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Gesetz und Recht

Rechtsfragen und Gerichtsurteile
Verantwortlich: Prof. Dr. Edwin Schweingruber

Probleme bei der Abgangsentschadigung

Hans Peter Tschudi™

/

Die Abgangsentschadigung bildet zweifellos eine der wichtigsten Neue-
rungen des Arbeitsvertragsrechts von 1971. Als Motiv zugunsten dieses
Instituts fuhrt der Bundesrat in seiner Botschaft' aus: «Es widerspricht
dem heutigen Rechtsbewusstsein, wenn dltere Arbeitnehmer nach jahr-
zehntelanger Tatigkeit im Betrieb oder Haushalt des gleichen Arbeitge-
bers aus dem Dienst ausscheiden, ohne in den Genuss irgendwelcher
Vorsorgeleistungen zu gelangen. Um diese Liicke zu schliessen, soll der
Arbeitgeber zur Leistung einer Abgangsentschadigung verpflichtet wer-
den.» Eine solche Zahlung mildert fir den Arbeitnehmer die Harte der
Auflosung eines langjahrigen Arbeitsverhaltnisses, und im Falle seines
Todes wird den Angehdrigen eine bescheidene Hilfe erbracht. Der Ge-
setzgeber ging von der Erwartung aus, dass die Festlegung einer nicht
besonders grosszuigigen Abgangsentschadigung in OR Art. 339b bis
339d den Anstoss zu weitergehenden kollektivvertraglichen Regelungen
bilden werde. Deshalb wurden die Artikel tiber die Voraussetzungen und
die Mindesthohe der Abgangsentschadigung als relativ zwingende, zu-
gunsten des Arbeitnehmers modifizierbare Bestimmungen ausgestaltet
(OR Art. 362) und Art. 339d betreffend Ersatzleistungen absolut zwin-
gend (OR Art. 361) erklart.

Der Gedanke der Abgangsentschadigung wurde wohl erstmals von Wal-
ther Hug in seinem Entwurf zu einem allgemeinen Arbeitsgesetz von
1929 formuliert. Wahrend der langwierigen und wechselvollen Vorar-
beiten zum Arbeitsgesetz und zum revidierten Arbeitsvertragsrecht des
OR war das Institut heftig umstritten. Die Opposition der Arbeitgeber
wurde zur Hauptsache tuberwunden durch die Aufnahme der Anrech-
nung kunftiger Personalfirsorgeleistungen auf die Abgangsentschadi-
gung, soweit sie nicht auf eigenen Pramien der Arbeitnehmer beruhen.
Damit hat die Abgangsentschadigung den Charakter eines Liuckenbus-
sers in Betrieben ohne Pensionskassen angenommen?. Wird das Obliga-
torium der 1l. Saule, d.h. der beruflichen Alters-, Hinterlassenen- und
Invalidenvorsorge, gemass BV Art. 34quater und Gesetzesvorschlag des
Bundesrates?® verwirklicht, verliert die Abgangsentschadigung ihre Be-
deutung und dirfte, jedenfalls in dieser Form, spater aufgehoben werden
konnen.

* Dieser Beitrag von a. Bundesrat Hans Peter Tschudi ist erschienen in «Wirtschaft und
Recht», Heft 3/1980, S.237ff.
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OR Art. 339b nennt als Voraussetzungen, die kumulativ fur die Ent-
stehung des Anspruchs auf die Abgangsentschadigung erfullt sein mus-
sen:

— Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
— Mindestalter 50 Jahre
— Mindestdauer des Arbeitsverhaltnisses 20 Dienstjahre*

Die Hohe der Abgangsentschadigung war in den vorbereitenden Kom-
missionen und auch in den eidgenossischen Raten Gegenstand inten-
siven Marktens. Der erreichte Kompromiss liegt in einem Mindestbetrag
von zwei Monatslohnen, wahrend im ubrigen durch schriftliche Abrede,
Normalarbeitsvertrag oder Gesamtarbeitsvertrag, der Anspruch bestimmt
werden kann. Da aber insbesondere in Einzelarbeitsvertragen dieses
Problem meistens nicht gelost wird — man befasst sich beim Abschluss
eines Arbeitsvertrages nicht gerne mit der Abgangsentschadigung —,
spielt die Festlegung nach richterlichem Ermessen unter Wurdigung aller
Umstiande eine grosse Rolle. Der Richter ist an das Minimum von zwei
sowie an die Hochstlimite von acht Monatslohnen gebunden (OR Art.
339c). Angesichts der unprazisen Regelung des Anspruchs hatte erwar-
tet werden konnen, dass darin die Ursache zu Streitigkeiten und Schwie-
rigkeiten liegt. In Wirklichkeit haben sich Schemata mit nach Lebens-
und Dienstjahren gleichmassig ansteigenden Abgangsentschadigungen
ziemlich allgemein durchgesetzt. Zwar gilt nicht eine einheitliche Tabelle
in der ganzen Schweiz. Doch sind die Unterschiede in der Praxis der
verschiedenen Gerichte nicht bedeutend. Eine gewisse Signalwirkung
hatte das Urteil des Bernischen Appellationshofes vom 26. Februar
1976, wonach bei Fehlen einer vertraglichen Regelung in Durch-
schnittsfallen die Tabelle der Rechtsabteilung des Schweiz. Bau- und
Holzarbeiter-Verbandes zur Anwendung gebracht wird®.

1

Bei Betriebsschliessungen haben sich die Abgangsentschadigungen als
ein Kernstiick im Rahmen der «Sozialplane» erwiesen, die in diesen oft
tragischen Situationen zwischen Firmen und Gewerkschaft resp. Beleg-
schaft ausgehandelt werden. Deshalb uberraschen die parlamentari-
schen Vorstosse der Nationalrate Jelmini (1975), Renschler (1979) auf
Ausbau des Instituts der Abgangsentschadigung nicht. Besonders in-
teressant war der vom Nationalrat in der Herbstsession 1979 allerdings
abgelehnte Vorschlag von Nationalrat Renschler, wonach die Vorausset-
zungen hinsichtlich Lebens- und Dienstalter vollig wegfallen sollen,
wenn das Arbeitsverhaltnis vom Arbeitgeber infolge teilweiser oder
ganzlicher Betriebsschliessung, Betriebszusammenlegung oder betrieb-
licher Strukturveranderung wie Einfuhrung neuer Techniken aufgelost
wird. Der Konzeption nach erscheint die Realisierung des Obligatoriums
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der beruflichen Altersvorsorge gemass dem bereits im Jahre 1972 ange-
nommenen Art. 34quater BV die angemessenere und sozial wirksamere
Losung.

v

Bei der Anwendung liegt wohl eine der grossten Schwierigkeiten in der
sehr klar scheinenden Bestimmung «nach 20 oder mehr Dienstjahreny.
Nicht nur bei der Liquidation einer Firma, sondern auch bei Beendigung
des Arbeitsverhaltnisses wegen Erreichens der Altersgrenze kann die
Erfillung dieser Voraussetzung als fraglich erscheinen und lebhaft um-
stritten sein.

Im Laufe der Jahre treten nicht selten Wandlungen auf der Arbeitgeber-
seite ein: der Betriebsinhaber wechselt infolge Verkaufs, Tauschs,
Schenkung, Pacht, Erbgangs, Fusion. Auch konnen Umwandlungen von
Kapital- zu Personalgesellschaften oder umgekehrt eintreten. Der Arbeit-
nehmer ist meistens an solchen Rechtsvorgangen nicht beteiligt; er
arbeitet nachher am gleichen Arbeitsplatz zu gleichen Bedingungen
weiter. Bei einer Liquidation der Firma oder bei einem Altersracktritt
fordert der Arbeitnehmer verstdndlicherweise die Abgangsentschadi-
gung, obwohl seit dem letzten rechtlichen Wandel im Betriebseigentum
noch nicht 20 Jahre verstrichen sind. Der Arbeitgeber wird daher geltend
machen, dass die Voraussetzung der 20jahrigen Dienstdauer bei ihm
nicht erfullt sei. Dabei kann er sich auf folgenden Passus der bundesratli-
chen Botschaft zum revidierten Arbeitsvertragsrecht stutzen®: «dass nur
jene Arbeitnehmer anspruchsberechtigt sein sollen, die einen wesentli-
chen Teil ihrer Lebensarbeit beim gleichen Arbeitgeber geleistet habeny.
Doch es kann kaum bezweifelt werden, dass der Begriff Arbeitgeber in
diesem Zusammenhang bei betriebsbezogener Tatigkeit des Arbeitneh-
mers als Betrieb aufzufassen ist. Die Person des Arbeitgebers spielt,
abgesehen von besonderen Fallen (Privatsekretar, personliche Kranken-
pflegerin, leitender Angestellter usw.), im Arbeitsverhaltnis keine we-
sentliche Rolle, weil der Arbeitnehmer seine Dienste fiir den Betrieb und
nicht fir eine bestimmte Person leistet.

In einem Teil der Streitfalle um den Anspruch auf Abgangsentschadi-
gung bringt OR Art. 333 betreffend Ubergang des Arbeitsverhaltnisses,
der ebenfalls 1971 bei der Revision des Arbeitsvertragsrechts neu aufge-
nommen worden ist, eine klare und sozial befriedigende Lésung. Uber-
tragt der Arbeitgeber den Betrieb auf einen Dritten und verabredet er mit
diesem die Ubernahme des Arbeitsverhéltnisses, so geht dieses mit allen
Rechten und Pflichten auf den Erwerber mit dem Tage der Betriebsnach-
folge uber, sofern der Arbeitnehmer den Ubergang nicht ablehnt. In
diesem Falle hat der Arbeitnehmer einen klaren Anspruch auf die Ab-
gangsentschadigung, wenn seine Dienstzeit beim Vorganger und beim
Ubernehmer zusammen mindestens 20 Jahre erreicht. Meinungsver-
schiedenheiten ergeben sich jedoch daraus, dass die Parteien oft nicht
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gemass den Vorschriften von OR Art. 333 vorgehe., die sie zum Teil gar
nicht kennen. Auch fallen heute noch Betriebsiibernahmen in Betracht,
die vor Inkrafttreten dieser Bestimmung vollzogen worden sind. Insbe-
sondere beim Verkauf kleiner gewerblicher Betriebe oder bei der Um-
wandlung von Gesellschaften werden in der Praxis die Arbeitsverhaltnis-
se Uberhaupt nicht ausdriicklich erwahnt. Die Arbeitnehmer arbeiten
stillschweigend an ihrem bisherigen Arbeitsplatz weiter trotz formellem
Wechsel des Betriebsinhabers. Die Weiterfuhrung der Arbeitsverhaltnis-
se liegt offensichtlich im Interesse des neuen Betriebsinhabers wie des
Arbeitnehmers. 1972 wurde deshalb in § 613a des deutschen BGB eine
den tatsdchlichen Bediirfnissen weitgehend entsprechende Regelung
getroffen: «Geht ein Betrieb oder Betriebsteil durch Rechtgeschaft auf
einen andern Inhaber (ber, so tritt dieser in die Rechte und Pflichten aus
denim Zeitpunkt des Ubergangs bestehenden Arbeitsverhaltnissen ein’.»
Im franzosischen Recht gilt das Prinzip der stabilité de I'emploi. Die
Arbeitsverhaltnisse werden aufrechterhalten, unabhéangig von der An-
derung der juristischen Stellung des Arbeitgebers; sie bleiben bestehen,
sofern der gleiche Betrieb weiterfunktioniert, ohne dass abgeklart wer-
den muss, ob entsprechende vertragliche Vereinbarungen zwischen den
sich folgenden Arbeitgebern abgeschlossen worden sind®. Sowohl nach
deutschem wie nach franzosischem Recht bleiben somit die Ancien-
nitatsanspriche der Arbeitnehmer bei jeder Form des Betriebsubergangs
gewahrt. Unser OR hat in Art. 333 die Rechtslage weniger eindeutig ge-
regelt. Immerhin entspricht die Absicht des schweizerischen Gesetzge-
bers der deutschen und franzosischen Ordnung, denn «der Entwurf beruht
auf der Konzeption, dass ein Wechsel des Arbeitgebers den Weiterbestand
der Arbeitsverhaltnisse grundsatzlich nicht beriihrt, so dass die Rechts-
stellung des Arbeitnehmers unverandert bleibt®». Wesentlich ist, dass in
OR Art. 333 vom Ubergang des Betriebs und nicht der Firma oder des
Unternehmens die Rede ist. Als Betrieb gilt die organisatorische Zusam-
menfassung der personlichen, sachlichen und immateriellen Mittel zur
fortgesetzten Verfolgung eines arbeitstechnischen Zwecks'®. Die For-
mulierung «Ubergang des Betriebs» in OR Art. 333 muss umfassend aus-
gelegt werden, so dass er in verschiedenen Rechtsformen erfolgen kann.
Entscheidend ist, dass der Betrieb vor und nach der Ubertragung derselbe
ist. «<Die Identitat des Betriebes ist gegeben, wenn die Organisation, der
Betriebszweck, der individuelle Charakter gewahrt bleiben, aber auch die-
jenigen Sachwerte, auf denen seine Fortfithrung im wesentlichen beruht,
bestehen bleiben''.» Aus den Umstanden muss in solchen Fallen auf den
Willen zur Weiterfuhrung der betriebsbezogenen Arbeitsverhaltnisse ge-
schlossen werden. «Werden folglich Arbeitnehmer, die im betriebsbe-
zogenen Arbeitsverhaltnis stehen, auch nach einer Betriebsubertragung
weiterhin unter den bisherigen Arbeitsbedingungen beschaftigt, so ist die
Ubernahme der Arbeitsverhaltnisse — als stillschweigend vereinbart — zu
vermuten. Gegenteiliges muss ausdricklich erklart werden oder sich aus
den Umstanden ergeben'2.»
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Die Abgangsentschadigung bildet eine Vergutung fur Betriebstreue.
Eine mindestens 20jahrige Dienstzeit im gleichen Betrieb ist eine gesetz-
liche Voraussetzung. Diese ist wohl auch kiinftig beizubehalten, weil die
Interessen des Arbeitgebers ebenfalls gewahrt werden mussen. Fur klei-
nere Betriebe fallt die zu entrichtende Abgangsentschadigung als finan-
zielle Belastung ins Gewicht. Dagegen muss zur Wahrung der fur altere
Arbeitnehmer wichtigen Anciennitatsanspriiche von einem zu formellen
Arbeitgeberbegriff abgesehen und auf den Betriebsbegriff abgestellt
werden. Der altere Arbeitnehmer oder dessen Hinterlassene befinden
sich in der gleichen sozialen Lage, ob die Dienste immer demselben
Arbeitgeber geleistet wurden oder ob wirtschaftliche und rechtliche
Umstande zu Anderungen bei Aufrechterhaltung des Betriebes gefuhrt
haben. Wurden (mit stillschweigender Zustimmung der Arbeitnehmer)
die Arbeitsverhaltnisse mit unveranderten Bedingungen hinsichtlich Ar-
beitspflicht und Lohn weitergefiihrt, ebenso allfallige Lehrvertrage bei-
behalten, die Betriebsliegenschaft sowie das gesamte Inventar gekauft,
eventuell die Pensionskasse iibernommen, kurz, bestand trotz Anderung
in den Eigentumsverhéltnissen stets Identitdt des Betriebs, muss der
Anspruch auf Abgangsentschadigung bejaht werden'3. Mit dieser Inter-
pretation lassen sich soziale Harten vermeiden.

v

Art. 339d Abs. 1 lautet wie folgt: «Der Arbeitgeber hat insoweit keine
Entschadigung zu leisten, als eine Personalfirsorgeeinrichtung kinftige
Vorsorgeleistungen zu erbringen hat, welche die vom Arbeitnehmer ge-
leisteten Beitrage, bei Spareinrichtungen samt Zins, ubersteigen unter
Abzug der Aufwendungen zur Deckung eines Risikos fur die Dauer des
Arbeitsverhaltnisses.» Schweingruber kritisiert mit Recht die mangelnde
Klarheit dieses Textes'4. Die Verrechnung von Personalfursorgeleistun-
gen mit der Abgangsentschadigung verursacht im allgemeinen keine
Schwierigkeiten, dagegen ist der «Abzug der Aufwendungen zur Dek-
kung eines Risikos» hochst problematisch. Das Parlament hatte offenbar
nicht die Absicht, den Vorschlag des Bundesrates in materieller Hinsicht
zu verandern. Dessen Fassung in der Botschaft vom 25. August 1967 sei
deshalb ebenfalls wnedergegeben «Der Arbeitgeber hat insofern keine
Entschadigung zu leisten, als eine Personalfirsorgeeinrichtung kinftige
Vorsorgeleistungen zu erbringen hat, welche die vom Arbeitgeber gelei-
steten Beitrdge Ubersteigen unter Abzug der Leistungen, die wahrend
des Arbeitsverhaltnisses bereits erbracht worden sind, namentlich durch
Deckung eines Risikos.»

In seiner Botschft vom 19. Dezember 1975 zum Bundesgesetz uber die
berufliche Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge schlagt der
Bundesrat eine dritte Fassung von OR Art. 339d Abs. 1 vor: «Der Arbeit-
geber hat insoweit keine Entschadigung zu leisten, als die Personalfur-
sorgeeinrichtung Leistungen zu erbringen hat, die weder vom Arbeitneh-
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mer noch uber die Stiftung fur den gesamtschweizerischen Lastenaus-
gleich nach Art.55 des B.G. uber die berufliche Alters-, Hinterlassenen-
und Invalidenvorsorge finanziert worden sind.»

Nach der Botschaft's soll diese Anderung der Klarstellung dienen; eine
materielle Modifikation wird nicht angestrebt. Geht man vom Wortlaut,
besonders auch der beiden bundesratlichen Entwurfe aus, so kommt
man zum Ergebnis, dass samtliche Leistungen mit der Abgangsent-
schadigung verrechnet werden dirfen, die nicht durch den Arbeitnehmer
(bzw. im kuinftigen Recht nicht durch die Stiftung fur den gesamt-
schweizerischen Lastenausgleich) finanziert worden sind’®.

Als sinnvoll erscheint jedoch eine solche wohl zu wortgetreue Interpreta-
tion eines unklaren Gesetzestextes nicht. Das Ziel des Gesetzgebers liegt
in einer finanziellen Sicherung des Arbeitnehmers, der wahrend vieler
Jahre im Betrieb gearbeitet hat. Das zweckmassigste Mittel bildet die
Pensionsversicherung. Deshalb soll diese auf Grund von BV Art.
34quater obligatorisch erklart werden. Solange diese Leistungen noch
nicht allgemein fliessen, muss die Abgangsentschadigung wenigstens
teilweise die Lucke fullen.

Aus dieser Zielsetzung und mit Rucksicht auf die Interessen des Arbeit-
gebers muss verhindert werden, dass der Arbeitnehmer doppelt begun-
stigt wird durch eine Abgangsentschadigung und durch Pensionskas-
senleistungen. Gegen dieses Prinzip wurde aber nur verstossen, wenn
der Arbeitnehmer aus zwei Quellen Zahlungen erhalt. Pramien, die an
eine Versicherungsgesellschaft entrichtet wurden zur Deckung eines
eventuellen Risikos und die zu keinen Leistungen gefuhrt haben, kom-
men dem Arbeitnehmer beim Ausscheiden aus dem Betrieb effektiv nicht
zugute'’. Vor allem erscheint aber als unverstandlich, weshalb Pramien
des Arbeitgebers, die Gber eine Personalfursorgeeinrichtung fur die Ver-
sicherung eines Risikos entrichtet werden, als «Ersatzleistung» gemass
OR Art. 339d gelten sollen, wahrend Pramien, die der Arbeitgeber unmit-
telbar fur das gleiche Risiko bezahlt, nicht angerechnet werden durfen.
Niemand will die vom Betrieb an die SUVA oder an eine private Unfall-
versicherungsgesellschaft, an eine Krankenkasse oder an die AHV be-
zahlten Beitrage auf die Abgangsentschadigung anrechnen, obwohl sie
genau die gleichen Risiken versichern. Beispielsweise werden mit Pen-
sionskassen nicht selten Risiko-Lebensversicherungen kombiniert. Eine
solche findet sich auch im Rahmen der AHV, da diese bekanntlich im
Todesfall Hinterlassenenleistungen erbringt.

Eine sinngemasse, dem Ziel der Vorschrift entsprechende Auslegung von
OR Art. 339d sollte alle Risikoversicherungspramien, die der Arbeitgeber
zugunsten des Arbeitnehmers aufbringt, gleich behandeln. Andernfalls
ist derjenige Betrieb, dessen Personal obligatorisch bei der SUVA gegen
Unfélle und Berufskrankheiten versichert ist, gegentiber demjenigen, der
eine solche Versicherung uber die Vorsorgeeinrichtung bei einer privaten
Versicherungsgesellschaft abschliesst, benachteiligt. Eine derartige
Rechtsungleichheit erscheint als unbegrundet.
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Es ist nicht notig, hinsichtlich OR Art. 339d Abs. 1 die gleiche Regelung
zur Anwendung zu bringen wie in OR Art. 331a Abs. 4 und 331b Abs.
1. Bei den letzteren Bestimmungen geht es um Pflichten der Personalfur-
sorgeeinrichtung und nicht des Arbeitgebers. Jene hat die Pramien fur
die Risikoversicherung weiter geleistet, eventuell das Risiko selber ge-
tragen. Die entsprechenden Mittel sind bei ihr nicht mehr vorhanden, so
dass sie dem Arbeitnehmer keine entsprechende Ruckzahlung gewahren
kann. Hingegen wird die Abgangsentschadigung direkt vom Arbeitgeber
geschuldet und nicht einem fur einen bestimmten Zweck geaufneten
Fonds entnommen. Eine Parallelitat zwischen den beiden erwahnten
Regelun ren besteht somit nicht.

Auf Grund dieser Erwagungen sollte der wenig befriedigende Schlussteil
von OR Art. 339d Abs. 1 moglichst einschrankend angewendet werden.
Da es auf dem Wege der Interpretation kaum gelingen wird, eine fur alle
Falle zweckmassige Losung zu erreichen, wird sich eine Revision durch
den Gesetzgeber aufdrangen. Der Bundesrat hat — wie oben erwahnt —
in seiner Botschaft zum Bundesgesetz Uber die berufliche Alters-, Hinter-
lassenen- und Invalidenvorsorge eine Neufassung von OR Art. 339d
vorgeschlagen. Die parlamentarische Beratung dieses Entwurfs ist noch
im Gange. Somit konnte die Gelegenheit wahrgenommen werden, hier
eine erwunschte Verbesserung des Arbeitsvertragsrechts zu verwirkli-
chen.
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