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beschränkt (Weisungen der Staatsanwaltschaft 
für die Untersuchungsführung [WBA], Ziff. 
23.3.). 

Damit sind primär die Akten, die zum Tatbe-
stand gehören, bei welchem der Betreffende als 
Geschädigter fungiert, gemeint. Das Aktenein-
sichtsrecht kann ganz oder teilweise aufgehoben 
werden, wenn der Schutz legi timer Interessen es 
verlangt, nämlich dann, wenn höherwertige pri-
vate oder öffentliche Interessen vorliegen. Auf 
schützenswerte Interessen ist bei Akteneinsicht 
der Geschädigten besonders Rücksicht zu neh-
men. Wie bereits ausgeführt, liegen noch keine 
formellen Untersuchungsakten gegen … und 
allfällige weitere Mitbeschuldigte vor. Zudem 
sind im momentanen Zeitpunkt die Interessen 
der Untersuchungsbehörde und der Rekurren-
tin höher zu gewichten, als diejenigen des Liqui-
dators der …». 

 
Rekursentscheid der Staatsanwaltschaft des 
Kantons Zürich vom 11. März 2004 
 
 
 
 

71. 
Art. 333 OR. Betriebsübernahme aus dem 
Konkurs. 
Art. 333 OR ist mit Ausnahme der in Abs. 3 ge-
regelten Solidarhaftung des Übernehmers 
auch im Falle der Betriebsübernahme aus 
dem Konkurs zur Anwendung zu bringen. 
 
Aus den Erwägungen: 
«3.2. a) In der im Folgenden zu prüfenden 

Frage, ob die Regeln des Art. 333 OR zur An-
wendung gelangen, wenn ein Betrieb bzw. ein 
Betriebsteil aus dem Konkurs erworben wird, 
ist die Lehre gespalten. Das Bundesgericht 
musste sich damit bis anhin noch nie befassen; 
insbesondere konnte es diese Frage in BGE 
129 III 335 ff., welcher die Problematik der so-
lidarischen Haftung bei einer Betriebsüber-
nahme aus der Konkursmasse betraf, offen 
lassen. Die Vorinstanz setzte sich im ange-
fochtenen Entscheid mit den verschiedenen 
Positionen auseinander und folgte der den Be -
 triebsübergang auch im Konkurs befürwor-
tenden Lehrmeinung. 

b) Zunächst ist festzuhalten, dass der 
Wortlaut von Art. 333 OR keine Einschrän-
kungen oder Vorbehalte für den Fall, dass 
eine Betriebsübernahme im Zusammenhang 
mit einem Konkursverfahren erfolgt, macht; 
der Konkurs wird in dieser Bestimmung nicht 
erwähnt. Ebenso wenig ist dem SchKG eine  
Bestimmung zu entnehmen, welche das Ver-
hältnis zu Art. 333 f. OR ausdrücklich regeln 
wür    de. Die grammatikalische Auslegung ver-
mag somit keine Antwort auf die Frage, ob 
Art. 333 OR im Insolvenzverfahren Anwen-
dung findet, zu geben. Auch die historische 
Auslegung führt nicht weiter, da die Materia-
lien darauf schliessen lassen, dass sich der Ge-
setzgeber der Problematik nicht bewusst war 
(vgl. BBl 1992 V S. 394 ff., Sten.Bull. StR 1993   
S. 381; Sten. Bull. NR 1993 S. 1715 ff.; Sten.Bull. 
NR 1992, S. 1577 ff.; BBl 1967 II S. 371; Sten. 
Bull. NR 1969 828; Sten.Bull. StR 1970 356). 

c) In systematischer Hinsicht ist zu beach-
ten, dass das SchKG die Verwirklichung des 
materiellen Rechts bezweckt (Amonn /  Gasser, 
Grundriss des Schuldbetreibungs- und Kon -
 kursrechts, Bern 1997, S. 1). Die Konkurs -
eröffnung kann sich auf die vom Schuldner 
abgeschlossenen Verträge im Ganzen auswir-
ken, doch gibt es im Konkursrecht keine     
einheitliche Regel, sondern nur vereinzelte 
Sonderbestimmungen. Grundsätzlich werden 
da    her Verträge durch die Konkurseröffnung 
eines Vertragspartners nicht einfach aufgeho-
ben (Amonn / Gasser, a.a.O., § 42 N. 1, S. 332). 
Das Konkursrecht äussert sich insbesondere 
nicht in allgemeiner Weise, wie der Übergang 
von Rechten wirkt, wenn nach der Konkurs -
eröffnung ein Recht übertragen wird. Viel-
mehr werden diese Wirkungen grundsätzlich 
vom materiellen Recht beherrscht. Beim Ar-
beitsvertrag hat der Gesetzgeber mit der Ein-
führung von Art. 333 OR die Übertragbarkeit 
eines ganzen Vertragsverhältnisses vorgese-
hen. Wenn es um die Übernahme der Arbeits-
verhältnisse nach Konkurseröffnung durch  
einen Dritten geht, sehen weder das materi-
elle Recht noch das Schuldbetreibungs- und 
Konkursrecht eine ausdrückliche Einschrän-
kung der Anwendbarkeit von Art. 333 f. OR 
vor. Eine solche lässt sich auch nicht aus der 
Sys tematik schliessen, weil die Wirkungen ei-
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ner Übertragung eines Rechts durch das ma-
terielle Recht geregelt werden und das Voll-
streckungsrecht nur punktuelle Änderungen 
vorsieht. Weil das Vollstre- 
                            ck   ungsrecht keine andere Funktion hat, als  
  die  Verwirklichung des materiellen Rechts, ist 
Ers teres stets im Lichte des Letzteren auszu-
legen (Geiser, Betriebsübernahme der X AG 
durch die Y AG, Gutachten zur Frage der An-
wendbarkeit von Artikel 333 Obligationen-
recht, Bern und St. Gallen, Januar 2001, zit. 
‹Geiser, Gutachten›, N. 2.33–2.35.). 

d) Was den Zweck der Art. 333 f. OR anbe-
langt, sollte zunächst sichergestellt werden, 
dass dem Betrieb die eingearbeiteten Arbeits-
kräfte erhalten bleiben. Zum Anderen sollen 
die finanziellen Ansprüche des Arbeitneh-
mers gesichert werden (Geiser, Gutachten, 
N. 2.38; Staehelin, a.a.O., N. 3 zu Art. 333 OR, 
N. 1 zu Art. 333 OR; BBl 1967 II 371). Mit der 
Revision von Art. 333 OR war beabsich tigt, 
den Schutz der Arbeitnehmer bei Betriebs -
übertragungen zu verbessern (BBl 1992 V S. 
394, 402; Staehelin, a.a.O., N. 1 zu Art. 333 OR; 
Brühwiler, Kommentar zum Einzel arbeits -
vertrag, 2. Aufl., Bern/Stuttgart/Wien 1996, 
 N. 1 zu Art. 333 OR; Hofstetter, a.a.O., S. 926; 
Lo randi, Betriebsübernahmen gemäss Art. 
333 OR im Zusammenhang mit Sa nieru n    g en 
und Zwangsvollstreckungsverfahren, in: Schuld -
betreibung und Konkurs im Wandel, Fest-
schrift 75 Jahre Konferenz der Be treibungs- 
und Konkursbeamten der Schweiz, Basel/ 
Genf/ München 2000, S. 101). 

Diejenigen Autoren, welche sich gegen 
eine Anwendung von Art. 333 OR im Kon-
kurs aussprechen, führen ins Feld, dass durch 
die Anwendung dieser Bestimmung Sanie-
rungen verhindert würden, weil der zu über-
nehmende Betrieb oder Betriebsteil mit For-
derungen aus der Zeit vor dem Konkurs 
belas     tet sein könnte (Camponovo, Über-
nahme von Arbeitsverhältnissen gemäss Art. 
333 OR bei Unternehmenssanierungen, Der 
Schweizer Treuhänder 1998, S. 1417; Spühler /
Infanger, Betriebsübergänge und Arbeits -
verträge in der Zwangsvollstreckung – An -
wendung von Art. 333 OR im Konkurs und 
Nachlassvertrag? in: Schuldbetreibung und 
Kon kurs im Wandel, Festschrift 75 Jahre Kon-

ferenz der Betreibungs– und Konkursbeamten 
der Schweiz, Basel/Genf/München 2000,    S. 
227; Vollmar, Kommentar zum Bundesgesetz 
über Schuldbetreibung und Konkurs, SchKG 
III, Basel/ Genf/München 1998, N. 18 zu Art. 
298 SchKG). Wie die Vorinstanz zutreffend 
festgehalten hat, besteht kein Bedürfnis, auf 
die Anwendung von Art. 333 OR zu verzich-
ten, solange der Wert des zu veräussernden 
Betriebes höher ist als die Forderungen aus 
den Arbeitsverhältnissen vor der Übernahme, 
wird doch in diesem Fall der Kaufpreis ent-
sprechend tiefer angesetzt werden. Überstei-
gen hingegen die Forderungen der Arbeitneh-
mer gegenüber dem bisherigen Arbeitgeber 
den Wert des zu veräussernden Betriebs, so 
besteht in der Tat die vom Bundesamt für Jus -
tiz im Rahmen  eines Rechtsgutachtens er-
wähnte Gefahr, dass im Falle der Anwendung 
von Art. 333 Abs. 1 OR aufgrund der Solidar-
haftung des Übernehmers für die bisherigen 
Forderungen nach Art. 333 Abs. 3 OR ein sub-
optimales Verwertungsergebnis resultiert (VPB 
66 Nr. 8, S. 110) und dass potenzielle Erwerber 
sanierungsbedürftiger Unternehmungen von 
einer Übernahme Abstand nehmen würden, 
da sie kaum bereit wären, Altlasten in Form 
von arbeitsrechtlichen Forderungen zu über-
nehmen (Hofstetter, a.a.O., S. 930; Geiser, 
Gutachten, N. 2.27; Geiser, Betriebsübernah-
men und Massen entlassungen im Zusammen-
hang mit Zwangs vollstreckungsverfahren, in: 
Zivilprozessrecht, Arbeitsrecht Entwicklun-
gen im kantonalen, nationalen und internatio-
nalen Recht, Kolloquium zu Ehren von Pro-
fessor Adrian Staehelin, Zürich 1997, zit. 
‹Geiser, Betriebsübernahmen und Massen -
entlassungen›, S. 112; Cam   ponovo, a.a.O., S. 
1417; Spüh ler / lnfanger, a.a.O., S. 227, 229; 
Vollmar, a.a.O., N. 18). 

Die Vorinstanz hat jedoch zutreffend dar-
auf hingewiesen, dass diese Argumentation 
lediglich die Anwendung von Art. 333 Abs. 3 
OR betreffend die solidarische Haftung be-
trifft, nicht aber den Übergang der Ar bei ts -
ver hältnisse als solche nach Abs. 1 dieser 
 Bestimmung. Bezüglich der Solidarhaft des Er   -
wer    bers eines Betriebes aus der Konkurs-
masse im Sinne von Art. 333 Abs. 3 OR hat 
das Bundesgericht unlängst entschieden, dass 
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derjenige, der einen Betrieb erwirbt und mit 
den Arbeitnehmern die im Zeitpunkt der 
Über nahme bestehenden Arbeitsverhältnisse 
weiterführt, nicht für offene, vor der Über-
nahme fällig gewordene Lohnforderungen 
aus den Arbeitsverhältnissen haftet, wenn die 
Übernahme des Betriebes aus der Konkurs-
masse des bisherigen Arbeitgebers erfolgt. 
Das Bundesgericht schliesst somit eine Soli-
darhaft des Erwerbers eines Betriebes aus der 
Konkursmasse im Sinne vor Art. 333 Abs. 3 
OR in Auslegung contra verba legis aus (BGE 
129 III 335 ff.). 

Neben der vom Bundesgericht abgelehn-
ten solidarischen Haftung des Übernehmers 
werden kaum Argumente gegen den Über-
gang der Arbeitsverhältnisse nach Art. 333 
Abs. 1 OR vorgebracht. Spühler / lnfanger 
weisen zwar darauf hin, dass der freihändige 
 Verkauf im Konkursverfahren durch die          
Kon kursverwaltung und nicht – wie in Art. 
333 OR verlangt – durch den Arbeitgeber er-
folge (Spüh  ler / Infanger, a.a.O., S. 229). Dem 
ist jedoch entgegenzuhalten, dass der Über-
nehmer den Betrieb vom ursprünglichen Ar-
beitgeber erwirbt, auch wenn über ihn der 
Konkurs eröffnet wurde (Geiser, Betriebs -
übernahmen und Massenentlassungen, S. 108 f.), 
bleibt er doch auch nach der Konkurs -
eröffnung Rechtsträger seines Vermögens. 
Erst mit der Verwertung verliert der Schuld-
ner die Rechtsträgerschaft, weil die Vermö-
genswerte dann auf die einzelnen Erwerber 
übergehen (Amonn /  Gasser, a.a.O., § 41 N. 5, 
S. 327). Dass dem zwa ngs vollstreckungs recht -
lichen Übergang eine Verfügung zu Grunde 
liegt, steht einer Anwendung von Art. 333 OR 
im Konkursverfahren – entgegen Spühlerl/ln-
fanger (a.a.O., S. 227)  –  ebenfalls nicht entge-
gen, da  es nach bundesgerichtlicher Recht-
sprechung genügt, dass der Betrieb vom 
neuen Arbeitgeber tatsächlich weitergeführt 
oder wieder aufgenommen wird. Ob ein 
Rechtsverhältnis zwischen dem ersten und 
dem zweiten Betreiber besteht, ist unerheb-
lich (BGE 123 III 466 = Pr 87 [1988] Nr. 56). 
Überdies rechtfertigt sich die Anwendung 
von Art. 333 Abs. 1 OR im Konkursverfahren 
auch unter dem Aspekt, dass der Erwerb sei-
tens des Übernehmers freiwillig er folgt, auch 

wenn er im Rahmen eines freihändigen Ver-
kaufs im Konkursverfahren zustande kommt 
(Lorandi, a.a.O., S. 103, Geiser, Betriebsüber-
nahmen und Massenentlassungen, S. 110). 

Camponovo argumentiert sodann, die An-
wendung von Art. 333 OR auf Betriebsver-
äusserungen im Konkurs sei auch deshalb ab-
zulehnen, weil ansonsten Art. 285 ff. SchKG 
(paulianische Anfechtung) verletzt seien (Cam   -
 po novo, a.a.O., S. 1420). Da die paulianischen 
Anfechtungstatbestände aber nur Hand  lun-
gen des Schuldners selbst erfassen, welche   
vor Konkurseröffnung vorgenommen worden 
sind, nicht aber später erfolgte Handlungen 
und solche der Zwangsvollstreckungsorgane 
(Am onn /    Gasser, a.a.O., N. 5 zu § 52, Loran- 
di, a.a.O., S. 102), verfängt diese Argumenta- 
tion nicht. 

Schliesslich ist mit Geiser und der Vorin-
stanz darauf hinzuweisen, dass der Übergang 
des Arbeitsverhältnisses für den Übernehmer 
nicht nur mit Pflichten, sondern auch mit 
Rechten verbunden ist. So erwirbt der Über-
nehmer die mit dem Arbeitsverhältnis ver-
bundenen Arbeitnehmerpflichten wie insbe-
sondere die Beachtung eines mit dem alten 
Arbeitgeber vereinbarten Konkurrenzver-
bots, Geheimhaltungs- und Herausgabe pflich -
 ten sowie das Know-how der bereits eingear-
beiteten Mitarbeiter (Geiser, Gutachten,  
N. 2.39). Arbeitsverhältnisse mit den daraus 
flies senden Rechten und Pflichten haben so-
mit nicht nur für die Arbeitnehmenden, son-
dern auch für die Arbeitgebenden einen Wert 
(Geiser, Gutachten, N. 2.41). Die in Art. 333 
Abs. 1 OR getroffene Regelung erweist sich 
damit – soweit sie den Übergang des Arbeits-
verhältnisses als solchen betrifft – als ausge-
wogene gesetzgeberische Lösung. 

e) Im Lichte dieser Erwägungen ist festzu-
halten, dass die Bestimmung des Art. 333 OR 
mit Ausnahme der in Abs. 3 geregelten Soli-
darhaftung des Übernehmers auch im Falle 
der Betriebsübernahme aus dem Konkurs zur 
Anwendung zu bringen ist.» 

 
Obergericht des Kantons Zürich,  
I. Zivilkammer, 
Beschluss vom 10. September 2003  
(Mitgeteilt von lic. iur. Annette Baumgartner) 
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