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Ubernahme von Arbeits-
verhaltnissen gemass Art. 333 OR
bei Unternehmenssanierungen

Moglichkeiten und Grenzen im Lichte des Arbeits- und Konkursrechts

Inder NZZ wurde seinerzeit die Ansicht vertreten, der
revidierte Art. 333 OR habe das bewdhrte Institut des
Betriebsiibergangs entscheidend verdndert. Die vor-
liegende Entgegnung zeigt jedoch, dass Betriebsiiber-
nahmen weiterhin in gewohnter Weise moglich sind.

1. Einleitung:
Sind Sanierungen mittels
Auffangesellschaften nicht
mehr moglich?

In der NZZ [1] wurde die Ansicht ver-
treten, der revidierte Art. 333 OR habe
das bewihrte Institut des Betriebs-
ibergangs entscheidend veréindert.
Dieser schreibe vor, dass die Auffang-
gesellschaft flir simtliche offenen Loh-
ne der zu sanierenden Gesellschaft
hafte, womit eine Sanierung weitge-
hend unmdglich werde. Kein neuer In-
vestor sei bereit, die gesamten arbeit-
nehmerbezogenen Altlasten zu beglei-
chen. Unsicher sei, ob dieses Problem
dadurch gelost werden konnte, dass
Betriebstibertragungen in Zukunft erst
nach Konkurser6ffnung erfolgen. An-
dernfalls bleibe nichts anderes tbrig,
als friihzeitig Kiindigungen gegeniiber
den nicht zu tibernehmenden Arbeits-
kriften auszusprechen und Lo&hne
prioritdr zu bezahlen.

Die vorliegende Entgegnung[2] zeigt
jedoch, dass Betriebsiibernahmen wei-
terhin in gewohnter Weise — ohne
Ubernahme offener Lohne — moglich
sind. Die Revision des besagten Art.
333 OR hat Sanierungen weder neu ge-

regelt noch neu regeln wollen. Es sind
hingegen die Bestimmungen des
SchKG, welche den Sanierungsfall fiir
alle Gldubigergruppen in hinreichen-
der Weise ordnen. Nachfolgend wird
begriindet, weshalb die Ubernahme
von Altlasten aus Arbeitsverhiltnissen
gemiss Art. 333 OR diese Normen des
SchKG verletzt.
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2. Die Revision des
Art. 333 OR

2.1 Die Anderung
von Art. 333 Abs. 1 OR

Vergleich Art. 333 neu und alt

Art. 333 OR lautet auszugsweise:
«Ubertragt der Arbeitgeber den
Betrieb oder einen Betriebsteil auf
einen Dritten, so geht das Arbeits-
verhaltnis mit allen Rechten und
Pflichten mit dem Tage der Betriebs-
nachfolge auf den Erwerber lber,
sofern der Arbeitnehmer den Uber-
gang nicht ablehnt» (Abs. 1).

Demgegeniiber lautete alt

Art. 333 OR:

«Ubertragt der Arbeitgeber den
Betrieb auf einen Dritten und verab-
redet er mit diesem die Ubernahme
des Arbeitsverhaltnisses, so geht
dieses mit allen Rechten und Pflich-
ten auf den Erwerber mit dem Tage
der Betriebsnachfolge Uber, sofern
der Arbeitnehmer den Ubergang
nicht ablehnt» (Abs. 1).

Tatsichlich spielt demnach sowohl der
Wille des Arbeitgebers wie des Dritten
bei der Ubernahme keine Rolle mehr;
die Arbeitsverhiltnisse gehen von Ge-
setzes wegen auf den Erwerber iiber.
Beschriankt man sich bei der Interpre-
tation der neuen Norm ausschliesslich
auf deren Wortlaut, so ist die im er-
wihnten NZZ-Beitrag vom 24.9.1996
vertretene Ansicht verstindlich. Auf-
fallen muss jedoch, dass der Wortlaut
den Sanierungsfall nicht aufnimmt und
dass neu der Betricbsteil erwihnt wird.
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2.2 Werdegang
von Art. 333 Abs. 1 OR

Der alte Art. 333 OR wurde in der Li-
teratur als sozialstaatliches Defizit [3]
und als nicht europaféhig kritisiert. Vor
der EWR-Abstimmung schlug der
Bundesrat daher in seiner Botschaft I
iiber die Anpassung des Bundesrechts
an das EWR-Recht vom 27. Mai 1992
(Eurolex) [4] die Anpassung von Art.
333 OR im oben erwihnten Sinne vor.
Ziel war die Angleichung an eine Richt-
linie der EU (vgl. Kasten) [5]. Nach
dem negativen Ausgang der EWR-AD-
stimmung wurde dieselbe Gesetzes-
revision vom Bundesrat im Rahmen
des Pakets «Swisslex» [6] erneut vor-
geschlagen, am 17. Dezember 1993 ver-
abschiedet und am 1. Mai 1994 ins
Schweizer Recht iibernommen.

Anwendbarkeit bei Sanierungen ent-
halten. Die Gesetzesrevision wurde zu-
meist lapidar mit dem Verweis auf die
erwihnte EU-Richtlinie oder in der
Eurolex-Botschaft [8] pauschal mit
zusiitzlichem Arbeitnehmerschutz be-
griindet. Im Parlament wurde Art. 333
Abs. 1 weder in der Eurolex- noch
in der Swisslexdebatte[9] diskutiert.
Im Gegenteil betonte Bundesrat Koller
in der Eintretensdebatte zur Euro-
lexvorlage, dass am Arbeitsrecht
nichts Grundlegendes gedndert wer-
de, beziehungsweise dass die Uber-
nahme der Richtlinie nur eine punktu-
elle Anderung des Arbeitsrechts be-
deute [10].

Nicht erwidhnt wurde das SchKG.
Die Anwendbarkeit von Art.333 Abs.1
auf Sanierungen kidme jedoch ecinem

Art. 1 Abs. 1 lautet:

«Diese Richtlinie ist auf den Uber-
gang von Unternehmen, Betrieben
oder Betriebsteilen auf einen anderen
Inhaber durch vertragliche Uber-
tragung oder durch Verschmelzung
anwendbar.»

Art. 3 Abs. 1 lautet:

«Die Rechte und Pflichten des Ver-
dusserers aus einem zum Zeitpunkt
des Ubergangs im Sinne des Artikels 1
Absatz 1 bestehenden Arbeitsvertrag
oder Arbeitsverhéltnis gehen auf

Richtlinie des Rates der Europdischen Union (EU/77/187)

vom 14. Februar 1977 zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitglied-
staaten Uber die Wahrung von Anspriichen der Arbeitnehmer beim Ubergang
von Unternehmen, Betrieben oder Betriebsteilen

Grund des Ubergangs auf den Erwer-
ber lber.»

Art. 4 Abs. 1 lautet:

«Der Ubergang eines Unternehmens,
Betriebes oder Betriebsteiles stellt als
solcher flr den Verdusserer oder den
Erwerber keinen Grund zur Kiindigung
dar. Diese Bestimmung steht etwaigen
Kindigungen aus wirtschaftlichen,
technischen oder organisatorischen
Grinden, die Anderungen im Bereich
der Beschéftigung mit sich bringen,
nicht entgegen.» (ABI. Nr. L 61 vom

5. Mérz 1977, S. 26)

2.3 Bedeutung
von Art. 333 Abs. 1 OR

Die Entstehungsgeschichte zeigt, dass
diese Vorschrift die Wahrung der Ar-
beitnehmerinteressen beim Betriebs-
ibergang ausserhalb von Unterneh-
menskrisen bezweckt und daher folge-
richtig den Sanierungsfall nicht er-
wihnt.

Dies ergibt sich erstens daraus, dass
weder die Gesetzesmaterialien noch
die spérliche Literatur [7] zum neuen
Art. 333 OR einen Hinweis auf dessen

fundamentalen Eingriff (s. unten) ins
SchKG gleich. Offensichtlich hat der
Gesetzgeber dies nicht beabsichtigt.
Das in der Zwischenzeit — am 1.1.1997
— in Kraflt getretene revidierte SchKG
bestitigt diese These. Es hitte sich
zweifellos mit den Auswirkungen die-
ses Eingriffs befasst. Nichts derglei-
chen ist geschehen.

Ein weiteres Indiz liefert zweitens
Art. 4 Abs. 1 der EU-Richtlinie. Im er-
sten Satz statuiert dieser ein Kiindi-
gungsverbot, hebt es jedoch im zweiten
Satz explizite fiir Betriebsiibergiinge

aus wirtschaftlichen Griinden wieder
auf. Der automatische Ubergang der
Arbeitsverhiiltnisse wird dadurch in
Sanierungsfillen relativiert[11]. Selbst
in der EU wollte man mit der Richtlinie
wirtschaftlich unerlissliche Sanierun-
gen nicht erschweren [12].

Richtigerweise wurde Art. 4 Abs. 1
nicht in Art. 333 OR {ibernommen.
Die Eurolex-Botschaft begriindet dies
damit, dass das Kiindigungsverbot
den EU-Mitgliedldndern fristlose Ent-
lassungen im Hinblick auf eine Be-
triebsiibertragung  verunméglichen
wolle [13]. Da eine Betriebsiibertra-
gung in der Schweiz kein Grund zu
einer fristlosen Kiindigung im Sinne
von Art. 337 OR darstelle, sei die Uber-
nahme des Verbotes nicht notwendig.
Damit hatsich natiirlich auch die Uber-
nahme der im zweiten Satz statuierten
Ausnahme vom Kiindigungsverbot er-
iibrigt.

Nur nebenbei sei erwihnt, dass
der Schweizerische Gesetzgeber den
neuen Ubernahmezwang nicht unter
den zwingenden Bestimmungen des
Arbeitsvertragsrechts (Art. 361f OR)
erwihnt [14]. Sofern es sich nicht um
ein Versehen des Gesetzgebers han-
delt, konnte dieser bei Abschluss eines
Arbeitsvertrages gar wegbedungen
werden.

Wie gesagt, ist die Erwdhnung des
Betriebsteils ebenfalls neu. Wire Art.
333 Abs. 1 OR auf Sanierungen an-
wendbar - wie es die eingangs er-
wihnten Autoren behaupten - so
wiirde das Problem der Altlasten al-
leine durch diese Neuerung wesent-
lich entschirft. Die Arbeitnehmer der
nicht sanierungswiirdigen Betriebs-
teile [15] miissten namlich von der Auf-
fanggesellschaft nicht iibernommen
werden.

2.4 Schlussfolgerungen

Diese Kommentare lassen aus histori-
scher Sicht den Schluss zu, Art. 333
Abs. 1 OR habe den Sanierungsfall
nicht geregelt und nicht regeln wollen.
Nachfolgend wird gezeigt, dass auch
eine zweckbezogene Auslegung zu
demselben Ergebnis fiihrt.
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3. Die Grenzen des Art. 333
OR im Lichte des Zwangs-
vollstreckungsrechts

3.1 Einleitung: Gliubigerschutz in
der Zwangsvollstreckung

Die Frage der Ubernahme von Ar-
beitsverhiltnissen bei  Sanierungen
kann aus den Gliaubigerschutzvor-
schriften des SchKG beantwortet wer-
den. Dies gilt jedenfalls dann, wenn
tiber den iiberschuldeten bisherigen
Arbeitgeber innert Jahresfrist [16] nach
der Betriebsiibertragung ein Konkurs-
verfahren oder ein Nachlassverfahren
mit Vermogensabtretung durchgefiihrt
wird, was zumeist der Fall ist. Die
Gleichberechtigung der Gldubiger ist
ein fundamentaler Aspekt des SchKG.

Er konkretisiert sich im SchKG in
mannigfacher Hinsicht. Von Wichtig-
keit im vorliegenden Fall sind die soge-
nannten paulianischen Anfechtungen
der Art. 285 ff. SchKG, die im revidier-
ten SchKG im tibrigen erheblich ver-
schérft wurden. Diese ermoglichen es,
Vermogenswerte zu Gunsten der Glédu-
biger der untergehenden Gesellschaft
zurlickzuholen, die dieser vor der Er-
dffnung des Zwangsvollstreckungsver-
fahrens entzogen wurden. Vorausset-
zung ist allerdings, dass die damalige
Entdusserung zu einer Benachteiligung
der Glaubiger fiihrt oder einzelne
Gldubiger zum Nachteil anderer Gldu-
biger begiinstigt. Genau dies ist bei
Ubernahme von offenen Forderungen
aus Arbeitsverhiltnissen der Fall [17].

3.2 Alimentierung
von Auffanggesellschaften

Aullanggesellschaften  iibernehmen
nédmlich regelmissig zur Rettung der
lebensfihigen Betriebsteile vornehm-
lich deren Aktiven und erbringen der
tiberschuldeten  Gesellschaft — eine
marktgerechte [18] Gegenleistung. Pro-
blematisch wird es, wenn gleichzeitig
Passiven auf die Auffanggesellschaft
iibertragen werden. Diese Uber-
nahme von — oft monatealten — Aus-
stinden z.B. aus den iibernommenen
Arbeitsvertrigen (Lohne, Uberzeit-
entschiidigungen, Ferienguthaben etc.)
vermindern automatisch im entspre-

chenden Ausmass die Hohe der er-
wihnten Gegenleistung. Dasselbe gilt,
wenn die Arbeitsverhiltnisse als Gan-
zes (inkl. z.B. Dienstjahre oder nicht
marktgerechte Lohne) iibernommen
werden miissen. Im Extremfall wird
das Entgelt auf Null reduziert, nédmlich
wenn die Altschulden der tibernomme-
nen Arbeitnehmer dem Wert der ver-
dusserten Aktiven gleichkommt. Uber-
nommene Aktiven und Passiven in
der Auffanggesellschaft halten sich in
diesem Fall die Waage.

3.3 Vorrang des SchKG

Nun wird klar, dass diese Passivenver-
schiebung einerseits zu Lasten der
zuriickbleibenden Arbeitnehmer sowie
ithrigen Gliubiger der Rumpfgesell-
schaft und andererseits voll zugunsten
der iibernommenen Arbeitnehmer er-
folgt. Die Aktiven der Auffanggesell-
schaft werden mit anderen Worten zur
vollen Befriedigung der alten Aus-
stinde (inkl. der in Zukunft zu erwar-
tenden Ausstinde aus z.B. tibernom-
menen Dienstjahresanspriichen oder
aus zu hohen Lohnen bis zur Wirksam-
keit einer Anderungskiindigung) der
iibernommenen  Arbeitnehmer ver-
wendet.

Das Zwangsvollstreckungsrecht dul-
det dies nicht [19]. Durch die Auffang-
gesellschaft diirfen die Gldubiger nicht
schlechter gestellt werden, als sie es bei
sofortiger Konkurserdffnung [20] wé-
ren. Das SchKG geht als offentlich-
rechtliches Spezialgesetz fiir Sanie-
rungen bzw. Zwangsvollstreckungen
dem OR vor. Der Anwendungsbereich
des neuen Art. 333 Abs. 1 OR be-
schrinkt sich daher zwangsldufig auf
Betriebsiibertragungen in anderen
Fillen.

Es konnte eingewendet werden, dass
die tibernommenen Arbeitnehmerfor-
derungen im Zwangsvollstreckungs-
verfahren des bisherigen Arbeitgebers
ein Privileg in der ersten Konkurs-
klasse genossen hétten und daher so-
wieso als erste — vor den zuriickblei-
benden Gldubigern — gedeckt worden
wiren. Der Entzug von Aktiven be-
nachteilige daher keinen der zuriick-
bleibenden Glaubiger. Sie hitten aus
dem Zwangsverwertungserlos dieser

Aktiven, bzw. der hoheren Gegenlei-
stung nédmlich so oder so nichts erhal-
ten. Diese Argumentation hélt nicht
stand.

Die paulianischen Anspriiche beste-
hen erstens unabhingig von der Kon-
kursklasse der begiinstigten Gldubiger.
Sie richten sich gemiiss Art. 290 SchKG
gegen die Personen (ob Gldubiger oder
nicht), die mit dem Arbeitgeber die
anfechtbaren Rechtsgeschifte abge-
schlossen haben. Die Durchsetzung
von Anfechtungstatbestéinden ist mit
anderen Worten auch dann moglich,
wenn die nicht privilegierten Glaubi-
ger des bisherigen Arbeitgebers da-
durch nicht direkt zu einer héheren
Konkurs- oder Nachlassdividende ge-
langen. Sie haben nédmlich z.B. im
Konkurs gemdss Art. 253 Abs. 2
SchKG das Recht, diese Vermdgens-
werte durch Mehrheitsbeschluss — vor
Verteilung an die privilegierten Glaubi-
ger — w.a. zur Durchsetzung weiterer
Vermogensanspriiche des bisherigen
Arbeitgebers einzusetzen. Zweitens
sind gerade in Krisenfillen die iiber-
nommenen Arbeitnehmerforderungen
teilweise élter als sechs Monate und
daher in diesem Umfang nicht privile-
giert. Forderungen von gewissen Fiih-
rungskriften sind ebenfalls nicht privi-
legiert, und zwar ohne Riicksicht auf
ihren Entstehungszeitpunkt.

3.4 Arbeitslosenkasse hat keine
Anspriiche gegeniiber der
Auffanggesellschaft

Die eingangs erwihnten Autoren ver-
merken zu Recht, dass Arbeitnehmer
und Gewerkschaften haufig freiwillig
bereit sind, zwecks Rettung des Unter-
nchmens bzw. Neuanstellung in der
Auffanggesellschaft auf die Bezahlung
von Lohnausstdnden zu verzichten.
Dies ist weiterhin moglich, auch wenn
der Grund fiir diese Verzichtsbereit-
schaft in den Leistungen der Eidgends-
sischen Arbeitslosen- bzw. Insolvenz-
versicherung liegen sollte. Die daraus
entstehenden Regressanspriiche der
Arbeitslosenkasse kénnen nur an die
alte Gesellschaft gerichtet werden.
Die bestehende Praxis, diese gegeniiber
der Auffanggesellschaft geltend zu
machen, entbehrt einer gesetzlichen
Grundlage.

Der Schweizer Treuhiinder 12/98

1419



RECHT

Rico A. Camponovo, Ubernahme von Arbeitsverhiilissen gemiiss Art. 333 OR bei Unternehmenssanierungen

Daran kann auch Abs. 3 von Art.333
OR, der solidarische Haftung von bis-
herigem Arbeitgeber und Erwerber
vorsieht, nichts dndern. Die Auffang-
gesellschaft tibernimmt keine Arbeit-
nehmerforderungen, die vor dem Uber-
gang féllig geworden sind, womit sich
die Frage der Solidaritit nicht stellt.
Forderungen, die nach dem Ubergang
fallig werden, fallen direkt bei der Auf-
fanggesellschaft an und belasten den
bisherigen Arbeitgeber nicht mehr.

3.5 Definition des «Sanierungs-
falles»

Aus den im NZZ-Artikel vom 24. Sep-
tember 1996 erwihnten Griinden und
infolge paulianischer Anfechtungsge-
fahr wiirde die wortliche Anwendung
von Art. 333 Abs. 1 OR dazu fiihren,
dass keine Auffanggesellschaften mehr
gegriindet werden, sobald den iiber-
nommenen Arbeitskriften grosse Alt-
lasten zugehoren. Die Anwendung von
Art. 333 Abs. I OR in Sanierungen
wiirde m.a.W. zu einer Benachteiligung
der Arbeitnehmer fithren. Das war
zweifellos nicht der Zweck der Geset-
zesrevision vom 1. Mai 1994. Art. 333
Abs. 1 OR ist auf den Sanierungsfall
daher nicht anwendbar.

Im Zeitpunkt des Betriebstibergan-
ges ist die weitere Entwicklung der un-
tergehenden Gesellschaft zumindest
rechtlich gesehen [21] ungewiss. Da
iiber die Frage der Anwendbarkeit
von Art. 333 Abs. 1 OR jedoch unmit-
telbar beim Betriebsiibergang zu ent-
scheiden ist, muss der «Sanierungsfall»
rechtlich definiert werden. Diese Defi-
nition hat sich an den Voraussetzungen
der paulianischen Tatbestdnde bzw. an
der Wahrscheinlichkeit ihrer kiinftigen
Geltendmachung zu orientieren.

In der Praxis ist die Bestimmung des
Sanierungsfalles zumeist einfach. Er
liegt dann vor, wenn die Sanierungs-
planung mit hoher Wahrscheinlichkeit
von der Einleitung eines Zwangsvoll-
streckungsverfahrens tiber die Rumpf-
gesellschaft ausgeht. In diesen Fillen
steht die ganze Sanierungsplanung
selbstverstidndlich unter dem Damo-
klesschwert der Paulianas.

Schwieriger ist die Definition, wenn
fir die Rumpfgesellschaft selbst eine

Sanierung — sei es aussergerichtlich,
mittels Konkursaufschub oder einem
ordentlichen Nachlassvertrag — ange-
strebt wird. Scheitern diese Bemiihun-
gen, so muss regelmissig mit einem
Konkurs- bzw. einem Liquidationsver-
gleichsverfahren gerechnet werden.
Zugunsten des m.E. zu favorisieren-
den Glédubigerschutzes ist daher auch
in diesen Fillen regelmissig von einem
Sanierungsfall auszugehen, es sei denn,
die Rettung der Rumpfgesellschaft er-
scheint als sehr wahrscheinlich [22].

angewendet werden konnen. Die Ge-
setzesliicke beziiglich der Ubernahme
der Arbeitsverhiltnisse sollte durch
die dem alten Recht entsprechende
Losung der Verabredung zwischen
dem Arbeitgeber und dem Dritten (in-
klusive Vetorecht des Arbeitnehmers)
gefiillt werden. Diese Losung ist einfa-
cher zu handhaben, als wenn z.B. jeder
Arbeitsvertrag einzeln neu mit den Ar-
beitnehmern ausgehandelt werden
muss. Einfachheit bedeutet Zeiterspar-
nis, was in der Hektik wichtig fiir den

«Weil der Ubernehmer die zu transferierenden
Arbeitnehmer frei bestimmen kann, muss ihm auch die
Moglichkeit offenstehen, jeden neuen Arbeitsvertrag
einzeln mit jedem Arbeitnehmer auszuhandeln. »

Als Faustregel liegt ein Sanierungs-
fall dann vor, wenn die bestehende Ge-
sellschaft zu Liquidationswerten tiber-
schuldet [23] und ihre anschliessende
Rettung nicht mit sehr hoher Wahr-
scheinlichkeit erwartet werden darf.

3.6 Folgen fiir die iibernommenen
Arbeitsverhiiltnisse

Was gilt nun fiir die ibernommenen
Arbeitsverhiltnisse im Sanierungsfall?
Konnen diese wie unter dem alten Art.
333 Abs. 1 OR durch Verabredung zwi-
schen dem Arbeitgeber und dem Drit-
ten transferiert werden? Erhélt der Ar-
beitnehmer dabei das im neuen wie
im alten Art. 333 OR erwihnte Recht,
den Ubergang abzulehnen (Veto-
recht)? Konnte allenfalls der neue
Art. 333 Abs. 1 OR insoweit angewen-
det werden, wie er dem SchKG nicht
widerspricht? Oder muss die Lésung
aus allgemeinen Grundsitzen des Ar-
beitsrechts bzw. Vertragsrechts abge-
leitet werden?

Die Anwendung des alten Art. 333
OR entfillt, weil dieser nicht mehr
in Kraft ist. Die Losung der einge-
schriankten Anwendung des neuen Art.
333 OR verdient den Vorzug. Sie hat
den Vorteil, dass Abs. 2 dieses Artikels
(sowie z.B. auch Art. 333a) weiterhin

Erfolg ist. In diesem Fall kann den Ar-
beitnehmern allerdings - trotz ihrem
Vetorecht — nicht zugemutet werden,
dass die iibernommenen Arbeitsver-
trige abgeidndert werden (z.B. Lohn-
reduktionen). Der Ubernehmer muss
daher seine Wiinsche mittels Ande-
rungskiindigungen durchsetzen, wobei
die finanziellen Folgen nicht dem Ent-
gelt an die Rumpfgesellschaft belastet
werden diirfen.

Weil der Ubernehmer die zu transfe-
rierenden Arbeitnehmer frei bestim-
men kann, muss ihm auch die Mog-
lichkeit offenstehen, jeden neuen
Arbeitsvertrag einzeln mit jedem Ar-
beitnehmer auszuhandeln.

4. Schlussfolgerungen

Nicht zuletzt im Blick auf Art. 167 des
Strafgesetzbuches (Bevorzugung eines
Glaubigers) tun die Beteiligten gut
daran, keine offenen Verbindlichkeiten
zu Ubertragen. Diese miissen in der
untergehenden Gesellschaft verblei-
ben und daselbst am Zwangsvoll-
streckungsverfahren teilnehmen. Die
hier postulierte Ausnahme von der
Anwendung von Art. 333 OR im Sa-
nierungsfall widerspricht den Interes-
sen der Arbeitnehmer nicht. Sie riickt
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lediglich fiir den Spezialfall der Sanie-
rung die volkswirtschaftlichen Interes-
sen [24] der Erhaltung intakter Be-
triebe in den Vordergrund, wohinge-
gen bei Ubertragungen aus finanziell
gesunden Rumpfgesellschaften die In-
teressen der Arbeitnehmer im Vorder-
grund stehen.

Ein Sanierungsfall liegt dann vor,
wenn die Sanierungsplanung von der
Einleitung eines Zwangsvollstrek-
kungsverfahrens iiber die Rumpfge-
sellschaft ausgeht, oder sofern diese
gerettet werden soll, wenn deren Ret-
tung als sehr wahrscheinlich erscheint.
Art. 333 OR bleibt dabei anwendbar,
soweit er dem SchKG nicht wider-
spricht.

Bei der Ubernahme des Betriebs aus
einer Konkurs- oder Nachlassmasse —
diese Fille sind selten — gilt mit anderer
Begriindung dasselbe [25]. Gegen die
vorgeschlagene friithzeitige Kiindigung
[26] von nicht zu {ibernehmenden Ar-
beitsverhiltnissen ldsst sich aus der
Sicht des SchKG nichts einwenden.
Hingegen ist die prioritidre Bezahlung
von offenen Arbeitnehmerschulden
wiederum aus paulianischen Griinden
nicht angebracht.

Last but not least muss die volkswirt-
schaftliche Bedeutung von Unterneh-
menssanierungen betont werden. Die
Erhaltung von gesunden Organismen
und der Untergang von veralteten
Strukturen bilden das Riickgrat einer
vitalen Wirtschaft. Uber hundert Jahre

und bis heute hat das SchKG die Ret-
tung wertvoller Arbeitsplétze gestattet.
Die Anderung des Art. 333 Abs. 1 OR
hat diese Mdglichkeiten weder ab-
schaffen kénnen noch wollen [27]. =

Anmerkungen
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7 Gemiss Aubert verfolgt die Gesetzesrevision
drei Ziele: erstens zu vermeiden, dass der
Arbeitgeber einen Betriebsiibergang zum
Vorwand nimmt, um «reinen Tisch» zu ma-
chen und die gesamte oder Teile der Beleg-
schaft zu entlassen; zweitens zu verhindern,
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14

dass das Ziel oder die Folge eines Betriebs-
tibergangs darin besteht, die Arbeitnehmer
des Schutzes eines Gesamtarbeitsvertrages
zu berauben; und drittens zu gewihrleisten,
dass durch geeignete Konsultationsverfahren
die Kollektivinteressen der Arbeitnehmer ge-
wahrt bleiben (8. 703 II. A.); vgl. auch Denz-
ler, S. 68f; Fritz, S. 34 Abs. 3; Staehelin,
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Miiller, Roland A.: Die neuen Bestimmungen
liber den Betriebsiibergang, in: Aktuelle
Juristische Praxis 2/96, S. 149 {f., im folgenden
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Auch wenn diese Ausnahme nicht in die EU-
Richtlinie aufgenommen worden wiire, wiir-
den die hier vorgebrachten Begriindungen
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Trotz historischem Zusammenhang zwischen
der Richtlinie 77/187 und Art. 333 OR muss
die Rechtsprechung des europdischen Ge-
richtshofes zu dieser Richtlinie bzw. ihre An-
wendung auf Art. 333 OR mit Vorsicht
interpretiert werden. Rein rechtlich gesehen
findet sie auf das schweizerische Recht keine
Anwendung. Vgl. auch Denzler, S. 69.

Eurolex; Bundesblatt 1992 V/1, S. 402.

Geiser, Thomas: Entwicklungen im Arbeits-
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(1995) Nr. 14, 8.272.

Zur Definition von Betrieben oder Betriebs-
teilen vgl. Denzler, S. 69; Aubert, S. 703 I1. B.;
Miiller, S. 150 B. L. 3. Abs. 3; Vischer, S. 154
FN 2; Brithwiler, S. 281; Stachelin, Art. 333
OR N 7; Bei der Ubernahme in eine Auf-
fanggesellschaft werden der Betrieb oder die
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Rico A. Camponovoe, Ubernahme von Arbeitsverhilinissen gemiiss Art. 333 OR bei Unternelunenssanierungen

Betriebsteile oft — entsprechend den Anfor-
derungen des Marktes bzw. im Blick auf eine
nun erhoffte Konkurrenzfihigkeit - erheb-
lich verdndert; sie sind diesfalls nicht mehr
identisch. Da die meisten Autoren fiir die
Anwendung von Art. 333 OR Identitiit des
alten und des tibernommenen Betriebes oder
Betriebsteiles verlangen, kénnte die Anwen-
dung von Art. 333 OR schon aus diesem
Grunde entfallen. ohne die in diesem Aufsatz
postulierte Ausnahme des «Sanierungsfal-
les» in Anspruch nehmen zu miissen.

Auch linger, sofern Art. 288 SchKG zur An-
wendung kommt: fiir den Nachlassvertrag
mit Vermogensabtretung vgl. Art. 331 Abs. 2
SchKG.

17 Anwendbar konnten die Art. 286 Abs. 2 Ziff.
1 SchKG (Weggabe von Aktiven und Passi-
ven unter Verrechnung der Passiven zum
Nominalwert, obwohl diese Passiven im
Zwangsvollstreckungsfalle nicht zum Nomi-
nalwert befriedigt worden wiren), Art. 287
Abs.1 Ziff. 2 SchKG (Tilgung der Arbeitneh-
merforderungen durch Ubergabe dieser Pas-
siven und von Aktiven an einen Dritten
zwecks Bezahlung durch diesen Dritten)
oder Art. 288 SchKG sein.

18 Marktgerecht bedeutet hier, dass wertmin-
dernde Faktoren wie das immanente Risiko
solcher Ubernahmen und die Tatsache des
regelmiissig viel tieferen Zerschlagungswer-
tes im Zwangsvollstreckungsfalle beriick-
sichtigt werden diirfen.

16

()

19 Gulich, Frank: Rechtliche Aspekte bei der
Griindung einer Auffanggesellschaft i.w.S.,
Ziircher Dissertation, 1993, im folgenden
«Gulich», Gesamtiibersicht XXXIV und S.2.

20 Gulich, S. 73 sowie S. 107 mit weiteren Ver-
weisen in FN 59; Hofstetter kommt mit an-
derer Begriindung zu einem &hnlichen Er-
gebnis (S. 929 ff.).

Einerseits sind Konkurs oder Liquidations-
vergleich maoglich, die eine Voraussetzung
fiir paulianische Tatbestinde bilden (Art. 285
bzw. 331 SchKG), andererseits ist eine Sa-
nierung auf aussergerichtlichem Weg, mittels
Konkursaufschub oder ordentlichem Nach-
lassvertrag denkbar, di¢ paulianische An-
spriiche verunmdaglichen. In der Praxis gilt
letzteres auch, wenn die Rumpfgesellschaft
«stillgelegt» wird oder erst nach langer Zeit
in Konkurs fillt.

]

22 Was geschieht im seltenen Fall, wo die
Rumpfgesellschaft trotz hoher Sanierungs-
chancen nachtriglich unerwartet in Konkurs
fallt? Mangels Sanierungsfall mussten ja die
arbeitnehmerbezogenen Altlasten in An-
wendung von Art. 333 Abs. 1 OR in die Auf-
fanggesellschaft tibernommen werden. Kann
dieser Tatbestand trotzdem paulianisch an-
gefochten werden? In konsequenter Anwen-
dung obiger Definition des Sanierungsfalles
ist dies m.E. zu verneinen. In diesem beson-
deren Fall geht daher die Anwendung von
Art. 333 Abs. 1 OR der paulianischen An-
fechtung vor.

23 Auch der Anwendung von Art. 286 Abs. 2
Ziff. 1 SchKG (vgl. FN 17) liegt implizite die
Idee der Uberschuldung zu Grunde.

24 Die z.B. in bezug auf die geretteten Arbeits-
plitze auch wieder Interessen der Arbeit-
nehmerschaft einbezichen.

25 Stachelin, Art. 333 OR N 3 a.E.; Baumgart-
ner, Andres: Fortfiihrung cines Unterneh-
mens nach Konkurseroffnung, Arbeiten aus
dem juristischen Seminar der Universitit
Freiburg Schweiz, Band 77, Freiburg Schweiz
1987, S. 175 {.: Der europiische Gerichtshof
hat in seiner Entscheidung vom 7. Februar
1985, Rechtssache 135/83, in Sachen H.B.M.
Abels c. Bestuur van de Bedrijfsvereniging
voor de Metalindustrie en de Electrotechni-
sche Industrie entschieden, dass die Richtli-
nie 77/187 nicht auf den Ubergang eines Un-
ternechmens, Betriebs oder Betriebsteils an-
wendbar ist, wenn iiber das Vermogen des
Veriusserers der Konkurs erdffnet worden
ist. Es hilt zudem fest, dass es den Mitglied-
staaten frei stehe, diese Richtlinie in solchen
Fillen aul der Grundlage ihres nationalen
Rechts dennoch zur Anwendung zu bringen.

26 Staehelin, Art. 333 OR N 12.

27 Am 16. Mirz 1998 hat der Nationalrat eine
parlamentarische Initiative von Jost Gross
(sp.. Thurgau) unterstiitzt, der eine Erweite-
rung von Art. 333 OR u.a. auch auf die Fille
der Schaffung einer Auffanggesellschaft an-
strebt. Er hat dies damit begriindet, dass in
der Praxis unklar sei, ob Art. 333 OR auf
diese Fille anwendbar sei.

Le transfert de salariés d’entreprises en
difficultés dans des sociétés reprenan-
tes viables se situe aujourd’hui au cen-
tre de lintérét social. Depuis des
années, la Loi fédérale sur la poursuite
pour dettes et la faillite (LP) ne s’op-
pose aucunement a ce sauvetage éco-
nomiquement judicieux d’éléments
sains d’une exploitation et des emplois
que cela représente. L'entrée en vi-
gueur, le 1¢* mai 1994, de la disposition
révisée du Code des obligations rela-
tive au transfert automatique de rap-
ports de travail n’y a rien changé.

Dans la perspective de I'article 167
du code pénal (traitement de faveur
accordé a un créancier), les parties
prenantes ont tout intérét a ne pas
transférer d’engagements ouverts. Ces
derniers doivent rester dans la société
en perdition et y étre inclus dans la

RESUME

procédure d’exécution forcée. L'excep-
tion postulée ici de I'application de I’ar-
ticle 333 CO en cas d’assainissement
n’est pas contraire aux intéréts des sa-
lariés. Elle se contente de mettre en évi-
dence les intéréts pour I'économie na-
tionale du maintien des entreprises
intactes dans le contexte du cas parti-
culier de I'assainissement, alors que
dans le cas des transferts de sociétés
amputées financierement saines, les in-
téréts des salariés sont prioritaires.

On se trouve en présence d’un cas
d’assainissement lorsque la planifica-
tion de I'assainissement part de I'intro-
duction d’'une procédure d’exécution
forcée de la société amputée, ou, si
cette derniere doit étre sauvée, si son
sauvetage parait probable. L’article 333
CO reste alors applicable pour autant
qu’il ne s’oppose pas a la LP.

Reprise de rapports de travail selon I'article 333 CO
en cas d’assainissement d’entreprises

En cas de reprise de 'entreprise de la
masse de la faillite ou du concordat —
ces cas sont rares — le méme principe
s’applique pour une raison différente.
La LP ne s’oppose pas & la proposition
de licenciement prématuré de rapports
de travail non destinés a étre repris. Le
paiement prioritaire de dettes envers
les salariés ne se justifie pas, 8 nouveau
en raison de I’action paulienne.

Pour conclure, il faut également souli-
gner l'importance des assainissements
d’entreprises pour I’économie nationale.
Le maintien d’organismes sains et la dis-
parition de structures désuétes consti-
tuent I’épine dorsale d’une économie vi-
tale. Pendant plus d’unsiecle et jusqu’ici,
la LP a permis le sauvetage de précieux
emplois. En modifiant I'article 333 ali-
néa 1l CO, lelégislateur n’a pas pu ni vou-
lu supprimer ces possibilités. RAC/HJR
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