufener Anspriiche?

Das Arbeitsverhdltnis geht beim Betriebsiibergang
unverdandert auf den Erwerber iiber, d.h. der neue
Arbeitgeber libernimmt auch die bereits aufgelaufe-
nen Anspriiche wie Ferien, Uberstunden/Uberzeit oder
Bonus.

In der Praxis besteht oft das Bediirfnis, dass mog-
lichst viele dieser aufgelaufenen Anspriiche noch vom
ehemaligen Arbeitgeber vor dem Betriebsiibergang
abgegolten werden. Eine solche Abgeltung ist fiir
Bonusanspriiche, fiir Uberstundenguthaben im Rah-
men von Art. 321c Abs. 3 OR und auch fiir Uberzeit-
guthaben nach Art. 13 Abs. 1 ArG zuldssig. Demge-
geniiber kénnen aufgelaufene Ferienanspriiche nicht
abgegolten werden, auch nicht mit Einverstandnis
des betreffenden Arbeitnehmers.

3.11 Betriebsiibergang auf ein
VegiiV-Unternehmen

Nach Art. 333 Abs. 1 OR geht das Arbeitsverhiltnis
samt allen einzelvertraglich vereinbarten Rechten
und Pflichten auf den Erwerber iiber. Die Fortgeltung
der individualrechtlich begriindeten Rechte und
Pflichten nach Betriebsiibergang kann indes Schwie-
rigkeiten bereiten, wenn deren Fortsetzung im iiber-

% Geiser Thomas, Die Stellung des Arbeitnehmenden nach dem
Fusionsgesetz, AJP 2004, S. 863 ff., 866.

66 Vgl. auch Streiff/von Kaenel/Rudloph (FN 2), Art. 340c N. 10;
a.M. die wohl iiberwiegende Lehre, vgl. Wildhaber (FN 33),
S. 177 f.; vgl. fiir einen aktuellen Uberblick iiber die Lehr-
meinungen: 0Ger ZH Urteil vom 19. Januar 2017 E. 3bin: JAR
2018, S. 613 f.
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nehmenden Unternehmen nicht oder nur unter er-
schwerten Bedingungen maoglich ist®’, wie etwa, wenn
dasiibernehmende Unternehmen inden Anwendungs-
bereich des VegiiV bzw. de lege ferenda Art. 732 ff.
OR fallt und demnach nicht wie das verdussernde
Unternehmen (aus gesellschaftsrechtlicher Sicht) im
freien Ermessen den Mitgliedern des Verwaltungs-
rates, der Geschdftsleitung und des Beirates Ver-
glitungen ausrichten darf. Selbstredend handelt es
sich dabei um einen Spezialfall, der sich in der Pra-
xis nur selten ergeben wird, zumal es aufgrund der
hierfiir vorausgesetzten Funktion als Mitglied des
Verwaltungsrates, der Geschaftsleitung und des Bei-
rates nur vereinzelte Arbeitnehmer betrifft.

Sind die Anspriiche des Arbeitnehmers, welche auf-
grund der VegiilV Bestimmungen und de lege ferenda
Art. 732 ff. OR von Gesetzes wegen nicht mehr er-
fiillt werden diirfen, vertraglich festgehalten, drangt
sich in einer solchen Konstellation eine Vertrags-
anpassung auf. Die Zuldssigkeit einer Abdnderung
des bestehenden Arbeitsvertrags nach dem Betriebs-
tibergang wird von der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung anerkannt®®. Die Anpassungen der Arbeits-
bedingungen kénnen dabei entweder einvernehmlich
durch die Zustimmung des Arbeitnehmers oder aber
mit einer einseitigen Anderungskiindigung® der iiber-
nehmenden Arbeitgeberin erfolgen™. In der Praxis
kann es angemessen erscheinen, dass die liberneh-
mende Arbeitgeberin die Anstellungsverhaltnisse
einvernehmlich mit den betroffenen Arbeitnehmern
neu ausverhandelt, um attraktive Anstellungsbedin-
gungen im Einklang mit den geltenden Vergiitungs-
vorschriften bieten zu kdnnen.

Das iibernehmende Unternehmen, welches der VegiiV
(und de lege ferenda Art. 732 ff. OR) untersteht, ver-
fligt iber keinen Ermessensspielraum, die Vergiitun-
gen auszurichten. Vielmehr ist es dem {ibernehmen-
den Unternehmen von Gesetzes wegen untersagt,
unzuldssige Vergiitungen i.S.v. Art. 20 f. VegiiV (und

7 Vgl. Wildhaber in: Portmann/von Kaenel (FN 24), S. 838; Wild-
haber Isabelle, Aktienoptionen und deren Verfallsklauseln
bei Betriebsiibergang, SZW 2008 S. 17 ff., 18 f.

68 BGE 114 II 329.

6 Vgl. BGE 123 III 246; BGE 130 III 19, E. 3.1.2 zur Zuldssigkeit
der Anderungskiindigung im Rahmen des Betriebsiibergangs.

70 Suter-Sieber/Tuor-Mdder (FN 37), AJP 2021 S. 441, 451. Werden
bei einer Anderungskiindigung die entsprechenden Schwel-
lenwerte erreicht, [6st dies in der Regel zudem die Pflicht
aus, ein Massenentlassungsverfahren (Art. 335d ff. OR) durch-
zufiihren und einen Sozialplan zu erstellen (Art. 335h ff. OR).

de lege ferenda Art. 735c f. OR) auszurichten. Betrifft
die betriebsiibergangsbedingte Anderung der An-
stellungsbedingungen einzig die Ausrichtung der
nunmehr unzuldssigen Vergiitungen, so gentigt m.E.
eine Information der Arbeitnehmervertretung nach
Art. 333a Abs. 1 OR durch das verdussernde Unter-
nehmen. Eine Konsultation der Arbeitnehmerver-
tretung nach Abs. 2 dieser Bestimmung, deren Zweck
darin besteht, der Arbeitnehmervertretung die Mog-
lichkeit einzurdumen, ihre Meinung gegeniiber der
Arbeitgeberin zu dussern und Vorschldge dazu zu
unterbreiten, damit nach Mdglichkeit eine Einigung
zwischen dem Arbeitgeber und den Arbeitnehmern
erzielt werden kann’!, besteht m.E. demgegeniiber
nicht. Da der iibernehmenden Arbeitgeberin im vor-
liegenden Fall gerade kein Ermessensspielraum ver-
bleibt und die Konsultation der Arbeitnehmerver-
tretung folglich obsolet wére, besteht m.E. in dieser
konkreten Situation lediglich eine Informations-
pflicht.

3.12 Kiindigungen im Zusammenhang
mit einem Betriebsiibergang

Das Bundesgericht hat in BGE 136 III 552 festgehal-
ten, dass eine betriebsiibergangsbedingte Kiindigung
nicht in jedem Fall eine Umgehung von Art. 333
Abs. 1 OR darstellt, namentlich dann nicht, wenn die
Kiindigung durch wirtschaftliche Griinde gerecht-
fertigt ist. Zu bedenken ist aber, dass samtliche am
Stichtag bestehenden Arbeitsverhdltnisse auf den
Erwerber iibergehen und damit auch die zu diesem |
Zeitpunkt gekiindigten Arbeitsverhdltnisse. Dies
stellt ein Problem dar, da der Erwerber diese Arbeits-
verhiltnisse gerade nicht tibernehmen kann bzw.
mochte. Sollen diese Arbeitnehmer auch wahrend
der Kiindigungsfrist beim alten Arbeitgeber verblei-
ben, so muss dies einzelvertraglich geregelt werden.

Das Bundesgericht liess indes die Frage unbeantwor-
tet, ob eine unrechtmdssige betriebsiibergangsbe-
dingte Kiindigung deren Nichtigkeit oder deren Miss-
brauchlichkeit nach sich zieht’?. In der Lehre werden
beide Ansichten vertreten. Die iiberwiegende Lehre
spricht sich jedoch fiir die Nichtigkeit aus, da eine

71 \igl. SHK-Sutter/Facincani (FN 8), Art. 333a N 22; ZK-Staehelin
(FN 60), Art. 333a N 3.

72 BGE 127 V 183 E. 7; vgl. auch Suter-Sieber/ Tuor-Mdder (FN 37),
AJP 2021 S. 441, S. 451.
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missbrauchliche Kiindigung nach Art. 336a Abs. 2 OR
lediglich eine Ponale von maximal sechs Monatsloh-
nen nach sich zieht und dabei rechtswirksam bleibt,
womit der Betriebsiibergang und die Schutzwirkung
von Art. 333 OR de facto umgangen werden konnen.
Die Nichtigkeit fiihrt demgegeniiber dazu, dass die
Kiindigung keine Wirkung entfaltet und das Arbeits-
verhaltnis ungeachtet der Kiindigung unter Wahrung
aller Senioritdtsrechte des Arbeitnehmers, unter So-
lidarhaftung von Art. 333 Abs. 3 OR und mit Garan-
tie der befristeten Weitergeltung eines allfdlligen
GAV auf die Erwerberin iibergeht’s.

Eine unrechtmassige betriebsiibergangsbedingte
Kiindigung ist m.E. missbrauchlich, nicht aber nich-
tig. Die Nichtigkeitsfolge erscheint mitunter deshalb
als unverhdltnismdssig strenge Rechtsfolge, zumal
die ibernehmende Arbeitgeberin - im Unterschied
zur {ibertragenden Arbeitgeberin - das Arbeitsver-
haltnis sodann auf dem ordentlichen Weg und ohne
besonderen Rechtfertigungsgrund kiindigen kann?4.
Liegt eine betriebsiibergangsbedingte Kiindigung vor,
welche nicht durch wirtschaftliche Griinde gerecht-
fertigtist und daher unzuldssig ist, ist m.E. Art. 336a
Abs. 31i.V.m. Art. 336 Abs. 2 lit. c OR heranzuziehen.
Die allfédllige Entschadigung fiir eine solche miss-
brauchliche Kiindigung sollte m.E. demnach maximal
zwei Monatslohne betragen.

3.13 Stellenantritt nach Betriebsiibergang

Denkbar ist zudem die Situation, in welcher der Be-
triebsiibergang nach Vertragsschluss des Arbeitsver-
haltnisses aber noch vor Stellenantritt des Arbeit-
nehmers erfolgt. Das noch anzutretende Arbeits-
verhdltnis geht in einer solchen Konstellation ohne
Weiteres mit dem Betriebsiibergang auf die Erwerbe-
rin iiber. Der betroffene Mitarbeiter kann den Uber-
gang ablehnen, ansonsten hat er seine Arbeitsstelle
bei der Erwerberin anzutreten. Die iibertragende
Arbeitgeberin - und nicht die Erwerberin - trifft
dabei die Informationspflicht nach Art. 333a Abs. 1
OR’. Wichtig ist, dass die Information iiber den
Grund des Ubergangs und deren rechtlichen, wirt-

73 Suter-Sieber/Tuor-Mdder (FN 37), AJP 2021 S. 441, S. 451; BSK
OR I-Portmann/Rudolph (FN 7), Art. 333 N 10; Streiff/von
Kaenel/Rudolph (FN 2), Art. 333 N 10.

4 Vgl. nachfolgend Ziff. 6.12.

75 SHK-Sutter/Facincani (FN 8), Art. 333a N 15.

schaftlichen und sozialen Folgen (mitunter) den Ar-
beitnehmer erreicht, der die Arbeitsstelle noch nicht
angetreten hat.

Es kann sich dabei zudem die Konstellation ergeben,
in welcher die iibernehmende Arbeitgeberin das vom
Arbeitnehmer kiirzlich angetretene Arbeitsverhilt-
nis zeitnah nach dem Betriebsiibergang kiindigen
mochte. Die iibernehmende Arbeitgeberin kann das
Arbeitsverhaltnis auf dem ordentlichen Weg kiindigen
und muss dabei die vertraglich vereinbarten Kiindi-
gungsmodalitdten beachten’. Es ist demnach zulds-
sig, dass die i{ibernehmende Arbeitgeberin das neu
angetretene Arbeitsverhaltnis, welches sich noch in
der Probezeit befindet, nach dem Betriebsiibergang
mit einer Kiindigungsfrist von sieben Tagen kiindigt,
sofern vertraglich keine abweichenden Kiindigungs-
fristen vereinbart wurden (vgl. Art. 335b Abs. 1 und
Abs. 2 OR).

3.14 Betriebsiibergang wahrend dem
unbezahlten Urlaub

Wie bereits festgehalten, gehen sdamtliche Arbeits-
verhdltnisse auf die Erwerberin iber, welche im
Zeitpunkt der Betriebsiibertragung bestehen (vgl.
Ziff. 4.1.)"". Dies bedeutet, dass auch die Arbeitsver-
hdltnisse jener Arbeitnehmer auf die Erwerberin
iibergehen, welche sich im Zeitpunkt des Betriebs-
tibergangs im unbezahlten Urlaub befinden. Der Grund
liegt darin, dass das Arbeitsverhiltnis des Arbeitneh-
mers wahrend seinem unbezahlten Urlaub lediglich
suspendiert ist’®. Die iibertragende Arbeitgeberin
trifft auch in dieser Konstellation die Informations-
pflicht nach Art. 333a Abs. 1 OR™. Die Arbeitgeberin
hat dabei den sich im unbezahlten Urlaub befind-
lichen Arbeitnehmer auf den ihr bekannten Kommu-
nikationskandlen zu kontaktieren; eine dariiber hin-
ausgehende Pflicht hat sie nicht.

76 BSK OR I-Portmann/Rudolph (FN 7), Art. 333 N 15; vgl. auch
CAPH GE, JAR 2010, 498.

77 Abegg/Bernauer (FN 21), Art. 333 N 3.

8 Geiser Thomas/Miiller Roland/Pérli Kurt, Arbeitsrecht in der
Schweiz, 4. Aufl., Bern 2019, S. 227.

79 SHK-Sutter/Facincani (FN 8), Art. 333a N 15.

ARV/DTA 2022

249



Martin L. Mueller

4. Fazit

Art. 333 OR bezweckt den Schutz der Arbeitnehmer
bei Betriebsiibergdangen, indem die Arbeitsverhalt-
nisse samt allen Rechten und Pflichten auf den Er-
werber {ibergehen. Es bleibt dennoch Spielraum fiir
individuelle Lésungen und Anpassungen der Arbeits-
bedingungen der iibergehenden Arbeitnehmer durch
die Erwerberin.

Der Ubergang des Arbeitsverhiltnisses im Rahmen
eines Betriebsiibergangs kann indes je nach konkre-
ter Konstellation des Arbeitnehmers tiefgreifenden
Folgen mit sich fiihren. Es ist daher fiir die Arbeit-
nehmer ratsam, sich eine allfdllige Ablehnung des

Ubergangs des Arbeitsverhéltnisses und der damit
verbundenen Folgen - insbesondere mit Blick auf die
Pensionskassenleistungen - sorgféltig zu {iberlegen.

Die Verkauferin und die Erwerberin ihrerseits diirfen
dabei nicht ausser Acht lassen, dass Betriebsiiber-
gange regelmdssig eine Informations- und Konsulta-
tionspflicht ausldsen und, sofern die Vertragsanpas-
sung nicht einvernehmlich erfolgt, unter Umsténden
sogar ein Massenentlassungsverfahren durchgefiihrt
werden muss. Es ist daher wichtig, dass sich die Ver-
kduferin und die Erwerberin bei einem anstehenden
Betriebsiibergang vertieft mit den rechtlichen As-
pekten und Risiken auseinandersetzen.
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