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Allein im Jahre 2011 waren in Deutschland 30.999" Unternehmensinsolvenzen zu ver-
zeichnen. Und obwohl das zwar 5,9 v.H. weniger waren als noch im Jahr 2010, betrug
der Anstieg im Krisenjahr 2009 zum Vorjahr allein 11,6 v.H. Dies spricht nicht nur fur
eine gewisse ‘Normalisierung’ des Insolvenzgeschehens in der deutschen Wirtschaft,
sondern wirft umso mehr die Frage auf, mit welchen Folgen betroffene Arbeithnehmer
im Falle des Arbeitgeberkonkurses zu rechnen haben. Das Insolvenzverfahren selber
soll vornehmlich der Befriedigung der Glaubigergesamtheit unter Verwertung des
Schuldnervermégens dienen. Beschaftigte hingegen sehen sich nicht selten unmittel-
bar existenzbedrohenden Fragen ausgesetzt, wissen haufig nicht, ob und wenn ja von
wem ihr Lohn weiter ausbezahlt wird oder ob ihnen aufgrund der Insolvenz in geson-
derter Form gekundigt werden kann.

Diese besondere Situation von Arbeitnehmern und ihre Rechtsposition in der Insolvenz
soll im Folgenden naher dargestellt werden.

A. Rechtsposition des Arbeitnehmers in der Insolvenz
I. Das Synallagma

Im Grundsatz hat die Er6ffnung des Insolvenzverfahren keinen Einfluss auf den
Bestand der Arbeitsverhéaltnisse (8 108 Abs. 1 S.1 InsO), dennoch gehen Abwicklungs-
oder Sanierungsmafnahmen des Schuldnerunternehmens regelméafig mit Personal-
freisetzungsprozessen einher.? Der Gesetzgeber gibt dem Insolvenzverwalter hierzu
im Rahmen der 88 113 bis 128 InsO Werkzeuge an die Hand.® Der Verwalter tritt
unmittelbar mit Verfahrenseréffnung in die Arbeitgeberposition ein, wodurch ihn

Statistisches Bundesamt, hier: https://www.destatis.de/DE/ZahlenFakten/Indikatoren/LangeReihen/
Insolvenzen/Irins01.html; Stand: 07.06.2012.

2 Pape, Uhlenbrock (2010), S. 641.
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bestehende Tarifvertrdge, Betriebsvereinbarungen und Individualarbeitsvertrage
prinzipiell gleichermafRen berechtigen und verpflichten.*

Obligatorische Wirkung entfalten insbesondere der Beschéaftigungsanspruch des
Arbeitnehmers, auf den Zeitraum nach Eréffnung erdiente Lohnforderungen sowie
entsprechende Anteile auf eine betriebliche Altersvorsorge.®> Zahlungsanspriiche des
Arbeitnehmers fir den Zeitraum nach Verfahrensert6ffnung sind somit Masseverbind-
lichkeiten nach 8 55 Abs. 1 Nr. 2 InsO, jedoch solche fir einen davorliegenden
Zeitraum gem. 88 108 Abs. 3 i. V. m. 38 InsO als einfache Insolvenzforderungen zu
qualifizieren.®

Der Arbeithehmer, der selbstredend zur Erbringung seiner Arbeitsleistung im Insol-
venzfall verpflichtet bleibt, behalt seinen Vergitungsanspruch auch dann, wenn er
hiervon durch den Insolvenzverwalter befreit wurde.” Eine solche Freistellung von der
Arbeitsleistung kommt fiir den Insolvenzverwalter dann infrage, wenn er erkennt, dass
die noch vorhandene Vermdgensmasse zur Bezahlung der Arbeithehmerentgelte nicht
mehr ausreicht® oder es ihm schlichtweg darum geht, die Auszahlung von Entgelt, das
ja nun Masseverbindlichkeit geworden ist, zu verhindern.® Bei Vorliegen des Ersteren,
einer Masseunzulanglichkeit i. S. d. 8 208 Abs. 1 InsO bzw. der damit einhergehenden
Freistellung bleibt dem Beschaftigten regelmaRig nur noch der Bezug von Arbeits-
losengeld nach § 143 Abs. 3 S. 1 SGB III.*° Der nicht untergegangene Anspruch des
Arbeitnehmers auf Arbeitsentgelt geht sodann auf die Bundesagentur fiir Arbeit Gber.™*

Arbeitsrechtlich zul&ssig ist das Freistellungsrecht des Insolvenzverwalters ausschliel3-
lich in Verbindung mit einer Kindigungserklarung, da ansonsten der Beschaftigungs-
anspruch des Arbeitnehmers unentwegt fortbestehen wirde.*” Wenngleich diskutiert,
muss ein Uber die hier aufgefihrten Grinde hinausgehendes, allgemeines
Freistellungsrecht des Insolvenzverwalters verneint werden, da es schliel3lich mit dem
Schutz des aus Art. 1 und 2 GG hervorgehenden Personlichkeitsrechts unvereinbar
ware.”® Wohl ertragen muss der Beschaftigte hingegen die Einschrankung des
Mitbestimmungsrechts der Arbeitnehmervertretung dahingehend, dass fur den Fall der
Freistellung von der Arbeitsleistung mit Abgabe einer Kiindigungserklarung dieser kein
Zustimmungsverweigerungsrecht i. S. d. § 99 Abs. 3 BetrVG zusteht, weil die
Freistellung in der Insolvenz keine personelle EinzelmalRnahme darstellt.*

ebd., S. 643.
Kreft (2008), § 108, Rn. 30.

Haarmeyer, Wutzke, Férster (2010), S. 858.
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Wroblewski (2011), S. 347ff.
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Il. Das Insolvenzausfallgeld
1. Begriff und Funktion

Der Arbeitnehmer ist in der Regel zur Vorleistung verpflichtet, muss also seine
Arbeitsleistung im Vorhinein erbringen, wohingegen der Arbeitgeber das als Gegen-
leistung geschuldete Entgelt im Allgemeinen erst nach Ablauf eines vertraglich fest-
gelegten Zeitabschnitts (8§ 614 BGB) zu entrichten hat.® Fur den Fall, dass der
Arbeitgeber nun aber in Ermangelung liquider Mittel nicht mehr in der Lage ist, seinen
Entgeltverpflichtungen gegenuber dem Arbeitnehmer nachzukommen, sind jene
Arbeithnehmeranspriche fir den Zeitraum von bis zu drei Monaten vor Er6éffnung des
Verfahrens durch das Insolvenzausfallgeld gesichert (siehe folgende Abbildung).*®

832 8. Teil. Arbeits- und Sozialvecht in der Insolvenz

Rang der Arbeltsentgeltanspriiche

22 Verfahrenserdffnung Ende des Arbeitsverhiltnisses

_insolvenzforderungen § 38 InsO , Masseverbindlichkeiren )
. " “nach § 209 Abs. 1 Nr. 2 ‘
oder Nr. 3 InsO §§ 55
Albs. 1 Nr. 2, 53 InsQ

o oder ]
Massceverbindlichkeiten
wenn Arbeisleisiung ge-
genitber vorliufigem Ver-
walter mit Verliigungsbe-
fugnis erbracht und kein
Anspruchsiibergang auf
die Bundesagentur fiir
Arbeit (§ 55 Abs. 3 InsQ)

3 Monate

Insolvenvgeldzeitraum

Quelle: Runkel (2008), S. 832.

Demgemal} verfolgt das Insolvenzgeld den Zweck, den Arbeitnehmer vor Ausfall
seiner Arbeitseinkiinfte zu schitzen, andererseits aber auch, die Wiedererlangung der
Liquiditdt des Schuldnerunternehmens zu férdern, um durch so mdglich werdende
Sanierungsmafnahmen den Weg aus der Krise zu bewaltigen.*

Nicht wenige sehen einen dariiber hinaus gehender Sinn in der Bindung von
Mitarbeitern - insbesondere von Leistungstragern - an das Schuldnerunternehmen zur
Erhéhung der Wahrscheinlichkeit einer erfolgreichen Sanierung, da diese per
garantierter Mindestleistungen motiviert werden, trotz einschneidender Konsequenzen
den Arbeitgeber nicht zu wechseln.*®

Wenngleich zunachst Uneinigkeit darlber bestand, ob das nationale Recht nun den
europarechtlichen Vorgaben hinsichtlich des Eintritts- bzw. Gewahrungszeitpunktes
von im Insolvenzfall den Arbeitnehmer beginstigenden Garantieleistungen

5 Beck, Depré (2010), S. 986.

1 ebd., S.832f.

" Schmidt (2009), S. 1164.

8 Krings (2012), S. 83 ff; Heinrich (2011), S. 569-573.
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entsprach®, reicht der in Deutschland gewahrte Schutz des SGB Il liber die von der
EU - Richtlinie*® geforderten Mindestbestimmungen hinaus.?* Auch arbeitsvertraglich
zugesagte Versorgungsanspruche (Betriebsrenten) etwa aus Grinden des Alters, der
Invaliditat oder der Hinterbliebenenversorgung i. S. d. 8 1 Abs. 1 BetrAVG?# sind durch
den Uberbetrieblichen Pensionssicherungsverein insolvenzgeschiitzt.”®  Sowohl
laufende Betriebsrentenzahlungen bis zu einer Hohe von 7.665 Euro pro Monat (galt
fur das Jahr 2011), als auch einmalige Kapitalleistungen sind bis zu einer in 8 7 Abs. 3
S. 2 BetrAVG fixierten Hochstgrenze vor Eintritt einer Arbeitgeberinsolvenz gesichert.?

2. Anspruchsberechtigte

Als weitgehend unproblematisch darf die Bestimmung der Anspruchsberechtigten
gesehen werden. Wenngleich auch die Vorschriften bzgl. des Insolvenzgelds eine
Legaldefinition des Arbeitnehmerbegriffs aussparen, so kann dennoch der konventio-
nelle arbeitsrechtliche Arbeitnehmerbegriff*> Anwendung finden, da das Insolvenz-
ausfallgeld die Funktion einer Entgeltersatzleistung erfillt.*® Anspruchsberechtigt i. S.
d. 8§ 183 Abs. 1 SGB Il sind demgemal alle Personen, die weisungsgebunden
abhangige Arbeit in einem Betrieb oder Unternehmen gegen Entgelt leisten,
eingeschlossen der geringflgig Beschaftigten, Auszubildenden, und Heimarbeiter;
nicht jedoch beim Insolvenzschuldner eingesetzte Leiharbeithehmer sowie Vorstdnde
oder Geschéftsfuhrer.?”

3. Abgedeckte Anspruche

Da vom Insolvenzgeld grundséatzlich alle Anspriche auf Bezige aus dem
Arbeitsverhaltnis als Gegenleistung fir schon erbrachte Arbeitsleistung erfasst werden,
sind hierin eingeschlossen auch beispielshalber Akkordlohn, Uberstunden-, Sonn-,
Nachts- und Feiertagszuschlage, Entgeltfortzahlung fir Krankheit, vermégenswirk-
same Leistungen, Weihnachts- und Urlaubsgeld, ferner Reisekosten und Spesen.?
Ausbezahlt wird dabei stets in Hohe des Nettoarbeitsentgeltes, also bereits unter
Abzug der Steuer- und Sozialversicherungsbeitrage.® Von der Arbeitsverwaltung an
die Einzugsstellen (Krankenkassen) abzufihren ist indes lediglich der Gesamtsozial-

¥ EuGH-  Urteli vom  15.05.2003  C-160/01;  hier: http://curia.europa.euljuris/liste.
jsf?language=de&jur=C,T,F&num=C-160/01&td=ALL, Stand: 20.06.2012.

Art. 9 der Richtlinie 2008/94/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 22.10.2008 ber
den Schutz der Arbeithehmer bei Zahlungsunféhigkeit des Arbeitgebers ; hier: http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32008L0094:DE:NOT, Stand: 20.06.2012.

21 Beck, Depré (2010), S. 987 f.

22 Betriebsrentengesetz vom 19.12.1974; zuletzt geandert am 21.12.2008.

23 Bachner, Késter (2012), S .402.

** ebd., S .403.

%> §7 Abs. 1 Viertes Sozialgesetzbuch i. d. F. vom 12.11.2009; zuletzt gedndert am 12.04.2012.
% Beck, Depré (2010), S. 990.

2" pape, Uhlenbrock, Voigt- Salus (2010), S. 88 f.

2" Beck, Depré (2010), S. 990.

%8 Kittner, Zwanzifger, Deinert (2011), S. 1839.

# Beck, Depré (2010), S. 1012.
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versicherungsbeitrag i. S. d. 8§ 28d SGB IV - mithin also die Pflichtbeitrdge zur
Kranken-, Renten-, Pflege- und Arbeitslosenversicherung.®

Mit einiger Schwierigkeit gestaltet sich in der Praxis hingegen die Frage nach der
Zurechnung von Guthaben auf Mehrarbeitskonten zum Insolvenzgeld-Zeitraum. Vom
Grundsatz her ist der Anspruch auf Auszahlung aus Guthaben auf einem Arbeitszeit-
konto durchaus dem Anspruch auf durch bereits erbrachte Arbeitsleistung
auszubezahlendes Arbeitsentgelt gleichzusetzen, jedoch ist entscheidend, ob sich ein
solches Guthaben zweifelsfrei dem Insolvenzgeldzeitraum zuordnen lasst. Nur dann,
wenn im Voraus bereits ein Guthaben auf dem Arbeitszeitkonto entstanden ist, das
auch konkret fir einen innerhalb des Insolvenzgeldzeitraums (maximal drei Monate vor
Verfahrenseroffnung) liegenden Zeitabschnitt erarbeitet wurde, kann eine Zahlung von
Insolvenzgeld als Ausgleich fur Guthaben auf Mehrarbeitskonten Uberhaupt in Betracht
kommen.*

Wenig Positives kann aus Mitarbeitersicht zudem mit Blick auf etwaige Urlaubs-
abgeltungsanspriiche konstatiert werden, sind diese doch gem. § 184 Abs. 1 Nr. 1
SGB 1l nicht insolvenzgeldfahig. Kann der Arbeithehmer seine Urlaubsanspriiche
aufgrund der Beendigung des Arbeitsverhéltnisses nicht nehmen, besteht generell
nach 8 7 Abs. 4 BUrIG* ein finanzieller Abgeltungsanspruch. Im Vorverfahren gibt es
dahingehend zwei Mdglichkeiten: Nimmt der vorlaufige Insolvenzverwalter die
Arbeitsleistung in Anspruch und wird der Arbeitsvertrag vor Erdffnung des Verfahrens
beendet, so erwirbt der Arbeitnehmer im spéater erdffneten Verfahren wenigstens noch
Masseforderungen nach § 55 Abs. 2 S. 1 InsO. * Wenn aber nun die Arbeitsleistung
vom vorlaufigen Verwalter gar nicht erst in Anspruch genommen wird, dann entstehen
fur den Arbeitnehmer nach Verfahrenserdffnung schlicht Insolvenzforderungen nach 8
38 InsO mit Aussicht auf bruchteilige Erfiillung.*

In Ergdnzung dazu kann sich bei Antragsstellung problematisch fir den Arbeitnehmer
der Ubergang des Bruttolohnanspruchs als Insolvenzforderung auf die Bundesagentur
dann auswirken, wenn diese den Antrag ablehnt.* Dies, weil jetzt der Arbeitnehmer
seine Forderung wieder selbst gerichtlich geltend machen muisste und insofern die
Gefahr besteht, dass inzwischen die durch das Gericht festgelegten Anmeldefristen zur
Insolvenztabelle schon abgelaufen sind.*

4. Auswirkungen einer Folgeinsolvenz

Ein weiteres gravierendes Problem haben solche Arbeithnehmer, die in einem
Schuldnerunternehmen beschéftigt sind, bei welchem nach einer durchgefuhrten
Sanierungsphase kein Rechtstragerwechsel eintritt, also der alte Arbeitgeber im
Insolvenzplanverfahren beibehalten bleibt. Dann namlich haben abhéangig Beschéftigte
im Falle des Scheiterns der Sanierung keinen erneuten Insolvenzgeldanspruch, da
nach vorherrschender Rechtslage® beim Aufeinanderfolgen mehrerer Insolvenzereig-

% ehd., S. 1028.

31 Wimmer (2008), Kap. 7, Rn. 484 ff.

82 Bundesurlaubsgesetz vom 08.01.1963; zuletzt gedndert am 07.05.2002.
¥ Runkel (2008), S. 1241.

% ebd.

% Schelp (2010), S. 1095 ff.

% ehd.

s BSG, Urteil vom 21. 11. 2002 - B 11 AL 35/02 R; hier: http://lexetius.com/2002,2942 sowie BSG Urteil
vom 29.05.2008 - B1la AL 57/06 R; hier: http://lexetius.com/2008,2236, Stand: 20.06.2012.
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nisse ausschlief3lich das zeitlich erste anspruchsbegrindend ist und Sperrwirkung far
alle folgenden Ereignisse auslost.®® In der Konsequenz bedeutet dies, dass Arbeit-
nehmer, die ja im Vorhinein nicht wissen kdnnen, ob eine Sanierung gelingt, im
Insolvenzplanverfahren am dahinterstehende 6konomischen Risiko beteiligt werden,
weil ihnen im Falle eines Misslingens der erneute Insolvenzgeldbezug verwehrt bleibt.

5. Bewertung
Nachstehende Tabelle soll veranschaulichen, wie sich beschriebene Einzelanspriiche

in Summe als Insolvenzgeldausgaben der Bundesagentur fur Arbeit seit Mitte der
2000 er Jahre entwickelt haben:

Entwicklung der Aufwendungen fiir Insolvenzgeld
Aufwendungen flr

Jahr gestellte Antrage! bewilligte Antréage Insolvenzgeld?
2004 - - 1.423.233
2005 415.042 394.963 1.209.688
2006 345.231 320.845 835.832
2007 304.155 280.618 696.585
2008 295.606 272.260 653.796
2009 371.978 355.342 1.617.202
2010 276.450 274.718 740.112
2011 243.101 241.339 635.246

1) gestellt von Arbeitnehmern zum Ersatz des Entfallenen Arbeitsentgeltes, Dritten (nattirliche oder
juristische Personen, auf die der Arbeitnehmer seinen Anspruch auf Arbeitsentgelt (ibertragen hat) sowie
Einzugsstellen (Krankenversicherungen zur Erstattung der Sozialversicherungsbeitrage)

2) bis Einschlie3lich November 2011; Angaben in 1000 Euro

Quelle: Bundesagentur fir Arbeit

An ihr wird Zweierlei erkennbar: Zum Einen, wie drastisch doch offenbar die letzte
Wirtschafts- und Finanzmarktkrise zu Buche schlug, stiegen doch alleine in einem Jahr
(von 2008 auf 2009) die Ausgaben um den Faktor 2,5 von etwa 650 Millionen Euro auf
uber 1,6 Milliarden. Zum Anderen enthillen die Zahlen aber auch, wie stark man
offenbar die Bedeutung des Insolvenzgeschehens und den damit zusammenhangen-
den Kompensationsaufwand unterschétzte, rechnete der Gesetzgeber im Jahre 1974
bei Einfihrung der Konkursordnung, die den Vorgdnger der Insolvenzordnung
darstellte, mit jahrlichen Ausgaben i. H. v. gerade einmal 40 Millionen DM.* Hierbei
drangt sich unweigerlich die Frage nach der Finanzierung auf. Diese wird seit Beginn
2009 durch ein Umlagesystem gewadhrleistet, bei welchem der Unternehmer selbst
monatlich einen bestimmten, von der Bundesagentur fir Arbeit festgelegten
Prozentsatz der ausbezahlten Arbeitsentgelte abfiihrt.*°

Wenn aber nun, wie bereits beschrieben, fir den vorlaufigen Insolvenzverwalter die
Mdglichkeit besteht, durch Abtretung der gegen die Arbeitsverwaltungsbehdrde
gerichteten Insolvenzgeldanspriiche eine zweifellos liquiditatssteigernde Vorfinanzie-

% Heinrich, Frank (2011), S. 689 ff.
% Beck, Depré (2010), S. 987.
0" Breuer (2011), S. 151.
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rung bestehender Entgeltverpflichtungen* herbeizufiihren, dann tragen doch letztlich
die Einzahler des Umlagesystems (Unternehmer) die Chance ihrer Sanierung selber,
wodurch das eigentlich aus Arbeitnehmerschutzgriinden implementierte Instrument bei
allzu groRziigigem Einsatz zur Anschubfinanzierung fir Sanierungen mutieren kann.*

Nur, das Insolvenzgeld selbst ist nicht originar als Sanierungsinstrument gedacht, die
begunstigende Wirkung fur den zahlungsunféahigen Arbeitgeber nicht Normzweck,
sondern nur ihre Nebenwirkung.”® Die Vorfinanzierung bzw. der damit in Verbindung
stehenden Abtretung der Arbeithehmeranspriiche an die Bundesagentur erfordert nach
§ 188 Abs. 4 SGB Ill deren Zustimmung, die sie gewiss nur dann geben wird, wenn
Uberwiegend wahrscheinlich ist, dass ein erheblicher Teil der Arbeitsplatze erhalten
bleibt, jedoch: Dieser ,erhebliche Teil' lasst sich unter Abwagung des Einzelfalls im
Zweifel auf gerade noch 10 v.H. quantifizieren.** Es wird insofern die Gefahr nicht zu
verleugnen sein, dass hier mitunter nur allzu selbstverstandlich massebeginstigende
Zahlungsstréme in Anspruch genommen werden, die ihrer urspriinglichen Intention
nach dem Erhalt von (womdglich spater ohnehin wegfallenden) Arbeitsplatzen dienen
sollten.

[ll. Beendigung von Arbeitsverhaltnissen in der Insolvenz

1. Beschleunigungswirkung des § 113 InsO

Die Insolvenz an sich hati. S. d. 8 108 Abs. 1 InsO keine Auswirkungen auf Bestand
und Inhaltliche Ausgestaltung von Arbeitsverhéltnissen. Sie selber ist Uberdies weder
Grund fur eine betriebsbedingte, noch fiir eine auRerordentliche Kiindigung.* Auch der
allgemeine und besondere Kindigungsschutz (etwa 88 9 MSchG*, 85 SGB IX* 103
BetrVG™) ist ohne Frage weiterhin zu beachten.* Daneben sind unbestritten die aus §
102 Abs. 1 BetrVG hervorgehenden Anhérungsrechte des Betriebsrats vor Aussprache
jedweder Kiindigung, gleich welcher Art, zu beriicksichtigen.*

Was zur Beendigung von Arbeitsverhéltnissen insofern erforderlich ist, ist ein
dementsprechender Kindigungsgrund, der aus dem Kindigungsschutzgesetz hervor-
geht, folglich aus Grunden der Person, des Verhaltens oder betriebsbedingt erfolgen
muss und sich keineswegs etwa schon allein aus § 113 InsO ableiten lasst.>* Das
Recht zur aulRerordentlichen Kindigung nach & 622 BGB bleibt daneben
unbenommen.*

“l Reischl (2011), S. 52.

2 Foerste (2010), S.51.

43" Heinrich, Frank (2011), S.569ff.

4 Schmidt (2009), S.1170.

4 Kittner, Zwanziger, Deinert (2011), S.1803.

46 Mutterschutzgesetz i.d.F. vom 20.06.2002; zuletzt gedndert am 20.12.2011.

Sozialgesetzbuch - Neuntes Buch - Rehabilitation und Teilhabe behinderter Menschen, i.d.F. vom
20.06.2002; zuletzt gedndert am 12.04.2012.

Betriebsverfassungsgesetz i.d.F. vom 25.09.2001; zuletzt gedndert am 29.07.2009.
49 Foerste (2010), S.122.

0 Breuer (2011), S.142f.

L Breuer (2011), S.141f.

*2 ebd., S.142.

47

48
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Da aber nun in der Insolvenz der héaufig vorkommende Fall die Aussprache einer
betriebsbedingten Kindigung sein wird, kommt jener Norm (8113 InsO) dennoch
gesonderte Bedeutung zu, weil sie Kiindigungsfristen auf maximal drei Monate deckelt,
solange nicht ohnehin eine kirzere gelten wirde.*® Aufgrund von vertraglichen
Abreden, gesetzlichen Bestimmungen oder Tarifvertragen etwaig langere Kindigungs-
fristen werden durch 8 113 Satz 2 InsO verdréangt, was speziell mit Blick auf
Tarifregelungen nach Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts nicht gegen die aus
Art. 9 Abs. 3 GG ableitbare Tarifautonomie versto3t> und sich insbesondere unter
Abwagung des Glaubigerinteresses auf Masseschutz rechtfertigen lasst.>

§ 113 InsO, der wiederum nach § 119 InsO zwingendes Recht ist, mithin also nicht
abbedungen werden kann** kommt demzufolge eine Beschleunigungswirkung zu, soll
doch der Insolvenzverwalter, der ja im erdffneten Verfahren in Arbeitgeberfunktion
anstelle des Insolvenzschuldners das Kindigungsrecht ausibt®, die Mdoglichkeit
haben, notwendige Kindigungen ohne Rucksicht auf eine vereinbarte Vertragsdauer
oder eine Abrede zum Ausschluss des Rechts auf ordentliche Kindigungen durch-
fihren zu kénnen.*® Hiermit soll im Prinzip der besonderen Situation im Insolvenzfall
Rechnung getragen werden, dass der Insolvenzverwalter zum einen dem Ziel der
Kostenentlastung zur Wiedererlangung von Liquiditéat entsprechend ein Interesse an
der raschen Beendigung des Vertragsverhéltnisses haben wird, zum anderen
womdglich ebenso dem Arbeitnehmer aus Sorge um Erflllung seiner Gehaltsan-
spriiche bei einem insolventen Unternehmen daran gelegen sein mag, das Dienst-
verhaltnis schneller zu beenden, als ehemals vorgesehen war.** Im Grunde geht es bei
diesem Sonderkundigungsrecht folglich darum, notwendige Kundigungen im Interesse
der Unternehmenssanierung schnell und rechtssicher durchfiihren zu kénnen, zudem
aber auch die Insolvenzmasse vor weiteren finanziellen Belastungen zu schiitzen.®

Die Hochstfrist von drei Monaten zum Monatsende gilt dabei etwa auch im Falle
betrieblich vereinbarter Beschaftigungsgarantien oder gar tarifvertraglich festgelegter
Kindigungsausschlisse, wodurch nun vormals unkindbare Beschaftigungsverhalt-
nisse ordentlich kiindbar werden.* Gleiches gilt fiir befristete Arbeitsverhéltnisse i. S.
d. 8 15 Abs. 3 TzBfG®, bei welchen eigentlich nicht das Recht zur ordentlichen
Kindigung wahrend der Vertragsdauer vereinbart worden war, sowie Altersteilzeit-
arbeitsverhaltnissen.®® Nicht erfasst werden hingegen Berufsausbildungsverhaltnisse,
die gem. § 22 Abs. 2 Nr. 1 BBiG* nach Ablauf der Probezeit kein Recht zur ordent-
lichen Kindigung mehr vorsehen und deshalb nur im Falle einer Betriebsstilllegung
aus (dann vorliegendem) wichtigem Grund kiindbar sind.®

% ebd.

*  Bundesarbeitsgericht, Urteil vom 19.01.2000 - 4 AZR 70/99; hier: http://lexetius.com/2000,3888, Stand:
25.06.2012.
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Das Sonderkiindigungsrecht des 8 113 InsO kann zwar lUberdies wahrend der Gesamt-
dauer des Verfahrens ausgetbt werden, allerdings nur vom Insolvenzverwalter selbst,
nicht etwa vom vorlaufigen Insolvenzverwalter (und sei es auch der starke) im Rahmen
des Vorverfahrens.® Dadurch kann sich in der Praxis das Kuriosum von Doppelkiindi-
gungen ergeben, weil der vorlaufige Insolvenzverwalter noch an ggf. langere Fristen
gebunden war und erst ab Verfahrenserdffnung der tatséchliche Insolvenzverwalter
berechtigt ist, die kirzere Kindigungsfrist des § 113 Satz 2 InsO zu nutzen, um
sodann noch einmal nachzukiindigen.®” Der Grund daftir, dass nicht schon der
vorlaufige Insolvenzverwalter verkirzt kiindigen kann, liegt schlichtweg am im Wortlaut
des Gesetzes zum Ausdruck kommenden Willen des Gesetzgebers, wird doch in 8 113
S. 1 InsO ausdriicklich nur der Insolvenzverwalter benannt.®®

Nichtsdestotrotz steht dem Arbeitnehmer gem. § 113 Satz 3 InsO im Falle einer insol-
venzbedingten vorzeitigen Beendigung des Arbeitsverhaltnisses Ersatz des ihm
dadurch entstandenen ,Verfriihungsschadens’ zu.®® Vom Anspruch erfasst ist der
Zeitrahmen zwischen der Kindigungsfrist nach 8 113 S. 2 InsO und der langeren,
einzelvertraglich oder tariflich bestehenden Kiindigungsfrist.” Konkret bemisst sich die
Schadenshdhe fur gewodhnlich in den durch die vorzeitige Kindigung entgangenen
Gehaltern.” Kein solcher Schadensersatzanspruch besteht indessen bei Abschluss
eines Aufhebungsvertrages zwischen dem Insolvenzverwalter und dem Arbeit-
nehmer.” Der wegen Fristabkiirzung gewahrte Schadensersatzanspruch besteht dabei
nicht gegen die Masse, sondern ist einfache Insolvenzforderung mit lediglich quotaler
Erfullungsaussicht.™

2. Kundigungsschutz in der Insolvenz

Obzwar der Insolvenzverwalter regelméafig aufgrund der vorgefundenen Verhdltnisse
um die Aussprache betriebsbedingter Kiindigungen nicht umhinkommen wird, da das
vorhandene Arbeitskréftepotential schlichtweg so nicht mehr einsetzbar ist, sind die
Kiundigungsschutzvorschriften - insbesondere die des allgemeinen Kindigungsschut-
zes nach 88 1 - 14 KSchG - fiur ihn bindend.” Sie greifen jedoch nur, wenn der
betroffene Arbeitnehmer nicht in einem Kleinbetrieb i. S. d. § 23 Abs. 1 S. 3 KSchG
beschaftigt ist und die Beschéaftigungsdauer nach § 1 KSchG sechs Monate schon
Uberschritten hat, wobei der Zeitpunkt des Zugangs der Kiindigung entscheidend ist.”
Maf3geblich fur die Wirksamkeit der betriebsbedingten Kindigung ist das vorliegen
dringender betrieblicher Erfordernisse, die der Insolvenzverwalter im Zweifel
darzulegen und zu beweisen hat.” Solche dringenden betrieblichen Erfordernisse,
deren Ursachen zahlreich sein kdnnen, muissen einer Weiterbeschaftigung des
Arbeitnehmers im Wege stehen und dberdies Anlass zur Entscheidung des

% Schaub (2009), S. 920.

7 Kittner, Zwanziger, Deinert (2011), S. 1808.

%8 Kreft (2008), § 113, Rn. 2.

9 Wimmer (2008), Kap.1, S. 474.
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> Pape, Uhlenbrock, Voigt- Salus (2010), S. 644.
2 Schaub (2009), S. 921.

3 pape, Uhlenbrock, Voigt- Salus (2010), S. 644.
™ Beck, Depré (2010), S. 852 f.

> Beck, Depré (2010), S. 852 f.
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Unternehmers (Insolvenzverwalters) sein, Personal freizusetzen.”” Er, als Einziger mit
Kundigungsbefugnis ausgestattet’®, hat entsprechend die Anforderungen an eine
Sozialauswahl und das Vorliegen betrieblicher Erfordernisse zu beriicksichtigen.”

Einen noch gehobenen Kiindigungsschutz gewéhrt der Gesetzgeber bei Anstehen
betriebsbedingter Entlassungen einer Vielzahl von Arbeithehmern, denn: Treten
Situationen ein, in welchen der Insolvenzverwalter gemaf der in § 17 KSchG vorzu-
findenden Staffelung Massenentlassungen durchzufihren hat, muss er diese - und
zwar noch vor Zugang der Kindigung - bei der Arbeitsbehérde, in deren Bezirk der
Betrieb gelegen ist, anzeigen.®® Hierbei bewirkt diese Anzeige eine Sperrfrist von
regelmafig einem Monat ab Eingang bei der Arbeitsverwaltung, innerhalb welcher
Entlassungen unwirksam sind.®* In ihrer Funktion verlangert die Sperrfrist zwar nicht
den Beginn der Kindigungsfristen, sodass Beschéftigte langer als sonst vom Erhalt
ihres Arbeitsplatzes profitieren wirden, gleichwohl gibt sie aber einen Mindestschutz-
zeitraum  zwischen Anzeigeerstattung und tatsachlicher Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses vor.** Der Unterlass einer solchen Anzeige im Rahmen von
Massenentlassungen fuhrt indes zur Nichtigkeit der Kiindigungserklarungen.®

In ihr (der Anzeige) sind u. a. zwingend die Entlassungsgriinde, Auswahlkriterien, Zahl
und Berufsgruppen der regelméfig beschéftigten Arbeitnehmer sowie Zahl der zu
entlassenden Arbeitnehmer nebst Durchfilhrungszeitraum anzugeben.® Nicht
zwingend, aber gleichwohl gewiinscht sind ferner Angaben Uber Geschlecht, Alter,
Staatsangehorigkeit und Beruf der zu entlassenden Arbeitnehmer.** Sinn dieser
Regelung ist einerseits ganz klar der Schutz betroffener Arbeithehmer, andererseits
soll aber auch der Arbeitsbehérde die Mdglichkeit gegeben werden, Mal3nahmen zur
anderweitigen Unterbringung freigesetzter Arbeithehmer zu ergreifen oder wenigstens
deren vorlaufige Arbeitslosigkeit hinauszuzégern.®

Da auch die Massenentlassung ihrem Wesensgehalt nach eine betriebsbedingte
Kindigung ist, kann naturgemaf auch hier die Sozialauswahl nicht unterbleiben; mehr
noch: Wurden grundsatzliche Fehler bei der Sozialauswahl begangen, bei welchen
erkennbar die Schutzwuirdigkeit einzelner Arbeitnehmer grob inkorrekt beurteilt wurde,
fuhrt dies Ublicherweise zur Unwirksamkeit zumindest eines Teils der Kiindigungen.®
Zweifel am Vorliegen der Voraussetzungen einer betriebsbedingten Kiindigung sowie
einer korrekt durchgefilhrten Sozialauswahl kénnen Beschéaftigte jedoch gem. 8§ 4
KSchG arbeitsgerichtlich nur innerhalb von drei Wochen nach Zugang der Kindigung
geltend machen.®® Hauptargument fir diese nicht sehr lange Zeitspanne besteht im
Rechtsschutzinteresse des Arbeitgebers und der Rechtssicherheit bezuglich der
abgegebenen Kundigungserklarungen, da alle nach Ablauf dieser drei Wochen

" Kittner, Zwanziger, Deinert (2011), S. 1324 f.
® ebd., S.1776.

" Bork (2009), S.102.

8 pape, Uhlenbrock, Voigt- Salus (2010), S.644f.
81 Schaub (2009), S.1538.

8 Straub (2010), S.1404.

8 Kittner, Daubler, Zwanziger (2011), S.1475.
8 Kittner, Daubler, Zwanziger (2011), S.1484.
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% ebd., S.1471.

87 straub (2010), S.1288f.
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vorgebrachten Unwirksamkeitsbehauptungen gem. 8 7 KschG verwirkt sind und
Kindigungen als von Anfang an rechtswirksam gelten.®

3. Sozialauswahl, Interessenausgleich und Sozialplan in der Insolvenz

Im Schuldnerunternehmen kann es nach Insolvenzeréffnung angesichts der wirtschaft-
lichen Gesamtlage zwangslaufig zu Betriebsanderungen kommen.®* Was hierunter zu
verstehen ist, umschreibt 8§ 111 BetrVG, weshalb auf eine Auflistung der jeweilig
maoglichen Alternativen hier verzichtet werden kann. Da der Insolvenzverwalter die
Rechte und Pflichten, die sich aus der Arbeitgeberposition des Schuldners ergeben,
Ubernimmt, hat er nichtsdestoweniger die Mitwirkungs- und Mitbestimmungsrechte des
Betriebsrates zu beachten, sodass die Vorschriften des Betriebsverfassungsgesetzes
Uber Interessenausgleich, Sozialplan und Nachteilsausgleich (88 111 bis 113) bei
Betriebsanderungen selbstverstandlich Anwendung finden.**

Der Betriebsrat kann deshalb versuchen, einen Interessenausgleich, aus welchem
hervorgeht, ob, auf welche Weise und in welchem Umfang eine geplante Betriebs-
anderung durchgefuhrt wird, herbeizufilhren.®> Die Betonung liegt hierbei auf
,versuchen’, da konkrete Regelungen zur Kindigung von Arbeitsverhéltnissen
anlasslich einer Betriebsanderung unter Absolutstellung der unternehmerischen
Freiheit in einem Interessenausgleich von Seiten der Arbeitnehmervertretung nicht er-
zwungen werden kénnen.*® Verweigert sich jedoch der Insolvenzverwalter schon dem
Versuch eines Interessenausgleichs in Verhandlungen mit dem Betriebsrat, so fihrt
dies gem. 8 113 BetrVG zu Nachteilsausgleichsansprichen der betroffenen
Arbeitnehmer, die sich in ihrer Héhe nach an 8§ 10 KSchG ausrichten (mind. 12
Monatsverdienste) und als Masseverbindlichkeiten zu qualifizieren sind.** Auch der
Verwalter wird insofern gehalten und motiviert sein, einen solchen Interessenausgleich
herbeizuflhren, denn wird er erreicht, greift die Sonderregelung des § 1 Abs. 5 KSchG
i.V.m. 8 125 InsO, welche in ihrer Konsequenz den Kindigungsschutz der betroffenen
Arbeitnehmer einschrankt.®

Dies, da jetzt von vornherein das Vorliegen dringender betrieblicher Erfordernisse
vermutet, und Uberdies die Auswahl der Arbeithehmer im Rahmen einer Sozialauswahl
nur noch auf grobe Fehlerhaftigkeit GUberprift wird.*® Der Arbeitnehmer muss nunmehr
seinerseits die trotz Betriebsédnderung weiterhin bestehende Moglichkeit einer
Weiterbeschéftigung - auch in anderen Betrieben des Unternehmens - darlegen und
beweisen, zudem wird der Behauptung einer fehlerhaften Sozialauswahl nun nur noch
dann stattgegeben, wenn etwa der relevante Personenkreis nach willkirlichen,
sachlich nicht zu rechtfertigen Kriterien ausgewahlt wurde oder eines der drei sozialen
Grundkriterien Gberhaupt nicht oder deutlich tberhoht bewertet wurde.®

8 Kittner, Daubler, Zwanziger (2011), S.1354.
% Foerste (2010), S.122.

%% Bachner, Koster (2012), S.199.

9 Kramer, Peter (2012), S.85.
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Als aus Arbeitnehmersicht bittere Folge hieraus lasst sich ableiten, dass die
Regelungen der 88 1 Abs. 5 KSchG sowie 125 InsO einer Kundigungsschutzklage nur
noch wenig Aussicht auf Erfolg lassen, der Insolvenzverwalter hingegen mit Nachdruck
auf einen solchen Interessenausgleich mit namentlicher Auflistung der betroffenen
Arbeitnehmer hinwirken wird.®® Er ist nunmehr in der Lage, die Anpassung des
Personals an ein von ihm vorgegebenes Konzept vorzunehmen, das vorhandene
Arbeitskraftepotential in seinem Sinne zu ,optimieren’, ohne mit den sonst deutlich
strengeren Grenzen der Sozialauswahl konfrontiert zu sein.*

Die Abfederung sozialer Harten im Zusammenhang mit Betriebsanderungen sind dann
Gegenstand eines Sozialplanes i.S.d. § 112 Abs. 1 S. 2 BetrVG, die im Insolvenz-
verfahren von den 88 123, 124 InsO flankiert werden.*® Der Zweck des Sozialplans
liegt einerseits im Entschadigungscharakter hinsichtlich des Arbeitsplatzverlustes,
mehr noch aber sollen die aus ihm hervorgehenden Anspriiche eine Art Uber-
briickungshilfe fir den Zeitraum bis zur Aufnahme einer neuen Beschaftigung oder
dem Renteneintritt sein.™* Er ist im Zweifel erzwingbar, also fir den Fall, dass keine
Einigung zwischen den Betriebsparteien gelingt, gem. 8 112 Abs. 4 BetrVG auch durch
eine Einigungsstelle i.S.d. § 76 Abs. 2 S. 1 BetrVG zu bewirken.**”

Aus Arbeitnehmersicht positiv anmuten kénnte zunéchst die Tatsache, dass ein
solcher, innerhalb der Insolvenz begrindeter Sozialplan bzw. die daraus erwachsenen
Anspriiche entsprechend als Masseverbindlichkeit zu qualifizieren sind.’® Dies nutzt
den betroffenen Arbeitnehmern bei naherer Betrachtung gleichwohl wenig, da 8 123
Abs. 2 InsO eine Hochstgrenze flr Sozialplanforderungen vorsieht, die bei maximal
einem Drittel derjenigen Masse liegen darf, die ohne Sozialplan zur Verteilung zur
Verfigung stinde.™™ In der Konsequenz bedeutet dies, dass die Arbeitnehmer-
anspriche aus dem Sozialplan erst dann erfillt werden, wenn alle Ubrigen
Masseverbindlichkeiten voll befriedigt wurden.*® Lediglich die Notwendigkeit der selb-
stédndigen Anmeldung und Feststellung ihrer Forderungen bleibt den Sozialplanglaubi-
gern dann doch wenigstens erspart.*®

Nicht zu vergessen ist schlie3lich, dass das ganze Konstrukt des Interessenausgleichs
mit Sozialplan nur fir den Fall greift, dass es Uberhaupt einen Betriebsrat im betroffe-
nen Unternehmen gibt."” Nachteilsausgleichsanspriiche konnen, ungeachtet der
Qualitat des Betriebsrats und dessen Engagement und Standfestigkeit in Verhand-
lungen also nur dann erworben werden, wenn eine Arbeitnehmervertretung existiert;
bei jenen Unternehmen, auf die das nicht zutrifft, sind die Mitarbeiter noch schlechter
gestellt. Ob vor diesem Hintergrund der Normzweck in Form einer Uberbriickungs-
funktion erreicht wird, dirfte insofern fraglich sein. Allerdings kdnnen
Interessenausgleichs- und Sozialplanverhandlungen auch von einem nach Verfahrens-
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eroffnung gewahlten Betriebsrat wirksam gefiihrt werden.'® Sofern die
Arbeitnehmervertretung bereits vor Durchfiihrung der Betriebsdnderung in einem gem.
§ l14a BetrVG verkirzten Wahlverfahren konstituiert wurde, stehen entsprechend
Gestaltungs- und Informationsmdoglichkeiten offen.'*

C. Entwicklung der Arbeitsverhaltnisse in Abhangigkeit des wirtschaft-
lichen Konzepts des Insolvenzverwalters

Wie am Beispiel der Betriebsdnderung deutlich wird, hangen die BestimmungsgrofRen
hinsichtlich des Fortgangs oder der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses ganz
mafgeblich vom dahinterstehenden wirtschaftlichen Konzept ab. Diese Aussage muss
allerdings insoweit préazisiert werden, als dass die Entscheidung daruber, das
Unternehmen fortzufiihren oder stillzulegen nicht etwa dem Verwalter obliegt, sondern
hieriber nach 8§ 157 InsO die Glaubigerversammlung - jedoch auf Grundlage der
Berichterstattung des Insolvenzverwalters insbesondere Uber Finanzlage und
Fortfilhrungsaussichten - entscheidet.'’® Und auch wenn an dieser Stelle erneut die
vom Gesetzgeber gewollt autonome Stellung der Glaubiger ersichtlich wird, kommt
auch die Umsetzung der einmal Uber das Schicksal des Schuldnerunternehmens
getroffene Entscheidung (Fortfiihrung oder Stilllegung) dem Insolvenzverwalter zu.'**
Sein Einfluss bleibt deshalb entsprechend malfigeblich.

Soll das Unternehmen stillgelegt, verauf3ert oder unter Ausgliederung eines Teils der
Arbeitnehmer in eine Transfergesellschaft vorlaufig fortgefiihrt werden, ergeben sich
allenthalben insbesondere fur die Beschéftigten unterschiedliche Szenarien, weshalb
an dieser Stelle auf die drei genannten Alternativen in beschéftigungsorientierter
Sichtweise einzugehen sein wird. Nur der Entstehung eines falschen Eindrucks
vorbeugend sei gesagt, dass in der Praxis jede Form der Sanierung mehr oder weniger
deutliche Zlge einer Liquidation tragt, bei der eine Kombination aus Verkauf von
einzelnen Gegenstanden aus dem Schuldnervermégen und Sachgesamtheiten
vorzufinden sein wird.**?

I. Betriebsstilllegung und Liquidation

Hat die Glaubigerversammlung der Liquidierung zugestimmt, schlief3t sich gem. 88 159
ff. InsO die Verwertung des Schuldnervermégens an, sodass nach Moglichkeit die
Vermdgensmasse in ihre einzelnen Bestandteilen zerlegt verkauft oder versteigert,
noch offene Forderungen eingezogen und Rechte verauert werden.™* Die Liquidation
beinhaltet die Stilllegung des Betriebes und die gesellschaftsrechtliche Abwicklung des
Unternehmens.™ Eine Stillegung des Betriebs bedeutet, dass die zwischen
Arbeitgeber und Arbeitnehmer bestehende Betriebs- oder Produktionsgemeinschatft fur

108 0.V., Insolvenzverfahren: Betriebsrat wahlen lohnt sich; hier: www.boeckler.d/33751_33985.htm,
Stand: 09.07.2012.
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eine nicht unerhebliche Zeitspanne aufgelést und der Betriebszweck aufgegeben
wird.**®> Als erheblicher Stilllegungszeitraum wird dabei eine zusammenhangende
Dauer von etwa neun Monaten veranschlagt.**® Die Aufgabe des Betriebszwecks setzt
neben der Einstellung der Betriebstétigkeit die Auflosung der Betriebsorganisation, die
Kindigung aller Arbeitsverhéltnisse und die Verduf3erung der Produktionsmittel an
diverse Erwerber voraus.™’

Zu unterscheiden sind jedoch die Zeitpunkte, zu denen eine Betriebsstilllegung in
Frage kommt. Vor Verfahrenserdffnung kann der Betrieb nur ganz ausnahmsweise -
und unter zwingender Zustimmung des Gerichts - stillgelegt werden, wenn Verluste zu
einer erheblichen Verminderung des Haftungsvermogens fiihren wirden, wobei es
angesichts der regelmaRig vorherrschenden Eilbedurftigkeit Schwierigkeiten bereiten
wird, Fortfihrungsfahigkeit sowie Art und Umfang der Verluste zu prifen.**® Der Grund
dafur, dass der vorlaufige Insolvenzverwalter moglichst bis zur Glaubigerversammiung
fortflhren soll, liegt einfach darin, dass sich etwaige Verkaufs- oder Sanierungs-
aussichten drastisch verschlechtern, wenn die unterbrochene Produktion Werte
verzehrt hat, Mitarbeiter abgesprungen und Kunden zu Konkurrenten abgewandert
sind.*™® Arbeitsrechtliche Konsequenzen ergeben sich fiir die Ausnahme einer
Betriebsstilllegung vor Verfahrenseroffnung insofern, als dass der Insolvenzverwalter
berechtigt - und mit Blick auf die Pflicht zur Vermeidung erheblicher Nachteile fur die
Masse - auch verpflichtet ist, bestehende Arbeitsverhdaltnisse unter Einhaltung der
allgemeinen Kundigungsvorschriften zu beenden, einen Interessenausgleich herbei-
zufihren und einen Sozialplan zu vereinbaren.'”® Betriebsvereinbarungen enden mit
Stilllegung.***

Nicht in Betracht kommen kann hingegen die Kiindigungserleichterung des 8§ 113 InsO;
sie ist erst nach Verfahrenseroffnung anwendbar.'”> Die vom Insolvenzverwalter aus-
gesprochene betriebsbedingte Kiindigung wegen Betriebsstilllegung ist auch dann
wirksam, wenn vor der Insolvenz betriebsbedingte Kindigungen ausgeschlossen
waren. Sie kann jedoch nur dann wirksam ausgesprochen werden, wenn kein Uber-
nahmeangebot vorliegt, (iber welches konkrete Verhandlungen gefuihrt werden.**

Verdeutlichend hierzu: Die allermeisten Arbeitsverhéaltnisse werden innerhalb der
Insolvenz aus Anlass einer Betriebsstilllegung beendet.’* Sie stellt dabei ein dringen-
des betriebliches Erfordernis im Sinne des Kiindigungsschutzgesetzes dar und berech-
tigt zur ordentlichen Kiindigung unter Wahrung der Kundigungsfrist.**> Die Annahme,
eine Stilllegung sei an sich Grund zur aufRerordentlichen betriebsbedingten Kiindigung
ist zuruickzuweisen, da die Einhaltung der Kundigungsfrist Teil des unternehmerischen
Risikos ist.**
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Keine Stilllegung liegt indes vor, wenn Arbeitnehmer ihr Beschaftigungsverhaltnis unter
dem Versprechen der Ubernahme in eine andere Gesellschaft eigenkiindigen.**’

Schliel3lich ist das Konstrukt der Betriebsstilllegung stets von dem des Betriebsuber-
gangs zu trennen, was arbeitsrechtlich dann heikel werden kann, wenn ein Betrieb
stillgelegt und anschlieRend verauBert wird.**® Hierbei ist ausschlieRlich der Zeitpunkt
des Zugangs der Kindigung malRgeblich, was in der Praxis bedeutet, dass jede
Kindigung wegen Betriebsstilllegung dann rechtsunwirksam wird, wenn noch innerhalb
der Kundigungsfrist der Betrieb oder Betriebsteil auf einen neuen Erwerber tibergeht.***
Kiindigt der Insolvenzverwalter also zu einem Zeitpunkt, bei dem eine Ubertragungs-
konzept doch in greifbare Nahe gerilckt ist, verstol3t er gegen § 613a Abs. 4 BGB,
wodurch dem Arbeitnehmer ein Anspruch auf Weiterfihrung des Arbeitsverhéaltnisses -
und zwar beim neuen Betriebsinhaber - erwachst.** Etwas anders gilt nur dann, wenn
zum Zeitpunkt des Zugangs der Kiindigung die Betriebsstilllegung zwar geplant war,
aber der Insolvenzverwalter sich die BetriebsverduRerung schriftlich vorbehalt und
diese dann spater doch noch gelingt.*** Welche arbeitsrechtlichen Besonderheiten nun
der Betriebsiibergang als mdgliches Sanierungskonzept aufweist, soll im folgenden
Punkt dargelegt werden.

Il. Ubertragende Sanierung

In Unternehmensinsolvenzen kann es wirtschaftlich vielversprechender sein, nicht
einzelne Gegenstande aus der Masse des Insolvenzschuldners zu verdufR3ern, sondern
das Unternehmen als Ganzes oder zumindest Betriebsteile in ihrer organisatorischen
Einheit zu veraufRern, um so angesichts der dann noch bestehenden Fortfiihrungs-
moglichkeit héhere Erlése zu erzielen.** Hier vollzieht sich ein zunachst gesell-
schaftsrechtlicher Vorgang, bei welchem der Insolvenzverwalter die Vermdgenswerte
Kraft seiner Verfligungsmacht vom Schuldner (Einzelkaufmann, GmbH, OHG etc.) l6st
und auf eine Ubernahmegesellschaft tibertragt (iibertragende Sanierung). Der hieraus
erzielte Erlos wird dann an die Insolvenzglaubiger verteilt.**

In diesem Falle findet - auch in der Insolvenz - die Vorschrift des § 613a BGB Anwen-
dung, welche Rechte und Pflichten beim Betriebslibergang regelt.”* Der Normzweck
dieser Regelung erstreckt sich im Kern auf die Sicherung des Fortbestandes der
Arbeitsverhaltnisse nach Wechsel des Betriebsinhabers, ist mithin also arbeithehmer-
schutzrechtlicher Natur*®* und setzt die supranationalen Vorgaben*® zur groRtmdog-
lichen Aufrechterhaltung der Arbeitnehmerrechte um.*’

Weit gefasst, sichert 8§ 613a BGB samtliche Arbeitsverhéltnisse, unabhangig ob Voll-
oder Teilzeitbeschaftigung, geringfiigig, befristet oder unbefristet beschaftigt, Berufs-
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ausbildungsverhéltnisse oder solche leitender Angestellter und sogar diejenigen
Arbeitsverhéltnisse, die zwar schon gekiindigt, aber zum Zeitpunkt des Ubergangs
noch nicht beendet sind.*® Als Rechtsfolge tritt der Erwerber in die Arbeitgeberposition
des bisherigen Betriebsinhabers (Insolvenzverwalters) ein, auch bisherige Betriebs-
vereinbarungen und Tarifvertrage sind fir ihn prinzipiell gleichsam bindend.**

Fur den gegeniber den Glaubigern einsparverpflichteten Insolvenzverwalter, dem im
Hinblick auf die Tarifbindung ohne Betriebstibergang vom Grundsatz her nur die Mog-
lichkeit zur ordentlichen Kindigung kollektivvertraglicher Regelungen bliebe, ergeben
sich nun sogar Vorteile: Erstens erlischt jetzt mitunter die Tarifbindung fur verbleibende
Arbeitsverhdltnisse, falls der Insolvenzverwalter mit dem Ubrig gebliebenen Rumpf-
betrieb aus dem Geltungsbereich des Tarifvertrages ausscheidet** und zweitens wird
das Abwarten der Kiundigungsfrist im Falle einer ordentlichen Kundigung und der
Prozess des Zustandekommens tariflicher Folgevereinbarungen zur Vermeidung von
Nachwirkungen i.S.d. § 4 Abs. 5 TVG so vermieden.**

Erkennbar wird doch insofern eine ganz zentrale Grundrechtskollision in Form des
durch die Forderungen Dritter zu schitzenden Eigentumsrechts aus Art. 14 GG und
der aus Art. 9 Abs. 3 GG entnommenen Koalitionsfreiheit der Arbeitnehmer.

Nicht selten haben hierbei Letztgenannte das Nachsehen, weil de facto zumindest
Verbandstarifvertrage nur dann kollektivrechtlich auch im Erwerberbetrieb fortgelten,
wenn der neue Betriebsinhaber Mitglied im tarifschlieenden Arbeitgeberverband ist
und auch nach Ubertragungsvorgang noch dem fachlichen Geltungsbereich unter-
fallt.**> Auch Firmentarifvertrage gelten nur dann fort, wenn der Erwerber diese durch
dreiseitige Vereinbarung mit der Gewerkschaft und dem VerauBerer tbernimmt.'*
Kein gegenteiliges Ergebnis produzieren kénnen hierbei Betriebsvereinbarungen, die
den Erwerber zur Tarifanwendung nach Ubertragungszeitpunkt verpflichten wollen, da
dies 8 77 Abs. 3 BetrVG widerspricht, wonach Arbeitsentgelte und sonstige Arbeits-
bedingungen, die Ublicherweise durch Tarifvertrag geregelt werden, Gegenstand einer
Betriebsvereinbarung sein.*** Insgesamt lasst sich insofern durchaus hinterfragen, ob §
613a BGB exakt jene Schutzwirkung fur Arbeitnehmer entfaltet, die seine Intention
verspricht.

Und noch ein weiterer Anreiz bietet sich fur den Betriebserwerber, konkret in Form der
haftungsrechtlichen Besonderheiten in der Insolvenz, denn: Normalerweise haftet der
neue Arbeitgeber neben dem alten gesamtschuldnerisch flr Lohnanspriche des
Arbeitnehmers, die vor dem Zeitpunkt des Betriebsiibergangs entstanden sind und
maximal innerhalb eines Jahres nach diesem Zeitpunkt fallig werden.** Anderes gilt
jedoch in der Insolvenz, haftet der Erwerber jetzt nicht fir solche Verbindlichkeiten, die
schon vor Verfahrenseréffnung entstanden sind (Insolvenzforderungen).** Insbeson-
dere betrifft das die wegen Insolvenzgeldbeantragung auf die Bundesagentur fir Arbeit
Ubertragene Entgeltanspriiche der Arbeitnehmer.” Der Grund dafir liegt in der
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Befurchtung, Kaufinteressenten angesichts der drohenden Schuldeniibernahme abzu-
schrecken oder sie zu veranlassen, den Kaufpreis entsprechend nach unten zu
korrigieren, was wiederum die Masse verringern wirde.**® Arbeitnehmer hingegen
missen folglich auf einen zusétzlichen, wohl liquiden Schuldner verzichten.**

Eine gehorige Erosion des Bestandschutzes betreffend die Beschaftigungsverhaltnisse
ist an anderer Stelle zu identifizieren: Zwar gilt fir den Insolvenzverwalter das Kindi-
gungsverbot des § 613a Abs. 4 S.1 BGB ebenso wie fur den Erwerber, jedoch sind
Kundigungen, die aufgrund eines Erwerberkonzepts ausgesprochen werden, erlaubt.**
Das bedeutet: Der Betriebsibergang selbst ist kein Kindigungsgrund; liegt aber ein
verbindliches Konzept des Erwerbers zur Sanierung vor, dessen Umsetzung zum
Zeitpunkt des Zugangs der Kuindigungserklarungen schon konkrete Ausmalle
angenommen hat, dann darf auch der VerauRerer (Insolvenzverwalter) kindigen.™*
Andererseits bleibt es auch dem Erwerber unbenommen, nach Ubergang zum Zwecke
der Sanierung oder Rationalisierung betriebsbedingt zu kiindigen.*** An dieser Stelle
gilt es, genau zu differenzieren: Ja, der vierte Absatz des § 613a BGB gewahrt einen
eigenstandigen Kindigungsschutz, der einen Bestandschutz der Arbeitsverhaltnisse
neben dem Anwendungsbereich des normalen Kindigungsschutzgesetzes bietet,
sodass sich hierauf sogar Arbeitnehmer berufen kénnen, die unter letztgenannten gar
nicht fallen wirden.”” Dennoch garantiert die Vorschrift keinen absoluten
Bestandsschutz gegen Kindigungen im Zusammenhang mit dem Betriebsiibergang,
sondern verbietet nur, diesen konkret als Anlass zu nehmen. Dementsprechend
berechtigen sachliche Grunde, die aus sich heraus neben dem Betriebstibergang
entstehen, sehr wohl zur Aussprache von Kiindigungen.**

Anlass zur Kontroverse bietet schlie3lich die Frage, ob sich der persénliche Anwen-
dungsbereich des § 613a BGB auf Leiharbeitsverhaltnisse erstreckt. Nach bisherigem
Verstandnis musste dies verneint werden, da der bisherige Betriebsinhaber ja nur als
Entleiher auftritt, zu ihm also kein Arbeitsvertrag besteht.** Das Problem: In der Praxis
scheut ein potenzieller Erwerber oft davor zurlick, gemeinsam mit dem begehrten
Anlagevermdgen auch alle beim Insolvenzschuldner verbliebenen Angestellten mit
Ubernehmen und zu unveranderten Arbeitsbedingungen weiterbeschaftigen zu
missen.™ Aus diesem Grunde kann als Vermeidungsstrategie versucht werden, vor
Betriebstibergang eine Personaldienstleistungsgesellschaft zu griinden, welche das
Personal des VeraufRerers zunéchst Ubernimmt und danach an den Erwerber in von
ihm gewiinschten Umfang entleiht."* Wenn nun der Erwerber Leiharbeitnehmer zum
Einsatz bringt, die bislang als Arbeithehmer beim Insolvenzschuldner beschaftigt
waren und dem neuen Rechtstrdger nach Anzahl, Sachkunde oder beibehaltener
Organisationsstruktur die Fortsetzung der gleichen oder zumindest gleichartigen
Tatigkeit wie zuvor dem VeraulRRerer ermoéglichen, kann das zur Anwendbarkeit des §
613a BGB auch auf Leiharbeitsverhaltnisse fiihren.*®

18 Foerste (2010), S. 210 f.

149 epd.

%0 Menke, Wolf (2011), S. 1461 ff.
151 epd.

152 apd.

153 pfefferle (2009), S. 54.

154 ebd, S.77.

%5 Gaul, Ludwig, (2011), S. 298 ff.
156 epd.

157 epd.

158 EuGH, Urteil vom 21.10.2010 - C - 242/09; hier: http:/lexetius.com/2010,3706, Stand: 10.07.2012.

17



Nr. 12 /2012

Fur den Betriebserwerber konnen sich aber auch aus anderen Zusammenhangen un-
attraktive Einflussfaktoren ergeben. So etwa mit der Behandlung von Urlaubsanspru-
chen, da der neue Arbeitgeber dann Schuldner aller vom VerduRRerer bis zum Zeitpunkt
des Ubergangs falligen urlaubsbedingten Freistellungsanspriiche wird.**® Viel starkere
Planungsunsicherheit ergibt sich fur ihn aber vor allem aus Differenzen rund um die
Unterrichtungspflicht nach 8§ 613a Abs. 5,6 BGB, die im Vorfeld des Betriebsiibergangs
gegeniber jedem einzelnen Mitarbeiter erflllt sein will. In ihr sind in verstandlicher
Sprache u. a. arbeitsplatzbezogene Angaben zur konkreten Darstellung der rechtlichen
Folgen des Betriebsiibergangs fur den Arbeitnehmer zu machen, sowie wirtschaftliche
und soziale Folgen zu erdrtern, damit der Beschéftigte eine ausreichende Wissens-
grundlage hat, zu entscheiden, ob er der Ubertragung seines Arbeitsverhéltnisses auf
einen neuen Rechtstrager widersprechen mochte.'®® Gerade das bereitet in der Praxis
vielfach erhebliche Schwierigkeiten, ist nicht selten Gegenstand langwieriger
gerichtlicher Auseinandersetzungen gewesen.'®* Der Risikofaktor flir den Erwerber
ergibt sich nun daraus, dass nur eine ordnungsgemalfe und vollstandige Information
die einmonatige Widerspruchsfrist des 8§ 613a Abs. 6 BGB in Gang setzt, ansonsten
jedoch in nachteiliger Auswirkung auf Rechts- und Planungssicherheit der betroffene
Arbeitnehmer auch nach Betriebstibergang grundsatzlich noch widersprechen kann.*®

Wie schon an diesen wenigen Punkten deutlich wird, ist das Instrument der Uber-
tragenden Sanierung in der Insolvenz nicht unbedingt ein sehr rasch umzusetzendes.
Dazu kommen mdgliche Rechtsunsicherheiten und der haufig nicht erwlinschte Effekt
der Personalibernahme, weshalb der Umweg Uuber eine Beschéftigungs- und
Qualifizierungsgesellschaft fur Insolvenzverwalter und Kaufinteressenten die attrakti-
vere Alternative sein kann.*®

[ll. Beschaftigungs- und Qualifizierungsgesellschaften

Will der Insolvenzverwalter vergleichsweise schnell Rechtssicherheit iber den Bestand
der Arbeitsverhéltnisse erlangen, soll aber Personalreduzierung unweigerlich stattfin-
den, bietet sich an, Arbeitnehmer in eine dritte, hierzu gegrindete Gesellschaft, oft
Beschaftigungs- und Qualifizierungsgesellschaft, Transfer- oder Auffanggesellschaft
genannt, zu Uberfihren.’® Der von Investoren haufig als Hemmschuh empfundene
Angelpunkt der zwingenden Ubertragung der Arbeitsverhéltnisse mit den daraus resul-
tierenden Pflichten bei der Ubertragenden Sanierung kann mit dem Umgehungs-
konstrukt der Transfergesellschaft vermieden werden.*®

Dazu werden die Arbeitnehmer in einem ersten Schritt vor dem Verkauf eines
Betriebes oder Betriebsteils aus dem Schuldnerunternehmen an den Erwerber mittels
eines befristeten dreiseitigen Vertrages zwischen Arbeitnehmer, Insolvenzverwalter
und Transfergesellschaft in letztgenannte transferiert.’®® Der Verdeutlichung soll nach-
folgende Abbildung dienen:
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Wie Beschaftigtentransfer heute funktioniert

zahlt Transfer-Kurzarbeitergeld , >

Arbeitsagentur

Beschaftigte

zahlt Abfindungen und maogliche Zuschisse
zum Kurzarbeitergeld
sowie Sozialversicherungsbeitrage

erteilt Auftrag,
zahlt Vergltung
fir Dienstleistung
qualifiziert

und vermittelt -

Transfergesellschaft

nuth, Mihge 2010
dckler-Stiftung 2010

Quelle: Hans Bockler Stiftung™®’

Um dies Uberhaupt zu ermdglichen, missen die bislang bestehenden Arbeitsverhalt-
nisse durch einen auf freiwilliger Basis geschlossenen Aufldsungsvertrages zwischen
Insolvenzverwalter (Verauf3erer) und Arbeitnehmer unter Aussicht auf Wechsel in eben
jene Transfergesellschaft beendet werden.*® Im Anschluss vollzieht sich dann der
gesellschaftsrechtliche Vorgang der nunmehr ,arbeitnehmerfreien’ Ubertragung des
Schuldnerbetriebs oder Betriebsteils.*®® Jetzt kann der Erwerber aussuchen, welche
Mitarbeiter aus der Transfergesellschaft er zu seinen, meist deutlich schlechteren,*
Konditionen tibernehmen will.*"*

Die Transfergesellschaft, in welcher die Arbeitnehmer ,geparkt’ werden, wird dabei
Ublicherweise vom Insolvenzverwalter selbst gegriindet oder als Vorratsgesellschaft
gekauft.'”” Er ist ebenso berechtigt, mit externen Betreibern von Transferagenturen
vertragliche Verpflichtungen einzugehen, wobei daraus entstehende Masseverbind-
lichkeiten in der Praxis erfahrungsgemaf tber Birgschaften oder andere Sicherungs-
instrumente abgesichert werden.'® Jedenfalls ist die Gesellschaft eigenstandige
juristische Person, meist in Form einer GmbH, und fortan Arbeitgeber der vom
insolventen Unternehmen Gbernommenen Arbeitnehmer.*” Da das Betatigungsfeld der
Transfergesellschaft in der Qualifizierung, Fortbildung und Vermittlung seiner Ange-
stellten liegt und somit nicht dem Ursprungsbetrieb entspricht, wird der Betriebsuber-
gang nach § 613a BGB mit seinen Rechtsfolgen vermieden.'"
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Finanziell getragen wird die Transfergesellschaft zu einem Grol3teil durch 6ffentliche
Mittel in Form des Transferkurzarbeitergeldes, auf das unabhéngig von der Unterneh-
mensgroflie oder der Anwendbarkeit des Betriebsverfassungsgesetzes immer dann ein
bis zu zwoélfmonatiger gesetzlicher Anspruch nach § 216b SGB IIl besteht, wenn
betriebliche Restrukturierungen, die zu einer Betriebsanderung i. S. d. § 111 BetrVG
fuhren, den dauerhaften Wegfall von Beschéaftigungsmdoglichkeiten zur Folge haben
und dieser nicht blof3 voriibergehende Arbeitsausfall der Arbeitsverwaltungsbehérde, in
deren Bezirk der vom Personalabbau betroffene Betrieb seinen Sitz hat, angezeigt
wurde.*® Zweck dieser arbeitsférderungsrechtlichen Transferleistungen ist es, den
Ubergang in neue Beschaftigung zu unterstitzen.*”

Vom Personal abgebenden Schuldnerunternehmen sind hingegen lediglich Mittel zur
Erbringung der Beratungs- und Verwaltungsleistung aufzubringen sowie freiwillige Auf-
stockungsleistungen in Ergédnzung zum Transferkurzarbeitergeld, die regelmaRig
jedoch nicht allzu hoch ausfallen, um den Anreiz zur anderweitigen Beschéftigungs-
aufnahme aufrecht zu erhalten.*”® Ublich ist ferner eine sog. ,Renn- oder Sprinter-
pramie’, die in Form einer Abfindung gezahlt, zur Forderung der Eigeninitiative des
Arbeitnehmers dessen vorzeitiges Ausscheiden aus der Transfergesellschaft belohnt.
7% SchlieBlich sind MaRnahmen zur Feststellung der arbeitsmarktbezogenen
Eingliederungschancen und Vermittlungsféhigkeit des Arbeitnehmers (Profiling) vom
abgebenden Unternehmen zu finanzieren, wobei aber auch diese nach § 216a SGB Il
u. U. férderungsfahig sind.**

Eine Gefahrenquelle kann sich fur VerauBerer und Erwerber mit Blick auf zu schlie-
Rende Aufhebungsvertrage ergeben, denn sind sie unwirksam, gelten die Arbeits-
verhdltnisse und Arbeitsbedingungen des Veraulierungsbetriebes uneingeschrankt
beim Erwerber fort.*® Zur Wirksamkeit der Aufhebungsvertrage kommt es darauf an,
dass Arbeitnehmern vom Insolvenzverwalter zundchst nur eine rechtlich unverbindliche
Chance eingeraumt wird, méglicherweise in die Transfergesellschaft tibernommen zu
werden.'® Auch seitens des Erwerbers darf keine verbindliche Einstellungszusage vor-
liegen, soll die Rechtswirkung des § 613a BGB wirksam vermieden werden.'®® Die
Begrindung dazu: Jene Norm gewéhre keinen Schutz vor einvernehmlicher Beendi-
gung des Arbeitsverhaltnisses als Ausdruck der vertragsparteilichen Gestaltungs-
freiheit, sondern nur einen Schutz vor sachlich grundloser Veranderung des Vertrags-
inhalts.*® Dazu musse der Aufhebungsvertrag an sich aber auch auf das tatsachliche
Ausscheiden des Arbeithehmers gerichtet sein, was bei verbindlichen Zusagen zur
Ubernahme in eine Folgegesellschaft zu verneinen sei, so die Rechtsprechung.*®

Begeht der VerauRRerer (Insolvenzverwalter) also nicht den Fehler, schon vor Beendi-
gung der noch bestehenden Arbeitsverhiltnisse die Ubernahme in eine Transfer-
gesellschaft zu versprechen, besteht fur ihn der erhebliche Vorteil, sich Uber diese
Umstrukturierung von massebelastenden Verbindlichkeiten gegentiber Arbeithehmern
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befreien zu kdnnen.*® Zudem ist eine mit Prozesskostenrisiko verbundene Sozialaus-
wabhl, wie sie bei ordentlich betriebsbedingten Kindigungen noétig ware, nun nicht mehr
erforderlich.*®

Der Erwerber mag angesichts der vermiedenen Ubernahmeverpflichtungen, wie sie bei
einem Betriebstibergang zutreffend gewesen waren, frohlocken, doppelt deshalb, da er
aus dem vorhandenen Pool der durch Transferkurzarbeitergeld auch noch offentlich
bezuschussten Arbeitskréfte eine ,Bestenauslese’ vornehmen, sich sein ,Dream Team'
zusammenstellen kann, ohne an die beim VerduRBerer ehemals geltenden Arbeits-
bedingungen, Tarifvertrage oder Versorgungszusagen gebunden zu sein.*®® Mdoglicher-
weise nicht unbedingt missfallen wird ihm Uberdies, dass betriebsverfassungsrecht-
liche Beteiligungsrechte gem. 88 96ff. BetrVG, die beim Personal abbauenden Unter-
nehmen noch zu beachten waren, hier héchst wahrscheinlich nicht mehr von Relevanz
sind, da von Betriebsratswahlen aller Erfahrung nach in der Transfergesellschaft kein
Gebrauch gemacht wird.*®

Beflrworter dieses Modells stellen zudem arbeitnehmerseitige Pluspunkte in den Vor-
dergrund. Da die Beschaftigten von Freisetzung bedroht sind bzw. das alte Arbeitsver-
haltnis ohnehin durch Aufhebungsvertrag beendet wurde, wirkt sich auf gravierende
Weise beginstigend aus, dass das mit einer bis zu zwoélfmonatigen Anspruchsdauer
versehene Transferkurzarbeitergeld dem Anspruch auf Arbeitslosengeld vorangestellt
ist, ihn somit aufschiebt.*®® Ohnehin l6se die einvernehmliche Aufhebung des alten
Arbeitsverhaltnisses gem. 8§ 144 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 SGB Il eine Sperrfrist von zwolf
Wochen fir den Arbeitslosengeldbezug aus, welche so vermieden werde. Wirden im
Zusammenhang mit dem Aufhebungsvertrag Abfindungen gezahlt, bemesse sich ein
spaterer Bezug von Arbeitslosengeld entsprechend hoéher.*** Uberhaupt stiinden
Transfergeldbezieher, welche eine Bezuschussung dessen durch den Altarbeitgeber
erhielten finanziell deutlich besser dar, als im Falle des Bezugs von
Arbeitslosengeld.* Daneben wird freilich angefiihrt, diejenigen Mitarbeiter, welche der
Investor dann tatséchlich auch einstellt, hatten ja den Vorteil ihren alten Arbeitsplatz
am bisherigen Standort wiederzuerlangen, auch wenn dies nun einmal zu schlechteren
Konditionen geschehe.™® Andererseits wiesen speziell Geringqualifizierte, die in der
Transfergesellschaft verblieben, durch die nun intensive Unterstitzung und
Weiterbildung erheblich bessere Vermittlungschancen auf.'** Etwaige Vorbehalte seien
schlicht auf das dem Wechsel zugrundeliegende Ereignis - dem Arbeitsplatzverlust
zurtickzuftuihren und kénnten mit umfassender Informationspolitik abgebaut werden.**

Allerdings stehen tatsachlicher Nutzen und Qualitat von Transfergesellschaften in der
Diskussion, werden von manchem als ,Frihverrentungs-, oder ,Abschiebegesellschaf-
ten’ bezeichnet.”® Das Hauptaugenmerk der Kritik liegt auf der Umgehung des Kiindi-
gungsschutzes und der Schutzmechanismen des § 613a BGB, durch die nun der
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Betriebserwerber ohne Durchfiihrung einer ordnungsgemafen Sozialauswahl i. S. d. 8§
1 Abs. 3 KSchG in die Lage versetzt wird, nach seinem Gutdiinken Teile friherer
Belegschaft zu tibernehmen.*’

Ein ernstes Problem sei zudem der Anspruch der Transfergesellschaften, fir eine er-
heblich verkiirzte Verweildauer der Beschaftigten in faktischer Erwerbslosigkeit zu
sorgen, da eine tatsachlich erhdhte Vermittlungsgeschwindigkeit bislang nicht zu
beweisen sei und es keinen Unterschied mache, ob die Vermittlung durch die regulare
Arbeitsverwaltung (Jobcenter der BA) oder die Transfergesellschaften erfolge.™® Ins-
gesamt schwanke die Qualitat der Anbieter sehr, sodass aufgrund intransparenter,
wenig kooperativer Arbeitsweise mit der Arbeitsbehérde in der Vergangenheit stets
unklar war, ob im jeweiligen Einzelfall Fordergelder auch effizient zur Wiedereingliede-
rung der Mitarbeiter verwendet wurden.*® Skeptiker warnen dementsprechend vor
einer wenig zweckhaften Belastung o6ffentlicher Kassen.*® AuRRerdem Ubten Anreize,
die Transfergesellschaft mdglichst bald wieder zu verlassen, wie etwa die sog. Sprin-
terpramien Druck auf Beschéftigte aus, &nderten aber auch nichts daran, dass auf dem
Arbeitsmarkt in manchen Tatigkeitsfeldern wenig freie Stellen verfigbar waren.?** Und
selbst wenn in eine Téatigkeit hinein vermittelt wurde, ist doch nicht nachzuweisen, ob
Anreize der Transfergesellschaft hierauf Einfluss hatten und das neu aufgenommene
Arbeitsverhaltnis auch eine gewisse Zeit (etwa langer als sechs Monate) fortbesteht.?**
Auf den Punkt gebracht: Transfergesellschaften seien teuer und nitzten primar insol-
venten Unternehmen, um Kindigungsschutzprozesse und teure Abfindungen zu
vermeiden; Arbeitnehmern hingegen werden nur falsche Hoffnungen gemacht.**

Gegensatzliches kann auch die Gesellschaft fur innovative Beschaftigung mbH des
Landes Nordrhein Westfalen nur bedingt belegen. Sie hatte im zweiten Halbjahr des
Jahres 2010 eine Befragung von 13 durch éffentliche Gelder gespeiste Transfergesell-
schaften unter dem Stichwort des ,Sozialen Geleitschutzes bei beruflichen Umbriichen’
durchgefiihrt.®*

Zunéchst einmal kann angesichts des Durchschnittsalters von 48 Jahren® in den
untersuchten Gesellschaften die Vermutung aufgestellt werden, dass verstarkt junge
oder Beschéftigte mittleren Alters vom Betriebserwerber nachgefragt werden, sodass
sich die vom Gesetzgeber vorgegebene Befristung der Anspruchsdauer fir das
Transferkurzarbeitergeld auf maximal zwoélf Monate zum Zwecke der Vermeidung des
Missbrauchs als Instrument zur Frihverrentung®® offenbar als sinnvoll erweist.
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Dartber hinaus gestanden insgesamt 41,4 v.H. der Befragten ein, dass Druck von
aufRen (z.B. durch den Arbeitgeber oder Kollegen) urséchlich fir den Eintritt in die
Transfergesellschaft gewesen sei, ferner gaben 62 v.H. an, nicht die Leistungen
erhalten zu haben, die ihnen im Vorfeld angepriesen worden waren.?” SchlieBlich den
Blick auf die Behauptung einer effizienteren Vermittlung richtend, kann nur
enttauschendes konstatiert werden, mussten doch am Ende der Transfermaflinahme
42,5 v.H. der Beschaftigten in die Arbeitslosigkeit entlassen werden. Bei den 51,4 v.H.,
die anderweitig unterkamen, st ferner unklar, wie hoch der Anteil von
sozialversicherungspflichtigen Beschaftigungsverhéltnissen hieran ist.*®

Da der Betriebserwerber bei Einsatz veranderter Technik oder Anderung von Arbeits-
ablaufen Beschéftigte der Transfergesellschaft sogar als Praktikanten eingesetzt
werden durfen®® der Abschluss geringfligiger Beschaftigungsverhaltnisse oder
Befristungen ohnehin zuldssig und probat sind, steht zu vermuten, nicht wenige in
ertragsschwachen Arbeitsverhaltnissen wiederzufinden. Altersarmut, geringe Konsum-
kraft und allgemein unstetige Erwerbsbiographien als Folge zunehmender Abkehr vom
Normalarbeitsverhaltnis zugunsten flexibler arbeitsmarktpolitischer Gestaltungsinstru-
mente** dirfen folglich in ihrer Wirkung nicht unerwahnt bleiben.

D. Fazit

Die Zahl der Beispiele ist Legion. Ob ehemalige Drogeriemarktgiganten®*, Handels-
traditionshauser®? oder gar Rennstreckenbetreiber®® - das Insolvenzgeschehen in
Deutschland gestaltet sich bunt. Stellenabbau zur Reduzierung der Personalkosten ist
dabei keine Seltenheit.?** Der rechtliche Ordnungsrahmen zur Insolvenzbegleitung und
-abwicklung erstreckt sich nun gewiss nicht nur auf die Insolvenzordnung, sondern ist
interdisziplinar ausgelegt, weist also zahlreiche Schnittstellen zu anderen Rechts-
kreisen aus den unterschiedlichsten Fachgebieten auf. Das klassische und ohnehin
schon nicht unkomplexe Arbeitsrecht wird im er6ffneten Insolvenzverfahren durch
zahlreiche Spezialregelungen angereichert.”

AuBerhalb der Insolvenz erkennt der Gesetzgeber die regelmallig 6konomisch unter-
legene Position des Arbeitnehmers gegentiber dem Arbeitgeber an, billigt ihm deshalb
mit Blick auf das aus Beschéftigtensicht haufigstenfalls auf Einkommenserzielung zur
Bestreitung der Reproduktionsbasis gerichtete Arbeitsverhaltnis Schutzmechanismen
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auch auRRerhalb des Kindigungsschutzgesetzes (zu denken ist insbesondere an §
613a BGB) zu. Abkehr hiervon findet dem Grundsatz nach auch im Insolvenzfall nicht
statt, jedoch sind diverse Unterschiede zum ,Normalstand’ zu identifizieren, von denen
auf die wesentlichen noch einmal in geraffter Darstellung eingegangen sei.

(1) Zu denken ist hier etwa an die gesetzlich garantierte Entgeltersatzleistung in Form
des Insolvenzausfallgeldes fur Situationen, in denen bis zu drei Monate vor Insolvenz-
er6ffnung kein Lohn / Gehalt mehr ausbezahlt wurde. Aus Arbeitnehmersicht positiv
wirkt sich in dem Zusammenhang aus, dass der Arbeitnehmerbegriff hier auf nahezu
alle Beschéftigungsformen ausgedehnt ist, insofern mit Ausnahme von im Schuldner-
betrieb eingesetzte Leiharbeitnehmer, Vorstande und Geschaftsfihrer prinzipiell jeder
anspruchsbegunstigt ist. Als Pluspunkt wirkt sich zudem aus, dass aus staatlicher
Hand (zunachst oft durch Zwischenfinanzierung) in Hohe des Nettolohns ausbezahlt
wird und sogar Sonderleistungen wie Urlaubs- Weihnachtsgeld oder Reisekosten-
vergutung hiervon nicht ausgeschlossen sind.

Schwachpunkte tauchen jedoch da auf, wo Uberstunden geleistet, aber noch nicht
vergutet wurden, weil diese nur dann insolvenzgeldfahig sind, wenn die in Vorleistung
erbrachte Arbeitszeit schon konkret fir den Insolvenzgeldzeitraum erdient worden
wurde, was eine zweifelsfreie Zuordnung der Mehrarbeit erfordert, die so in der Praxis
kaum mdglich sein wird. Der Gedanke erscheint nicht abwegig, dass gerade in
vorinsolvenzlichen Krisenzeiten Beschaftigte in erheblichen MalRe von Mehrarbeit
betroffen waren, um das Schlimmste abzuwenden, jetzt aber hierfir weder in Freizeit
noch finanziell kompensiert werden. Noch frappierender wirkt aber der Umstand, dass
im Falle eines Sanierungsversuchs ohne Rechtstragerwechsel kein erneuter Insolvenz-
geldanspruch besteht. Dies bedeutet doch im Umkehrschluss, dass Beschaftigte de
facto am hinter der Sanierung steckenden 6konomischen Risiko beteiligt werden, weil
ihnen ja im Falle des Scheiterns keine erneuter Schutz vor Ausfall der Arbeitseinkiinfte
mehr zugebilligt wird und sie auch nicht im Vorfeld wissen kénnen, ob diese uberhaupt
gelingen mag. Hier besteht erheblicher Nachbesserungsbedarf. Ein Anspruch auf
Insolvenzausfallgeld bei ,doppelter Insolvenz’ muss her!

(2) Mindestens einzugehen ist ferner auf die Méglichkeit zur verkirzten Kindigungsfrist
durch § 113 InsO. Hier ist zwar zunachst die Nichtanwendbarkeit bei Betriebsstill-
legung im Vorverfahren positiv zu bemerken, weil durch das Festhalten an den sonst
geltenden Fristen dem Arbeitnehmer zwar zunéchst hohere Schutzwirkung zukommt.
Auch muss der gesetzliche Anspruch auf Kompensation des aus einer verkirzten
Kindigung entstandenen Verfrihungsschadens lobend erwahnt sein, jedoch fallt
aulerst negativ ins Gewicht, dass dieser Anspruch nicht etwa gegen die Masse
besteht, sondern einfache Insolvenzforderung mit lediglich Aussicht auf anteilige
Erfullung ist. Dies erscheint vor dem Hintergrund, dass hier u. U. in die Tarifautonomie
eingegriffen und etwaig tarifvertraglich fixierte Beschaftigungsgarantien oder
kollektivvertraglich langer vereinbarte Kindigungsfristen einfach aufgehoben werden
fast schon zynisch. In hervortretender Weise wird an dieser Stelle die kompromisslose
Subordination der Arbeitnehmerinteressen zugunsten der Glaubigerinteressen
deutlich.

(3) Ahnliches muss doch mit Blick auf eine Gesamtschau des allgemeinen Kiindi-
gungsschutzes in der Insolvenz konstatiert werden. Ja, das Kindigungsschutzgesetz
bleibt auch in der Insolvenz freilich anwendbar; der Insolvenzverwalter muss eine
Sozialauswahl durchfihren und das Vorliegen des betrieblichen Erfordernisses
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prinzipiell auch nachweisen. Und obschon man berechtigter Weise die Frage stellen
kann, ob die Dreiwochenfrist zur arbeitnehmerseitigen arbeitsgerichtlichen Geltend-
machung von Zweifeln an der Korrektheit der durchgefihrten Sozialauswahl bzw. dem
wirklichen Vorliegen der Voraussetzungen an eine betriebsbedingte Kiindigung hier als
ausreichender Zeitraum angesehen werden kann, fallt doch die diesbeziglich er-
schwerte Beweisflihrung weit schwerer ins Gewicht. Innerhalb der Insolvenz obliegt es
nun dem klagenden Arbeitnehmer, die Moglichkeit einer Weiterbeschaftigung im
Unternehmen nachzuweisen, was er aufgrund der ihm regelmafig nur unvollkommen
zur Verfigung stehenden Informationen nur selten gelingen wird. Daneben wird eine
fehlerhafte Sozialauswahl nur in Fallen grob unsachlicher oder willkirlicher
Auswahlkriterien angenommen, was die Aussicht auf Erfolg in arbeitnehmerseitig
gefuhrten Kindigungsschutzklagen auf nahezu Null herabsinken lassen wird.

Die Vorschriften zum Interessenausgleich und Sozialplan bleiben auch in der Insolvenz
anwendbar, sodass zumindest Sozialplananspriche Masseverbindlichkeiten begrin-
den. Der Interessenausgleich selber, aus welchem hervorgeht, ob und in welchem
Umfang sich soziale Harten aufgrund einer Betriebsédnderung ergeben, kann jedoch
nur herbeizufiihren versucht werden. Zwingend beeinflussen kann die gewahlte
Arbeitnehmervertretung ihn hingegen nicht, da Kundigungsentscheidungen selber der
unternehmerischen Freiheit unterliegen. Derselben unternehmerischen Freiheit,
welche die Krisensituation womdglich herbeigefiihrt hat und die auch damals schon
arbeitnehmerseitige Beteiligung nicht zwingend vorsah. Und was nutzt ein
Sozialplananspruch, der zwar als Masseverbindlichkeit qualifiziert ist, in der Hohe aber
auf ein Drittel der Masse, die ohne Sozialplan zur Verfiigung stiinde, begrenzt wird,
sodass in der Konsequenz erst alle Ubrigen gegen die Masse bestehenden
Verbindlichkeiten  erfullt  werden? Erneut ist die Nachrangigkeit von
Arbeitnehmerinteressen im Vergleich zu denen der tbrigen Glaubiger zu erkennen.

Dementsprechend Uberrascht es auch nicht, dass die Glaubigergesamtheit in der
Glaubigerversammlung Uber den Fortgang (oder auch Stilllegung) des Schuldner-
unternehmens entscheiden. Klar umfasst die Glaubigergesamtheit zwar auch Arbeit-
nehmer, aber ebenso machtige Banken, Grol3kunden oder einflussreiche Lieferanten
mit nicht selten vollig kontréarer Interessenlage zu denen der Beschatftigten. Bei der
Betriebsstilllegung muss trotz der finalen Auswirkungen auf die Beschaftigungsverhalt-
nisse wenigstes positiv bemerkt werden, dass der Umgehung des § 613a BGB bei
Ubernahme eines Erwerbers nach Stilllegung zumindest dann Vorschub geleistet wird,
wenn der Erwerbsvorgang innerhalb der noch laufenden Kindigungsfristen geschieht.
Dann wird eine Fortfihrungsabsicht unterstellt, die einen Weiterbeschaftigungs-
anspruch beim neuen Betriebsinhaber begriindet.

(4) Uberhaupt ist die Anwendbarkeit des § 613a BGB als Schutznorm fur den
Bestandsschutz von Arbeitsverhaltnissen bei Betriebstibergangsvorgangen auch in der
Insolvenz mehr als zu begrifRen. Dies umso mehr, da der Beschaftigtenbegriff, aber-
mals weit gefasst, im Prinzip alle Arten von Beschéftigungsverhéltnissen umfasst und
durch 8§ 613a Abs. IV S. 1 BGB sogar fur jene Giltigkeit entfaltet, die nicht dem
allgemeinen Kindigungsschutz des Kiindigungsschutzgesetzes unterfallen wirden. §
613a BGB begriindet insofern einen ganz eigenen Bestandschutz, losgelost von
sonstigen Schutzvorschriften.

Negativ schlagt nur das mdglicherweise Ausscheiden des Schuldnerunternehmens aus
dem Geltungsbereich des Tarifvertrages mit einem nach Verauf3erungsvorgang etwaig
zurtickbleibenden Rumpfbetrieb zu Buche. Verbandstarifvertréage sind tberdies fur den
Erwerber auch nur dann obligatorisch, wenn er Mitglied im tarifschlieRenden
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Arbeitgeberverband ist. Davon abgesehen gewahrt 8 613a BGB auch nur einen
Bestandschutz fur den Betriebstibergang ansich; verbindliche Sanierungskonzepte des
Erwerbers berechtigen den Insolvenzverwalter hingegen sehr wohl zur Aussprache
betriebsbedingter Kiindigungen. Daneben bleibt es dem neuen Inhaber selbstverstand-
lich unbenommen, nach Ubertragungsvorgang betriebsbedingte Kindigungen
auszusprechen. Nicht zuletzt kénnen sich auch fur den Erwerber Nachteile aus den
Verpflichtungen des § 613a BGB ergeben (zu denken ist nur an Rechtsunsicherheiten
im Zusammenhang mit der Unterrichtungs- und Informationspflicht im Vorfeld des
Erwerbsvorgangs), sodass Juristen sich offenbar veranlasst sahen, ein Umgehungs-
konstrukt in Form der Transfergesellschaft zu erzeugen.

(5) Das gesamte Konstrukt der Transfergesellschaften vermag so gar nicht zu Uber-
zeugen. Es mag ja sein, dass in der Insolvenz von Entlassung bedrohte Arbeitnehmer
den Abschluss von Aufhebungsvertragen unter Inaussichtstellung der Ubernahme in
eine Auffanggesellschaft attraktiver finden, als eine bloRe Abfindung mit womdglich
anstehendem Arbeitslosengeldbezug. Aber findet dieser Abschluss wirklich auf
freiwilliger Basis statt, oder sind nicht allzu oft auch auf den Arbeitnehmer einwirkende
Pressuren zu unterstellen, die sich noch erhéhen, wenn dieser und jener Arbeits-
kollege schon unterschrieben und sich seinen Platz in der Transfergesellschaft
gesichert hat, und zudem noch von Unkenntnis der rechtlichen Situation flankiert
werden? Hier darf doch regelméafig ein massives, der freien Willensbildung absolut
entgegenstehendes Ungleichgewicht zwischen dem fach- und rechtskundigen
Insolvenzverwalter und dem Beschaftigten nicht wegdiskutiert werden.

Es mag ferner sein, dass wenigstens seriose Transfergesellschaftsbetreiber viel Wert
auf Weiterqualifizierung und Vermittlung der bei ihnen ,geparkten’ Mitarbeiter legen,
den empirischen Beweis zur gegeniber der regularen Arbeitsverwaltung effizienteren
Vermittlung sind sie jedoch bislang schuldig geblieben.

Es stellt sich insofern der Eindruck ein, dass durch offenbar findige, ausschlief3lich
zweckrational handelnde, in Bezug auf das Humankapital investitionsverweigernde
Markthasardeure die arbeithnehmerbeginstigenden Rechtsfolgen des Betriebsiber-
ganges umgangen werden sollen. SchliefZlich leuchtet nicht ein, wozu ein Konstrukt,
welches realiter dem Betriebserwerber zur ,Bestenauslese’ dient, auch noch staatlich
alimentiert werden muss. Von einer damit einhergehenden Zerstérung der
Betriebskultur, die sich innerhalb der Transfergesellschaft fortschreiben dirfte, soll hier
erst gar nicht die Rede sein.

Nach vorliegendem Befund muss doch mehrheitlich Erniichterndes vermerkt werden.
Das Insolvenzverfahren dient primér der gemeinschaftlichen Befriedigung der
Glaubiger. Die Insolvenzordnung kann - und soll - keinen Ausgleich schaffen zwischen
dem Insolvenzschuldner und dessen abhangig Beschaftigten, sondern zwischen ihm
und allen Glaubigern. Damit nun bestehende Arbeitsverhaltnisse nicht wie die tbrige
Vermdgensmasse zur Disposition der Glaubiger stehen, drastischer formuliert,
Beschaftigte nicht - wie am Beispiel der Transfergesellschaft besonders deutlich zu
sehen - zum Spielball der Glaubigerinteressen werden, muss ein Lésungsansatz in
Richtung Starkung der unternehmerischen Mitbestimmungsrechte - langst vor Eintritt
der Insolvenz gehen. Hierdurch lieRen sich Insolvenzen zwar nicht ganzlich vermeiden,
jedoch trigen dann nicht mehr Anspruchsinhaber einen GrofR3teil der einschneidenden
Konsequenzen, welche die der Misere zugrundeliegenden Entscheidungen nicht mit
beeinflussen konnten. Leider unterliegen von den derzeit Uber 3,5 Mio. Unternehmen
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in Deutschland®® nur etwa 680%’ einer wirklichen, paritatischen Mitbestimmung auf
oberster Fuhrungsebene i. S. d. des 1976°er Mitbestimmungsgesetzes. Offenbar
mangelt es am Bewusstsein, dass Arbeithehmerpartizipation auf verschiedenen Ebe-
nen nicht etwa die wirtschaftliche Wettbewerbsfahigkeit von Unternehmen schwécht,
sondern langfristiges, strategisches Denken fordert und Interessenkonflikte
auszutarieren vermag.'®

Denkverbote darf es auch in Richtung allgemeine Demokratisierung der Wirtschafts-
strukturen - weg von privatkapitalistischer Eigentumsdominanz hin zu 6ffentlich
genossenschaftlichen Eigentumsformen - nicht geben. Die Idee ist alt*®, allein die
Umsetzung fehlt. Warum das so ist, mag Gegenstand einer weiteren Arbeit sein. Die
vorliegende darf indes mit dem Appell geschlossen werden, dass in einem birger-
lichen Verstandnis wirtschaftlichen Handelns die ihm zugrundeliegenden
Entscheidungen nie einzelnen verpflichtet sein dirfen, sondern durch den Willen aller
Betroffenen zustande kommen missen. *°
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