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Regeste

Arbeitd osenversicherung

Erwagungen

E.1l

Streitig und zu prifen ist, ob die Beschwerdegegnerin nach Massgabe von Art. 51 Abs. 1 lit.
aAVIG Anspruch auf Insolvenzentschadigung hat. Unter den Parteien besteht Uneinigkeit
dartiber, ob ein Betriebslibergang im Sinne von Art. 333 OR vorliegt und, bejahendenfalls,
ob die damit verbundene solidarische Haftung der Erwerberin fur die Lohnforderung aus
dem Arbeitsverhdtnis zwischen der Verdusserin und der Arbeitnehmerin den Anspruch auf
I nsol venzentschadigung ausschliesst. Umstritten sind somit die Auswirkungen des Art. 333
OR auf die insolvenzentschédigungsrechtliche Ordnung.

E.2

a) Gemass Art. 51 Abs. 1 lit. a AVIG haben beitragspflichtige Arbeitnehmer von
Arbeitgebern, die in der Schweiz der Zwangsvollstreckung unterliegen oder in der Schweiz
Arbeitnehmer beschéftigen, Anspruch auf 1nsolvenzentschédigung, wenn gegen ihren
Arbeitgeber der Konkurs ertéffnet wird und ihnen in diesem Zeitpunkt Lohnforderungen
zustehen. Die Insolvenzentschadigung deckt nach Art. 52 Abs. 1 AVIG (in der ab 1. Januar
1996 geltenden Fassung) Lohnforderungen fir die letzten sechs (ab 1. September 1999:
vier) Monate des Arbeitsverhatnisses, fur jeden Monat jedoch nur bis zum Hochstbetrag
nach Artikel 3 Absatz 1; als Lohn gelten auch die geschuldeten Zulagen. b) Der gesetzliche
Zweck der Insolvenzentschadigung besteht im Schutz der Lohnguthaben der Arbeitnehmer
und in der Sicherstellung des L ebensunterhaltes der Arbeitnehmer im Konkursfall des
Arbeitgebers (BBI 1980 111 534 f. und 606; BGE 114 V 58 Erw. 3c). Diesem Zweck
entsprechend kdnnen nur effektive Lohnanspriiche, welche von der versicherten Person
zumindest glaubhaft zu machen sind ( Art. 74 AVI1V ), Gegenstand des Anspruchs auf
Insolvenzentschadigung bilden (ARV 1998 Nr. 12 S. 62 Erw. 3a). ¢) Mit der Ausrichtung
der Entschadigung gehen laut Art. 54 Abs. 1 AVIG die Lohnanspriiche des Versichertenim
Ausmass der bezahlten Entschadigung und der von der Kasse entrichteten
Soziaversicherungsbeitrage samt dem gesetzlichen Konkursprivileg auf die Kasse Uber.
Diese darf auf die Geltendmachung nicht verzichten, es sei denn, das Konkursverfahren
werde durch das Konkursgericht eingestellt ( Art. 230 SchKG ). Nach der angefihrten
Gesetzesbestimmung tritt die Arbeitslosenkasse im Umfang der von ihr entrichteten
Insolvenzentschadigung voll in die Rechte der Arbeitnehmer gegentiber den Arbeitgebern
ein; die Rechtsstellung der Kasse entspricht derjenigen der Arbeitnehmer, deren
Lohnforderungen sie anstelle der Arbeitgeber mit gesetzlichem Ruckgriffsrecht auf diese
bzw. auf die Konkursmasse befriedigt ( BGE 112 V 63 Erw. 2¢). Die Arbeitnehmer miissen
alerdings - gemass der allgemeinen Schadenminderungspflicht - im Konkurs- oder



Pfandungsverfahren alles unternehmen, um ihre Anspriiche gegentiber den Arbeitgebern zu
wahren ( Art. 55 Abs. 1 Satz 1 AVIG ; BGE 114 V 59 Erw. 3d; ARV 1999 Nr. 24 S, 142 f.
Erw. 1c).

E.3

a) Nach Art. 333 Abs. 1 OR geht das Arbeitsverhdtnis mit allen Rechten und Pflichten mit
dem Tage der Betriebsnachfolge auf den Erwerber Uber, wenn der Arbeitgeber den Betrieb
oder einen Betriebsteil auf einen Dritten tibertragt und der Arbeitnehmer den Ubergang
nicht ablehnt. Der bisherige Arbeitgeber und der Erwerber des Betriebes haften solidarisch
fur die Forderungen des Arbeitnehmers, die vor dem Ubergang fallig geworden sind und die
nachher bis zum Zeitpunkt fallig werden, auf den das Arbeitsverhdtnis ordentlicherweise
beendigt werden kénnte oder bei Ablehnung des Ubergangs durch den Arbeitnehmer
beendet wird ( Art. 333 Abs. 30R ). b) Der Zweck von Art. 333 Abs. 1 OR in der Fassung
vom 25. Juni 1971 bestand urspriinglich nur darin, den Ubergang von Unternehmen zu
erleichtern und dem Erwerber des Betriebes die eingearbeiteten Arbeitskréfte nach
Moglichkeit zu sichern; im Ubrigen konnte der Erwerber einen Arbeitsvertrag aus
beliebigem Grund kiindigen ( BGE 114 11 352 Erw. 3). Mit der Revision vom 17. Dezember
1993, in Kraft seit 1. Mai 1994, wurde die Bestimmung jedoch der Richtlinie Nr.
77/187/EWG des Rates vom 14. Februar 1977 zur Angleichung der Rechtsvorschriften der
Mitgliedstaaten tiber die Wahrung von Anspriichen der Arbeitnehmer beim Ubergang von
Unternehmen, Betrieben oder Betriebsteilen (ABI. Nr. L 61 vom 5. Marz 1977 S. 26 ff.;
modifiziert durch die Richtlinie Nr. 98/50/EG des Rates vom 29. Juni 1998 [ABI. Nr. L 201
vom 17. Juli 1998]) angepasst, mit der die umfassende Wahrung der I nteressen der
betroffenen Arbeitnehmer beim Betriebstibergang angestrebt wird ( BGE 123 111 468 ; nicht
veroffentlichtes Urtell des Bundesgerichts vom 25. Méarz 1999, 4C.37/1999; Beat Denzler,
Zur Tragweite von Art. 333 OR , in: recht 1998 S. 66 ff.; Staehelin, Zircher Kommentar, N
1 zu Art. 333 OR ; Rehbinder, Berner Kommentar, N 2 zu Art. 333 OR ; Michael E.
Winkler, Unternehmensumwandlungen und ihre Auswirkungen auf Arbeitsvertrage, Diss.
Zurich 2000, S. 29 f.; Wolfgang Portmann, Individualarbeitsrecht, Zirich 2000, S. 182 Rz
839; Brunner/Buhler/Waeber, Kommentar zum Arbeitsvertragsrecht, N 3 zu Art. 333;
Brihwiler, Kommentar zum Einzelarbeitsvertrag, 2. Aufl. , Bern 1996, N 1 zu Art. 333 OR
: vgl. auch Aubert, Die neue Regelung tiber Massenentlassungen und den Ubergang von
Betrieben, in: AJP 1994 S. 703 f.). Die Auslegung des Betriebstibergangsbegriffsim Sinne
von Art. 333 OR orientiert sich an der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen
Gemeinschaften (nicht verdffentlichte Urtelle des Bundesgerichts vom 25. Mérz 1999,
4C.37/1999, und vom 6. August 1996, 4P.66/1996; Winkler, aa.O., S. 21 f.; Roland A.
Mdller, Die neuen Bestimmungen Uber den Betriebsiibergang, in: AJP 1996 S. 150 ff.). ¢)
Die erwéhnten Interessen der Arbeitnehmer betreffen namentlich die Vertragsdauer, welche
durch den arbeitsrechtlichen Ubergang nicht unterbrochen wird. Nicht beeintrachtigt
werden zudem dienstal tersabhangige Anspriiche wie K iindigungsschutz, L ohnfortzahlung
bel Verhinderung an der Arbeitdeistung, Gratifikation oder Abgangsentschadigung
(Portmann, a.a.0., S. 182 Rz 839; Winkler, aa.O., S. 63). Zweck der solidarischen Haftung
der alten und neuen Arbeitgeber fir die aus den Arbeitsverhaltnissen erwachsenen
Forderungen der Arbeitnehmer, die vor der Ubergabe fallig geworden sind und die nachher
bis zum Zeitpunkt féllig werden, auf den die Arbeitsverhatnisse ordentlicherwel se beendet
werden konnten ((Art. 333 Abs. 30R), ist der Schutz der Arbeitnehmer vor neuen
Arbeitgebern, deren Bonitét sie nicht kennen (Bruhwiler, aa.O., N 5zu Art. 333 OR ). d)
Im Gegensatz zur L6sung nach altem Recht ( BGE 114 Il 352 Erw. 3) geht das



Arbeitsverhdtnis im Falle eines Betriebstibergangs automatisch auf die erwerbende Person
Uber, selbst wenn dies gegen deren Willen geschehen sollte ( BGE 123 [11 468 Erw. 3b).
Die Ubernahme der bisherigen Arbeitsverhaltnisseist seit der Revision von Art. 333 OR
Rechtsfolge und nicht Tatbestandsmerkmal (zur damit verbundenen Erschwernis von
Betriebssani erungen durch Griindung von Auffanggesellschaften: Franco Lorandi,
Betriebsibernahmen geméss Art. 333 OR im Zusammenhang mit Sanierungen und
Zwangsvollstreckungsverfahren, in: Schuldbetreibung und Konkursim Wandel, Festschrift
75 Jahre Konferenz der Betreibungs- und Konkursbeamten der Schweiz, Basel 2000, S. 96
und 101; Hans Hofstetter, Zur Anwendbarkeit von Art. 333 OR bei
Unternehmenssanierungen, in: AJP 1998 S. 927 und 929 f.; Rico A. Camponovo,
Ubernahme von Arbeitsverhaltnissen geméss Art. 333 OR bei Unternehmenssanierungen,
in: Der Schweizer Treuhander, 1998 S. 1417 ff.; Winkler, aa.O., S. 103 ff. mit Hinweisen
einerseits auf diein der Literatur vorgeschlagenen Ldsungsansétze zur einschrénkenden
Anwendung von Art. 333 OR und anderseits auf die Auswirkungen der neuen
Betriebstibergangsrichtlinie 98/50/EG vom 29. Juni 1998 fir die Auslegung von Art. 333
OR ; ferner Entscheid der Kantonalen Schiedskommission fir Arbeitslosenversicherung
Basal-Stadt vom 22. April 1999, publiziert in: BIM 2000 S. 31 ff. und BISchK 1999 S. 232
ff.). Die Frage, ob der Erwerber oder die Erwerberin die Arbeitsverhaltnisse tatsachlich
Ubernimmt oder nicht, ist a'so nur insoweit von Bedeutung, a's sich daraus Riickschltisse
auf die Entwicklung der betrieblichen Organisation ziehen lassen (nicht vertffentlichtes
Urteil des Bundesgerichts vom 4. September 1998, 4C.221/1998). Eine
Betriebsiibertragung im Sinne von Art. 333 OR setzt im Ubrigen laut diesem Urteil keine
rechtliche Beziehung zwischen altem und neuem Arbeitgeber voraus; es gentigt, wenn der
Betrieb tatsachlich weitergefiihrt oder wieder aufgenommen wird. Fur die Anwendung von
Art. 333 OR ist das Vorliegen einer zivilrechtlichen Ubertragung folglich unerheblich
(Winkler, a.a.0., S. 35; zu den Konsequenzen des a's Vorentwurf des EJPD und des EFD
vom Dezember 1997 vorliegenden Bundesgesetzes tber die Fusion, Spaltung und
Umwandlung von Rechtstragern vgl. Winkler, aa.O., S. 38 1.; ferner Gasser/ Eggenberger,
Vorentwurf zu einem Fusionsgesetz - Grundziige und ausgewahlte Einzelfragen, in: AJP
1998 S. 457 ff., insbesondere S. 4701.).

E.4

a) Das kantonale Gericht hat die Frage offen gelassen, ob im vorliegenden Fall ein
Betriebsiibergang im Sinne von Art. 333 Abs. 1 OR gegeben sel. Massgebend sei der
Schutzzweck der Insolvenzentschédigung sowie der Anspruch der Versicherten auf rasche
und unburokratische Auszahlung der geltend gemachten Entschéadigung. Es sei Sache der
Arbeitslosenkasse, die subrogierte Lohnforderung ( Art. 54 Abs. 1 AVIG) bei der
ehemaligen Arbeitgeberin bzw. bei der mithaftenden Erwerberin geltend zu machen. b)
Nach Ansicht des seco ist am 23. August 1999 el ne Betriebsiibernahme nach Art. 333 OR
erfolgt. Bereits am 22. Oktober 1999 sei Uber die frihere Arbeitgeberin der Konkurs
eroffnet worden. Unabhangig vom realisierten Kaufpreis von Fr. 35'000.- sai das
Konkursverfahren am 7. Januar 2000 mangels Aktiven eingestellt worden. Es verletze
Bundesrecht, dass die offene und privilegierte Lohnforderung der Versicherten im Betrag
von lediglich Fr. 3184. 35 fur den Monat August 1999, welche weder zur Auszahlung
gelangt noch im Ubernahmevertrag bzw. im Kaufpreis mitberiicksi chtigt worden sei, mit
diesem wirtschaftlichen Vorgang trotz des vereinnahmten Kaufpreises nun Uber die

I nsol venzentschadigung finanziert werden solle. Im Ergebnis fuhre die Auffassung der
Vorinstanz dazu, dass Art. 333 OR weitgehend seines Anwendungsbereiches beraubt werde



und die im Wirtschaftsleben bereits vielfach praktizierte Methode erhalten bleibe, sich
durch entsprechende Rechtsgestaltungen der Lohnzahlungspflicht zu entledigen und

L ohnkosten wirksam der Sozialversicherung zu Uberbinden. c) Die Arbeitslosenkasse,
welche das Vorliegen einer Betriebslibernahme nach Art. 333 OR ebenfalls bejaht, vertritt
den Standpunkt, es sei der Arbeitnehmerin nicht freigestellt, gegen wen sie ihre Anspriiche
betreibungsrechtlich geltend machen wolle. Sie miisse sich fr ihre Lohnforderungen fur
die Zeit vor dem Betriebsiibergang an die solidarisch haftende Erwerberin, ihre jetzige
Arbeitgeberin, halten. In der Lehre werde zwar teilweise die Meinung vertreten, dass
Ubernehmer von illiquiden oder iberschuldeten Betrieben nicht solidarisch fiir alle
Forderungen aus dem Arbeitsverhdtnis haften wirden, die vor der Konkurserdffnung
entstanden seien. Im Ergebnis sei diese Auslegung aus volkswirtschaftlicher Sicht
(Unternehmenssanierungen zur Erhaltung von Arbeitsplétzen) durchaus zu begrissen. Sie
widerspreche jedoch offensichtlich dem klaren Wortlaut von Art. 333 Abs. 3 OR und s&i
deshalb abzulehnen.

E.5

a) Arbeitnehmerschutzrechtliche Bestimmungen missen gerade dann greifen, wenn die
Gesetze des Marktes unternehmerische Entscheldungen verlangen (so BGE 116 Ib 276
Erw. 4b bezlglich der Ausnahmen vom Nacht- und Sonntagsarbeitsverbot). Aus der
Starkung des Schutzes der Arbeitnehmer bel Betriebstibernahmen im Sinne einer
umfassenden Wahrung der arbeitsvertraglichen Interessen folgt indessen nicht eine
Entlastung der Arbeitslosenversicherung. Der Zweck des Instituts der

I nsol venzentschadigung im Arbeitslosenversicherungsrecht 1&sst deshalb eine Auslegung
gemaéss der Konzeption der Verwaltung nicht zu. Lohnforderungen gegentiber den
bisherigen Arbeitgebern, die sich wegen des Betriebsiiberganges nun auch gegen die
Erwerber richten, kdnnen nach wie vor im Sinne von Art. 51 AVIG geltend gemacht
werden. Das Gesetz knlpft den Anspruch auf Insolvenzentschadigung nicht an die
Bedingung der Zahlungsunféhigkeit der Arbeitgeber im Zeitpunkt der Auflésung der
Arbeitsverhdltnisse; eswird einzig verlangt, dass den Arbeitnehmern im Zeitpunkt der
Konkurser6ffnung Lohnforderungen zustehen (vgl. SZS 2001 S. 92). Der in Art. 333 Abs. 1
OR geregelte Ubergang des Arbeitsverhaltnisses und die Haftungsbestimmung von Art. 333
Abs. 3 OR &ndern unter insolvenzrechtlichen Gesichtspunkten nichts an der
Arbeitgebereigenschaft der Veréusserer. Entgegen der Auffassung der Arbeitslosenkasse
haften somit vormalige Arbeitgeber, tiber welche nach der Ubereignung des Betriebes der
Konkurs eréffnet wird, gemass Art. 333 Abs. 1 OR sowohl aus dem ehemaligen
Arbeitsverhdltnis as auch auf Grund der gesetzlichen Solidaritét ( Art. 333 Abs. 3OR)) fur
die ausstehenden L ohnforderungen. Den Arbeitnehmern kdnnte bei einem
Betriebsiibergang denn auch in der Regel gar nicht zugemutet werden, ausstehende

L ohnforderungen aus dem friheren Arbeitsverhdtnis vorweg gegentber den neuen
Arbeitgebern, dieim Ubrigen entgegen der Auffassung des seco nicht immer solvent sein
muissen, zivilprozessual geltend zu machen und vollstreckungsrechtlich auch
durchzusetzen. Die insolvenzrechtliche Auswirkung von Art. 333 OR besteht darin, dass
die Arbeitslosenkasse, welche mit der in Art. 54 AVIG geregelten Subrogation in die
Rechte der Arbeitnehmer eintritt, ihre zwingend auszutibende Regressforderung neu
gegenuber zwei Schuldnern, dem bisherigen Arbeitgeber oder der bisherigen Arbeitgeberin
und der Ubernehmenden Person geltend machen kann (so auch Winkler, aa.O., S. 99;
anderer Meinung: Geiser, Betriebslibernahmen und M assenentlassungen im
Zusammenhang mit Zwangsvollstreckungsverfahren, in: Hasenbohler/Schnyder [Hrsg. ],



Zivilprozessrecht, Arbeitsrecht, Kolloquium zu Ehren von Professor Adrian Staehelin,
Zirich 1997, S. 113, welcher die Ansicht vertritt, im Falle der Veréusserung eines Betriebs
im Konkurs hafte der Ubernehmer nicht solidarisch fiir die Forderungen aus dem
Arbeitsverhdltnis, die vor Konkurseréffnung entstanden seien - diese seien ausschliesslich
aus der Konkursmasse zu befriedigen und es bestehe gegeniiber der Arbeitslosenkasse ein
Anspruch auf Insolvenzentschadigung). Das Sozial versicherungsgericht hat folglich im
Rahmen der Beurteilung des Anspruchs auf Insolvenzentschadigung nicht zu prifen (auch
nicht vorfrageweise; vgl. dazu BGE 120 V 382 Erw. 3amit Hinweisen), ob die

V oraussetzungen des Art. 333 OR erflillt sind. b) Der auf den 1. Mai 1994 revidierte Art.
333 OR fuhrt deshalb nicht zu einem Koordinationsbedarf. Esist weder eine neue,
restriktivere Auslegung des unverénderten Art. 51 AVIG noch einerichterliche

L tickenfllung vorzunehmen. Eine Koordination ist nicht bereits deswegen notwendig, well
das Arbeitslosenversicherungsrecht in einer besonders engen Beziehung zum
Arbeitsvertragsrecht steht (vgl. als Beispiel BGE 115V 437, welchem Urteil ein
Meinungsaustausch mit der |. Zivilabteilung zu den arbeitsvertraglichen Grundsatzfragen
vorausgegangen ist). ¢) Nichts anderes ergibt sich im Ubrigen aus Art. 29 AVIG . Hat die
Kasse begriindete Zweifel daran, ob der Versicherte fur die Zeit des Arbeitsausfalls
gegeniber seinem bisherigen Arbeitgeber Lohn- oder Entschadigungsanspriiche im Sinne
von Art. 11 Abs. 3 AVIG hat oder ob sie erfiillt werden, so zahlt sie
Arbeitslosenentschadigung aus ( Art. 29 Abs. 1 AVIG ). Mit der Zahlung gehen alle
Anspriche des Versicherten samt dem gesetzlichen Konkursprivileg im Umfang der
ausgerichteten Arbeitslosenentschadigung auf die Kasse Uber ( Art. 29 Abs. 2 Satz 1 AVIG
). Art. 29 Abs. 1 AVIG regelt zwel unterschiedliche Tatbestande, namlich einerseits den
Fall, dass Zweifel darliber bestehen, ob die versicherte Person Gberhaupt Anspriiche
gegenlber dem Arbeitgeber oder der Arbeitgeberin hat und anderseits den Fall, dass
Zweifel Uber die Realisierbarkeit ausgewiesener Anspriiche bestehen (Thomas
Nussbaumer, Arbeitslosenversicherung, in: Schweizerisches Bundesverwaltungsrecht
[SBVR], Bd. Soziale Sicherheit, Rz 366). Mit der Sonderbestimmung von Art. 29 Abs. 1
AVIG kommt das Gesetz den Versicherten bei Unsicherheit Uber das Bestehen von die
Anrechenbarkeit des Arbeitsausfalles (als eine der gesetzlichen Anspruchsvoraussetzungen)
ausschliessenden Ansprichen nach Art. 11 Abs. 3 AVIG entgegen, indem es dieses
Anspruchsmerkmal im Sinne einer unwiderlegbaren gesetzlichen Vermutung al's gegeben
annimmt ( BGE 126 V 373 Erw. 3a/bb). Die zu Art. 29 Abs. 2 Satz 1 AVIG von der
Rechtsprechung entwickelten Grundsétze zur Legalzession sind auf die
Insolvenzentschédigung geméss Art. 54 Abs. 1 AVIG ebenfalls anwendbar ( BGE 123V 78
Erw. 2c). Art. 29 Abs. 1 und 2 AVIG bestétigen fur den vorliegenden Fall somit
sinngemass, dass die Arbeitnehmerin ihren Anspruch auf Insolvenzentschadigung
unabhéangig davon, ob ein Betriebsiibergang stattgefunden hat, gelten machen kann. d) Das
seco berticksichtigt bei seiner Argumentation ferner die Tatsache zu wenig, dass sich die
meisten Arbeitnehmer auf Grund ihrer sozial schwachen Stellung dazu gezwungen sehen,
ihre Arbeitskraft der Gbernehmenden Gesellschaft ebenfalls zur Verfiigung zu stellen.
Gerade bei einem Sanierungsfall sind sie kaum in der Lage, zu erkennen, wie es sich mit der
Bonitét der neuen Gesellschaft verhalt. Gesellschaftsrechtliche
Unternehmensumwandlungen konnen die Realisierbarkeit von Arbeitnehmerforderungen
mit andern Worten gefahrden. Der Anspruch auf Insolvenzentschadigung garantiert den
Arbeitnehmerschutz effizienter als die Solidarhaftung geméss Art. 333 Abs. 3 OR (vgl. zur
Auslegung dieser Bestimmung: Winkler, aa.O., S. 94 ff.). Dabei ist alerdings



einzurédumen, dass die Insolvenzentschadigung keine volle und voraussetzungsl ose
Rickversicherung fur Lohnforderungen der Arbeitnehmer garantiert. €) Gegen die Ldsung
der Arbeitslosenkasse und des seco spricht ein weiterer Grund. Machen Arbeitnehmer von
demin Art. 333 Abs. 1 OR verankerten Ablehnungsrecht (vgl. Art. 333 Abs. 2 OR)
Gebrauch, wére es fur sie tatsachlich und rechtlich schwierig, die ihnen gegen die
ehemaligen Arbeitgeber zustehenden Lohnanspriiche bei den Ubernehmern geltend zu
machen. Dieses Hindernis entfallt bel einem Anspruch auf Insolvenzentschadigung. Um im
Rahmen von Unternehmenssani erungen der missbrauchlichen Abwél zung von Lohnkosten
auf die Versichertengemeinschaft entgegenzutreten (zur rechtsmissbrauchlichen
Gesetzesumgehung: BGE 123 V 238 mit Hinweisen), hat die Arbeitslosenversicherung
alerdingsihrer Pflicht nachzukommen, ihre Forderungen auf dem Regressweg geltend zu
machen ( Art. 54 Abs. 1 Satz 2 AVIG ; BGE 123V 77 Erw. 2c).

E.6

Bei diesem Ausgang des Verfahrens braucht nicht geprift zu werden, wie es sich mit der
Kindigung durch die ehemalige Arbeitgeberin verhdt. Diesbezlglich ist immerhin darauf
hinzuweisen, dass nach der Rechtsprechung sowohl des Bundesgerichts als auch des
Gerichtshofes der Européi schen Gemeinschaften eine ausschliesslich im Hinblick auf einen
Betriebsiibergang ausgesprochene Kindigung nicht gultig ist; offen gelassen hat das
Bundesgericht alerdings die Konseguenzen einer Kindigung mit dem Zweck, den
Rechtsfolgen des Art. 333 OR zu entgehen (nicht verdffentlichtes Urtell des
Bundesgerichtes vom 7. Januar 1999, 4C.333/1998; zum Bestandesschutz tibergehender
Arbeitsverhdltnisse vgl. Winkler, aa.O., S. 108 ff., der - ebenso wie die Botschaft | Uber die
Anpassung des Bundesrechts an das EWR-Recht vom 27. Mal 1992 [BBI 1992 V 402] -
zum Schluss kommt, auf Grund von Art. 333 OR bestehe kein erhdhter K iindigungsschutz).

E.7

Zusammenfassend ergibt sich, dass die Ubernahmeregelung gemass dem revidierten Art.
333 OR und das Institut der Insolvenzentschadigung sich nicht gegenseitig ausschliessen.
Es kann keine Rede davon sein, dass zwingendes Arbeitsvertragsrecht im Hinblick auf
sozialversicherungsrechtliche Leistungen zur Disposition gestellt wird. Es besteht de lege
lata weder ein Konkurrenzproblem noch wird die arbeitsl osenversicherungsrechtliche durch
die arbeitsprivatrechtliche Leistungspflicht verdrangt. Mit anderen Worten ist fir das
Bestehen eines Anspruchs auf |nsolvenzentschadigung unerheblich, ob eine Ubertragung
des Arbeitsverhaltnisses stattgefunden hat. Daraus folgt, dass Arbeitnehmer, unabhangig
davon, ob ein Anwendungsfall von Art. 333 OR vorliegt, Insolvenzentschadigung
beanspruchen kdnnen, sofern die V oraussetzungen gemass Art. 51 AVIG in Bezug auf den
bisherigen Arbeitgeber oder die bisherige Arbeitgeberin erflillt sind. Dieser Anspruch ergibt
sich auch aus der in der gesetzlichen Ordnung der Insolvenzentschadigung begriindeten
Vorleistungspflicht ( BGE 112V 70 Erw. 4; ARV 1990 Nr. 8 S. 53 Erw. 2). Die

Arbeitsl osenkasse anderseits kann ihr Regressrecht, das sie zwingend auszuiiben hat ( BGE
123V 77 Erw. 2b), gemass Art. 54 AVIG gegenliber den bisherigen wie auch gegentiber
den neuen Arbeitgebern geltend machen. Demnach erkennt das Eidg. V ersicherungsgericht:
I. Die Verwaltungsgerichtsbeschwerde wird abgewiesen. I1. Es werden keine
Gerichtskosten erhoben. I11. Dieses Urteil wird den Parteien, dem Verwaltungsgericht des
Kantons Schwyz, dem Kantonalen Amt fur Industrie, Gewerbe und Arbeit, Schwyz, und der
Arbeitsl osenkasse des Kantons Schwyz zugestellt. Luzern, 20. April 2001 Im Namen des
Eidgendssischen Versicherungsgerichts Der Prasident der |. Kammer: Die
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