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Regeste
Anfechtung des Kollokationsplanes | Schuldbetreibungs- und Konkursrecht

Erwagungen

E.11

Der angefochtene Entscheid tber die Kollokation einer Forderung unterliegt der
Beschwerde in Zivilsachen geméss Art. 72 ff. BGG ( BGE 135111 545 E. 1 S. 574). Der
Streitwert berechnet sich nach der Differenz zwischen der Dividende, welche geméss
Kollokationsplan auf die Forderung des Beschwerdefuhrers entfallt, und derjenigen, welche
sich ergibt, wenn die Klage gutgeheissen wirde (BGE 8511 197 E. 1 S. 201; 131 111 451 E.
1.1 S. 453). Vorliegend ist eine Dividende von 100 % fUr Forderungen erster Klassein
Aussicht gestellt worden. Die Streitwertgrenze ist offensichtlich tUberschritten ( Art. 74 Abs.
1lit. bBGG ; BGE 135111 470 E. 1.2 S. 472).

E.12

Der Beschwerdefuhrer ist zur Beschwerde in Zivilsachen berechtigt ( Art. 76 Abs. 1 BGG).
Die gegen den letztinstanzlichen Endentscheid ( Art. 75 Abs. 1 und Art. 90 BGG ) innert
gesetzlicher Frist (Art. 100 Abs. 1i.V.m. Art. 45 Abs. 1 BGG ) eingereichte Beschwerde ist
grundsétzlich zulassig.

E.13

Mit vorliegender Beschwerde kann u.a. die Verletzung von Bundesrecht gertigt werden (
Art. 951it. aBGG). In der Beschwerdeschrift ist in gedrangter Form darzulegen, inwiefern
der angefochtene Akt Recht verletzt ( Art. 42 Abs. 2 BGG ). Die Verletzung von
verfassungsmassigen Rechten ist in der Beschwerdeschrift vorzubringen und zu begriinden
(‘Art. 106 Abs. 2 BGG ), wobel das Rugeprinzip gilt (BGE 133 111 589 E. 2 S. 591).

E.14

Der BeschwerdefUhrer rigt eine Verletzung seines Anspruchs auf rechtliches Gehor (Art.
29 Abs. 2 BV ), weil das Obergericht auf das Gutachten des Bundesamtes fur Justiz im Fall
Miracle Group Bezug genommen habe, ohne dass er die Mdglichkeit gehabt habe, jenes
Dokument zu konsultieren. Entgegen seiner Darstellung hat sich das Obergericht nicht auf
das Gutachten al's solches gestiitzt, sondern es hat auf die Literatur (u.a. HOFSTETTER,
Anwendbarkeit von Art. 333 OR in Sanierungssituationen [...], AJP 2003 S. 156)
hingewiesen, welche das Gutachten zitiert und darin betreffend Miracle Group einen
Widerspruch zum Gutachten des Bundesamtes fir Justiz vom 22. Oktober 2001 betreffend
Swissair erblickt. Der Beschwerdefthrer behauptet selber nicht, dass das Obergericht etwas
anderes als den in der Literatur ausgefihrten Inhalt des betreffenden Gutachtens
wiedergegeben habe. Von einer Verletzung des Gehorsanspruchs kann nicht gesprochen



werden.

E.2

Das Obergericht hat zundchst erwogen, dass Art. 333 OR (mit Ausnahme der
Erwerberhaftung) bei einer Betriebsiibertragung aus dem Nachlassverfahren heraus
anwendbar sei. Nach Wiirdigung der konkreten Umstande sei mit der Ubertragung des
Lang- und Mittelstreckenflugbetriebes der Swissair auf die Swiss per 31. Marz 2002 der
Betrieb im Sinne des Gesetzes tibergegangen. Am betreffenden Datum sei daher auch das
Arbeitsverhdltnis des Beschwerdefhrers auf die Swiss tGibergangen. Mit Bezug auf die mit
der Kollokationsklage verlangten Forderungen hat das Obergericht das Folgende
festgehalten.

E.21

Da ein Betriebsiibergang nach Art. 333 OR vorliege, hafte die Beschwerdegegnerin al's
bisherige Arbeitgeberin (geméass Abs. 3) fur die Forderungen des Beschwerdefihrers, die
nach dem Ubergang bis zum Zeitpunkt fallig werden, auf den das Arbeitsverhdtnis
ordentlicherwei se hétte beendet werden kénnen. Zur Ermittlung des nach dem 31. Méarz
2002 madglichen Kndigungstermins hat sich das Obergericht auf den GAV gestiitzt. Esist
(wie bereits das Bezirksgericht) betreffend Hauptbegehren zum Ergebnis gelangt, dass der
GAYV bzw. dessen Kuindigungssystem fur den Fall der Betriebsschliessung der Swissair eine
L ticke aufweise bzw. eine zweckgerichtete Auslegung erfordere. Verntnftig und am
hypothetischen Parteiwillen ausgerichtet sei die analoge Anwendung der Ktindigungsfrist
bei Uberbestand, d.h. eine Kiindigungsfrist von sechs Monaten (Art. 23 Abs. 2 GAV).
Néachstmoglicher Kindigungstermin nach dem 31. Mérz 2002 sei daher Ende September
2002. Bis zu diesem Zeitpunkt hafte die Beschwerdegegnerin. Die Forderungen fir die Zeit
danach seien zu Recht nicht kolloziert worden.

E.22

Das Obergericht hat den Anspruch auf eine Abfindung, welche bei Kiindigung wegen
Uberbestand im GAV vorgesehen ist (Art. 23 Abs. 3 GAV), mit der Begriindung verneint,
dass das Arbeitsverhdtnis (in Anwendung von Art. 333 OR ) ex lege auf die Swiss
Ubergegangen sei. Der Abschluss eines Arbeitsvertrages des BeschwerdefUhrers mit der
Swiss habe kein neues Arbeitsverhaltnis begriindet. Die Kindigung der
Beschwerdegegnerin vom 15. Mé&rz 2002 habe keine Abfindung ausl 6sen kdnnen, da es an
der Voraussetzung des Austritts fehle.

E.3

Gegenstand des Kollokationsprozesses ( Art. 250 Abs. 1, Art. 321 SchKG) ist die
Feststellung, inwiewelt die streitigen Glaubigeranspriiche bei der Liquidationsmasse zu
berticksichtigen sind, wobei zur Priifung des strittigen Rechtsverhéltnisses vorfrageweise
materielles Recht anzuwenden ist ( BGE 133 111 386 E. 4.3.3 S. 390f.). Anlass zur
vorliegenden Beschwerde gibt die Klage auf Kollokation von Forderungen aus dem
Arbeitsverhdltnis des Beschwerdefiihrers. Unbestritten ist, dass seine Forderungen fir
Lohn- und Pensionskassenbeitrége aus der Anstellung als Flugpilot in der ersten Klasse zu
kollozieren sind. Streitpunkt ist in erster Linie der zeitliche Rahmen, fir welchen
Forderungen nach GAV vor dem Hintergrund der Ubertragung des Flugstreckennetzes
geschuldet sein sollen. Der Beschwerdefuhrer wirft dem Obergericht in verschiedener
Hinsicht eine Verletzung von Bundesrecht vor.



E.4

Das kontinentale bzw. interkontinentale Flugstreckennetz der Beschwerdegegnerin wurde
am 10. Januar 2002 bzw. 30./31. Mé&rz 2002, m.aW. wahrend der Nachlassstundung ( Art.
293 ff. SchKG ) auf die Swiss Ubertragen. Der Beschwerdefihrer macht geltend, die
Vorinstanz habe zu Unrecht Art. 333 OR angewendet, um gestiitzt darauf den Ubergang des
Arbeitsverhaltnisses auf die Swiss per 31. Mérz 2002 anzunehmen. Daher sei Art. 333 Abs.
3 OR fir die Weiterhaftung der Beschwerdegegnerin nicht massgebend und habe er
Anspriche aus der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses.

E.41

Nach Art. 333 OR geht im Fall, dass der Arbeitgeber den Betrieb oder einen Betriebsteil auf
einen Dritten Ubertrégt, das Arbeitsverhdtnis mit allen Rechten und Pflichten mit dem Tage
der Betriebsnachfolge auf den Erwerber Uber, sofern der Arbeitnehmer den Ubergang nicht
ablehnt (Abs. 1). Der bisherige Arbeitgeber und der Erwerber des Betriebes haften
solidarisch fiir die Forderungen des Arbeitnenmers, die vor dem Ubergang féllig geworden
sind und die nachher bis zum Zeitpunkt fallig werden, auf den das Arbeitsverhéltnis
ordentlicherweise beendigt werden kénnte oder bei Ablehnung des Uberganges durch den
Arbeitnehmer beendigt wird (Abs. 3). Wird ein Betrieb - wie hier - aus der
Nachlassstundung an einen Dritten tibertragen, stellt sich die Frage, ob bzw. inwieweit Art.
333 OR mit Blick auf den automatischen Ubergang des Arbeitsverhaltnisses auch in
Insolvenzverfahren anwendbar ist.

E.42

Das Bundesgericht hat in BGE 129 111 335 (E. 3 S. 340) die Frage der grundsétzlichen
Anwendbarkeit von Art. 333 OR im Konkurs offengelassen. Es hat die Lehrmeinungen
dargelegt und festgestellt, dass die Auffassungen zur Frage geteilt sind. Nach dem Urtell
kommt fur die Hypothese, dass Art. 333 OR anwendbar ist, die Haftung des Erwerbers nach
Abs. 3 bei Ubernahmen aus der Konkursmasse jedoch nicht zum Tragen ( BGE 129 111 335
E. 5-8 S. 340 ff., insh. S. 349). InBGE 134 111 102 (E. 2.2 S. 105) wurde die Frage, ob Art.
333 OR auf den Betriebsiibergang im Rahmen eines Nachlassvertrages mit
Vermdgensabtretung ( Art. 317 ff. SchK G ) anwendbar ist, offengel assen.

E.4.3

Das Ergebnis von BGE 129 |11 335 ff. - die Ablehnung der Haftung des Erwerbers bei
Betriebsibernahmen im Konkurs - ist grundsétzlich auf Zustimmung gestossen (vgl. zuletzt
BAISCH, Arbeitnehmerschutz bei M& A Transaktionen und Sanierungen, in: jusletter 20.
Juni 2011, S. 23, Rz. 82, mit weiteren Hinw.). Die seither gedusserten Auffassungen zur
Frage der grundsétzlichen Anwendbarkeit von Art. 333 OR in Konkurs- und
Nachlassverfahren sind weiterhin uneinheitlich (u.a. eine grundsétzliche bzw. durch das
Bundesgerichtsurteil modifizierte Anwendbarkeit bejahend PORTMANN, in: Basler
Kommentar, Obligationenrecht, 4. Aufl. 2007, N. 12 zu Art. 333 OR ; KRADOLFER, Der
Betriebsibergang - Auswirkungen auf das Individualarbeitsverhaltnis, 2008, S. 322, 327,
STREIFF/VON KAENEL, Arbeitsvertrag Praxiskommentar, 6. Aufl. 2006, N. 7 zu Art.
3330R, S.551; JEANDIN, L'insolvabilité en relation avec |les contrats de bail et de travail,
in: ZSR 2005 | S. 217; ablehnend TERCIER/FAV RE, Contrats spéciaux, 4. Aufl. 2009, Rz.
3896, betreffend Konkurs; differenzierend SUBILIA/DUC, Droit du travail, 2010, S. 478
Rz. 28: keine Anwendung im Konkurs und bei Nachlassvertrag mit Vermégensabtretung,
jedoch wahrend der Nachlassstundung). Aus der kantonalen Praxisist das Urteil der



Vorinstanz vom 10. September 2003 bekannt, welches unter Bezugnahme auf BGE 129 |1
335 ff. zum Schluss gelangt ist, dass Art. 333 OR - mit Ausnahme der Haftung des
Erwerbers - im Falle der Betriebstibernahme im Konkurs anwendbar ist (ZR 2004 Nr. 71 S.
276, S. 278). Im angefochtenen Entscheid hat die Vorinstanz diese Praxis bestétigt und auf
das Nachlassverfahren tbertragen.

E.44

Das Bundesgericht hat in BGE 129 111 335 (E. 2.2 S. 338, mit Hinweisen) festgehalten, dass
sich die Antwort auf die Frage, ob Art. 333 OR bei Ubernahme aus einem Konkurs
anwendbar ist, dem Gesetzestext nicht unmittelbar entnehmen I&sst und die Materialien
keine klaren Anhaltspunkte liefern. Der Beschwerdeftihrer kritisiert in systematischer
Hinsicht, dass "die Bestimmungen des SchK G als offentlich-rechtliche (Spezial-) Normen
den Bestimmungen des OR vorgehen" und aus diesem Grund Art. 333 OR (auf Konkurs-
und Nachlassverfahren) nicht anwendbar sei. Dieser Einwand Uberzeugt nicht. Im SchKG
finden sich in Bezug auf Gbergehende Rechte und Pflichten aus Arbeitsvertragen keine
Regelungen, sodass nichts gegen die Anwendung von Art. 333 OR spricht. Das
Bundesgericht hat in BGE 127 V 183 (E. 4d S. 187) bereits erklart, dass die Ubernahme des
bisherigen Arbeitsverhaltnisses nach Art. 333 OR Rechtsfolge und nicht
Tatbestandsmerkmal ist. Danach setzt eine Betriebslbertragung im Sinne dieser
Bestimmung keine rechtliche Beziehung zwischen altem und neuem Arbeitgeber voraus; es
genugt, wenn der Betrieb tatsachlich weitergeftihrt oder wieder aufgenommen wird. Nach
dem erwahnten Urteil ist fir die Anwendung von Art. 333 OR unerheblich, ob eine
zivilrechtliche Ubertragung vorliegt. Gestiitzt auf diese Uberlegung des Bundesgerichts
kann die grundsétzliche Anwendbarkeit von Art. 333 OR (Rechtsfolge) nicht davon
abhangen, ob der Ubergang bzw. Erwerb des Betriebes (Tatbestand) auf rechtsgeschiftliche
oder auf andere Weise, d.h. - wie hier - in einem zwangsvollstreckungsrechtlichen Rahmen
erfolgt ist (u.a GEISER, in: AJP 2009 S. 137/138).

E. 45

Sinn und Zweck von Art. 333 OR besteht darin, die Interessen der betroffenen
Arbeitnehmer beim Betriebsiibergang zu wahren ( BGE 127 V 183 E. 4b S. 186; 129 111 335
E. 5.1 S. 341). Der bisherige Arbeitgeber wird kraft Gesetzes durch den neuen Arbeitgeber
ersetzt. Das Hauptanliegen ist somit die Sicherung der Kontinuitét des Arbeitsverhaltnisses
beim Betriebsiibergang (vgl. JEANDIN, a.a.0., S. 213/214; WILDHABER, Aktienoptionen
und deren Verfallsklauseln bel Betriebsiibergang, SZW 2008 S. 18).

E. 451

Mit der Haftung des Erwerbers bei Betriebsiibernahmen im Konkurs wére der mit Art. 333
OR angestrebte Zweck der Verbesserung des Arbeitnehmerschutzes in den meisten Féllen
in sein Gegenteil verkehrt ( BGE 129 [11 335 E. 5.5.5 S. 347). Durch Ablehnung dieser
Haftung im Konkursist das entscheidende Hindernis zur zweckkonformen Anwendung
weggefallen (vgl. LORANDI, in: AJP 2003, S. 1100). Der Beschwerdefuhrer beruft sich
vergeblich auf VOLLMAR (in: Basler Kommentar zum Bundesgesetz tiber
Schuldbetreibung und Konkurs, 2. Aufl. 2010, N. 18 zu Art. 298 SchKG ), wonach zu
beflrchten sei, dass die Anwendung von Art. 333 OR in einem Nachlass- oder
Konkursverfahren generell Unternehmenssanierungen verhindern konne. Diese Auffassung
hat vorab die Problematik des Betriebserwerbers fur Altlasten im Blick. Die Frage der
Erwerberhaftung steht jedoch dem automatischen Ubergang des Arbeitsverhaltnisses



gemass Art. 333 Abs. 1 OR fur sich alein nicht entgegen. Dies tibergeht der
Beschwerdefthrer weiter mit seinem Hinweis auf das Gutachten des Bundesamtes fiir Justiz
aus dem Jahre 2001 (VPB 66/2002 Nr. 8), zumal bereits das Obergericht dazu festgehalten
hat, jene Argumentation sei Uberholt, weil sie vor allem die Haftung des Erwerbers betrifft.
Das weitere Argument des Beschwerdefuihrers, der Ubergang des Arbeitsverhéltnisses fiihre
zu einer Bevorzugung einer bestimmten Glaubigerkategorie, welche erheblich tber das
Konkursprivileg der Arbeitnehmer (vgl. Art. 219 Abs. 4 SchKG, Art. 321 SchKG)
hinausgehe, ist ebenso wenig ausschlaggebend: Nach BGE 129 111 335 (E. 5.6 S. 348) fuihrt
lediglich die Erwerberhaftung zu einer nicht gerechtfertigten Privilegierung der
Arbeitnehmer. Entgegen der Darstellung des Beschwerdefiihrers wurde im Ubrigen bereits
mit BGE 127V 183 E. 6 S. 190 ff. entschieden, dass Arbeitnehmer unabhéngig davon, ob
ein Anwendungsfall von Art. 333 OR vorliegt, unter den Voraussetzungen von Art. 51 des
Arbeitslosenversicherungsgesetzes (AVIG; SR 837.0) Insolvenzentschadigung
beanspruchen kdnnen.

E.45.2

Zu Recht wird in der Literatur darauf hingewiesen, dass sich die konkreten
Sanierungssituationen in der Praxis sehr unterschiedlich prasentieren. Dass die Anwendung
von Art. 333 OR mit dem Zweck der Bestimmung nicht in Einklang zu bringen sei, weil der
automatische Ubergang der Arbeitsverhaltnisse generell die Glaubiger des bisherigen
Arbeitgebers schadige oder Betriebssanierungen verhindere, kann jedoch nicht gesagt
werden (u.a. PORTMANN, aa.0.). Sowohl fur die freiwillige Sanierung alsin der
Zwangsvollstreckung gilt, dass die Kontinuitét des Arbeitsverhadtnisses nicht nur die
Interessen des Arbeitnehmers schiitzt, sondern dem Erwerber die Ubernahme eines
funktionierenden Betriebes erleichtert oder ermoglicht (JEANDIN, aa.O., S. 213/214). Der
automatische Ubergang des Arbeitsverhaltnisses steht im Einklang mit dem Zweck der
Bestimmung, zumal der Handlungsspielraum des Erwerbers nicht tbermassig
eingeschrankt wird. Das Arbeitsverhaltnis kann mit Blick auf die Ubernahme gekiindigt
werden, was - Missbrauch vorbehalten - zul&ssig ist ( BGE 136 111 552 E. 3.3 S. 559);
sodann kann der Erwerber das nicht beendete bzw. Gibergegangene Arbeitsverhéltnis
kundigen. Mit Blick auf den in Art. 333 OR vorgesehenen Ubergang des
Arbeitsverhaltnisses sind keine triftigen Anhaltspunkte ersichtlich, welche dem Zweck der
Bestimmung geradezu zuwiderlaufen und diese Wirkung des Betriebstiberganges aufgrund
teleologischer Reduktion (vgl. BGE 129 [11 335 E. 5.8 S. 349) in der Nachlassstundung
ausgeschlossen werden muss.

E.4.6

Weiter behauptet der Beschwerdefthrer nicht, dass die grundsétzliche Anwendbarkeit von
Art. 333 OR auf eine Betriebsiibernahme wahrend der Nachlassstundung einer
europarechtskonformen Auslegung widersprechen wiirde. Das Bundesgericht hat in BGE
129111 335 E. 6 S. 350 festgehalten, dass nachvollzogenes Binnenrecht im Zweifel bzw. im
Falle von Angleichungsspielraum europarechtskonform auszulegen sei. Als
Auslegungshilfe hat es dabei auf die Rechtsprechung des Européi schen Gerichtshofes sowie
die Richtlinie 2001/21/EG vom 12. Mérz 2001 (Abl. EG L 82 S. 16, nachfolgend:
"Richtlinie") Bezug genommen. Aus diesem Blickwinkel ergibt sich nichts zu Gunsten des
Beschwerdefihrers.

E.46.1



Nach Art. 5 Abs. 1 der Richtlinie gilt der automatische Ubergang der Arbeitsverhaltnisse
(Art. 3Abs. 1, Art. 4 Abs. 1 der Richtlinie) nicht bei einem Betriebsiibergang in einem
behoérdlich beaufsichtigten Insolvenzverfahren, welches die Liquidation des Vermdgens des
Schuldners bzw. Veréusserers zum Ziel hat. Die EU-Mitgliedstaaten konnen indessen
vorsehen, dass der Ubergang des Arbeitsverhaltnisses auch wahrend eines
Insolvenzverfahrens gegen den Verdusserer (unabhangig davon, ob dieses Verfahren zur
Auflésung seines Vermogens eingeleitet wurde) gilt, sofern dieses Verfahren unter
behordlicher Aufsicht steht (vgl. Art. 5 Abs. 1 und 2 der Richtlinie; BLANPAIN, European
Labor Law, 2010, S. 710, Rz. 1603). Wohl hat das Bundesgericht festgehalten, dass der
Schweizer Gesetzgeber "nichts anderes’ im Sinnevon Art. 5 Abs. 1 der Richtlinie
vorgesehen habe ( BGE 129 111 335 E. 6 S. 352 oben). Diese Feststellung erfolgte jedoch
bei der Beurteilung, ob eine Erwerberhaftung bestehe. Daraus kann nicht zwingend
gefolgert werden, dass mit Art. 333 OR - nach dem dargelegtem Sinn und Zweck der Norm
- ein Ubergang des Arbeitsverhaltnisses in Insolvenzverfahren ausgeschlossen und "nichts
anderes’ vorgesehen worden sai. Eine schwei zerische Regelung, welche bei einem
Betriebsiibergang aus einem Konkurs- oder Insolvenzverfahren den Ubergang des
Arbeitsverhaltnisses vorsieht, lauft einer europarechtskonformen Auslegung nicht zuwider.

E.4.6.2

Im Ubrigen bedeutet die Annahme, dass mit Art. 333 OR fiir das Konkurs- und
Nachlassverfahren Uberhaupt "nichts anderes’ im Sinne von Art. 5 Abs. 1 der Richtlinie
vorgesehen worden sei, auf das schwei zerische Recht Ubertragen, dass Art. 333 OR fir
Betriebsiibernahmen wéhrend der Nachlassstundung anwendbar ist (WY LER, Droit du
travail, 2. Aufl. 2008, S. 404 ff.). Grund dafUr ist, dass es sich bei der Nachlassstundung
wohl um ein Verfahren handelt, welches nicht die Auflésung des Vermégens des
Schuldners zum Ziel hat (vgl. zur Verfahrensnatur BGE 135111 430 E. 1.2 S. 431). Auch
bei dieser Sicht der Dinge ist das Arbeitsverhéltnis des Beschwerdefiihrers auf die Swiss
Ubergegangen.

E. 4.7

Am Ergebnis vermogen die weiteren Ausfihrungen des Beschwerdefihrers nichts zu
andern, daer damit im Wesentlichen de lege ferenda argumentiert. Der Entwurf des
Bundesrates von 2010 kehrt von der bundesgerichtlichen Rechtsprechung geméss BGE 129
111 335 ff. ab (Botschaft vom 8. September 2010 zur Anderung des SchKG
[Sanierungsrecht], BBI. 2010 6455, Ziff. 2.14, S. 6496, S. 6519, vgl. E- Art. 333b OR).
Nach dem Entwurf verlangt der Vorschlag des "nicht automatischen Ubergangs des
Arbeitsverhaltnisses®, dass er mit der Solidarhaftung des Erwerbers fur die Ubernommenen
Arbeitsvertrage, mit der Konsultation der Arbeitnehmervertretung sowie mit der
allgemeinen Sozia planpflicht vor dem Insolvenzverfahren verbunden wird (Botschaft,
aaO0, S. 6497, S. 6501; vgl. Art. 3333, E- Art. 333k OR ). Die Rechtskommission des
Nationalrates hat am 24. Juni 2011 das Nichteintreten auf den Gesetzesentwurf beschl ossen.
Die Bestrebungen zur Reform von Art. 333 OR (vgl. dazu bereits BGE 129 111 335 E. 7 S.
352) weisen nicht in die vom Beschwerdefiihrer vorgebrachte Richtung hin.

E.48

Nach dem Dargelegten ist mit Bundesrecht vereinbar, wenn die Vorinstanz zum Ergebnis
gelangt ist, Art. 333 OR sei bei einer Ubernahme des Betriebs aus der Nachlassstundung
grundsétzlich anwendbar mit der Wirkung, dass das Arbeitsverhdtnis tbergeht und der



bisherige Arbeitgeber nach Art. 333 Abs. 3 OR haftet. Die Frage, ob die weitere Wirkung -
die Haftung des Betriebserwerbers - im Nachlassverfahren ebenfalls (wie im Konkurs
gemass BGE 129 111 335 ff.) entfallt, ist umstritten (u.a. bejahend JEANDIN, a.a.0.;
PORTMANN, aa.0., STREIFF/VON KAENEL, aa.O., N. 7 zu Art. 333, S. 551;
verneinend LORANDI, in: AJP 2003 S. 1103). Die Erorterung dieser Frageist nicht
notwendig. Eine allfdlige Erwerberhaftung der Swiss fir Forderungen nach Art. 333 Abs. 3
OR ist nicht Gegenstand des Verfahrens.

E.5

Die konkreten V oraussetzungen zur Anwendung von Art. 333 OR vermag der
Beschwerdefiihrer nicht in Frage zu stellen. Esist unbestritten, dass mit der Ubertragung
des Flugbetriebes der Beschwerdegegnerin auf die Swiss per 31. Mérz 2002 der Tatbestand
eines Betriebsiiberganges im Sinne des Gesetzes erflllt ist.

E.51

Rechtsfolge nach Art. 333 Abs. 1 OR ist, dass ein im Zeitpunkt des Betriebsiibergangs
bestehendes Arbeitsverhdtnis unverandert auf die Swiss Ubergegangenist ( BGE 134 111
102 E. 3.1.1 S. 106; 136 111 552 E. 3.1 S. 555). Der BeschwerdefUhrer weist darauf hin, dass
die Beschwerdegegnerin am 15. Mé&rz 2002, kurz vor dem Betriebslbergang gekindigt
habe. Nach seiner Auffassung stellt die Kindigung vom 15. Mérz 2002 ein "venire contra
factum proprium bzw. einen Verstoss gegen Treu und Glauben” dar, so dass "gestitzt auf
den Vertrauensschutz" Art. 333 OR nicht gelte. Dieses Vorbringen ist unbehelflich. Keine
der Parteien behauptet, dass die Kindigungsfrist vor dem Betriebsiibergang wirksam
geendet habe und das Arbeitsverhaltnis vor dem 31. Méarz 2002 erloschen sei. Der
Beschwerdefiihrer stellt sich selber auf den Standpunkt, dass die am 15. Mé&rz 2002 per 30.
Juni 2002 ausgesprochene K tindigung unwirksam war und ihm aus dem noch weiter
laufenden Arbeitsverhaltnis Anspriiche zustehen sollen. Vorliegend ist das gekindigte
Arbeitsverhdtnis am 31. Mérz 2002 von Gesetzes wegen auf die Swiss tUibergegangen und
diese in das gekiindigte Arbeitsverhéltnis eingetreten (vgl. BGE 123 111 466 E. 3b S. 468;
134111 102 E. 3.1.1 S. 106). Esist nicht zu beanstanden, wenn das Obergericht
angenommen hat, am 31. Méarz 2002 sei das zwischen den Parteien bestehende
Arbeitsverhdltnis auf die Swiss al's Erwerberin Gbergegangen. Das Obergericht hat im
Ubrigen festgestellt ( Art. 105 Abs. 1 BGG ), dass der Beschwerdefiihrer den Ubergang
nicht abgelehnt hat.

E.5.2

Rechtsfolge nach Art. 333 Abs. 3 OR ist weiter, dass die Beschwerdegegnerin fir die
Forderungen des Beschwerdefiihrers haftet, die vor dem Ubergang féllig geworden sind und
die nachher bis zu jenem Zeitpunkt fallig werden, auf den das Arbeitsverhdtnis
ordentlicherwei se beendigt werden konnte. Der Zeitpunkt, auf den das Arbeitsverhéltnis
"ordentlicherweise beendet werden konnte", ist der nach Vertrag (oder gegebenenfalls nach
Gesetz) frihest mogliche Kindigungstermin ( BGE 135 111 349 E. 4.1 S. 356).
Massgeblicher Zeitpunkt, ab dem die Kundigungsfrist hypothetisch (d.h. zur Bestimmung
der Haftung) zu laufen beginnt, ist der Tag des Betriebsibergangs (STREIFF/VON
KAENEL, aaO., N. 13 zu Art. 333 OR, S. 561), im konkreten Fall der 31. Marz 2002.
Davon ist das Obergericht zu Recht ausgegangen. Umstritten ist die fir den
Beschwerdeflihrer massgebende K iindigungsfrist und damit der Zeitraum, fir welchen die
Beschwerdegegnerin fur die Forderungen aus dem Arbeitsverhdltnis haftet. Diesist im



Folgenden zu prufen.

E.6

Nach den Sachverhaltsfeststellungen im angefochtenen Entscheid hat die
Beschwerdegegnerin mit Schreiben vom 15. Méarz 2002 das Arbeitsverhadltnis mit dem
Beschwerdefihrer "aufgrund der Einstellung des Flugbetriebes per 31. Marz" gekindigt
und den Flugbetrieb an diesem Datum (durch Ubertragung auf die Swiss) vollstandig
eingestellt. Der Beschwerdefihrer wirft dem Obergericht im Wesentlichen vor, es sel durch
unkorrekte Auslegung des GAV zum Schluss gekommen, dass fir ein Grounding-Szenario
eine Lucke im Kundigungssystem bestehe. Es habe zu Unrecht eine Kindigungsfrist von
sechs Monaten nach Art. 21 und Art. 23 GAV angenommen. In Art. 8 GAV sei der
"wirtschaftliche Notfall", worunter auch die Betriebseinstellung falle, geregelt und hierflr
ein Abbau von lediglich 5 % der Vollzeitstellen geméss Art. 13 GAV vereinbart. Der GAV
sel nie gekindigt worden bzw. erst friihestens auf 31. Dezember 2005 kiindbar gewesen und
habe sich mangels Kindigung des GAV um ein Jahr verlangert. Die Lohnanspriiche
(Differenz) wirden daher bis Ende Juni 2006 laufen, zumal die Kindigung des
Arbeitsvertrages vom 15. Marz 2002 unwirksam sai.

E.6.1

Unter dem Titel "Allgemeine Bestimmungen" gilt nach Art. 8 GAV ("Wirtschaftlicher
Notfall") das Folgende: "Falls ein wirtschaftlicher Notfall zu Sparmassnahmen zwingt,
verpflichtet sich Aeropers mit Swissair Verhandlungen aufzunehmen. Ziel solcher
Verhandlungen ist eine Reduktion des Gesamtaufwandes um maximal funf Prozent”. Nach
Art. 13 GAV sichert die Arbeitgeberin im Jahre 2002 der Aeropers die Anzahl von 1150
Vollzeitpositionen "FCM" (Flight Crew Members bzw. Piloten) zu. Im Abschnitt
"Anstellung und Beendigung des Arbeitsverhdtnisses’ sieht Art. 20 Abs. 1 GAV ("Im
Allgemeinen/Frist") vor, dass das Arbeitsverhaltnis beidseitig auf das Ende eines
Kaendermonates aufgel 6st werden kann, und zwar nach Ablauf der Ausbildungszeit unter
Einhaltung einer dreimonatigen Kindigungsfrist, unter Vorbehalt von Art. 23 Abs. 2 GAV.
Welter regelt der Abschnitt verschiedene ordentliche K tindigungsgrinde, darunter die

"K indigung bei Uberbestand" nach Art. 21 und 23 GAV. Diese K iindigungen gehen nicht
unter diein Art. 13 GAV zugesicherte Anzahl Vollzeitpositionen (Art. 21 Abs. 2 Ziff. 8
GAV); sodann gilt eine Kiindigungsfrist von sechs Monaten (Art. 23 Abs. 2 GAV).

E.6.2

Zu Recht ist unbestritten, dass die Kundigungsregeln des GAV zu dessen normativen
Bestimmungen gehoren und wie Gesetze auszulegen sind ( BGE 133111 213 E. 4.2 S. 214).
Erweisen sich die normativen Bestimmungen eines Gesamtarbeitsvertrages als | tickenhaft,
sind grundsétzlich die gleichen Prinzipien wie im Gesetzesbereich anzuwenden (Urtell
4C.10/1998 vom 19. Mé&rz 1998 E. 2a; vgl. BGE 128 1 34 E. 3b S. 42).

E.6.3

Der BeschwerdefUhrer macht zu Recht nicht geltend, dass er aus Art. 8 und Art. 13 GAV
unmittelbar individuelle Anspriiche ableiten konne, sondern er verlangt die
Beriicksichtigung dieser Normen bei der Auslegung der K tindigungsgriinde, insbesondere
mit Blick auf den Kiindigungsgrund wegen Uberbestand (Art. 23 GAV). Er behauptet, Art.
8 GAYV erfasse auch den Fall eines Groundings, ohne jedoch darzulegen, welchen Sinn eine
Regel macht, bel einer Betriebseinstellung den "Abbau von 5 %" vorzusehen. Mit Art. 8
GAV wurden Schwankungen im Flugmarkt bedacht, zumal in Art. 13 GAV



Vollzeitpositionen von 1999 bis 2002 zugesichert wurden. Nichts anderes ergibt sich aus
dem Kiindigungsgrund "Uberbestand" geméss Art. 23 GAV. Werden alle Piloten von der
Kundigung infolge Betriebseinstellung betroffen, ist - wie das Obergericht zutreffend
festgehalten hat - weder die Feststellung eines Uberbestandes am Platz, noch kann die
Anzahl der Kiindigungen beschrénkt werden. Die Auffassung des Beschwerdefuhrers, die
Nicht-Regelung der Betriebseinstellung bedeute (im Sinne eines qualifizierten
Schweigens), dass der Arbeitgeber das wirtschaftliche Risiko trage, lauft sodann darauf
hinaus, dass der GAV fir diesen Fall die Kiindigung ausschliessen soll. Dies Uberzeugt
nicht. Wenn schon leichte Bedarf sschwankungen nach dem Willen der GAV-Parteien die
Kundigung von Piloten erlauben, erscheint die Annahme, bei Betriebseinstellung hétten die
Parteien des Arbeitsvertrages die Moglichkeit der Kiindigung vorgesehen, zul&ssig.

E.64

Damit liegt der Schluss nahe, nach GAV eine Kindigung infolge Betriebsschliessung al's

K tindigung bei Uberbestand anzusehen. Wenn die Beschwerdegegnerin keine Piloten mehr
braucht, weil sie den Betrieb einstellt, hat sie offensichtlich einen Uberbestand von 100 %,
was hach Sinn und Zweck von Art. 23 Abs. 2 GAV einen zulassigen K tindigungsgrund
darstellt. Damit gilt die sechsmonatige Kundigungsfrist. Mit Blick auf den Standpunkt der
Vorinstanz, wonach der GAV fur den Fall der Einstellung des Flugbetriebes weder nach
Wortlaut noch Sinn eine direkt anwendbare Regel enthalte, ergibt sich - wie aus dem
Folgenden hervorgeht - nichts anderes.

E.65

Zur Schliessung der Liicke hat das Bezirksgericht die K iindigung wegen Uberbestand (Art.
23 GAV) auf die vollstandige Betriebsschliessung angewendet, ohne dass der Uberbestand
durch die Tarifpartner festzustellen und die Kiindigung auf die Anzahl Vollzeitstellen
beschrankt sei. Das Obergericht hat diesen Analogieschluss bzw. die Anwendung der
sechsmonatigen Kuindigungsfrist gemass Art. 23 Abs. 2 GAV im Falle der
Betriebsschliessung bestétigt, weil sie am hypothetischen Parteiwillen ausgerichtet sei und
eine vernunftige Losung beinhalte. Auf diese Erwagung geht der Beschwerdefthrer nicht
ein. Er legt nicht dar, wie die Lcke (im Falle ihres Bestehens) zu schliessen wére. Sein
Einwand, beim Vorgehen zur Liickenschliessung seien die Art. 21 Abs. 2 Ziff. 8 sowie Art.
13 GAV, m.aW. die Zusicherung von Vollzeitpositionen nicht in Betracht gezogen
worden, ist unzutreffend. Die kantonalen Instanzen haben dargel egt, dass diese Zusicherung
bei einer Betriebsschliessung keinen Sinn macht. Seine weiteren Ausfihrungen betreffend

" Anderungskiindigung" sind unbehelflich. Das Obergericht hat die Frage, ob eine derartige
Kundigung vorliegt, offengelassen; die entsprechende Erwagung im angefochtenen Urteil
ist nicht entscheidrelevant. Mit Bezug auf die Erwagung zur Schliessung der GAV-Licke
durch die kantonalen Instanzen liegen keine begriindeten Rigen vor ( Art. 42 Abs. 2 BGG).

E.6.6

Nach dem Dargelegten konnte das Arbeitsverhdtnis des Beschwerdefiihrers wegen
Betriebsschliessung unter Einhaltung einer sechsmonatigen Kindigungsfrist gekindigt
werden. Der Betriebsiibergang erfolgte am 31. Marz 2002. Der Zeitpunkt, auf den das
Arbeitsverhdtnis "ordentlicherweise” im Sinne von Art. 333 Abs. 3 OR "hétte beendet
werden kdnnen”, ist demnach der 30. September 2002. Bis zu diesem Datum haftet die
Beschwerdegegnerin fir nach dem 31. Mérz 2002 féllig gewordene Forderungen aus dem
Arbeitsverhdtnis. Dass der wéhrend des Haftungszeitraumes vom Beschwerdefihrer bei



der Swiss erzielte anderweitige Lohn anzurechnen ist, steht ausser Frage (vgl. BGE 118 |1
139 E. 1 S. 140). Wenn das Obergericht zum Ergebnis gelangt ist, das Hauptbegehren (Ziff.
2) bzw. die Lohnforderungen (Differenz) fur die Zeit ab 1. Oktober 2002 seien abzuweisen,
stellt dies keine Rechtsverletzung dar.

E.7

Der BeschwerdefUhrer stellt ein Eventualbegehren (Ziff. 4) fir den Fall, dass die Regeln der
K tindigung bei Uberbestand bzw. die K iindigungsfrist von sechs Monaten massgebend
sind. In diesem Fall musse die Beschwerdegegnerin auch die bei Kindigung wegen
Uberbestand geschuldete Abfindungsentschédigung leisten. Der gesetzliche Ubergang des
Arbeitsverhaltnisses schliesse die Abfindungszahlung nach GAV nicht aus, dadie
Beschwerdegegnerin am 15. Méarz 2002 die K indigung ausgesprochen habe.

E.71

Gemass Art. 23 Abs. 3 GAV erhalten die von einer Kiindigung bei Uberbestand betroffenen
Piloten "eine einmalige Abfindung in der Hohe des zuletzt bezogenen Monatslohnes’,
abgesehen von hier nicht relevanten Ausnahmen (Art. 23 Abs. 6 GAV, wie wahrend der
Ausbildungszeit). Die Abfindungszahlung ist - wie der Beschwerdefihrer zu Recht ausfiihrt
- an keine welitere V oraussetzung gebunden, und sie muss auch bei einer spateren
Wiederanstellung nicht zurtickbezahlt werden (Art. 23 Abs. 5 GAV). Das Obergericht hat
erwogen, Sinn und Zweck der im GAV vereinbarten Abfindungszahlung sei, das Risiko des
Betroffenen abzugelten, falls dieser nach der Kindigung nicht sogleich oder keinen neuen
gleichwertigen Vertrag abschliessen kénne. Es hat den Schluss gezogen, dass nach GAV
keine Abfindung geschuldet sei, weil das Arbeitsverhdltnis von Gesetzes wegen auf die
Swiss Ubergegangen sei und der Abschluss eines neuen Arbeitsvertrages mit der Erwerberin
kein neues Arbeitsverhaltnis begriindet habe.

E.7.2

Der Beschwerdefuhrer behauptet zu Recht nicht, dass der GAV eine Abfindung bei
gesetzlichem Ubergang des Arbeitsverhaltnisses vorsehe. Dieseist nur bei einer Kiindigung
(bei Uberbestand) vorgesehen. Wohl hat die Beschwerdegegnerin gegeniiber dem
Beschwerdefiihrer am 15. Mé&rz 2002 per Ende Juni 2002 die K iindigung ausgesprochen.
Daraus kann er indessen keinen Grund fur eine Abfindungszahlung ableiten. Im Fall von
Art. 333 OR andert der Abschluss von neuen Vertrégen nichts daran, dass das bisherige
Arbeitsverhdltnis fortgesetzt wird (vgl. BGE 112 11 51 E. 3b/aa S. 56; A. STAEHELIN,
Ziurcher Kommentar, 1996, N. 9 zu Art. 333 OR ; TERCIER/ FAVRE, a.a.0., Rz. 3889 und
3890). Vorliegend ist die Swiss am 31. Marz 2002 in das gekundigte Arbeitsverhdtnis
eingetreten (E. 5.1) und hat der BeschwerdefUhrer mit der Erwerberin unbestrittenermassen
vor Ablauf der Kindigungsfrist einen neuen Arbeitsvertrag abgeschl ossen. Es besteht kein
Zweifel, dass der Beschwerdefihrer und die Swiss der ausgesprochenen und
"Ubernommenen” Kiindigung keine Wirkung zuerkennen und das Arbeitsverhaltnis nicht
mit Ablauf der Kiindigungsfrist enden lassen wollten. Der Beschwerdefihrer hat damit die
von der Swiss offerierte Riicknahme der Kiindigung angenommen. Dass der Arbeitnehmer
sich mit dem Widerruf einer Kiindigung einverstanden erkl&ren kann, ist anerkannt (vgl.
BGE 128111 70 E. 2 S. 75 f., mit Hinweisen). Wenn das Obergericht angenommen hat, das
Arbeitsverhaltnis des Beschwerdefiihrers sei nie beendet worden, und geschlossen hat, die
Kundigung vom 15. Méarz 2002 habe keine Abfindung im Sinne von Art. 23 Abs. 3 GAV
ausl6sen konnen, ist dies nicht zu beanstanden.



E.73

An diesem Ergebnis kdnnen die erneuerten Ausfihrungen und Riigen des
Beschwerdefiihrers betreffend " Anderungskiindigung” und Austrittsabfindung aus den
bereits (in E. 6.5) erwahnten Grinden nichts &ndern. Die von ihm verlangte Abfindung ist
nicht geschuldet und kann von der Beschwerdegegnerin im Rahmen ihrer Weiterhaftung
nicht beansprucht werden. Das Ergebnis des Obergerichts, wonach das Eventual begehren
betreffend Abfindungszahlung abzuweisen ist, stellt keine Rechtsverletzung dar.

E.8

Der Beschwerdefuhrer stellt verschiedene Antrage betreffend Pensionskassenanspriiche. In
den Rechtsbegehren (Ziff. 3 und 5) wird die Kollokation von Pensionskassenbeitrégen auf
die Lohn- sowie Abfindungszahlung verlangt, wie sie bei Gutheissung seiner Haupt- und
Eventualbegehren (Ziff. 2 und 4) entfallen. Da letztere Begehren erfolglos sind, werden die
Rechtsbegehren betreffend Pensionskassenbeitrage hinféllig. Das Gleiche gilt fir die erst
im bundesgerichtlichen Verfahren erhobenen Rechtsbegehren Ziff. 3a und 5a (betreffend
Auszahlungsmodalitdt von Pensionskassenanspriichen), so dass sich die Prifung erdbrigt,
ob sie Uberhaupt zuléssig sind ( Art. 99 BGG).

E.9

Nach dem Dargelegten ist der Beschwerde in Zivilsachen gegen das obergerichtliche
Kollokationsurteil kein Erfolg beschieden. Bel diesem Verfahrensausgang wird der
Beschwerdefiihrer kosten- und entschadigungspflichtig ( Art. 66 Abs. 1, Art. 68 Abs. 1
BGG).
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