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Urteilsbesprechungen/Commentaires d'arrets

Betriebsiibergang bei Arbeitsverhaltnissen im Konzern

Urteil des EuGH vom 21. Oktober 2010 Rs C-242/09 («Albron Catering») und die Rechtslage

in der Schweiz

Thomas Pietruszak, lic. iur., Rechtsanwalt, Fachanwalt SAV Arbeitsrecht, Ziirich

I. Einleitung

In Konzernen kommt es zuweilen vor, dass Arbeit-
nehmer bei einer Konzerngesellschaft angestellt,
aber im Betrieb einer anderen Gesellschaft desselben
Konzerns tatig sind. Dabei kann es sich um einen
voriibergehenden Einsatz im Sinne eines Personal-
verleihs handeln. Es kommt aber auch vor, dass die
Arbeitnehmer dauerhaft bei der anderen Konzernge-
sellschaft beschaftigt sind, beispielsweise wenn der
Konzern so organisiert ist, dass eine Konzerngesell-
schaft als zentraler Arbeitgeber fiir die Betriebsge-
sellschaften fungiert. In einer solchen Konstellation
fallen der rechtliche Arbeitgeber und der Betrieb, in
den der Arbeitnehmer eingegliedert ist, dauerhaft
auseinander.

Der Europdische Gerichtshof («EuGH») hatte kiirzlich
zu entscheiden, welche Folgen es fiir das Arbeitsver-
hdltnis hat, wenn in einem solchen Fall der Betrieb
an ein Drittunternehmen ausserhalb des Konzerns
verdussert wird. Im Ergebnis entschied der EuGH,
dass von einem Betriebsiibergang auch Arbeitnehmer
erfasst sein konnen, die dauerhaft im Betrieb des
Verdusserers eingesetzt werden, jedoch vertraglich
durch eine andere Gesellschaft desselben Konzerns
angestellt sind.

Es handelt sich dabei um einen Leitentscheid, der
auch fiir das Schweizer Recht relevant ist. Er wird im
Folgenden zusammengefasst; anschliessend wird
seine Bedeutung fiir das Schweizer Recht, nament-
lich die Art. 333 und 333a OR, dargelegt.

Der Einfachheit halber und zugunsten der besseren
Lesbarkeit wird im Folgenden die Konzerngesell-
schaft, die Partei des Arbeitsvertrags ist (rechtliche
Arbeitgeberin), als «Arbeitgebergesellschaft» bezeich-
net, wahrend fiir diejenige Gesellschaft desselben

Konzerns, fiir die (bzw. in deren Betrieb) der Arbeit-
nehmer dauerhaft tatig ist, der Begriff «Einsatzge-
sellschaft» verwendet wird.

II. Das EuGH-Urteil in Sachen Albron
Catering (Rs C-242/09)

1. Sachverhalt

Im niederldandischen Brauerei-Konzern Heineken ist
das gesamte Personal bei der Heineken Nederlands
Beheer B.V. («HNB») angestellt. HNB fungiert als
zentraler Arbeitgeber, faktisch werden die Arbeitneh-
mer aber in den verschiedenen Betriebsgesellschaf-
ten des Heineken-Konzerns beschaftigt.

R. war bei HNB vom 17. Juli 1985 bis 1. Mdrz 2005
als Mitarbeiter der Abteilung «Lieferung von Mahl-
zeiten» angestellt. Wie ungefdahr 70 weitere Mit-
arbeiter dieser Abteilung war er dauerhaft bei der
Heineken Nederland B.V. («Heineken Nederland»)
beschaftigt, die an verschiedenen Orten die Liefe-
rung von Mahlzeiten an Mitarbeiter des Heineken-
Konzerns durchfiihrte. Per 1. Marz 2005 gliederte
Heineken Nederland ihre Cateringtdtigkeiten an die
Albron Catering BV («Albron»), die nicht zum Heine-
ken-Konzern gehort, aus. Albron organisiert und
erbringt in den gesamten Niederlanden gastronomi-
sche Dienstleistungen an private und staatliche
Unternehmen. R. wurde ab 1. Mdrz 2005 von Albron
als Kantinenmitarbeiter angestellt.

R. und die Gewerkschaft FNV erhoben in der Folge
beim zustdndigen niederldndischen Gericht gegen
Albron Klage auf Feststellung, dass es sich bei der
Ubertragung des Catering-Bereichs von Heineken
Nederland auf Albron um einen Unternehmensiiber-
gang im Sinne der Richtlinie 2001/23/EG gehandelt
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habe und dass demzufolge die bei HNB angestellten
Arbeitnehmer, die dauerhaft bei Heineken Nederland
beschaftigt waren, ab diesem Zeitpunkt von Rechts
wegen Arbeitnehmer von Albron geworden seien.
Demzufolge machten sie geltend, dass R!s Lohnbe-
dingungen unter HNB auch im Verhaltnis zu Albron
anwendbar seien; sie klagten deshalb auf Bezahlung
der entsprechenden Lohndifferenz ab 1. Marz 2005.

Erstinstanzlich wurde die Klage weitgehend gutge-
heissen. Die zweite Instanz setzte das Verfahren aus
und wandte sich mit einem sog. Vorabentscheidungs-
ersuchen betreffend die Auslegung der Richtlinie
2001/23/EG an den EuGH.

2. Erwagungen des EuGH

Der EuGH urteilt zugunsten der Kldger. Er kommt zum
Ergebnis, dass die Richtlinie 2001/23/EG auch auf
Arbeitnehmer anwendbar ist, die dauerhaft fiir die
den Betrieb verdussernde Konzerngesellschaft arbei-
ten, vertraglich jedoch durch eine andere Gesell-
schaft desselben Konzerns angestellt sind.

Der EuGH stiitzt seine Argumentation auf den Wort-
laut und den Zweck der Richtlinie 2001/23/EG:

Erstens sei Verdusserer im Sinne von Art. 2 Abs. 1
Bst. a der Richtlinie, wer aufgrund eines Ubergangs
(im Sinne von Art. 1 Abs. 1 der Richtlinie) die Arbeit-
gebereigenschaft verliere. Bei Heineken Nederland
sei dies hinsichtlich ihrer Eigenschaft als nicht-
vertragliche Arbeitgeberin offenkundig der Fall,
weshalb nicht auszuschliessen sei, dass ein sol-
cher nichtvertraglicher Arbeitgeber als «Verdusserer»
betrachtet werden kann.

Zweitens beziehe sich Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie auf
den Ubergang von Rechten und Pflichten aus einem
Arbeitsvertrag oder aus einem Arbeitsverhdltnis.
Arbeitsvertrag und Arbeitsverhiltnis wiirden alterna-
tiv genannt und seien somit gleichwertig. Es sei des-
halb anzunehmen, dass nach dem Willen des Unions-
gesetzgebers eine vertragliche Beziehung zum
Verdusserer nicht unter allen Umstanden erforderlich
ist, damit den Arbeitnehmern der durch die Richt-
linie gewdhrte Schutz zu Gute kommen kann.

Drittens setze die Definition des Ubergangs in Art. 1
Abs. 1 Bst. b der Richtlinie einen Wechsel der juris-

tischen oder natiirlichen Person voraus, die fiir die
wirtschaftliche Tatigkeit der {ibertragenen Einheit
verantwortlich ist und die in dieser Eigenschaft als
Arbeitgeberin Arbeitsverhdltnisse mit Arbeitneh-
mern dieser Einheit begriinde, ungeachtet, ob ver-
tragliche Beziehungen mit diesen Arbeitnehmern
bestehen oder nicht. Als Verdusserer komme daher
nicht automatisch nur die Arbeitgebergesellschaft
in Frage, sondern auch und vor allem die Einsatzge-
sellschaft.

Letzteres werde auch bestatigt durch den Sinn und
Zweck der Richtlinie 2001/23/EG, den Arbeitnehmer
bei einem «Inhaberwechsel» zu schiitzen. Der Begriff
des Inhaberwechsels konne in einem Kontext wie
dem vorliegenden die Einsatzgesellschaft bezeich-
nen, die fiir die Durchfiihrung des Arbeitsverhaltnis-
ses verantwortlich ist.

Der EuGH zieht daraus den folgenden Schluss:

«Wenn in einem Konzern zwei Arbeitgeber nebenein-
ander bestehen, von denen der eine vertragliche
Beziehungen und der andere nichtvertragliche Bezie-
hungen zu den Arbeitnehmern dieses Konzerns unter-
hdlt, kann als <Verdusserer> im Sinne der Richtlinie
2001/23/EG auch der Arbeitgeber betrachtet werden,
der fiir die wirtschaftliche Tdtigkeit der (ibertragenen
Einheit verantwortlich ist und der in dieser Eigen-
schaft Arbeitsverhdltnisse mit den Arbeitnehmern die-
ser Einheit begriindet, und zwar auch bei Fehlen ver-
traglicher Beziehungen zu diesen Arbeitnehmern.»

Mit anderen Worten kann nach Ansicht des EuGH
nicht nur die Arbeitgebergesellschaft, sondern auch
die Einsatzgesellschaft Betriebsverdusserer im Sinne
der Richtlinie 2001/23/EG sein, weshalb der Betriebs-
ibergang auch die Arbeitnehmer erfasst, die nicht
von der Einsatzgesellschaft angestellt, jedoch dauer-
haft bei ihr beschaftigt sind.

III. Bedeutung des EuGH-Urteils fiir
das Schweizer Recht

1.  Pflicht zur Beriicksichtigung
der EuGH-Rechtsprechung

Im Schweizer Recht sind die individualarbeitsrecht-
lichen Auswirkungen einer Betriebsiibertragung in
Art. 333 f. OR geregelt. Es handelt sich dabei um
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einen autonomen Nachvollzug der Richtlinie 77/187
des EWG-Rates vom 14. Februar 1977, die in der
Folge in der Richtlinie 2001/23/EG kodifiziert wurde.
Es war die erkldrte Absicht des schweizerischen
Gesetzgebers, mit den Art. 333 f. OR das schweizeri-
sche Arbeitsrecht in diesem Punkt moglichst europa-
kompatibel auszugestalten. In Lehre und Rechtspre-
chung ist daher anerkannt, dass fiir die Auslegung
der Art. 333 f. OR auf die Rechtsprechung des EuGH
zur Richtlinie 2001/23/EG zuriickzugreifen ist. Dem-
zufolge ist auch das vorliegende EuGH-Urteil fiir die
hiesigen Verhaltnisse zu beachten.

2.  Europakonforme Auslegung von Art. 333
Abs. 1 OR

Art. 333 Abs. 1 OR lautet wie folgt:

«Ubertrigt der Arbeitgeber den Betrieb oder einen
Betriebsteil auf einen Dritten, so geht das Arbeitsver-
hdltnis mit allen Rechten und Pflichten mit dem Tage
der Betriebsnachfolge auf den Erwerber iiber, sofern
der Arbeitnehmer den Ubergang nicht ablehnt.»

Der Wortlaut von Art. 333 Abs. 1 OR verlangt (auch
in der franzdsischen und italienischen Fassung) aus-
driicklich eine Betriebsiibertragung durch den Arbeit-
geber («Ubertrigt der Arbeitgeber [...]»). Das Gesetz
geht damit vom Regelfall aus, dass der Arbeitgeber
mit dem Inhaber des Betriebs, in dem die Arbeitneh-
mer beschaftigt sind, identisch ist. Dieselbe Vorstel-
lung liegt auch dem Mitwirkungsgesetz zugrunde.
Dieses regelt die Informations- und Mitspracherechte
der Arbeitnehmer in den Betrieben und die daraus
sich ergebenden Pflichten des Arbeitgebers, wobei
es nicht zwischen Betriebsinhaber und Arbeitgeber
unterscheidet.

Soweit ersichtlich haben sich Lehre und Rechtspre-
chung in der Schweiz bislang aber nicht mit der
Frage befasst, ob Art. 333 Abs. 1 OR auch anwendbar
ist, wenn Arbeitgeber und Verdusserer des Betriebs,
in den der Arbeitnehmer dauerhaft eingegliedert ist,
nicht identisch sind. Auch die Materialien zu Art. 333
OR und zum Mitwirkungsgesetz enthalten diesbeziig-
lich keine Hinweise.

Grundsatzlich muss gelten, dass mit «Arbeitgeber»
in Art. 333 Abs. 1 OR der vertragliche Arbeitgeber
gemeint ist, dass also Arbeitgeber und Betriebs-

verausserer identisch sind. Andernfalls wiirden die
arbeitsrechtlichen Folgen des Rechtsgeschadfts zwi-
schen Verdusserer und Erwerber den Arbeitgeber tref-
fen, der in dieses Rechtsgeschaft nicht involviert ist.
Vertrdge zulasten Dritter sind dem Schweizer Ver-
tragsrecht jedoch grundsatzlich fremd.

In Konzernverhaltnissen gibt es jedoch iiberzeugen-
de sachliche Argumente dafiir, Art. 333 Abs. 1 OR
iiber den eigentlichen Wortlaut hinaus zu interpre-
tieren. Auszugehen ist vom Regelungsziel von Art.
333 Abs. 1 OR, das darin besteht, zum Schutz der Ar-
beitnehmer die Kontinuitdt der Arbeitsverhiltnisse
sicherzustellen, die im Rahmen einer wirtschaftli-
chen Einheit (Betrieb oder Betriebsteil) bestehen,
wenn {iber den betreffenden Betrieb oder Betriebs-
teil rechtsgeschaftlich verfiigt wird.

Den Arbeitnehmern wird dieser Schutz durch ihre
Zugehorigkeit zur wirtschaftlichen Einheit vermit-
telt. Fiir diese Zugehorigkeit kann das formelle
Kriterium, welche Konzerngesellschaft als vertragli-
che Arbeitgeberin auftritt, nicht entscheidend sein.
Massgebend ist vielmehr, dass ein Arbeitnehmer, der
nicht fiir die Arbeitgebergesellschaft, sondern dauer-
haft fiir die Einsatzgesellschaft arbeitet, in die Struk-
tur dieser Einsatzgesellschaft fest eingebunden ist.
Die Einsatzgesellschaft profitiert vom Arbeitnehmer
und seiner Erfahrung, die er in ihrem Betrieb fortlau-
fend erwirbt, wie wenn sie rechtlich seine Arbeitge-
berin ware. Der Arbeitnehmer steht also zu dieser
Gesellschaft in einem faktischen Arbeitsverhaltnis,
das weitgehend mit dem vergleichbar ist, das bestiin-
de, wenn er direkt von dieser Gesellschaft angestellt
worden ware.

Auf der anderen Seite sind Konzerngesellschaften
untereinander nicht ganzlich unabhdngig, sondern
stehen begriffsnotwendig unter einer einheitlichen
Leitung. Diese ist namentlich evident, wenn der Kon-
zern so strukturiert ist, dass eine Konzerngesell-
schaft als zentraler Arbeitgeber fungiert, das Perso-
nal aber in den verschiedenen Betriebsgesellschaften
beschaftigt wird. Unter diesen Umstdnden kann im
Zusammenhang mit Art. 333 Abs. 1 OR nicht argu-
mentiert werden, die Ubertragung des Betriebs oder
Betriebsteils der Einsatzgesellschaft betreffe einzig
die Einsatzgesellschaft, die selbst {iber kein Personal
verfiigt. Hier hat vielmehr eine konzernweite Be-
trachtung Platz zu greifen: Infolge der einheitlichen
Leitung sind sowohl die Einsatzgesellschaft als auch
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die Arbeitgebergesellschaft als in die Transaktion
involviert zu betrachten.

In dieser Konstellation sollte daher fiir die indivi-
dualarbeitsrechtlichen Auswirkungen der Betriebs-
ibertragung {iber die rechtliche Aufspaltung des
Arbeitsverhdltnisses zwischen Arbeitgeber- und Ein-
satzgesellschaft hinweggesehen werden. Entweder
ist das Arbeitsverhdltnis der Einsatzgesellschaft, die
den Betrieb (ibertrdagt, zuzurechnen (womit diese
dann Arbeitgeber im Sinne von Art. 333 Abs. 1 OR
ist), oder aber die Ubertragung des Betriebs durch
die Einsatzgesellschaft wird der Arbeitgebergesell-
schaft zugerechnet (womit die rechtliche Arbeitge-
berin indirekt einen ihrer Betriebe verdussert hat).
So oder anders muss das Arbeitsverhdltnis in Anwen-
dung von Art. 333 Abs. 1 OR auf den Erwerber {iber-
gehen. Dieses Ergebnis entspricht dem referierten
Urteil des EuGH.

Diese Auslegung von Art. 333 Abs. 1 OR drangt sich
auch deshalb auf, weil andernfalls Konzerne mittels
einer zentralen Arbeitgebergesellschaft die Anwen-
dung von Art. 333 f. OR weitgehend unterlaufen
konnten.

Zu betonen ist aber, dass die vorstehenden Ausfiih-
rungen nur flir Fille gelten, in denen der Erwerber
des Betriebs oder Betriebsteils nicht demselben Kon-
zern angehdrt wie der Verdusserer. Bei konzerninter-
nen Vorgangen besteht kein zwingender Grund, das
Arbeitsverhdltnis von der Arbeitgebergesellschaft im
Konzern loszulésen und auf die erwerbende Konzern-
gesellschaft ibergehen zu lassen. Art. 333 Abs. 1 OR
ist auf solche Fille nicht analog anzuwenden, weil
davon ausgegangen werden kann, dass die Kontinui-
tat der Arbeitsverhaltnisse nicht gefahrdet ist.

3. Keine Anwendung von Art. 333 Abs. 1 OR
beim Personalverleih

Von der hier diskutierten Konstellation klar zu unter-
scheiden ist der Personalverleih. Dieser kommt zwar
ebenfalls konzernintern vor. Kennzeichnend fiir ihn
ist jedoch, dass der Leiharbeitnehmer dem Einsatz-
betrieb nur vorlibergehend zur Verfiigung gestellt
wird. Zudem ist es typischerweise der Verleiher, der
den Leiharbeitnehmer aus seinem gesamten Personal
im Hinblick auf seine Eignung auswahlt, und nicht
der Einsatzbetrieb. Der Leiharbeitnehmer steht daher

nicht in einem vergleichbar festen Verhdltnis zum
Einsatzbetrieb, wie wenn er dort direkt angestellt
ware. Im Hinblick auf Art. 333 Abs. 1 OR sind Leihar-
beitnehmer deshalb nicht dem Einsatzbetrieb zuzu-
ordnen, sondern dem Verleiher. Dies entspricht auch
der Auffassung des EuGH im Urteil Jouini et al.
(C-458/05). Eine Ubertragung des Einsatzbetriebs
hat deshalb generell keinen Ubergang der Leihar-
beitsverhaltnisse auf den Erwerber zur Folge.

4, Informations- und Konsultationspflicht nach
Art. 333a OR

Schliesslich stellt sich die Frage, wen in der hier dis-
kutierten Konstellation die Informations- und Kon-
sultationspflicht nach Art. 333a OR trifft. Der EuGH
hatte diese Frage im referierten Entscheid nicht zu
beantworten. Der Tatbestand von Art. 333a Abs. 1
OR ist mit demjenigen von Art. 333 Abs. 1 OR iden-
tisch («Ubertragt ein Arbeitgeber den Betrieb oder
einen Betriebsteil auf einen Dritten [...]»). Nach
seinem Wortlaut ist er damit nicht erfiillt, wenn nicht
die Arbeitgebergesellschaft, sondern die Einsatzge-
sellschaft den Betrieb iibertragt. Dass in dieser Kon-
stellation keine Informations- und Konsultations-
pflicht bestehen soll, befriedigt freilich nicht. Wie
bei Art. 333 Abs. 1 OR ist auch hier von einer Geset-
zesliicke im Sinne einer planwidrigen Unvollstédndig-
keit auszugehen, die vom Gericht zu fiillen ist. Auf-
grund der engen Zusammengehdrigkeit von Art. 333
Abs. 1 und Art. 333a Abs. 1 OR drdngt es sich gera-
dezu auf, diese Liicke in beiden Bestimmungen par-
allel zu schliessen, also entweder die Betriebsiiber-
tragung der Arbeitgebergesellschaft zuzurechnen
oder die Arbeitsverhdltnisse der Einsatzgesellschaft.
Je nachdem ist die Arbeitgebergesellschaft oder die
Einsatzgesellschaft informations- und konsultations-
pflichtig.

Welche Losung den Vorzug verdient, hangt meines
Erachtens von den konkreten Umstdnden im Konzern
ab. Diese Frage erscheint aber eher theoretischer
Natur, wenn man sich dariiber einig ist, dass seitens
der Arbeitnehmervertretung bzw. der Arbeitnehmer
auch in dieser Konstellation ein Anspruch auf Infor-
mation und gegebenenfalls Konsultation besteht. Die
Konzernleitung wird in einem solchen Fall vorsichti-
gerweise unter Einschaltung beider Konzerngesell-
schaften dafiir sorgen, dass die Mitwirkungsrechte
der im betreffenden Betrieb beschaftigten Arbeit-
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nehmer gewahrt werden, um nicht zu riskieren, dass
von Seiten der Arbeitnehmer eine Handelsregister-
sperre erwirkt und damit der Vollzug der Transaktion
verhindert wird (s. Art. 28 Abs. 3, Art. 50 und 77
Abs. 2 FusG).

5. Fazit

Mit dem Urteil des EuGH in Sachen Albron Catering
(Rs C-242/09) wurde eine wichtige Frage bei Kon-
zernarbeitsverhaltnissen geklart. Der Entscheid iiber-
zeugt im Ergebnis. Dieses ist auch unter dem Schwei-
zer Recht sachgerecht.

Wer einen Betrieb oder Betriebsteil einer Konzern-
gesellschaft erwirbt, muss damit rechnen, unter
Umstdnden auch Arbeitnehmer iibernehmen zu miis-
sen, die rechtlich bei einer anderen Gesellschaft des-
selben Konzerns angestellt sind. Dem gilt es auch bei
der Due Diligence Rechnung zu tragen, die sich nicht
auf eine Priifung der Arbeitsvertrage der Zielgesell-
schaft beschranken darf. Abzukldren ist zusatzlich,
ob in der Zielgesellschaft mdoglicherweise auch
Arbeitnehmer tdtig sind, die rechtlich bei einer ande-
ren Konzerngesellschaft angestellt sind.
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