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Vorwort

Der von Andrej Wroblewski herausgegebene Sammelband zur Fachtagung
,Reformbedarf und Zukunftsfragen im Recht der Arbeitgeberinsolvenz®, die
am 17. November 2022 in Frankfurt a.M. stattgefunden hat, schlieft eine La-
cke. Bisher fehlte eine vertiefte literarische Erorterung rechtspolitischer Aspek-
te der Unternehmensinsolvenz, die von besonderer Bedeutung fiir die betroffe-
nen Beschiftigten sind.

Die arbeitsrechtlichen Besonderheiten des ,,Unternehmens in der Krise® spie-
geln sich in verschiedenen gesetzlichen Regelungen wider, aber auch in der re-
gen Publikationstitigkeit in der arbeitsrechtlichen Fachwelt — so haben sich in
Band 43 der HSI-Schriftenreihe bereits Thomas Klein, Daniel Klocke und Mo-
nika Schlachter mit der Standort- und Beschiftigungssicherung in Tarifvertra-
gen und Betriebsvereinbarungen befasst. Henner Wolter ist in Band 40 der
Schriftenreihe dem Arbeitsrecht bei Umstrukturierung von Betrieben und Un-
ternehmen nachgegangen.

Geht ein Unternehmen in die Insolvenz, haben insbesondere die Beschiftigten
im Zuge von Restrukturierungen und Rationalisierungsmaffnahmen regelmi-
Big Verzicht getibt. Fur sie stellt sich die Frage, wie es nun weitergeht. Es ist
keineswegs die Regel, dass ein Unternehmen mit der Insolvenz seine wirt-
schaftliche Tatigkeit einstellt. Arbeitgeberseitig wird sie nicht selten gar als
Weg zur Sanierung angesehen. Aber auch dies ist fiir die Beschaftigten oftmals
keine uneingeschrinkt gute Nachricht. Die Rechtsordnung hilt daher Rege-
lungen bereit, um die Interessen der Beschaftigten zu schiitzen und ihre Inte-
ressen in das Insolvenzverfahren einzubringen. Eine profunde Analyse dieses
bestehenden Rechts leistet das Insolvenzhandbuch fiir die Praxis, das ebenfalls
von Andrej Wroblewski betreut und gemeinsam mit Prof. Dr. Wolfgang Daub-
ler herausgegeben wird.

Der vorliegende Band blickt hingegen uber die Grenzen des bestehenden
Rechts hinaus. Dabei zeigt sich, dass der soziale Schutz der Beschiftigten im
Fall der Insolvenz zahlreiche Liicken hat. Diese zu beheben, ist umso dringen-
der, als die Zahl der Unternehmensinsolvenzen aktuell wieder steigt. Aufer-
dem steht eine Novellierung EU-rechtlicher Grundlagen zur teilweisen Har-
monisierung des Insolvenzrechts der Mitgliedstaaten bevor, die nicht nur posi-
tive Aspekte enthilt. Der vorliegende Tagungsband dokumentiert die hochka-
ratigen Beitriage der Referent*innen, die ihre Expertise und Erfahrungen in
diesem komplexen Rechtsgebiet einbringen. Sie verweisen auf die Praxis der
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Arbeitgeberinsolvenz und bereichern die rechtspolitische Diskussion durch
Vorschlage, die kurzfristig umsetzbar sind.

Dringend der Praxis angemessen geregelt werden sollte die rechtliche Zielstel-
lung des Insolvenzverfahrens: Das Ziel, Arbeitsplitze zu erhalten, sollte sich
auch im Gesetz wiederfinden. Die Mitbestimmung sollte durch eine Aufwer-
tung der Rechte der Arbeitnehmervertreter*innen etwa im Glaubigerausschuss
gestirkt werden. Inakzeptabel ist, dass Beschaftigte auf einer Stufe mit anderen
Gldubigern stehen — mit der Folge, dass Insolvenzverwalter die Zahlung von
Arbeitsentgelt nachtriglich anfechten kénnen. Dabei wird nicht berticksich-
tigt, dass Arbeitnehmer*innen typischerweise bereits einen Beitrag zur Sanie-
rung erbracht haben und auf die Entgeltleistung existenziell angewiesen sind.
Mit Blick auf das Insolvenzgeld ist zu priifen, ob die Insolvenz als wirtschaftli-
ches Risiko des Arbeitgebers nicht konsequenter als bisher von der Unterneh-
mensseite versichert werden sollte. Mit diesen und vielen weiteren Vorschla-
gen dient der Band als Fundgrube fiir die rechtspolitische Weiterentwicklung
und die zukiinftige Forschung zu den rechtlichen Folgen der Arbeitgeberinsol-
venz.

Unser herzlicher Dank geht deshalb insbesondere an Andrej Wroblewski, der
es als Herausgeber des Bandes gemeinsam mit Dr. Ernesto Klengel vom Hugo
Sinzheimer Institut der Hans Bockler Stiftung moglich gemacht hat, die Exper-
tise, die auf der Tagung vertreten war, fiir die wissenschaftliche und rechtspoli-
tische Diskussion zuginglich zu machen. Ihrem Einsatz verdanken wir auch
die Durchfiihrung der Tagung selbst.

\&w -X;\r U B

Prof. Dr. Hans-Jiirgen Urban Prof. Dr. Johanna Wenckebach
Geschiftsfiihrendes Wiss. Direktorin des Hugo
Vorstandsmitglied der IG Metall Sinzheimer Instituts
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Einleitung. Zum vorliegenden Werk
Andrej Wroblewski, IG Metall; Dr. Ernesto Klengel, Hugo Sinzheimer Institut

Die Zahlen der von Insolvenzen betroffenen Beschiftigten verandern sich ent-
sprechend der konjunkturellen Lage und den damit einhergehenden Liquidi-
tatsproblemen in den Unternehmen. Dabei ist das Insolvenzrecht fir die Be-
troffenen in erster Linie ein praktisches Problem — ein oft existenzielles. Wo
eine Unternehmensinsolvenz eintritt, hat sie meist gravierende Folgen fur die
Beschiftigten vor Ort und ruft einen besonders anspruchsvollen Beratungs-
und Vertretungsbedarf hervor. Den Schnittstellen von Arbeits-, Sozial- und In-
solvenzrecht kommt eine stindig in den jeweiligen einzelnen Insolvenzen auf-
tauchende Relevanz zu.

Mithin werden gewerkschaftliche Betriebsbetreuung, Rechtsberatung und
Prozessvertretung durch die Insolvenz des Arbeitgebers vor schwierige Aufga-
ben gestellt.

Aber auch die gesetzlichen Grundlagen sind es wert, einer kritischen Betrach-
tung unterzogen zu werden. Das geltende Recht wirft rechtspolitische Fragen
auf. Liicken und Anderungsbedarfe werden offenbar. Was sollte aus Sicht der
Beschiftigten an den gesetzlichen Regelungen gedndert werden und was kann
bleiben wie bisher?

Einigen wichtigen Fragen rechtspolitischen Handlungsbedarfs widmete sich
die rechtspolitische Tagung zu ,Reformbedarf und Zukunftsfragen im Recht
der Arbeitgeberinsolvenz® vom 17. November 2022, die vom Hugo Sinzheimer
Institut gemeinsam mit der IG Metall, Bereich Sozialpolitik, in Frankfurt am
Main veranstaltet worden ist.

Dort hat die Gelegenheit bestanden, mit etwas Abstand zu den einstrémenden
tagesaktuellen Themen Liicken im Recht aus rechtspolitischer Sicht grundsatz-
licher und durchaus auch mit strategischem Weitblick zu diskutieren. Neben
politischen Einschitzungen und Vorschlagen fiir die Gesetzgebung wurde aus-
fuhrlich auf das geltende Recht eingegangen, was bei dieser Materie unver-
meidlich war. Damit ist auch aus reiner Rechtsanwendersicht manch Interes-
santes zu den behandelten Themenfeldern zu lesen (das Stichwortverzeichnis
gibt hier eine weitere direkte Zugriffsmoglichkeit mit dem Stichwort-Zusatz
»geltendes Recht®). Der Tagungsband kann somit als willkommener Nebenef-
fekt zusitzlich zu seiner rechtspolitischen Dimension als sinnvolle Erginzung
zum Insolvenzhandbuch fir die Praxis (hrsgg. v. Daubler/Wroblewski) ge-
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nutzt werden. Wie dort wird, wo es geboten erscheint, der Zusammenhang
von Insolvenz-, Arbeits- und Sozialrecht der Darstellung zu Grunde gelegt.

Ausgeklammert worden sind Themenbereiche, die zwar eigene Regelungen
fur den Fall der Insolvenz bereithalten, aber in einem groferen arbeitsrechts-
politischen Kontext zu diskutieren wiren, insbesondere die Rechtspolitik zum
Kindigungsschutz- und Befristungsrecht. Eines der zentralen Probleme der
Beschiftigten in der Insolvenz des Arbeitgebers ist zwar die Gefihrdung ihrer
Arbeitsplitze. Indes konnte auf diesen Problemkreis im Rahmen dieser Ta-
gung und damit des vorliegenden Tagungsbands nur im Zusammenhang mit
§ 1 InsO von Bertram Zwanziger und mit § 123 InsO von Wolfgang Déubler ein-
gegangen werden. Die Rechtspolitik unmittelbar zum Kindigungs- und Be-
standsschutz des Arbeitsverhaltnisses in der Unternehmensinsolvenz wie z.B.
zu den speziellen Regelungen in § 113 InsO war hingegen nicht Gegenstand
der Tagung. Diese genuin arbeitsrechtlichen Aspekte der Insolvenz wiren es
freilich wert, kiinftig noch in eine gesonderte rechtspolitische Diskussion zum
Bestandsschutzrecht insgesamt einbezogen zu werden.

Der vorliegende Tagungsband enthilt Beitrige von Zwanziger, Blankenburg,
Smid, Daubler, Engelmann, Sutterer-Kipping und Wroblewski.

Die behandelten Themen reichen von der Bestimmung der gemaf § 1 InsO ge-
setzgeberisch vorgegebenen Ziele des Insolvenzverfahrens (Zwanziger) iber
Fragen der Arbeitnehmervertretung in Glaubigerausschissen (Blankenburg
und Smid) und das Recht des Sozialplans in der Insolvenz des Arbeitgebers ge-
maf § 123 InsO (Ddubler) bis hin zur sozialrechtlichen Insolvenzsicherung
und zur arbeits- und insolvenzrechtlichen Behandlung von Arbeitsentgeltfor-
derungen (Engelmann, Sutterer-Kipping, Wroblewski) in der Unternehmensin-
solvenz.

Grundlegend hat sich Dr. Bertram Zwanziger, Vorsitzender Richter am BAG
a.D., mit den gesetzlichen Zielvorgaben des Insolvenzverfahrens gemaf§ § 1
InsO befasst. Er arbeitet heraus, dass nach geltendem Recht nicht der Arbeits-
platzerhalt, sondern allein die bestmdgliche Glaubigerbefriedigung zum stets
verbindlichen Hauptverfahrensziel erhoben worden ist. Wenn in der Praxis
stattdessen andere Ziele ins Zentrum geriickt werden, konnen sogar Beschlus-
se der Glaubigerversammlung aufgehoben werden und dem Insolvenzverwal-
ter kann personliche Haftung auf Schadensersatz drohen. Zwanziger schligt
vor, sich der sozialen Wirklichkeit zu 6ffnen und den Schutz der Arbeitsplitze
als weiteres Ziel neben der Gliubigerbefriedigung anzuerkennen. Nicht zu-
letzt wiirde dadurch auch das Insolvenzrecht eine Entwicklung vollziehen, die
sich bereits in anderen Rechtsbereichen zeigt, wie die Diskussion um die Be-
ricksichtigung von Stakeholder-Interessen im Rahmen des Unternehmens-
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zwecks im Gesellschaftsrecht zeigt. Im Rahmen des Tagungsbeitrags wird ein
konkreter ausformulierter Vorschlag fiir einen reformierten § 1 InsO unter-
breitet, wonach im Insolvenzverfahren neben den Glaubigerinteressen auch
der Arbeitsplatzerhalt als legitimes Ziel anerkannt wird. Das soll flankiert wer-
den durch ein in § 78 InsO aufzunehmendes Antragsrecht von Betriebsriten
und Gewerkschaften zwecks gerichtlicher Aufhebung entgegenstehender Be-
schlisse der Glaubigerversammlung und eine entsprechende Folgeinderung
in § 163 InsO.

Prof. Dr. Stefan Smid (Universitit Kiel) widmet sich in seinem Beitrag der Ar-
beitnehmerbeteiligung im Glaubigerausschuss aus Sicht der Insolvenzrechts-
wissenschaft und gibt eine ausfithrliche Darstellung der Aufgaben und Pflich-
ten der Ausschussmitglieder einschlieflich der Arbeitnehmervertreter, wobei
er auch seine Erfahrung als Vorsitzender eines Glaubigerausschusses einflieffen
lasst. Er stellt klar, dass die Ausschussarbeit nach dem geltenden Gesetz der
Haftungsverwirklichung im Interesse der Glaubiger zu dienen hat und der Ar-
beitsplatzerhalt nicht als eigenstindiges Ziel verfolgt werden darf. Das gelte
auch fiir den Vertreter der Arbeitnehmer.!

RiAG Dr. Daniel Blankenburg (AG Hannover) stellt die Praxis der Arbeitneh-
merbeteiligung in Glaubigerausschiissen aus Sicht eines Insolvenzrichters vor.
Besonderes Augenmerk legt er auf die Fragen, ob Anpassungsbedarfe des gel-
tenden Rechts bestehen und inwieweit bereits durch vorhandene Rechtsnor-
men Probleme gelost werden konnen. Eine wichtige Aufgabe des Insolvenzge-
richts ist die Bestellung des vorlaufigen Glaubigerausschusses. Fiir die Auswahl
eines geeigneten Vertreters der Arbeitnehmer empfiehlt der Referent dem je-
weiligen Insolvenzgericht zur im Unternehmen vertretenen Gewerkschaft
Kontakt aufzunehmen. Eine Empfehlung, die man natirlich auch umgekehrt
an die Gewerkschaften richten kann, damit diese ihre — generelle — Vertre-
tungsbereitschaft den Gerichten signalisieren.? Wie bereits Smid in seinem Bei-
trag warnt ebenfalls Blankenburg — vollig zurecht — vor den Haftungsrisiken der
Ausschussmitglieder. Er weist auf die Notwendigkeit hin, eine Haftpflichtver-
sicherung mit ausreichender Deckung zu Lasten der Insolvenzmasse abzu-
schliefen, was nach geltendem Recht zulassig sei. Blankenburg fordert die Ge-
richte dazu auf, eine aktive und kritische Rolle bei der Auswahl der Ausschuss-
mitglieder zu spielen, wobei stets die Bestellung von Gewerkschaftsvertretern
in Erwagung zu ziehen sei. Schlielich kommt er, was sich mit den Befunden
von Smid deckt, zum Fazit, dass die geltenden Rechtsnormen ein ausreichen-

1 Zu praktischen Konsequenzen fiir deren Ausschussarbeit vgl. Daubler/Wroblewski (Hrsg.), Das Insol-
venzhandbuch fiir die Praxis, 5. Aufl. 2021, Teil 4 Rn. 83.

2 Vgl. das Musteranschreiben Daubler/Wroblewski (Hrsg.), Das Insolvenzhandbuch fir die Praxis,
5. Aufl. 2021, Teil 12 Rn. 12.
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des Ristzeug fiir die Ausschusstatigkeit der Arbeitnehmervertreterinnen und
-vertreter zur Verfiigung stellen, so dass zurzeit keine dringlichen Anderungs-
bedarfe seitens der Gesetzgebung bestiinden. Zur unionsrechtlichen Situation
vgl. die Ausfithrungen am Ende dieser Einleitung.

Prof. Dr. Wolfgang Déubler (Universitit Bremen) befasst sich mit der gesetzli-
chen Regelung des Sozialplans in der Insolvenz des Arbeitgebers. Er stellt zu-
néchst den rechtlichen Status quo dar. Anschliefend erértert er, wie eine alter-
native Losung zur Milderung der schlimmsten Konsequenzen, die eine Unter-
nehmensinsolvenz fir die betroffenen Arbeitnehmer hat, aussehen konnte.
Zum geltenden Recht wird klargestellt, dass der in § 123 Abs. 2 S. 1 InsO ver-
wendete Begriff ,Masseverbindlichkeiten® an Schonfirberei grenze, weil es
sich faktisch eher um einfache Insolvenzforderungen handele, die nur dadurch
privilegiert seien, dass ein Drittel der Verteilungsmasse fiir sie ausgegeben wer-
den kann. Es handele sich im Ergebnis um recht kleine Betrige, die oft erst
sehr spit ausbezahlt werden. Dadurch werde die Uberbriickungsfunktion des
Sozialplans nicht erfillt, der Sozialplan verliere seine Funktion. Da der Verlust
der Arbeitsplatze der Beschiftigten der Erhaltung der auf Wettbewerb beru-
henden Marktwirtschaft als ,6ffentlichem Interesse diene, gehe es um eine
Aufopferung, die zu kompensieren sei. Konkretisierend wird vorgeschlagen,
die Absicherung einer Entlassungsentschidigung durch eine Einrichtung wie
das Insolvenzgeld oder den Pensionssicherungsverein vorzunehmen, diese
durch eine Arbeitgeberumlage zu finanzieren und die Hohe der Entschadi-
gung an der Rechtsprechung zu § 628 Abs. 2 BGB zu orientieren. Letztlich du-
Bert Diubler den Wunsch, mit seinen Uberlegungen Anlass zu weiterfithren-
den Diskussionen gegeben zu haben. Konkrete weitere rechtspolitische Uber-
legungen zur Frage des insolvenzrechtlichen Rangs und der Absicherung von
Sozialplanabfindungen finden sich auch im abschliefenden Tagungsbeitrag
von Wroblewsk: im Zusammenhang mit den Rangfragen von Arbeitnehmer-
forderungen.

Dr. Andreas Engelmann (University of Labour) stellt ausfihrlich das System der
sozialrechtlichen Absicherung von Arbeitnehmerforderungen gegen Insolvenz-
risiken dar und macht Vorschlége fiir eine Weiterentwicklung des gesetzlichen
Rahmens. Das Regelungssystem des Insolvenzgelds wird von der Sicherung von
Anwartschaften betrieblicher Altersversorgung und von individueller zivilrecht-
licher Insolvenzsicherung von Altersteilzeit und Langzeitkonten abgegrenzt.
Sicherungslicken werden aufgedeckt. Der Referent erértert Probleme im Fall ei-
ner Zweitinsolvenz nach abgeschlossenem Insolvenzplanverfahren oder im Fall
von Lohnrickstinden bei Masseunzulinglichkeit. Des Weiteren geht es um Li-
cken bei der Absicherung von Blockaltersteilzeit und Arbeitszeitkonten, um die
Bezugsdauer und Hohe des Insolvenzgelds, um ungesicherte Sanierungsbeitrige
der Beschiftigten sowie um die mangelnde Insolvenzsicherung von Abfindun-
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gen und sonstigen Arbeitnehmeranspriichen. De lege ferenda werden Regelungs-
moglichkeiten insbesondere der Legislative aufgezeigt. Engelmann geht hierbei
differenzierend vor und bertcksichtigt die jeweilige Interessenlage. Instruktiv
werden verschiedene Losungswege vorgestellt und ihre Vor- und Nachteile abge-
wogen. In der Frage der Finanzierung der Sicherung bekennt sich Engelmann
grundsatzlich zur Umlagefinanzierung und lehnt eine steuerfinanzierte oder pa-
ritatische Sozialabgabenfinanzierung ab. Fir bestimmte Sicherungsgegenstande
wie die Altersteilzeit moge man hingegen iiber sanktionsbewihrte Sicherungs-
einrichtungen, etwa nach dem Modell des PSV aG, nachdenken.

Dr. Amélie Sutterer-Kipping legt mit ihrem Beitrag einen eingehenden Vergleich
der gesetzlichen Regelungen der insolvenzrechtlichen Rangeinstufung und
Insolvenzanfechtung von Entgeltforderungen von Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmern in Frankreich und Deutschland vor. Dabei wird insbesondere
auf das in Frankreich geltende ,Superprivileg® fiir Arbeitnehmerforderungen
und die franzosische Ausgestaltung einer Lohnausfallversicherung eingegangen.
Nach der Darstellung der Forderungsrangordnung werden das deutsche und
franzosische Insolvenzanfechtungsrecht im Hinblick auf Entgeltzahlungen und
sonstige Deckungen von Arbeitnehmeranspriichen nebeneinandergestellt.
Sutterer-Kipping zieht daraus die Bilanz, dass Arbeitnehmeranspriiche fiir den
Fall der Insolvenz des Arbeitgebers in Frankreich besser geschiitzt seien als in
Deutschland. Das gilt fiir die Rangfrage ebenso wie fiir die Insolvenzanfechtung.
Im Rahmen der geplanten unionsrechtlichen Teilharmonisierung des Insol-
venzrechts konnte das Problem der Entgeltanfechtung aus Sicht des Arbeit-
nehmerschutzes angegangen werden, obgleich der Richtlinienentwurf der
Kommission insoweit bislang keine Arbeitnehmerausnahme von der Anfech-
tung enthalt. Jedenfalls wire aus Sicht der Referentin eine sozialrechtliche Ab-
sicherung des Anfechtungsrisikos der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
geboten.

Andrej Wroblewski gab zam Abschluss der Veranstaltung einen Uberblick tiber
die rechtspolitischen Probleme und Lésungsvorschlige im Themenfeld ,,Siche-
rung und Durchsetzung von Arbeitnehmerforderungen in der Unterneh-
menskrise und Insolvenz des Arbeitgebers“. Beginnend mit verschiedenen ar-
beits- und sozialrechtlichen Regelungsliicken bei Lohnriickstinden des Arbeit-
gebers, wie sie in der Unternehmenskrise vorkommen, wird das Forderungspa-
ket des DGB zur Lohnsicherung vorgestellt, kommentiert und mit einer Reihe
eigener Formulierungsvorschlige fiir Gesetzesinderungen weitergefiithrt. An-
schlieSend widmet sich Wroblewsk: weiteren Sicherungsliicken des geltenden
Rechts, mit denen sich teilweise bereits Engelmann (wie z.B. Altersteilzeit, Ar-
beitszeitkonten und Sanierungsvereinbarungen) und Ddiubler (Sozialplan-
abfindungen) auseinandergesetzt haben. Bei den verschiedenen Erdrterungen
von Losungsmoglichkeiten wird das Ineinandergreifen von Insolvenz-, Ar-
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beits- und Sozialrecht berticksichtigt. Der Beitrag schliefSt — teilweise aufbau-
end auf die Darlegungen von Sutterer-Kipping — mit einer facettenreichen recht-
lichen und politischen Darstellung der Insolvenzanfechtung von Entgeltforde-
rungen von Arbeitnehmern, ferner der Einordnung von Arbeitnehmerforde-
rungen in die insolvenzrechtliche Rangordnung und schlielich der
Absicherung durch Garantieeinrichtungen. Auch in diesen grundlegenden
Fragen des insolvenzrechtlichen Umgangs mit Anspriichen der Arbeitneh-
merinnen und Arbeitnehmer wird der Status quo kritisch beleuchtet und es
werden daraus konkrete Vorschlige fir eine zukiinftige Regelung abgeleitet.
Hierbei werde sich der politische Schwerpunkt auf die europaische Ebene ver-
lagern. Wroblewski bekriftigt im Ergebnis seiner Ausfiihrungen die langjihrig
von den Gewerkschaften erhobene Forderung nach einer Abschaffung der In-
solvenzanfechtung von Arbeitsentgelt gegeniiber Arbeitnehmerinnen und Ar-
beitnehmern. Aufferdem halt er eine — mdglichst europaweit harmonisierte —
Kombination von einerseits Vorrangregelungen zugunsten von Arbeitnehmer-
forderungen und andererseits ausgeweiteten gesetzlichen Garantieeinrichtun-
gen fir den ,Konigsweg* der Lohnsicherung in der Arbeitgeberinsolvenz.

Wie sind die Perspektiven zur Umsetzung der rechtspolitischen Vorschlage?
Der Koalitionsvertrag der Partner der Ampel-Regierung schweigt sich zum In-
solvenzrecht weitgehend aus. Er enthilt allerdings einen wichtigen Hinweis:
Die Koalition werde sich auf Ebene der EU daftr einsetzen, Unterschiede zwi-
schen den Mitgliedstaaten u.a. im Insolvenzrecht abzubauen. Die Regierungs-
parteien gehen also von einer Uberarbeitung der unionsrechtlichen Vorgaben
zu Gunsten einer verstirkten Harmonisierung des Insolvenzrechts im europai-
schen Binnenmarkt aus.

Der Richtlinienentwurf der EU-Kommission vom 7.12.20223 hat einen Gesetz-
gebungsprozess auf EU-Ebene angestoffen. Bemerkenswerterweise starkt der
Kommissionsentwurf die Rechtsstellung der Beschiftigten nicht. Teilweise
drohen sogar Verschlechterungen gegeniiber der hiesigen Rechtslage. So beim
Betriebsiibergang im Rahmen eines sog. Prepack-Verfahrens (vgl. Art. 27, 28
RL-Entwurf): Hier fehlt beim Ubergang des Arbeitsverhiltnisses auf den Er-
werber zum Beispiel ein Widerspruchsrecht wie in § 613a Abs. 6 BGB und der
Bestandsschutz nach § 613a Abs. 4 BGB kann durchbrochen werden. Bei der
Regelung der Glaubigerausschiisse (Titel VII RL-Entwurf) fehlt eine Arbeit-
nehmerbeteiligung wie in §§ 67 Abs. 2 S. 2, 21 Abs. 2 Nr. 1 InsO. Auch sonst
sind die vorgeschlagenen Bestimmungen gegentber dem mit der InsO erreich-
ten Niveau der ,Stakeholder-Beteiligung® stark defizitir. Zu den geplanten

3 Richtlinienentwurf zur Harmonisierung bestimmter Aspekte des Insolvenzrechts v. 7.12.2022 -
2022/0408 (COD).



Einleitung. Zum vorliegenden Werk

Regelungen der Insolvenzanfechtung (Titel II RL-Entwurf) kann beziiglich der
Zahlungen an Arbeitnehmer auf die Tagungsbeitrige von Sutterer-Kipping und
Wroblewski verwiesen werden.

Will ,,Europa“ nicht auch an dieser Stelle als Motor einer wirtschaftlichen Li-
beralisierung wahrgenommen werden, missen hier dringend die Moglichkei-
ten der Arbeitnehmerbeteiligung im Insolvenzverfahren, insbesondere in
Glaubigerausschiissen, verbessert oder — entsprechend der Ermichtigungs-
grundlage Art. 114 Abs. 2 AEUV - zumindest Offnungen fiir hohere Schutz-
standards auf nationaler Ebene aufgenommen werden. Generell sollte — wie
bei anderen auf die Binnenmarktkompetenz gestiitzten Rechtsakten auch —
gelten, dass die Umsetzung von Unionsrecht keinen Anlass dafiir bieten darf,
den nationalen Schutzstandard fir Arbeitnehmerrechte abzusenken (unions-
rechtliches Verschlechterungsverbot).* Aktuell sind im Gegensatz hierzu allein
Abweichungen von der Richtlinie zuléssig, die einen hoheren Schutz der Inte-
ressen der Glaubiger als Gesamtheit bieten (Art. 5 RL-Entwurf).

Der Beitrag von Sutterer-Kipping im vorliegenden Band zeigt exemplarisch auf,
dass Entgeltforderungen sowie der Schutz vor Anfechtungen in anderen
Rechtsordnungen durchaus angemessener gewéhrleistet werden als im deut-
schen Recht. Von einer Harmonisierung sollten hier dementsprechend Impul-
se auch fur eine Verbesserung des deutschen Rechts ausgehen.

Was den Zweck der Insolvenz angeht, ist dieser Punkt im Richtlinienvorschlag
der Kommission noch ausgespart. Die Diskussion ist jedoch im Zusammenhang
mit Entwicklungen in anderen Bereichen des Wirtschaftsrechts zu sehen. Auch
Kapitalgesellschaften werden durch neue Regelungskonzepte darauf festgelegt,
neben 6kologischen auch soziale Ziele zu verfolgen.’ Die Erweiterung des Insol-
venzzwecks gegeniiber dem geltenden deutschen Recht entsprache also durch-
aus einer Tendenz, in der die Rechtsordnung derzeit fortentwickelt wird.

Der vorliegende Tagungsband sammelt und biindelt verschiedene konkrete
Vorschlage fir die sachgerechte Weiterentwicklung des Insolvenzrechts. Er
tragt dazu bei, dass die Stirkung der sozialen Dimension im Fall der Arbeitge-
berinsolvenz keine Frage fehlender Konzepte ist, sondern allein eine des politi-
schen Willens.

4 Das auch als Absenkungsverbot bezeichnete Prinzip hat seinen Niederschlag etwa im Befristungsrecht
(§ 8 Nr. 3 Rahmenvereinbarung Befristung), Antidiskriminierungsrecht (Art. 8 Abs. 2 Gleichbehand-
lungsrahmenrichtlinie 2001/78/EG), und im Recht der Leiharbeit (Art. 9 Abs. 1 RL Leiharbeit
2008/104/EG) gefunden, vgl. Greiner, EuZA 2011, 74 fF.

s Vgl. Diubler, Klimaschutz und Arbeitsrecht, HSI-Schriftenreihe Bd. 49, S. 67 ff.; instruktiv zum Begriff
,Sustainable Corporate Governance“ Velte, DB 2021, 1054.






Glaubigerbefriedigung -
einziger Insolvenzzweck?

Dr. Bertram Zwanziger, Vorsitzender Richter am Bundesarbeitsgericht a.D.

A. Geltende Rechtslage’
l. Die Ziele

Die ,Ziele des Insolvenzverfahrens sind in § 1 Insolvenzordnung (InsO) gere-
gelt. Die Vorschrift lautet:

»Das Insolvenzverfabren dient dazu, die Glaubiger eines Schuldners gemeinschaftlich
zu befriedigen, indem das Vermogen des Schuldners verwertet und der Erlos verteilt
oder in einem Insolvenzplan eine abweichende Regelung insbesondere zum Erbalt
des Unternehmens getroffen wird. Dem redlichen Schuldner wird Gelegenbeit gege-
ben, sich von seinen restlichen Verbindlichkeiten zu befreien.*

Satz 2 ist als Hinweis auf das Restschuldbefreiungsverfahren in §§ 286 ff. InsO
zu verstehen und wird bei der Auslegung des Gesetzes in Zusammenhang mit
einer Restschuldbefreiung auch herangezogen.? Er hat also nur begrenzte Be-
deutung. Wichtiger dagegen ist Satz 1 der Regelung. Er bestimmt grundle-
gend, mit welcher Zielrichtung Insolvenzverfahren zu betreiben sind und legt
diese als gemeinschaftliche Befriedigung der Glaubiger und Glaubigerinnen
fest. Von dieser Zielrichtung kann lediglich in einem Insolvenzplan abgewi-
chen werden (§ 1 S. 1 Alt. 21.V.m. § 217 Abs. 1 S. 1 InsO).

Nach der Rechtsprechung wird unter dem Begriff ,,gemeinschaftliche Befriedi-
gung der Glaubiger” zweierlei verstanden: Zum einen sollen sie bestmoglich,
zum anderen sollen sie gleichmifig befriedigt werden.? Das Ziel der gleichmi-
Bigen Glaubigerbefriedigung ist dabei dadurch verwirklicht, dass es grundsatz-
lich keine vorrangigen Insolvenzforderungen gibt (§§ 38f. InsO); es ist zudem
beim Verstindnis des Rechts der Insolvenzanfechtung von Bedeutung.* Das
Ziel der bestmdglichen Glaubigerbefriedigung weist aus, dass alleiniges Ziel

1 Der nachfolgende Text beriicksichtigt Hinweise sowohl von Mitgliedern der in der Arbeitsgemein-
schaft Sozialdemokratischer Juristinnen und Juristen auf Bundesebene und im Land Berlin eingerich-
teten Arbeitskreise zu Themen des Insolvenzrechts als auch solche aus der Diskussion auf der Tagung.

2 So bei BGH 4.2.2016 - IX ZB 71/15, MDR 2016, 1051, juris Rn. 9.

3 BGH 6.10.2005 — IX ZR 36/02, NJW-RR 2006, 491, juris Rn. 11

4 BAG 25.5.2022 - 6 AZR 497/21, DB 2022, 2164, juris Rn. 29.
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des Verfahrens die Erwirtschaftung einer moglichst groffen zur Verteilung an
die Glaubiger und Glaubigerinnen stehenden Masse ist. Andere Ziele, wie die
Fortfiihrung des Unternehmens und damit auch der Erhaltung von Arbeits-
platzen, sind nur relevant, wenn sie ,wirtschaftlich sinnvoll“ sind,’ also der
besseren Anreicherung der Insolvenzmasse im Vergleich zu anderen Losungen
wie der Zerschlagung des Unternehmens dienen.

. Rechtspolitische Grundlagen

Dieses Verstindnis der Ziele des Verfahrens ist vom historischen Gesetzgeber
des Jahres 1994 auch genauso gewollt. Zwar sah der seinerzeitige Gesetzent-
wurf der Bundesregierung® noch die Formulierung vor, u.a. auch ,die Interes-
sen der Arbeitnehmer” wiirden ,im Verfahren bertcksichtigt“. Damit wurde
aber lediglich darauf verwiesen, dass die Arbeitnehmenden ihre Rechte nach
dem Kiindigungsschutzgesetz, § 613a BGB und dem Betriebsverfassungsgesetz
grundsitzlich, wenngleich mit verfahrensméifigen Einschrinkungen behalten
und insbesondere tber den Betriebsrat ihr Interesse an der Erhaltung der Ar-
beitsplitze zum Ausdruck bringen kénnen sollten.” Es sollte also kein gegen-
satzliches Ziel mit aufgenommen, sondern lediglich der Regelungsgehalt des
Gesetzes beschrieben werden. Die Streichung dieser Formulierung im parla-
mentarischen Verfahren wurde daher auch lediglich mit einer redaktionellen
Straffung begriindet.®

Schon nach dem Regierungsentwurf und gebilligt von allen politischen Krif-
ten im Parlament’ sollte es darum gehen, das Insolvenzverfahren ,marktkon-
form“ abzuwickeln." Die Gesetze des Marktes sollen auch die gerichtliche In-
solvenzabwicklung steuern. Ziel des Verfahrens sei die bestmogliche Verwer-
tung des Schuldnervermdgens im Interesse seiner Geldgebenden; marktkon-
form bedeutet danach, das Verfahren an den Vermogensinteressen der
Geldgebenden des Schuldners oder der Schuldnerin auszurichten. Die in den
insolventen Unternehmen gebundenen Ressourcen seien der wirtschaftlich
produktivsten Verwendung zuzufithren. Es gebe wirtschaftspolitisch keine
Griinde, irgendeine Sanierung stets und tiberall der Zerschlagungsliquidation
vorzuziehen. Den Beteiligten diirften keine Vermogensopfer auferlegt werden.
Zwangseingriffe in die private Giterordnung mit der Folge von Vermogens-

BGH 9.12.2004 - IX ZR 108/04, BB 2005, 401, juris Rn. 19.
BT-Drs. 12/2443.

BT-Drs. 12/2443, 108 f.

BT-Drs. 12/7302, 155.

BT-Drs. 12/7302, 151.

10 BT-Drs. 12/2443, 77fF.; dort auch zum Folgenden.
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verlagerungen seien auch als Hilfe zur Sanierung zurtickzuweisen. Durchzu-
setzen sei die zivilrechtliche Giiterzuordnung. Die Entscheidung tiber die Ver-
wertung der Insolvenzmasse sei daher allein den Geldgebenden (Glaubigern
und Glaubigerinnen sowie Eigenkapitalgebenden) vorzubehalten, soweit de-
ren Rechte einen positiven Vermogenswert besdfen. Interessen Auflenstehen-
der wie Gewerkschaften durften keine Entscheidungsrechte im Verfahren be-
grinden. Korrekturen des marktkonformen Ergebnisses mussten politisch ver-
antwortet werden und erforderten den Einsatz 6ffentlicher Mittel.

Das gerichtliche Insolvenzverfahren diene auch nicht dazu, das Arbeitsplatz-
interesse der Arbeitnehmenden gegeniiber Rentabilititsgesichtspunkten
durchzusetzen. Es seien keine tiberzeugenden Griinde dafiir dargetan, dass bei
einer gerichtlichen Insolvenzbewiltigung andere Interessen fiir mafSgeblich er-
klart werden sollten als bei privatwirtschaftlichen Investitions- oder Deinvesti-
tionsentscheidungen. Marktwirtschaftlich rationale Verwertungsentscheidun-
gen fithrten am ehesten ein Hochstmaf§ an Wohlfahrt herbei und lagen daher
auch im gesamtwirtschaftlichen Interesse. Unter marktwirtschaftlichen Bedin-
gungen werde ein Unternehmen dann saniert, wenn seine Fortfiihrung —
durch den bisherigen oder einen neuen Rechtstriager bzw. eine neue Rechtstri-
gerin — fiir die Beteiligten oder fiir neue Geldgebende vorteilhafter sei als seine
Liquidation. Sei der Liquidationswert hoher als der Fortfihrungswert, komme
es zur Liquidation. Die in dem Unternehmen gebundenen Produktionsfakto-
ren wiirden dann wirtschaftlicheren Verwendungen zugefiihrt." Die Insolvenz
sei nicht der Anlass fiir eine gesamtwirtschaftlich orientierte Investitionslen-
kung. Das Insolvenzverfahren diirfe den Wettbewerb zwischen gesunden und
insolventen Unternehmen nicht zu Gunsten Letzterer verzerren.'

Bei diesem Verstindnis des Gesetzgebers ist es nur folgerichtig, wenn er den
Grundsatz der bestmoglichen Glaubigerbefriedigung in § 1 InsO zum ,,Haupt-
ziel* des Verfahrens machte, das das gesamte Verfahren prigen soll und an
dem die Tatigkeit des Insolvenzverwalters oder der Insolvenzverwalterin und
die Aufsichts- und Eingriffsbefugnisse des Insolvenzgerichts in erster Linie aus-
zurichten sind.” Die Interessen der Arbeitnehmenden an einer Sanierung ih-
res Unternehmens oder Betriebes spielen bei diesem Ansatz nur insoweit eine
Rolle, als durch transparente Verfahren eine Sanierung dann nicht behindert
werden soll, wenn sie in diesem Sinne das wirtschaftlichste Ergebnis im Ver-
gleich zur Zerschlagung ist."* Ein eigenstindiges Arbeitnehmerinteresse wird
dagegen nicht anerkannt. Da Arbeitnehmende — abgesehen von moglichen

11 BT-Drs. 12/2443, 76.
12 BT-Drs. 12/2443,75.
13 BT-Drs. 12/2443, 108.
14 BT-Drs. 12/2443, 77f.
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Entgeltrickstinden - keine Geldgebenden des insolventen Unternehmens
sind, gehoren sie nicht zu den ,Beteiligten®, deren Interessen bei der Verwer-
tungsentscheidung zu berticksichtigen wéren.

Ill.  Rechtliche Folgen

1. Unwirksamkeit von Geschiften

Aus der Verbindlichkeit des Insolvenzzwecks in § 1 InsO auch fiir den Insol-
venzverwalter oder die Insolvenzverwalterin folgt, dass Rechtshandlungen, die
diesem Insolvenzzweck klar und eindeutig zuwiderlaufen, unwirksam sind.
Dafiir reicht jedoch bloffe Unzweckmafigkeit oder Unrichtigkeit nicht aus.
Der Widerspruch zum Insolvenzzweck muss unter allen in Betracht kommen-
den Gesichtspunkten fiir alle verstindigen Beobachtenden ohne Weiteres er-
kennbar gewesen sein. Dem Geschiftspartner oder der Geschaftspartnerin
missen sich aufgrund der Umstinde des Einzelfalls ohne Weiteres begriindete
Zweifel an der Vereinbarkeit der Handlung mit dem Insolvenzzweck aufdran-
gen; der anderen Seite des Geschiftsabschlusses muss der Sache nach zumin-
dest grobe Fahrlassigkeit vorzuwerfen sein.’s Ansonsten ist das Geschaft wirk-
sam.

2. Beschliisse liber die Verwertung

Fur wesentliche Entscheidungen tber die Verwertung der Masse bedarf es ei-
ner Entscheidung der Glaubigerversammlung oder der Zustimmung des Glau-
bigerausschusses (§§ 156ff. InsO). So obliegt die Entscheidung, ob das schuld-
nerische Unternehmen stillgelegt oder vorlaufig weiter betrieben wird, nach
§ 156 InsO der Glaubigerversammlung. Diese Entscheidung ist danach im Be-
richtstermin zu treffen, der spitestens innerhalb von drei Monaten nach Ver-
fahrenser6ffnung stattzufinden hat (§ 29 Abs. 1 Nr. 1 InsO). Eine vorherige
Stilllegung oder Veriauferung des Unternehmens bedarf der Zustimmung des
Gldubigerausschusses; der Schuldner oder die Schuldnerin kann beim Insol-
venzgericht durchsetzen, dass die Mafnahme unterbleibt, soweit es bis zum
Berichtstermin zu keiner erheblichen Verminderung der Insolvenzmasse
kommit (§ 158 InsO).

Bedeutsame Rechtshandlungen, zu denen auch eine Betriebsverauflerung ge-
hort, bediirfen nach dem Berichtstermin der Zustimmung des Glaubigeraus-
schusses (§ 160 Abs. 1 i.V.m. Abs. 2 Nr. 1 InsO). Der Schuldner oder die auch
in § 75 Abs. 1 Nr. 3 InsO genannten mindestens fiinf Absonderungsberechtig-
ten oder nicht nachrangigen Insolvenzglaubiger bzw. Insolvenzgliubigerin-

15 BGH 14.6.2018 - IX ZR 232/17, DB 2018, 1783, juris Rn. 13 und 16.
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nen, deren Rechte geschitzt mindestens ein Funftel des Wertes aller Absonde-
rungsrechte und nicht nachrangigen Forderungen betragen, kdnnen beim In-
solvenzgericht durchsetzen, dass insoweit eine Entscheidung der Glaubigerver-
sammlung herbeigefihrt wird (§ 161 S. 2 InsO).

Auf8erdem ist § 163 InsO Ausdruck des Grundsatzes der bestméglichen Glau-
bigerbefriedigung. Danach kénnen der Schuldner und die in § 75 Abs. 3 Nr. 1
InsO genannten Glaubiger beim Insolvenzgericht beantragen und das Insol-
venzgericht kann so entscheiden, dass eine geplante VeraufSerung des Unter-
nehmens oder des Betriebes nur mit Zustimmung der Glaubigerversammlung
zuldssig ist. Voraussetzung ist, dass die Verdufferung an einen anderen Erwer-
ber fiir die Insolvenzmasse giinstiger wire. Diese Vorschrift stellt allein auf den
Nutzen fiir die Insolvenzmasse ab, nicht aber auf Arbeitsplatzinteressen.

Die bestmogliche Glaubigerbefriedigung ist dabei ,,gemeinschaftliches Interes-
se“ aller Glaubiger i.S.v. § 78 Abs. 1 InsO. VerstofSt ein Beschluss der Glaubi-
gerversammlung deutlich und erheblich gegen dieses Interesse, so ist er auf
Antrag eines absonderungsberechtigten Glaubigers, eines nicht nachrangigen
Insolvenzglaubigers bzw. einer Glaubigerin oder des Verwalters bzw. der Ver-
walterin aufzuheben. Das ist z.B. der Fall, wenn eine wesentliche Erhohung
der Quote moglich wire; das liegt bei einer Quotenerh6hung um eine weitere
Quote von 10 v.H. vor.'®

Allerdings lasst § 164 InsO die Wirksamkeit der Rechtshandlungen des Ver-
walters oder der Verwalterin unberthrt, soweit er oder sie nach dem Berichts-
termin den Glaubigerausschuss nicht ordnungsgemaf beteiligt hat oder gegen
Gerichtsentscheidungen verstofSt, die ihm oder ihr die Zustimmung der Glau-
bigerversammlung zu bestimmten Entscheidungen vorschreiben. Die Bin-
dung des Verwalters oder der Verwalterin an Entscheidungen der Glaubiger-
versammlung nach § 159 InsO und die notwendige Zustimmung des Glaubi-
gerausschusses zur Schliefung oder Verduferung des Unternehmens vor dem
Berichtstermin sind in dieser Regelung nicht erwahnt.

3. Schadensersatzpflichten

a) Insolvenzverwalter oder Insolvenzverwalterin

Nach § 60 Abs. 1 S. 1 InsO macht sich der Verwalter oder die Verwalterin bei
einer schuldhaften Verletzung seiner oder ihrer Pflichten einschliefSlich des § 1
InsO schadensersatzpflichtig.'” Dabei hat er oder sie nach § 60 Abs. 1 S. 2 InsO

16 BGH 22.6.2017 - IX ZB 82/16, DB 2017, 1710.
17 BGH 14.6.2018 — IX ZR 232/17, DB 2018, 1783, juris Rn. 16.
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Jfur die Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Insolvenzverwalters®
einzustehen. Maf$stab der Handlungen hat dabei einmal das Verfahrensziel der
bestmoglichen gemeinsamen Glaubigerbefriedigung und das von den Glaubi-
gern und Glaubigerinnen gemeinschaftlich beschlossene Verfahrensziel - z.B.
Abwicklung oder Verdufferung — als Mittel der Zweckerreichung zu sein; un-
verbindlich sind jedoch Beschliisse der Glaubigerversammlung, soweit gesetz-
lich keine Entscheidungsbefugnis vorgesehen ist. Unternehmerische MafSnah-
men sind daran auszurichten, ob sie unter Bertcksichtigung der damit verbun-
denen Kosten bei Betrachtung im Voraus — ex ante — diesem Ziel dienen. Bei
dieser Beurteilung kommt dem Verwalter oder der Verwalterin ein weiter, mit
der Vielschichtigkeit des Verfahrens zunehmender Ermessensspielraum zu. Er
ist iberschritten, wenn die Maffnahme nicht mehr vertretbar ist. Das ist jedoch
nicht erst bei einer unverantwortlichen Falschbeurteilung oder bei grob fahr-
lassiger Falschbeurteilung gegeben.'®

b) Mitglieder des Glaubigerausschusses

Nach § 69 S. 1 InsO haben die Mitglieder des Glaubigerausschusses ,,den Insol-
venzverwalter bei seiner Geschiftsfithrung zu unterstiitzen und zu tberwa-
chen®. In Satz 2 der Vorschrift werden Aufgaben hinsichtlich der Uberwa-
chung des Geschaftsgangs und der Kassenfithrung geregelt. Nach § 71 S. 1
InsO sind die Mitglieder des Glaubigerausschusses den Absonderungsberech-
tigten und den Insolvenzglaubigern bzw. -glaubigerinnen zum Schadensersatz
verpflichtet, wenn die Mitglieder ihre Pflichten nach dem Gesetz nicht erfil-
len. Es ist offen, ob sich daraus Schadensersatzverpflichtungen ergeben, wenn
die Mitglieder des Glaubigerausschusses nicht einschreiten, sobald der Verwal-
ter oder die Verwalterin seine oder ihre Geschiftsfithrung nicht am Grundsatz
der bestmoéglichen Glaubigerbefriedigung ausrichtet, oder wenn sie seinen
oder ihren Maffnahmen zustimmen, obwohl dieser Grundsatz nicht eingehal-
ten ist. Rechtsprechung ist insoweit nicht ersichtlich. Wird dies verneint, so
stellt sich die Frage, inwieweit eine Beschlussfassung des Glaubigerausschusses
in den Materien, bei denen seine Zustimmung erforderlich ist, den Verwalter
oder die Verwalterin entlasten kann.

IV. Gesamtschau

Aus dem Gesagten ergibt sich, dass das Gesetz der Zielsetzung der bestmogli-
chen Glaubigerbefriedigung eine zentrale Rolle zuweist. Der Zielsetzung wird
auch weitgehend zur Durchsetzung verholfen. Zum einen mit der Moglich-
keit, entgegenstehende Beschliisse der Glaubigerversammlung aufzuheben,

18 BGH 12.3.2020 - IX ZR 125/17, DB 2020, 1169, juris Rn. 25ff., 62.

22



Glaubigerbefriedigung — einziger Insolvenzzweck?

zum anderen durch die Begrindung von Schadensersatzverpflichtungen ins-
besondere des Verwalters oder der Verwalterin. In Extremfillen sind entgegen-
stehende Rechtsgeschifte sogar unwirksam. Gemildert wird dies nur durch die
Einriumung von Ermessensspielriumen der zustindigen Organe. Das decke
aber nicht Entscheidungen, die sich gerade an anderen Zielen, wie z.B. Ar-
beitsplatzerhalt orientieren.

B. Erganzendes Insolvenzziel
Arbeitsplatzschutz und Sanierung

l. Grundsatz

Ob man dieser zentralen Orientierung auf die bestmdgliche Glaubigerbefriedi-
gung rechtspolitisch folgen will, hingt davon ab, ob man das Weltbild des Ge-
setzgebers der Insolvenzordnung aus dem Jahre 1994 teilt; ob man also an-
nimmt, es kime allein auf die Interessen der Geldgebenden als Glaubiger bzw.
Glaubigerin an. Sie mussten die notwendigen Verwertungsentscheidungen im
Eigeninteresse treffen, dann werde auch dem Gemeinwohl gedient und ein un-
fairer Wettbewerb gegeniiber nicht insolventen Unternehmen vermieden. Th-
nen diirften auch keine zwangsweisen Opfer fir andere Zwecke auferlegt wer-
den. Arbeitnehmende und die Gewerkschaften seien demgegentiiber AufSenste-
hende, denen man keine Mitentscheidungsbefugnisse einriumen sollte; wobei
Letzteres ohnehin nicht mehr der geltenden Rechtslage entspricht (sieche § 21
Abs. 2 Nr. 1aund § 67 Abs. 2 S. 2 InsO zum Glaubigerausschuss).

Gegen die Position des Gesetzgebers der Insolvenzordnung wird in der Diskus-
sion gefordert, in § 1 InsO zu regeln, dass als legitime Ziele eines Insolvenzver-
fahrens neben der Glaubigerbefriedigung auch der Arbeitsplatzerhalt und die
Unternehmenssanierung bzw. die Erhaltung und Fortfithrung von Betrieb
und Unternehmen anerkannt werden — so Wroblewski unter Hinweis auf For-
derungen der Gewerkschaften IG-Metall und ver.di."” Der Grundgedanke ist,
auch die Arbeitnehmenden als durch das Insolvenzverfahren geschiitzt in den
Blick zu nehmen.

Dafiir sprechen gute ordnungspolitische Griinde. Denn wenn das Ziel der Be-
friedigung lediglich der Glaubiger und Glaubigerinnen als Geldgebende ohne
Beachtung der Interessen der Arbeitnehmenden damit begriindet wird, dies

19 Wroblewski in: Daubler/Wroblewski (Hrsg.), Das Insolvenzhandbuch fiir die Praxis, 5. Aufl. 2021,
Teil 9 Rn. 58 mit Nachweisen der Gewerkschaftsbeschlisse in Fn. 55.
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bewirke einen Zwangsbeitrag dieses Personenkreises zugunsten Dritter, so gilt
umgekehrt nichts anderes: Wird jemand gezwungen seinen oder ihren Arbeits-
platz aufzugeben, damit in der Insolvenz jemand anderes eine hohere Quote
erhilt, so ist auch dies ein Opfer zu Gunsten einer anderen Person und in der
Regel ein grofles Opfer. Allerdings driicke sich das nicht im Verlust von Forde-
rungen aus, sondern im Verlust von an sich gefestigten Lebenschancen.

Ein Arbeitsplatzerhalt fithrt auch nur dann zur Ineffizienz, wenn Effizienz
nicht am Erreichen sozial nitzlicher Ziele gemessen wird, sondern allein an
der moglichst kostengtinstigen Produktion von Waren und Dienstleistungen.
Das ist aber ordnungspolitisch fragwiirdig. Sollte es beim Wirtschaften nicht
um Menschen gehen?

Die Gefahr, dass bei einer derartigen Betrachtungsweise letztlich eine unlaute-
re Konkurrenz fir nicht insolvente Unternehmen besteht, kann im Einzelfall
nicht ausgeschlossen werden. Es geht aber um einen sehr vermittelten Vor-
gang, der sich letztlich in den seltensten Fallen konkret nachvollziehen lasst.

Il. Grenzen

Allerdings darf nicht Gbersehen werden, dass es wirtschaftliche Grenzen dieses
Ansatzes gibt. Das Ziel des Arbeitsplatzerhalts rechtfertigt sich nur insoweit,
als ein solcher Erhalt mit einiger Sicherheit auch moglich ist. Beruht die Insol-
venz auf strukturellen Griinden, die sich nicht mit der Insolvenz erledigen, so
nutzt natiirlich selbst die Verwendung der gesamten Masse fir das Ziel des Ar-
beitsplatzerhalts auf Dauer nichts. Dies fiihrt dann in der Tat zum vortiberge-
henden Erhalt wirtschaftlicher Strukturen, die langfristig nicht tragfihig sind.
Es fuhrt auch dazu, dass die betroffenen Arbeitnehmenden in eine berufliche
Sackgasse gefiihrt werden, die ihnen letztlich nicht zu Gute kommt.

Und schlieSlich ist zu beriicksichtigen, dass die Interessen der Glaubiger und
Gldubigerinnen nicht ohne Berechtigung sind. Wer einen zivilrechtlichen An-
spruch erworben hat, ist ja grundsitzlich tatsichlich befugt, ihn durchzu-
setzen.

Ill. Rechtliche Aspekte
Diese Uberlegungen haben auch eine verfassungsrechtliche Dimension: Das

Recht der Glaubigerinnen und Glaubiger, ihre Forderungen im Rahmen eines
Insolvenzverfahrens durchzusetzen, ist durch das Eigentumsrecht des Art. 14
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GG geschiitzt.® In der neueren Rechtsprechung sieht das Bundesverfassungs-
gericht als Zweck des Insolvenzrechts daher konsequent die ,,unter Berticksich-
tigung der Lage des Schuldners bestmogliche Befriedigung der Forderungen
der Glaubiger® an. Es formuliert aber weiter: ,,gegebenenfalls neben der Erhal-
tung von Arbeitsplitzen im Unternehmen®.?' Mit diesem Hinweis ist letztlich
die dem Gesetzgeber obliegende Schutzpflicht fiir das Grundrecht der Arbeit-
nehmenden aus Art. 12 GG auf freie Berufs- und Arbeitsplatzwahl in Bezug ge-
nommen. Auch wenn daraus kein unmittelbarer Schutz vor dem Verlust von
Arbeitsplatzen aufgrund privater Dispositionen herleitbar ist und keine Be-
standsgarantie fiir den gewahlten Arbeitsplatz besteht, so gibt es doch eine
Schutzpflicht des Staates, der die bestehenden Kiindigungsschutzregeln Rech-
nung tragen.”

Dass die Regeln tiber den Kiindigungsschutz, die ja zumindest grundsitzlich
auch im Insolvenzverfahren weiter gelten, in der Insolvenzsituation ausrei-
chen, um der Schutzpflicht zu gentigen, konnte zweifelhaft sein. Denn es geht
um eine besondere Situation, in der die ,normalen“ Umstidnde nicht gelten.
Der eigentliche Arbeitgeber ist handlungsunfihig. Grundsatzlich stehen sich
bei der Regelung dieser Sondersituation mit den Glaubigern und Glaubigerin-
nen einer- und den Arbeitnehmenden andererseits zwei Gruppen mit berech-
tigten Interessen an einer fir sie ertriglichen Losung der Situation gegentber.
Hier absolut einer Seite die Vorhand zu geben, konnte den Regeln praktischer
Konkordanz widersprechen. Denn der Gesetzgeber ist gehalten, die kollidie-
renden Grundrechtspositionen in ihrer Wechselwirkung zu erfassen und so zu
begrenzen, dass sie fiir alle Beteiligten moglichst weitgehend wirksam wer-
den.®

Daher ist es durchaus fragwiirdig, ob der historische Gesetzgeber ungeachtet
seiner dahingehenden Selbsteinschitzung? nicht nur die Gewihrleistungen
des Eigentums und der Investitionsfreiheit, sondern auch die Berufs-, Gewer-
be- und Vereinigungsfreiheit zur Entfaltung gebracht hat.

Selbst wenn man diesen Zweifeln nicht nahertritt, ist der Gesetzgeber jeden-
falls berechtigt, diese Interessen in die Gestaltung der Folgen einer Insolvenz
einzubeziehen. Das gilt insbesondere deshalb, weil es sich im Insolvenzverfah-
ren nicht um die Regelung eines oder einer frei am Markt operierenden Ar-
beitgebenden handelt, der oder die selbst den Schutz des Art. 12 GG fir sich

20  BVerfG 23.5.2006 — 1 BvR 2530/04, BB 2006, 1702, juris Rn. 34.
21 BVerfG 12.11.2016 - 1 BvR 3102/13, BB 2016, 1036, iuris Rn. 43.
22 BVerfG 27.1.1998 — 1 BvL 15/87, DB 1998, 826, juris Rn. 25.

23 BVerfG 27.1.1998 — 1 BvL 15/87, DB 1998, 826, juris Rn. 28.

24 BT-Drs. 12/2443,75.
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anfihren kann.” Der oder die Schuldnerin ist ja in der Regel ohnehin nicht
mehr handlungsfihig. Vielmehr geht um ein gesetzlich geregeltes Verfahren
zur Bewiltigung einer wirtschaftlichen Sondersituation.

Er sollte dies auch tun. Zwar kommt es in der Praxis ohnehin hiufig zu Sanie-
rungen. Oft ist die tbertragende Sanierung auch die fir die Masse und die
Glaubiger gunstigste Losung, schon weil bei einer Zerschlagung andernfalls
bis zu einem Drittel der zur Verteilung stehenden Masse als Sozialplankosten
anfallen konnen (§ 123 Abs. 2 S. 2 InsO). Aber hier hangt viel von der Person
des Verwalters oder der Verwalterin ab. Und eine rechtliche Vorgabe kann,
wenn es dort keine Sanierungswilligkeit gibt, helfen, die Entscheidungen in
Richtung Arbeitsplatzerhalt zu lenken. Zudem wird es immer Falle geben, in
denen auch bei wohlwollender Verwaltertatigkeit nach den bislang geltenden
Vorgaben eine Sanierung nicht in Frage kommt.

Wird eine derartige Zielsetzung in das Gesetz aufgenommen, folgt daraus —
auch wenn keine bestimmten Verfahrensschritte normiert werden — ebenfalls,
dass der Verwalter oder die Verwalterin geeignete MafSnahmen treffen muss,
die das Ziel der Sanierung mit Arbeitsplatzerhalt ausloten. Das kann mit ei-
nem Dual-Track-Verfahren erfolgen. Derartige Mafnahmen dirfen dann nur
unterbleiben, wenn sie von vornherein aussichtslos sind und die Masse unno-
tig belasten.

C. Wiinschenswerte Losung
l. Grundsatze

Eine Erweiterung der Insolvenzziele sollte sich auf die wesentliche Frage des
Erhalts von Arbeitspliatzen beziehen und dieses Ziel verankern. Demgegen-
tiber ist es nicht notwendig, auch den Erhalt von Betrieben oder des Unterneh-
mens als Ziel zu verankern. Beides sind nur Mittel zum Erhalt von Arbeitsplat-
zen. Welcher Weg gewihlt wird, hingt vom jeweiligen Einzelfall ab.

Der Erhalt von Arbeitsplitzen sollte aus verfassungsrechtlichen Griinden auch
nicht als absolut erstes Ziel benannt werden, sondern nur als ein weiteres ge-
wichtiges Ziel. Als Rechtsfolge sollte es legalisiert werden, dass entweder statt
einer Liquidation eine ibertragende Sanierung erfolgen darf, auch wenn der
Erlos niedriger ist, und zwischen mehreren moglichen Betriebserwerbern oder
-erwerberinnen auch zu Lasten des Kaufpreises der- oder diejenige ausgewahlt

25 BVerfG 27.1.1998 — 1 BvL 15/87, DB 1998, 826, juris Rn. 28.
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werden darf, der oder die eine bessere Garantie fiir den Erhalt von Arbeitsplat-
zen gibt. Gleichzeitig sollte sichergestellt werden, dass in den dadurch notwen-
digen Abwigungsprozess auch die Interessen der Glaubigerinnen und Glaubi-
ger eingestellt werden.

1. Formulierungsvorschlag

Im Ergebnis sollte § 1 InsO ein Absatz 2 angefiigt werden mit folgendem Wort-
laut:

,(2) Daneben ist auf den Erbalt wirtschaftlich hinreichend gesicherter Arbeitsplitze
hinzuwirken, soweit dadurch die Interessen der Glaubiger nicht unangemessen beein-
trichtigt werden.

Verfahrensrechtlich sollte dies in § 78 InsO durch ein Antragsrecht von Be-
triebsraten und im schuldnerischen Unternehmen vertretener Gewerkschaften
beim Insolvenzgericht auf Aufhebung von Beschlissen der Glaubigerver-
sammlung erginzt werden, soweit der neue § 1 Abs. 2 InsO von der Glaubiger-
versammlung nicht beachtet wird. Schlieflich ist die Regelung in § 163 InsO
tiber die Betriebsverauflerung unter Wert dahingehend zu erginzen, dass ein
Beschluss der Glaubigerversammlung nur erzwungen werden kann, wenn die
Verduflerung an einen anderen Betriebserwerber glinstiger ist und gleichzeitig
die geplante Verduflerung gegen den neu formulierten § 1 InsO verstoft.

D. Weitere Uberlegung

Die neue Formulierung schlieSt Arbeitsplatzabbau in der Insolvenz nicht aus.
Zur bitteren Wahrheit gehort, dass Arbeitsplatze oft nur durch gleichzeitigen
Personalabbau erhalten werden konnen. Auch die Neuregelung macht des-
halb Instrumente wie den Interessenausgleich mit Namensliste nach § 125
InsO nicht uberflissig.
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Arbeitnehmerbeteiligung im
Glaubigerausschuss - Vorschlage
aus Sicht eines Insolvenzrichters

RiAG Dr. Daniel Blankenburg, Hannover, derzeit als wissenschaftlicher Mitarbeiter
abgeordnet an den IX. Zivilsenat des BGH

Uber Gliubigerausschiisse konnen die Gliubiger und die Arbeitnehmer erheb-
lichen Einfluss auf das Insolvenzverfahren nehmen. Nach der Reform der InsO
durch das Gesetz zur Erleichterung der Sanierung von Unternehmen (ESUG)
2012 war zunachst unklar, ob auch Gewerkschaftsvertreter mit in den vorlaufi-
gen Glaubigerausschuss aufgenommen werden kénnen. Diese Diskussion
wurde mit einem Federstrich des Gesetzgebers beendet, indem § 21 Abs. 2 S. 1
Nr. 1a InsO um den Verweis auf § 67 Abs. 3 InsO erweitert wurde. Nachdem
diese Groflbaustelle beseitigt ist, stellt sich aus Sicht des Gerichts die Frage, ob
es weiteren Anpassungsbedarf gibt. Diese Frage soll im Nachfolgenden erdr-
tert werden. Dazu werden die derzeitigen Problembereiche im Rahmen von
Glaubigerausschiissen, die sich fir das Insolvenzgericht ergeben, aufgezeigt
und untersucht, inwieweit mit den bereits vorhandenen Normen eine Losung
erzielt werden kann.

A. Auswahl des Arbeitnehmervertreters

Die Auswahl der Mitglieder des Glaubigerausschusses obliegt dem Insolvenz-
gericht. Die Mitglieder konnen entweder auf Grundlage eines Vorschlags oder
aus eigener Entscheidung des Insolvenzgerichts bestimmt werden. Das Ermes-
sen ist insoweit eingegrenzt, als dass nach § 67 Abs. 2 InsO bestimmte Glaubi-
gergruppen vertreten sein mussen. Als Sondernorm sieht § 67 Abs. 2 S. 2 InsO
vor, dass auch die Arbeitnehmer im Glaubigerausschuss vertreten sein sollen.
Fur diese Position werden zumeist entweder eigene Mitarbeiter des Schuldners
oder Vertreter von Gewerkschaften vorgeschlagen. Denkbar kénnte auch die
Bestellung eines externen Vertreters fiir die Arbeitnehmerinteressen (z.B.
durch einen Rechtsanwalt) sein. Fur das Gericht muss sich am Anfang des Ver-
fahrens die Frage stellen, wer am besten die Interessen der Arbeitnehmer im
Ausschuss vertreten kann und daher bestellt werden sollte. Es ergeben sich da-
bei je nach Bewerbergruppe unterschiedliche Rechtsprobleme und praktische
Fragen.
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l. Arbeitnehmer aus dem Unternehmen

Soll ein Arbeitnehmer aus dem Unternehmen die Interessenvertretung im
Glaubigerausschuss ibernehmen, stellen sich fir das Gericht die Probleme,
eine Person zu finden, die zugleich noch gewisse Kompetenzen aufweisen
muss und zeitlich verfigbar ist.

1. Finden einer mitwirkungsbereiten Person

Der Vorschlag eines Mitarbeiters aus dem Unternehmen erfolgt zumeist vom
Schuldner selbst. Fir das Gericht stellt sich dann das Problem, dass zunachst
nicht klar ist, in welchem Verhaltnis der Arbeitnehmer zum Schuldner steht.
Es gilt zu verhindern, dass der Vertreter der Arbeitnehmer in einem Loyalitats-
verhaltnis zum Schuldner (Arbeitgeber) steht, so dass er faktisch die Interessen
der Arbeitnehmer nicht mehr wahrnehmen kann.!

Um eine solche Interessenkollision aufdecken zu konnen, sollte sich das Ge-
richt mit dem Schuldner unmittelbar in Verbindung setzen und die Griinde
erfragen, warum gerade diese Person als Arbeitnehmervertreter vorgeschlagen
wurde. Je grofier das Unternehmen ist, umso unkritischer wird es zumeist sein.
Bei grofSen Unternehmen wird es zudem moglich sein, Alternativvorschlage
einzufordern.

Weiterhin hat das Gericht die Moglichkeit, auf die im Betrieb primir vertrete-
ne Gewerkschaft zuzugehen, um dort zu eruieren, ob gegebenenfalls Beden-
ken hinsichtlich der Vertretung bestehen oder ob innerbetriebliche Konflikte
bekannt sind. Bei Insolvenzen mit einer kritischen Informationslage hat das
Gericht indes zu hinterfragen, ob Dritte mit ins Boot geholt werden sollten.

2. Kompetenz der Person

Neben der Abhingigkeit ist die Kompetenz ein weiteres Problem bei vorge-
schlagenen Arbeitnehmervertretern. Die Erfahrungen haben gezeigt, dass sich
der Vorschlag des Schuldners zumeist nicht an der Kompetenz, sondern an der
Willfahrigkeit des Arbeitnehmers ausrichtet. Zudem besteht die Gefahr, dass
die vorgeschlagenen Arbeitnehmer ihr Kénnen tiberschitzen und die Komple-
xitat der Tatigkeit eines Glaubigerausschussmitglieds unterschitzen.

Um Risiken in diesem Bereich abzuklaren, sollte das Gericht vor der Bestel-
lung des Arbeitnehmers unbedingt mit diesem personlich sprechen. Es sollte
dabei tiber die Aufgaben und die (Haftungs-)Risiken aufgeklirt werden. Nur
so wird der Arbeitnehmervertreter in die Lage versetzt, selbstbestimmt dart-

1 Ebenso Wroblewski, ZInsO 2014, 115, 118.
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ber zu entscheiden, ob er der Aufgabe gewachsen ist. Die Praxis hat gezeigt,
dass nach einer Aufklirung urspriinglich willige Arbeitnehmer keinen Drang
mehr verspiren, in den Glaubigerausschuss einbezogen zu werden.

Sollten erhebliche Zweifel an der Eignung der aus dem Kreis der Mitarbeiter
vorgeschlagenen Person bestehen, bietet es sich fir das Gericht an, einen Vertre-
ter der im Betrieb vertretenen Gewerkschaften zu bestellen (siehe dazu A. I1.).

3. Zeitliche Verfiigbarkeit der Person

Das Gericht hat auch in Blick zu nehmen, ob der Arbeitnehmer dem zeitlichen
Umfang der Titigkeit gewachsen sein wird. Gerade in der Anfangsphase kann
die Tatigkeit sehr zeitaufwendig sein. Arbeitnehmer, die bisher noch keine Er-
fahrung mit einer Tatigkeit im Glaubigerausschuss gemacht haben, kénnen
diese daher unterschitzen. Insoweit sollte das Gericht mit den Beteiligten erdr-
tern, ob die Arbeitskraft des Arbeitnehmers fir die Fortfiihrung des Unterneh-
mens benoétigt wird. Es ist dem Unternehmen nicht geholfen, wenn eine Fiih-
rungskraft primar fiir den Glaubigerausschuss zur Verfiigung steht und die Ar-
beitskraft dann bei der Unternehmensfortfithrung fehlt.

Il. Gewerkschaftsmitglied

Wihrend es beim endgiiltigen Glaubigerausschuss unstreitig war, dass auch
Mitglieder einer Gewerkschaft die Arbeitnehmer vertreten konnen, war dies
fir den vorlaufigen Glaubigerausschuss umstritten.> Durch die Erweiterung
der Verweisung des § 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1a InsO auf § 67 Abs. 3 InsO ist nun-
mehr unstreitig auch die Bestellung eines Gewerkschaftsmitglieds im vorlaufi-
gen Glaubigerausschuss moglich.> Dennoch muss das Insolvenzgericht auch
bei der Bestellung eines Mitglieds der Gewerkschaft noch Fragen klaren.

1. ~Vertretungsbefugnis” der Gewerkschaft

Der Vertreter der Arbeitnehmer muss geeignet sein, die Interessen der beteilig-
ten Arbeitnehmer im Glaubigerausschuss wahrzunehmen. Dazu ist es in der
Regel erforderlich, dass die entsprechende Bindung in den Betrieb besteht. Bei
Gewerkschaften kann sich insoweit das Problem stellen, dass diese nur einen
geringen Teil der Arbeitnehmerschaft vertreten.* Obwohl es im Gesetz keine
Vorgaben gibt, sollte das Insolvenzgericht darauf achten, dass die Gewerk-
schaft einen relevanten Teil der Arbeitnehmerschaft vertritt und insoweit un-

2 Vgl. dazu AG Hannover 14.9.2015 — 908 IN 594/15, ZInsO 2015, 1983ff.; Wroblewski, ZInsO 2014, 115,
118 f.

3 So Blankenburg, in: K/P/B, InsO, § 21 Rn. 81.

4 SozB. bei einer Pilotenvereinigung im Rahmen der Insolvenz einer Fluglinie.
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technisch gesprochen ,vertretungsbefugt® ist.’ Als Kriterien fiir die Bestim-
mung der Relevanz bieten sich der Anteil der in der Gewerkschaft vertretenen
Arbeitnehmer im Verhaltnis zur Gesamtbelegschaft sowie das Verhiltnis zu
den sonstigen Gewerkschaften im Unternehmen an.

2. Bereitschaft der Gewerkschaft

Fur das Insolvenzgericht stellt sich zudem die Problematik zu prifen, ob die
Gewerkschaft tiberhaupt vertretungsbereit ist. Dem Gericht werden zu Beginn
des Verfahrens die erforderlichen Informationen fehlen, welche Gewerkschaf-
ten Gberhaupt vertreten sind. Werden keine Gewerkschaftsmitglieder vorge-
schlagen und will das Gericht diese autonom bestimmen, muss sich der Rich-
ter erst mithsam durchfragen.

Insoweit konnte es sich fur die Gerichte anbieten, eine zentrale Datenbank zu
fiihren, in der vermerkt wird, ob eine Gewerkschaft tiberhaupt zur Ubernah-
me einer Tatigkeit im vorlaufigen Glaubigerausschuss bereit ist und wer der je-
weilige Ansprechpartner ist. Dies konnte die Neigung eines Gerichts, ohne
Vorschlag des Schuldners einen entsprechenden Vertreter zu bestellen, signifi-
kant erhdhen.

1. Externer Dritter

Durch die Erweiterung des § 21 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 InsO ist es nunmehr sowohl
im vorldufigen als auch im endgtltigen Glaubigerausschuss moglich, dass Drit-
te als Glaubigerausschussmitglieder bestellt werden. Insoweit wire es auch
moglich, die Interessen der Arbeitnehmer z.B. durch einen Rechtsanwalt ver-
treten zu lassen.® Das Gericht sollte jedoch Vorsicht bei einer solchen Bestel-
lung walten lassen. Der Vertreter der Arbeitnehmer ist durch § 67 Abs. 2 S. 2
InsO besonders herausgestellt worden. Er soll die Interessen der Belegschaft
vertreten. Wiirde ein vom Schuldner vorgeschlagener Rechtsanwalt unkritisch
bestellt, wire eine solche Interessenvertretung nicht sichergestellt. Gleiches
gilt fir ein Mitglied der Bundesagentur fiir Arbeit. Das Insolvenzgericht sollte
daher nur in den Fallen, in denen sich weder ein Arbeitnehmer oder eine Ge-
werkschaft zur Vertretung bereiterklart, einen Dritten einsetzen.

N Ebenso Wroblewski, ZInsO 2014, 115, 118, der auf § 2 Abs. 2 BetrVG verweist.
6 A.A. wohl Wroblewski, ZInsO 2014, 115, 118.
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B. Arbeitsplatzverlust bei einem
Glaubigerausschussmitglied

Ist ein Arbeitnehmer als Mitglied des Glaubigerausschusses bestellt, ergibt sich
die Frage, wie es sich auswirkt, wenn der Arbeitnehmer seinen Arbeitsplatz
verliert, sei es durch eine Kiindigung oder einen freiwilligen Wechsel. Auf-
grund der unterschiedlichen Funktion der Glaubigerausschussmitglieder ist
zu differenzieren, ob der Arbeitnehmer fir einen Glaubiger als Vertreter ent-
sandt wurde oder ob er als Vertreter der Arbeitnehmer eingesetzt wurde.

l. Arbeitnehmer als Vertreter eines Glaubigers

Hiufig werden Arbeitnehmer der Glaubiger, zumeist aus der mittleren Ma-
nagementebene, als Ausschussmitglieder bestellt. Kommt es dann zu einem
Wechsel des Arbeitsplatzes, konnen sowohl der Glaubiger als auch der Arbeit-
nehmer ein Interesse daran haben, dass auch das Mitglied im Glaubigeraus-
schuss gewechselt wird.

Ist der Arbeitnehmer selbst als Ausschussmitglied bestellt, bedarf es fiir den
Wechsel des Mitglieds eines wichtigen Grundes gemaf § 70 S. 1 InsO. Umstrit-
ten ist die Frage, ob dies auch dann der Fall ist, wenn eine juristische Person als
Mitglied bestellt wurde und insoweit der Arbeitnehmer nur als Vertreter ent-
sandt wird. Der Grundsatz der Kontinuitat der Arbeit des Glaubigerausschus-
ses spricht dafiir, dass auch ein solcher Wechsel des Vertreters nur auf gericht-
liche Anordnung moglich ist.”

Nach der zutreffenden Ansicht des LG Aurich stellt ein Arbeitsplatzwechsel
keinen wichtigen Grund fir eine Entlassung dar.® Weder ist der mangelnde
Wille zur Mitwirkung’ ein Entlassungsgrund noch die zeitliche Belastung mit
dem Verfahren. Lediglich wenn bei verniinftiger Sichtweise die Tatigkeit un-
zumutbar ist, kommt eine Entlassung in Betracht.”” Dies kann der Fall sein,
wenn der Arbeitnehmer zu einem Konkurrenten wechselt und insoweit wei-
terhin Kenntnis von Betriebsinterna erhalten wiirde.

7 Blankenburg, in: K/P/B, InsO, § 21 Rn. 93; Cranshaw/Portisch/Kndpnadel, ZInsO 2015, 1, S; Frind,
ZInsO 2013, 279, 283; a. A. Uhlenbruck/Vallender, InsO, 15. Aufl., § 22a Rn. 57, wonach die entsandte
Person jeweils wechseln kann. Sollte aufgrund der Wechsel die Titigkeit des Ausschusses behindert
werden, sei eine Abberufung des Vertreters moglich.

8 LG Aurich 28.9.2022 - 7 T 167/22, ZRI 2022, 908; dhnlich in diesem Sinne AG Miinchen 21.2.2023 —
1542 IN 1308/20, Rpﬂcger 2023, 531; a.A. AG Norderstedt10.8.2007 — 66 IN 261/04, ZInsO 2007, 1008.

9 Nach HambKomm/Frind, InsO, 9. Aufl., § 70 Rn. 6, ist es allerdings nicht sinnhaft, ein ,unwilliges“
Mitglied im Amt zu halten.

10  Dazu BGH 29.3.2012 - IX ZB 310/11, ZInsO 2012, 826 Rn. 6.
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Il. Arbeitnehmer als Vertreter der Arbeitnehmer

Ist der Arbeitnehmer nicht Vertreter eines Glaubigers, sondern als Vertreter
der Arbeitnehmer entsandt worden, durfte sich die Situation anders darstellen.
Aufgrund der andersartigen Aufgabe dieses Glaubigerausschussmitglieds sollte
ein wichtiger Grund bei einem Arbeitsplatzwechsel bejaht werden.

Wird ein Ausschussmitglied nach § 67 Abs. 2 S. 1 InsO bestellt, soll es die fi-
nanziellen Interessen der Glaubiger vertreten. Dafir ist es nicht zwingend er-
forderlich, weiterhin Arbeitnehmer des jeweiligen Glaubigers zu sein. Anders
sieht es hingegen bei dem Arbeitnehmervertreter aus. Er soll nicht nur die fi-
nanziellen Interessen der Arbeitnehmer wahren, sondern auch auf das Beschaf-
tigungsinteresse achten. Dazu bedarf es einer Riickkopplung in den Betrieb.
Eine Ricksprache mit bisherigen Arbeitnehmern kénnte dem Ausschussmit-
glied rechtlich unzumutbar sein, wenn die Tatigkeit bei einem Konkurrenz-
unternehmen aufgenommen wird.

Sollte daher der Arbeitnehmer selbst keinen Antrag auf Entlassung stellen, hat
das Insolvenzgericht in Erwagung zu ziehen, ob eine Entlassung von Amts we-
gen erfolgt, wenn der Arbeitsplatzverlust bekannt wird.

C. Haftung des Arbeithehmervertreters
im Glaubigerausschuss

Wird ein Arbeitnehmer aus dem schuldnerischen Betrieb als Glaubigeraus-
schussmitglied vorgeschlagen, mangelt es hdufig an den Vorstellungen dart-
ber, welchen Haftungsrisiken ein solches Mitglied ausgesetzt ist. Daher sollte
das Insolvenzgericht zumindest kursorisch auf die besonderen Haftungsrisiken
hinweisen, damit der Arbeitnehmer die Moglichkeit hat, sich dariiber Gedan-
ken zu machen.

Die Haftung der Mitglieder des Glaubigerausschusses ergibt sich aus § 71 InsO.
Voraussetzung ist eine schuldhafte Pflichtverletzung. Wesentlich ist dabei, dass
samtliche Glaubigerausschussmitglieder nicht nur verpflichtet sind, die Recht-
mafigkeit des Handelns des (vorldufigen) Insolvenzverwalters zu iberwachen,
sondern auch auf die Zweckmifigkeit achten missen. Insbesondere im Eroff-
nungsverfahren bestehen hohe Haftungsgefahren, da der Ausschuss hier die
ZweckmafSigkeit des Verwalterhandelns aufgrund hiufig wenig gesicherter In-
formationsbasis zu iberwachen hat."" In der Eigenverwaltung sind die Haf-

11 HambKomm/Frind, InsO, 9. Aufl., § 71 Rn. 3.
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tungsszenarien noch haufiger, da der Ausschuss jederzeit die mogliche Nach-
teiligkeit der Eigenverwaltung und die unternehmerischen Entscheidungen
des Schuldners zu wiirdigen hat.

Als haftungsrechtlich relevant stellen sich insbesondere folgende Punkte dar:

- Unterlassen der Kassenprifung

- Keine Prifung der Wirtschaftlichkeit des Handelns

- Unterlassener Antrag auf Aufhebung der Eigenverwaltung
- Keine Prifung der Anlage von Massegeldern.

Der Arbeitnehmer sollte insbesondere wissen, dass eine komplette Freizeich-
nung aus der Haftung nicht dadurch méglich ist, dass die Prifung auf be-
stimmte Mitglieder des Glaubigerausschusses tibertragen wird. Denn bei einer
Delegation auf ein Mitglied haften die Ubrigen fiir dessen regelmiRige Uber-
wachung.”

Aufgrund dieser erheblichen Haftungsrisiken bietet es sich grds. an, eher ein
Mitglied einer Gewerkschaft mit Erfahrung in Glaubigerausschiissen zu bestel-
len als einen einfachen Arbeitnehmer aus dem Betrieb. Erklart sich dennoch ein
Arbeitnehmer fiir die Tétigkeit bereit, hat er darauf zu drangen, dass der (vorldu-
fige) Glaubigerausschuss umgehend eine ausreichende Vermogensschadenhaft-
pflichtversicherung abschliefSt. Die Kosten daftir hat die Masse zu tragen.'*

D. Vergutung des Arbeitnehmervertreters
im Glaubigerausschuss

Die Verglitung des Glaubigerausschussmitglieds konnte eine treibende Kraft
fur die Einwilligung zur Bestellung sein. § 17 Abs. 2 InsVV sieht insoweit eine
Vergiitung von 500,- EUR fir die Mitwirkung bei der Bestellung des vorlaufi-
gen Insolvenzverwalters/Sachwalters vor. Die iibrige Tatigkeit ist gemaf § 17
Abs. 1 InsVV mit einem Stundensatz von 50,- bis 300,- EUR zu vergiiten.

In jingerer Zeit hat der BGH die Kriterien zur Festsetzung einer angemesse-
nen Verglitung prazisiert. Bei den in § 17 Abs.1 InsVV normierten Stundensit-
zen handelt es sich nur um Regelsitze, die keine Hochstgrenzen darstellen.'s
Das Gericht darf fir jedes Mitglied unterschiedliche Stundensitze bestim-

12 HambKomm/Frind, InsO, 9. Aufl., § 71 Rn. 3.

13 OLG Celle 3.6.2010 - 16 U 135/09, ZInsO 2010, 1233 Rn. 25.

14 Zur Auswahl der Haﬂpﬂichtversicherung AG Hannover 30.8.2016 — 908 IN 460/16; ZInsO 2016, 1875.
15 BGH 14.1.2021 - IX ZB 71/18, ZInsO 2021, 409 Rn. 13.
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men." Dazu hat es fir simtliche Mitglieder den Umfang und die Schwierig-
keit des Insolvenzverfahrens sowie den Umfang und die Schwierigkeit der Auf-
gaben des Glaubigerausschusses in dem betreffenden Insolvenzverfahren zu
berticksichtigen.”” Bei der Einzelbewertung der Tatigkeit der Mitglieder sind
die nicht versicherbaren Haftungsrisiken, die Art und der inhaltliche Umfang
(Intensitdt) der Mitwirkung sowie die Qualifikation und Sachkunde zu bertick-
sichtigen.® Ist das Mitglied kein Glaubiger, kann sich das Insolvenzgericht an
den marktiiblichen Stundensatzen orientieren, wenn das Mitglied gerade we-
gen seiner besonderen Qualifikation und Kenntnis bestellt wurde.”

Aufgrund der zumeist fehlenden Sachkunde wird sich der Stundensatz eines
Arbeitnehmers aus dem Betrieb des Schuldners eher am unteren Ende der Ska-
la zwischen 50,- und 70,- EUR orientieren. Der Stundensatz kann hoher ausfal-
len, wenn es sich um ein besonders umfangreiches Verfahren handelt. Entsen-
det die Gewerkschaft einen Vertreter, der bereits Erfahrungen in Glaubigeraus-
schiissen gesammelt hat und insoweit dort grofere Aufgaben tibernehmen
kann, kommt ein hoherer Stundensatz in Betracht.

E. Fazit

Der Gesetzgeber hat in den letzten Jahren die wesentlichen Mangel im Bereich
des Glaubigerausschusses beseitigt, indem nunmehr durch den Verweis auf
§ 67 Abs. 3 InsO in § 21 Abs. 2 S. 1 Nr. 1a InsO auch Dritte und damit Gewerk-
schaftsmitglieder als Mitglieder des vorlaufigen Glaubigerausschusses bestellt
werden konnen. Zudem hat er die Vergltung erheblich angehoben, um die
Tatigkeit attraktiver zu gestalten.

Er hat damit den Beteiligten im Insolvenzverfahren ein ausreichendes Rist-
zeug zur Verfigung gestellt, um die Tatigkeit des Glaubigerausschusses ad-
dquat auszuiiben. Das Insolvenzgericht ist aber dazu aufgerufen, dabei aktiv
eine Rolle zu tibernehmen und nicht nur schlicht vorgeschlagene Personen
unkritisch zu bestellen. Arbeitnehmer aus dem Unternehmen sollten hinrei-
chend tber den Umfang und die Risiken der Tatigkeit belehrt werden. Das Ge-
richt hat immer in Erwiagung zu ziehen, ob die Bestellung eines Gewerkschafts-
vertreters nicht sinnvoller ist, insbesondere wenn der vorgeschlagene Arbeit-
nehmer fir die Tatigkeit nicht hinreichend geeignet erscheint.

16 BGH 14.1.2021 - IX ZB 71/18, ZInsO 2021, 409 Rn. 15.
17 BGH 14.1.2021 - IX ZB 71/18, ZInsO 2021, 409 Rn.
18 BGH 14.1.2021 - IX ZB 71/18, ZInsO 2021, 409 Rn.
19  BGH 14.1.2021 - IX ZB 71/18, ZInsO 2021, 409 Rn. 16.
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Arbeitnehmerbeteiligung im
Glaubigerausschuss - Vorschlage
aus Sicht der Rechtswissenschaft

Prof- Dr. Stefan Smid, Christian-Albrechts-Universitit Kiel

A. Vorbemerkung

Mit der Arbeit in einem Glaubigerausschuss habe ich - als Vorsitzender eines
Glaubigerausschusses tGbrigens durchwegs positive — Erfahrungen machen
konnen. Glaubigerausschiisse sind freilich aus gutem Grund eine diskrete Ver-
anstaltung; Berichte Gber konkrete Vorginge haben daher zu unterbleiben.
Die rechtswissenschaftliche Auseinandersetzung mit der Arbeitnehmerbeteili-
gung in Glaubigerausschiissen ist folglich auf die Auseinandersetzung mit Fall-
gruppen und mit solchen Fillen verwiesen, die in der Judikatur aufgeschienen
sind; diese Fille sind nicht sehr hiufig und bedurfen der systematischen Ein-
ordnung:

B. Allgemeine Zusammenarbeit von
Insolvenzverwaltung und Arbeitnehmer
in der Unternehmensinsolvenz

l. Insolvenzverfahren als Instrument
der Haftungsverwirklichung

Das Insolvenzverfahren dient der Verwirklichung der Haftung des Schuldners
bzw. der Schuldnerin.

Die Einleitung des Insolvenzverfahrens leitet das Handeln der Beteiligten aus
dem Bereich der privatautonomen Gestaltung in das Handeln unter dem Re-
gime insolvenzrechtlicher Pflichtenordnung tiber: Das rechtliche Umfeld des
Handelns des Insolvenzverwalters oder der Insolvenzverwalterin ist nicht
durch Privatautonomie, sondern durch pflichtengebundenes Amtshandeln ge-
pragt. Insolvenzverwalterinnen und -verwalter handeln als objektive, allein
Pflichten folgende Organe des Insolvenzverfahrens (als Partei kraft Amtes) und
sie sind daher sogar den Entscheidungen der Organe der Glaubigerselbstver-
waltung nur in gesetzlich eng bestimmten Punkten unterworfen (man denke
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an die Bestimmungen des Glaubigerausschusses tiber den Umgang mit Wert-
sachen, § 149 InsO).

1. Organe des Insolvenzverfahrens

1. Insolvenzrechtliches Regime und Pflichtbindung der Organe
des Insolvenzverfahrens

Die Organe des Insolvenzverfahrens — Insolvenzverwalter, Glaubigerversamm-

lung, Glaubigerausschuss, auch das Insolvenzgericht — stehen unter der Herr-

schaft des insolvenzrechtlichen Pflichtenregimes.

An dieser Stelle ist zu bemerken, dass in vielen Fallen das Insolvenzgericht
nicht den Kontakt zum Glaubigerausschuss sucht — es wire empfehlenswert,
die gesetzlichen Regelungen der §§ 67ff. InsO durch eine Vorschrift zu ergin-
zen, die es dem Insolvenzgericht auferlegt, an Sitzungen des Glaubigeraus-
schusses teilzunehmen.

2. Glaubigerausschiisse als flexibles Instrument
der Glaubigerselbstverwaltung

Die Glaubigerversammlung mit ihren komplizierten Einberufungsmechanis-
men und - sofern sie besucht wird — der Unwiégbarkeit ihres Verlaufs und ih-
rer Ergebnisse ist kein sehr geeignetes Instrument, den Interessen der Glaubi-
ger und Glaubigerinnen im Verfahren einer Unternehmensinsolvenz auf sinn-
volle Weise Gehor zu verschaffen. Sie vermag insbesondere einen dauerhaften
Dialog zwischen Glaubigerschaft und Insolvenzverwalter tiber die Abwicklung
des Verfahrens kaum zu gewihrleisten. Daher sieht die InsO die Einrichtung
eines fir die Verfahrensdauer dem Insolvenzverwalter zur Seite stehenden
Gldubigerausschusses vor. Als Kollektivorgan handelt der Glaubigerausschuss
aufgrund zuvor gefasster Mehrheitsbeschlisse (§ 72 InsO).

Ill. Die gesetzlichen Aufgaben des Gldubigerausschusses

1.  Ubersicht

a) Aufsicht und Hilfestellung

Der Glaubigerausschuss hat gemif § 69 S. 1 InsO die Aufgaben, den Insolvenz-

verwalter bei der Erfiillung seiner Pflichten

— zu unterstitzen und
— zu Uberwachen.
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Jedes Mitglied des Glaubigerausschusses treffen individuell die insolvenzrecht-
lich normierten Hilfestellungs- und Uberwachungspflichten. Die Pflicht zur
Uberwachung des Geldverkehrs und des Bestands der Mittel hat einen eindeu-
tigen Zweck, nimlich den Schutz der Masse.!

b) Genehmigungen

Problematischer ist die Betrachtung der Hilfestellungsaufgaben, die von der
Mitwirkung bei der Auswahl eines Investors bis hin zur Beurteilung von An-
fechtungsprozessen (§ 160 Abs. 2 Nr. 3 InsO)

- zu den Vorbehalten einer Genehmigung von Handlungen der Insolvenz-
verwaltung noch unten C.III.
- reichen konnen.

So sind im Einzelnen folgende Maffnahmen des Verwalters genehmigungs-
pflichtig:> Namentlich in Verfahren, in denen durch Insolvenzplan eine Sanie-
rung des schuldnerischen Unternehmenstrigers beabsichtigt wird, bediirfen
Kreditaufnahmen (§ 160 Abs. 2 Nr. 2 InsO) der Genehmigung durch den Glau-
bigerausschuss, da diese die zur Verteilung gelangende Masse schmilern, und
die Ubernahme von Verbindlichkeiten. Nach der ratio des § 160 Abs. 2 Nr. 2
InsO ist damit allein die Ubernahme fremder Verbindlichkeiten gemeint,’ wor-
unter Schuldiibernahmen im Sinne von §§ 414ff. BGB, die Ubernahme von
Burgschaften gemif §§ 765ff. BGB oder die dingliche Belastung von Grundsti-
cken, die sich im gepfindeten Vermdgen befinden, zur Sicherung fremder
Schuld zu verstehen sind.

Weiterhin bedirfen alle Grundsticksgeschifte des Verwalters der Zustim-
mung des Glaubigerausschusses, da sie entweder wesentliche Vermogensge-
genstinde aus dem Haftungsverband nehmen oder — wie im Fall des Erwerbs
von Grundstiicken — Verwertungsfragen aufwerfen (§ 160 Abs. 2 Nr. 1 InsO).
Schlieflich bestimmt § 160 Abs. 2 Nr. 3 InsO die Zustimmungspflicht bezig-
lich des Anhingigmachens von Rechtsstreitigkeiten, nicht dagegen die Erwi-
derung auf Klagen, die gegen die Masse gerichtet sind; beziiglich der Ableh-
nung der Aufnahme von Aktiv- oder Passivprozessen, prozessualer Verzichtser-
klarungen und auflergerichtlicher oder gerichtlicher Vergleichsabschliisse. Ne-

1 BGH 9.10.2014 — IX ZR 140/11, ZIP 2014, 2242.

2 Vgl. auch Klopp/Kluth, in: Gottwald (Hrsg.), Insolvenzrechts-Handbuch, 3. Aufl. 2006, § 21 Rn. 21ff;
Heidland, in: Kélner Schrift zur Insolvenzordnung, 2. Aufl. 2000, S. 728ff. (Rn. 35ff.); Pape, ZInsO
1999, 6751t

3 Ahnlich Ries, in: Kayser/Thole, InsO, 10. Aufl. 2020, § 160 Rn. 9.
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ben diesen Regelbeispielen* erfordern gemaf$ § 160 Abs. 1 Satz 1 InsO solche
Rechtshandlungen des Verwalters eine Zustimmung, die erhebliche Auswir-
kungen auf den Bestand des verwalteten Vermogens haben:® Darunter fallen
Verpflichtungsgeschifte, die auf die Verduferung von Massegegenstinden ge-
richtet sind, deren Verduferung im Zeitpunkt des Vertragsschlusses noch
nicht wirtschaftlich geboten ist und u. U. das Erfilllungsverlangen des Verwal-
ters (§ 103 InsO, nicht dagegen die Verweigerung der Erfillung) oder Forde-
rungsabtretungen. Der Insolvenzverwalter hat dem Glaubigerausschuss dari-
ber Mitteilung zu machen, wenn er die GeschiftsschlieBung beabsichtigt
(§ 158 Abs. 1 InsO).

2. Personliche Haftung der Mitglieder
des Glaubigerausschusses

Die personliche Haftung der Mitglieder des Glaubigerausschusses wird be-
griindet, wenn sie gegen ihre Uberwachungspflichten verstofen. So haben
nach § 69 S. 2 InsO die Ausschussmitglieder sich tiber den Gang der Geschafte
zu unterrichten sowie die Bicher und Geschiftspapiere einzusehen, Geldver-
kehr und Bestand zu priifen.® Diese Pflichten treffen nicht den Glaubigeraus-
schuss als solchen, sondern die einzelnen Ausschussmitglieder.” Die Prifungs-
pflichten miissen von den Mitgliedern des Glaubigerausschusses nicht in per-
sonam vorgenommen werden, sondern konnen auf eine mit der Prifung zu
betrauenden Person tbertragen werden, die dann von den Mitgliedern des
Glaubigerausschusses sorgfaltig auszuwahlen und zu iberwachen ist.

IV. Reichweite der Pflichten der Mitglieder des Glaubigeraus-
schusses - Beispiele aus der hochstrichterlichen Judikatur

1. Fragestellung

Dass die Mitglieder des Glaubigerausschusses dem insolvenzrechtlichen Re-
gime unterworfen sind, begriindet nicht unerhebliche Anforderungen an ihre
fachliche Kompetenz, iiber die sie bei der Wahrnehmung ihres Amtes verfu-
gen miissen — um sich nicht in Haftungslagen zu begeben. Die Reichweite der
Pflichtenlagen, die von den Mitgliedern des Glaubigerausschusses namentlich
bei der Uberwachung des Insolvenzverwalters zu beachten sind, ist keine
Selbstverstandlichkeit.

4 Balthasar, in: Nerlich/Romermann, InsO, 44. EL 2021, § 160 Rn. 28; Zipperer, in: Uhlenbruck, InsO,
15. Aufl. 2019, § 160 Rn. 19.

N Ries, in: Kayser/Thole, InsO, 10. Aufl. 2020, § 160 Rn. 2; Heidland, in: Kolner Schrift zur Insolvenzord-
nung, 2. Aufl. 2000, S. 730 f. (Rn. 48f.).
Riedel, in: Kayser/Thole, InsO, 10. Aufl. 2020, § 69 Rn. 2.

7 BGH 1.3.2007 — IX ZB 47/06, ZIP 2007, 781.
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2. Unzureichende Uberwachung des Insolvenzverwalters

Mit einer Entscheidung aus dem Marz 2013 hat der IX. Zivilsenat des BGH die
Haftung des Gliubigerausschusses wegen unzureichender Uberwachung des
Insolvenzverwalters naher gefasst — diese Entscheidung leuchtet unmittelbar
ein. Dabei ging es um die Uberwachung der Geldtransfers, die ein Insolvenz-
verwalter in strafbarer Weise von den Massesonderkonten, die er in verschiede-
nen Verfahren gefiihrt hatte, auf ein ,,Poolkonto® vorgenommen hatte. Der IX.
Zivilsenat des BGH hilt daran fest, dass ein prima-facie-Beweis dafiir spricht,
dass der Insolvenzverwalter, der durch die Mitglieder des Glaubigerausschus-
ses sorgfaltig iberwacht wird, es nicht wagt, durch strafbare Handlungen Un-
treue an dem Vermogen, das als Insolvenzmasse beschlagnahmt und seiner
Verwaltung anvertraut ist, zu begehen. Die Mitglieder des Glaubigerausschus-
ses miissen daher, um ihre Pflichten der Uberwachung der Titigkeit des Insol-
venzverwalters ordnungsgemaf zu erfiillen, die Kontenfithrung des Hinterle-
gungskontos nach § 149 Abs. 1 InsO tiberwachen. Sie miissen es unterbinden,
dass der Insolvenzverwalter die Massekonten ,abraumt“ und die Gelder auf ei-
nem Konto ,,poolt®.

Dabei ist bemerkenswert, dass der IX. Zivilsenat sieht, dass die Masse auch
dann durch Veruntreuungen des Verwalters im Wege der rechtswidrigen Ein-
richtung von Poolkontos geschiadigt sein kann, wenn ein Mitzeichnungsvorbe-
halt nach § 149 Abs. 2 InsO a.F. vorgelegen und bei Ubertragungen die Bank
nicht mit befreiender Wirkung geleistet hat. Denn wenn die Bank sich streitig
stellt — was sie jederzeit kann - ist der Erfillungsanspruch mangelbehaftet.
Denn wie der IX. Zivilsenat unter Riickgriff auf eine frithere Judikatur des
BGH?” ausfiihrt, ist der bestrittene Erfiillungsanspruch mit dem unbestrittenen
Anspruch auf Auszahlung des zuvor bestehenden Guthabens nicht gleichwer-
tig.'

3. Der ,Anderkontenfall”

Das ist kein exotischer Fall. Aber Haftungsrisiken konnen auch durch Konstel-
lationen ausgeldst werden, an die man vielleicht zunéchst als Mitglied eines
Glaubigerausschusses nicht ohne Weiteres denkt. So kann es vorkommen, dass
der Insolvenzverwalter trotz der einschlagigen Judikatur des BGH'" Gelder auf
Anderkonten anlegt — was Untreuetatbestande verwirklicht.

8 BGH 21.3.2013 - IX ZR 109/10, ZIP 2013, 1235.

9 BGH 30.1.1962 — VI ZR 18/61, WM 1962, 349.

10 So bereits AGZ 149, 182, 186.

11 BGH 7.2.2019 - IX ZR 47/18, NZI 2019, 414; zum Ganzen Kamm, ZInsO 2019, 1085 ff.
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In einer solchen Lage trifft die Mitglieder des Glaubigerausschusses nicht al-
lein eine gesteigerte Aufsichtspflicht; vielmehr sind sie gehalten, unverziiglich
das Insolvenzgericht zu unterrichten.

4. Keine Hochstpersonlichkeit der Pflicht zur Uberwachung
des Rechnungswesens

Bei der Uberwachung des Abrechnungswesens des Insolvenzverwalters kann

sich der Glaubigerausschuss externer Priifer bedienen, fiir deren Entlohnung

die Masse haftet.

Dies illustriert ein vom BFH entschiedener Fall: Auf der konstituierenden Sit-
zung des Glaubigerausschusses beschloss dieser auf Vorschlag des Insolvenz-
verwalters, mit der Rechnungsprifung den externen Priifer X zu beauftragen,
der in der Folgezeit dem Insolvenzverwalter seine Tatigkeiten im Rahmen der
vom Glaubigerausschuss in Auftrag gegebenen Kassenpriifung in Rechnung
stellte.

Der Insolvenzverwalter ist zum Vorsteuerabzug berechtigt. Die Beauftragung
»durch den Glaubigerausschuss erfolgt unter Einschluss des Insolvenzverwal-
ters; die Mitglieder des Glaubigerausschusses verpflichten die Masse nicht aus
eigenem Recht, sondern der Insolvenzverwalter begrindet Masseverbindlich-
keiten.'?

V. Tatigkeit als Mitglied im Glaubigerausschuss
als zeitintensive Daueraufgabe

Es sollte nicht aufer Betracht bleiben, dass die Mitarbeit im Glaubigeraus-
schuss gerade in groffen Unternehmensinsolvenzverfahren einen sehr langwie-
rigen Charakter annehmen kann, wie ein kirzlich bekannt gewordener Fall
zeigt.

Die O GmbH war in einem tber das Vermdgen einer Schuldnerin eréffneten
Insolvenzverfahren Glaubigerin. Der Mitarbeiter der O GmbH wurde 2012 in
den vorlaufigen Glaubigerausschuss berufen. Im Jahr 2022 beantragte er die
Entlassung aus dem Glaubigerausschuss aus wichtigem Grund, da er bei der
Gldubigerin O GmbH ausgeschieden und die von seiner neuen Tatigkeit ihm
abverlangte Arbeitsintensitit hoch zeitaufwendig sei, was ihm die Fortsetzung
seiner Tatigkeit als Glaubigerausschussmitglied stark erschwere.'

12 Zum Ganzen BFH 21.4.2022 - V R 18/19, ZIP 2022, 1879.
13 AG Aurich 15.7.2022 - 9 IN 91/11, ZIP 2022, 1823.
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Das Insolvenzgericht hat die Entpflichtung abgelehnt, die es als ultima ratio
fur unvermeidbare Fille ansehe. Hier habe das Insolvenzverfahren eine lange
Dauer und rufe daher keinen hohen Aufwand mehr hervor, so dass die Fort-
dauer seines Amtes dem Antragsteller zuzumuten sei.

In groflen Unternehmensinsolvenzverfahren haben Glaubigerausschiisse, na-
mentlich als vorlaufige Glaubigerausschisse eine wichtige Aufgabe bei der
Vorbereitung der Entscheidung des Insolvenzgerichts tber die Verwalteraus-
wahl (die Schicksalsfrage der Insolvenz).

Durch das wegen der Finanzierung einer Ausproduktion durch Inanspruch-
nahme von Insolvenzgeld regelméafig dreimonatige Erdffnungsverfahren hat
sich in der Vergangenheit die faktische Herrschaft iber das Insolvenzverfahren
von den Glaubigern auf den (vorldufigen) Insolvenzverwalter und das ihn aus-
wihlende Gericht verlagert.

V1. Vertreter von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern
im Glaubigerausschuss: Kein Mitglied des Glaubiger-
ausschusses darf Partikularinteressen vertreten

1.  Grundsatz

Die Verfolgung von Partikularinteressen durch Mitglieder des Glaubigeraus-
schusses bei der Wahrnehmung des Amtes wire pflichtwidrig. Denn die Mit-
wirkung im Glaubigerausschuss dient der Sicherung der pflichtgemafen Insol-
venzverwaltung, also nach dem eingangs Ausgefihrten der Verwirklichung
der Haftung des Schuldners und der Optimierung der Befriedigung der Glau-
bigerinnen und Glaubiger.

2. Konsequenzen

a) Negativ formuliert

Dieser Grundsatz erlaubt zunéchst einen negativen Schluss, der aus Arbeitneh-
mersicht vordergrindig enttduschend sein mag: Vertreter von Arbeitneh-
merinnen und Arbeitnehmern im Glaubigerausschuss durfen, um nicht
pflichtwidrig zu handeln und im dufSersten Fall der Gefahr Schadensersatzan-
spriichen ausgesetzt zu sein, nicht etwa Interessen von Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmern zu Lasten der (anderen) Glaubigerinnen und Glaubiger
verfolgen.

b) Positiv formuliert

Vertreter von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern im Glaubigerausschuss
vertreten die Interessen der Arbeitnehmer dadurch, dass sie die Einhaltung der
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insolvenzrechtlichen Pflichten durch den Insolvenzverwalter iiberwachen —
und die Insolvenzverwaltung unterstitzen.

Beispiel: Der Insolvenzverwalter nimmt Entlassungen vor.

Der Arbeitnehmervertreter im Glaubigerausschuss unterstiitzt die Entlassun-
gen, wenn sie zur optimalen Masseverwertung, etwa durch tbertragende Sa-
nierung, geboten sind.

Die Mitarbeit von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern in Glaubigeraus-
schiissen in Gber das Vermogen von Arbeitgebern eroffneten Insolvenzverfah-
ren hat eine lange Tradition. Arbeitnehmervertreter haben in Glaubigeraus-
schiissen wie dessen andere Mitglieder an der Aufgabe teilgehabt, den Insol-
venzverwalter bei seiner Geschiftsfithrung zu tiberwachen, wie es in § 69 S. 1
InsO heifit. Es ist aber schon darauf aufmerksam gemacht worden, dass § 69
S. 1 InsO gerade auch davon spricht, dass die Mitglieder des Glaubigeraus-
schusses die Aufgabe haben, den Insolvenzverwalter bei seiner Geschiftsfiih-
rung ,zu unterstiitzen“. Hier liegt die wirkliche Aufgabe der Arbeitnehmerin-
nen und Arbeitnehmer als Mitglieder des Glaubigerausschusses — denn sie be-
zieht sich auf die geschilderten allgemeinen Kooperationsbeziehungen zwi-
schen Insolvenzverwaltung und Arbeitnehmern, die durch die Unterstiitzung
seitens der Mitglieder des Glaubigerausschusses eine institutionelle Verfesti-
gung erfahrt. Mitglieder des Glaubigerausschusses sind nach § 67 Abs. 2 InsO
Insolvenzglaubiger und absonderungsberechtigte Glaubiger (also die Inhaber
von Kreditsicherheiten); Arbeitnehmer sind, wenn tiberhaupt, Inhaber kleiner
Insolvenzforderungen, da ihre Lohn- und Gehaltsanspriche nicht selten durch
das Insolvenzgeld abgedeckt werden. Das Gesetz sieht diese Struktur der Ko-
operation von Insolvenzverwaltung und Arbeitnehmern in der Unterneh-
mensinsolvenz — und erkennt sie dadurch an, dass § 67 Abs. 2 S. 2 InsO (einge-
hend sogleich B.I1.2.) ausdriicklich bestimmt, dass dem Ausschuss ein Vertre-
ter der Arbeitnehmer angehdren soll.

VIl. Gesetzliche Regelung iiber die Mitgliedschaft von Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmern im Glaubigerausschuss

1. Sinn der Teilnahme von Arbeitnehmervertretern

im Glaubigerausschuss
Damit soll aber nicht verkannt werden, dass die Teilnahme von Arbeitnehmer-
vertretern im Glaubigerausschuss sinnvoll ist, um tber die Artikulation der Be-
lange der betroffenen Belegschaft hinaus betriebsbezogene Erkenntnisse der
Insolvenzverwaltung bekannt zu machen und dadurch die Aufgabe zu erfiil-
len, der Insolvenzverwalterin oder dem Insolvenzverwalter bei der Wahrneh-
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mung ihrer oder seiner Aufgaben Hilfe zu leisten. Vor diesem Hintergrund
lasst sich beklagen, dass viel zu haufig Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
bei der Einsetzung von Glaubigerausschiissen unberticksichtigt bleiben.

2. Wortlaut des 8 67 Abs. 2 Satz 2 InsO und Reformvorschlag
§ 67 Abs. 2 Satz 2 InsO bestimmt:

Dem AusschufS soll ein Vertreter der Arbeitnehmer angehiren.

Es wire empfehlenswert, die Formulierung ,soll“ durch die Formulierung
»muss“ zu ersetzen. Um nicht in jedem, also nicht in KMU-Verfahren, gezwun-
gen zu sein, einen Vertreter der Arbeitnehmer in den Glaubigerausschuss zu
rufen, wenn dieser iberhaupt bestellt wird, wire an eine Grenze etwa von 50
Arbeitnehmern in Anlehnung an § 22a Abs. 1 Nr. 3 InsO zu denken.

C. Optimierung der Masseverwertung durch
Betriebsfortfiihrung als Maf3stab fiir die
Tatigkeit von Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmern im Glaubigerausschuss

L. Fragestellung

Gebietet ein vermeintlicher Paradigmenwechsel des Insolvenzrechts eine an-
dere Betrachtungsweise?

Missen sich Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer als Mitglieder von Glau-
bigerausschissen ungeachtet der insolvenzrechtlichen Pflichtenbindung in
den Dienst von anderen Zwecken als der insolvenzrechtlichen Haftungsver-
wirklichung stellen?

1. Forderung der Sanierung des schuldnerischen Unterneh-
menstréagers als Insolvenzziel und Aufgabe der Mitglieder
des Glaubigerausschusses

1. Ubertragende Sanierung
a) Verwertung des Vermogens des schuldnerischen Unterneh-
menstrigers durch Ubertragung auf Investoren

Seit den sechziger Jahren des vergangenen Jahrhunderts wird die Abwicklung
von Unternehmensinsolvenzen von iibertragenden Sanierungen geprigt, also
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der Ubertragung des Unternehmens vom schuldnerischen Unternehmenstri-
ger auf Investoren.™ Eine derartige Ubertragung des Unternehmens setzt in al-
ler Regel die Mitwirkung der Arbeitnehmer voraus, in deren Héinden die
Funktion des Betriebes in seinen Ablaufen liegt — was man im weitesten Sinne
mit dem Knowhow bezeichnen kann, das die Betriebsablaufe aufrechterhalt.
Auch wenn man friher einmal lesen konnte, das Insolvenzarbeitsrecht diene
dazu, aus einer tberalterten und demotivierten Belegschaft eine olympiareife
Mannschaft zu machen, bestétigt dies doch, dass im Insolvenzverfahren ohne
die Mitwirkung der Belegschaft die Realisierung des Wertes, der im Betrieb als
Ganzem verkorpert wird, nicht denkbar ist.

In der Unternehmensinsolvenz erfolgt die Haftungsverwirklichung nach alle-
dem durch Verwertung der Insolvenzmasse regelméfig mittels tbertragender
Sanierung des schuldnerischen Unternehmens als Ganzem - der Investor si-
chert Arbeitsplatze und Standorte dadurch, dass sie oder er das Fortfihrungs-
risiko ibernimmt.

b) Falle einer Ausproduktion

Nichts anders gilt im Ubrigen in vielen Fillen einer Abwicklung und Stillle-
gung des Betriebs des schuldnerischen Unternehmenstrigers. Fiir eine Auspro-
duktion des stillzulegenden Betriebes' muss die Insolvenzverwaltung auf die
Mitwirkung der Arbeitnehmer setzen konnen.

2. Betriebsstillegungen und Betriebsfortfiihrung

a) Schuldnerische Unternehmenstrager ohne operativen oder
irreparabel-defizitaren Betrieb

Hat bereits der Schuldner (insbesondere, aber nicht allein bei Einzelkaufleu-
ten) den Arbeitnehmern vor Stellung des Insolvenzantrags gekindigt oder
wird im Eroffnungsverfahren deutlich, dass zum Schutz der Vermogenslage
des Schuldners vor nachteiligen Verdnderungen (vgl. den Wortlaut des § 21
Abs. 1 S. 1 InsO') der Betrieb stillgelegt werden muss (§ 22 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2
InsO"), stellen sich die Fragen einer Zusammenarbeit von Insolvenzverwalter
sowie Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern des schuldnerischen Unterneh-
menstragers in aller Regel nicht mehr.

14 Zipperer, in: Uhlenbruck, InsO, 15. Aufl. 2019, § 157 Rn. 7; Keller, InsR, 2. Aufl. 2020, Rn. 1698fF.;
Leuering, NJW 2016, 3265.

15 Steffan/Poppe, in: IDW, Sanierung und Insolvenz, 2. Aufl. 2022, Kap. C Rn. 450; Beck/Depré, in: Praxis
der Insolvenz, 3. Aufl. 2017, § 1 Rn. 12.

16  Monning, in: Nerlich/Romermann, InsO, 44. EL 2021, § 21 Rn. 50ff.; Vallender, in: Uhlenbruck, InsO,
15. Aufl. 2019, § 21 Rn. 10; Bohm, in: Braun, InsO, 9. Aufl. 2022, § 21 Rn. 4.

17 Haarmeyer/Schildt, in: MiinchKomm-InsO, 4. Aufl. 2019, § 22 Rn. 111ff.; Ménning, in: Nerlich/Romer-
mann, 44. EL 2021, § 22 Rn. 167ff.; Holzle, in: K. Schmidt, InsO, 20. Aufl. 2023, § 22 Rn. 11.
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b) Zusammenarbeit von (vorlaufigen) Insolvenzverwalterinnen
und Insolvenzverwaltern mit Arbeitnehmerinnen und Ar-
beitnehmern des schuldnerischen Unternehmenstragers

Trifft der durch vorlaufige Anordnung des Insolvenzgerichts nach Stellung des

Insolvenzantrags eingesetzte vorliufige Insolvenzverwalter auf einen laufen-

den Betrieb des Schuldners, kommt es dagegen in der Vielzahl der Fille zum

Zusammenwirken von Insolvenzverwaltern und Arbeitnehmern bei der Si-

cherstellung der Betriebsfortfiihrung durch die Liquiditit, die im Wege der

Vorfinanzierung des Insolvenzgeldes generiert wird.

lll.  Betriebsfortfithrungen sind hoch risikobehaftet

1. Betriebsfortfiihrungen l6sen regelméfig
Masseverbindlichkeiten aus

a) Ubersicht

Gerade die Betriebsfortfihrung im Insolvenzverfahren ist besonders risiko-
trachtig — und zwar nicht allein fir die Insolvenzverwalterin oder den Insol-
venzverwalter, sondern gerade auch fiir Arbeitnehmerinnen und Arbeitneh-
mer als Mitglieder des Glaubigerausschusses. Denn wegen der Arbeitnehmer-
lohne und -gehilter werden oktroyierte Masseverbindlichkeiten gemaf§
§ 55 Abs. 2 InsO begriindet.

Die Fortfihrung kann dariiber hinaus Masseverbindlichkeiten nach § 55
Abs. 1 InsO" begriinden (typisch: Reinigungs- oder Raumungskosten der an
den Vermieter zuriickzugebenden Betriebsstitte).

b) Fallbeispiel

Fall: Der Ausschuss ermichtigt den Insolvenzverwalter unter Einsatz erhebli-
cher Mittel eine Fliesenproduktion und eine Tongrube fortzufithren, um die —
hoheren - Stilllegungskosten zu vermeiden. Nach Ablosung des bisherigen
und Einsetzung eines neuen Verwalters begehrt dieser nach § 92 InsO Scha-
densersatz. Dies setzt freilich die kausale Schadensverursachung voraus.

Zur Betriebsfortfihrung im Insolvenzverfahren bedarf der Verwalter in der
Regel — haftungstriachtiger - Genehmigungen des Glaubigerausschusses (zu

18 Hefermehl, in: MinchKomm-InsO, 4. Aufl. 2019, § 55 Rn. 169; Bduerle/Migliettr, in: Braun, InsO, 9.
Aufl. 2022, § 55 Rn. 90; Thole, in: K. Schmidt, InsO, 20. Aufl. 2023, § 55 Rn. 36.

19 Hefermehl, in: MinchKomm-InsO, 4. Aufl. 2019, § 55 Rn. 10ff.; Sinz, in: Uhlenbruck, 15. Aufl. 2019,
§ 55 Rn. 6ff.

47



Prof. Dr. Stefan Smid

den einzelnen genehmigungsbedirftigen Maffnahmen der Insolvenzverwal-
tung vgl. oben B.IIL.1.b).

D. Paradigmenwechsel: ,,Sanierungszweck"”
des Insolvenzverfahrens als Mal3stab fiir
die Tatigkeit von Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmern im Glaubigerausschusses?

l. Rettung des schuldnerischen Unternehmenstragers
1. Insolvenzplan

a) Regelung

Die InsO eroffnet durch ihre Regelungen tiber den Insolvenzplan (§§ 218ff.
InsO%) die Moglichkeit, einen schuldnerischen Unternehmenstrager selbst zu
sanieren. Insolvenzplan und Eigenverwaltung des Schuldners kénnen der Sa-
nierung des schuldnerischen Unternehmenstragers dienen.

Es geht dabei nicht oder nicht allein um die Rettung des Betriebes durch tber-
tragende Sanierung,* sondern darum, den Mehrwert zu bewahren, der in der
Stellung des schuldnerischen Unternehmenstragers selbst im Rechtsverkehr
liegt.

b) Sinnvolle Fallgestaltungen

Ist die Betriebsfortfithrung nur dem konkreten Unternehmenstrager moglich,
weil er tber Lizenzen oder 6ffentlich-rechtliche Genehmigungen verfiigt, die
ein Investor nicht (mehr) erlangen konnte, oder weil der Unternehmenstriager
(ein Filialist) ginstige Mietvertrage mit Vermietern geschlossen hat, die gegen-
tber einem Investor nachverhandeln wiirden, ,lohnt“ sich der Erhalt des Un-
ternehmenstragers durch seine Sanierung mittels Insolvenzplans.

c) Gefahrpotenzial: Schaffung von Zombieunternehmen
Es ist aber bereits hier zu erinnern: Zombieunternehmen gefihrden die Ar-
beitsplatze der durch Wettbewerbsverzerrungen betroffenen Branchen.

20  Smid/Rattunde/Martini, in: Der Insolvenzplan, 4. Aufl. 2015, Rn. 0.1

21 Die aber durch verfahrensregelnde Insolvenzpline ermdglicht werden kann, vgl. Smid/Rattunde/Mar-
tini, in: Der Insolvenzplan, 4. Aufl. 2015, Rn. 1.6 ff., Rn. 2.22F.

22 Vgl. Weitzmann, FD-InsR 2019, 415428; ferner Samisch, ZRI 2022, 575, 576f.
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2. Eingriff in Rechte der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
durch Insolvenzplan

Soll der schuldnerische Unternehmenstrager selbst saniert werden, werden
nicht selten in dem hierfiir vorzulegenden Insolvenzplan Regelungen getrof-
fen, von denen die Arbeitnehmer betroffen sein kdnnen, so wenn beispielswei-
se Regelungen iber Blockteilzeitanspriiche® getroffen werden. Auch wenn
vom Planinitiator den Arbeitnehmern im Rahmen der Vorbereitung des Insol-
venzplans gegeniiber anderen Glaubigern keine Vorteile versprochen werden
dirfen (§ 226 InsO)*, ist die Ausarbeitung eines Insolvenzplans kaum vorstell-
bar, wenn der Planinitiator nicht dabei mit den Planbetroffenen das Gesprich
sucht — und daher mit den Arbeitnehmern auch dann, wenn sie von den Plan-
regelungen nicht betroffen werden, aber ihre Mitwirkung an der Betriebsfort-
fihrung wie regelmifig unentbehrlich ist.

1. Glaubigerautonomie

Die Rettung des schuldnerischen Unternehmenstragers kann dem Arbeitsplatz-
erhalt und der Sicherung eines Wirtschaftsstandortes dienen. Die Erreichung
beider Zwecke steht unter dem Vorbehalt der Haftungsverwirklichung (dem
Schutz der Glaubiger).

Allerdings: Nicht der Glaubigerausschuss, sondern die Glaubiger entscheiden
im Verfahren der §§ 241fF. InsO* tiber den Erhalt des Unternehmenstragers, da
ihre qualifizierten Mehrheiten fiir die Annahme eines Insolvenzplans entschei-
dend sind.

23 LAG Mainz 20.5.2021 - 2 Sa 170/20, ZIP 2021, 2033.

24 Rattunde, in: Rattunde/Smid/Zeuner, InsO, 4. Aufl. 2019, § 226 Rn. 1; Breuer, in: MiinchKomm-InsO,
4. Aufl. 2020, § 226 Rn. 1ff,; Ober, in: Nerlich/Romermann, InsO, 44. EL 2021, § 226 Rn. 1ff.; Andres,
in: Andres/Leithaus, InsO, 4. Aufl. 2018, § 226 Rn. 1.

25 Sinz, in: MinchKomm-InsO, 4. Aufl. 2020, § 248 Rn. 6, 9; vgl. Liier/Streit, in: Uhlenbruck, InsO, 15.
Aufl. 2019, § 244 Rn. 1; Spliedt, in: K. Schmidt, InsO, 20. Aufl. 2023, § 244 Rn. 2; vgl. auch Rattunde,
in: Rattunde/Smid/Zeuner, InsO, 4. Aufl. 2019, § 244 Rn. 1.
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E. Bestellung von Glaubigerausschiissen
in groReren Insolvenzverfahren

l. Insolvenzen von KMU sind kein Feld von
Gldubigerausschiissen

Nicht in allen Unternehmensinsolvenzverfahren werden Glaubigerausschiisse
bestellt — im Gegenteil. Die Zahlen sprechen fiir sich. Im Jahr 2019 waren bei
insolventen Unternechmen in 10,5 % der Falle 11 und mehr Arbeitnehmer be-
schaftigt, in 1,1 % 51 bis 100 Arbeitnehmer und in weniger als 1 % (ndmlich
0,8 %) der Falle mehr als 100 Arbeitnehmer. Die grofSe Zahl von 87,4 % der
Falle von Unternehmensinsolvenzen betraf Kleinunternehmen mit nicht mehr
als 10 Arbeitnehmern. In etwa 98 % der Falle von Unternehmensinsolvenzen
mit weniger als 50 Arbeitnehmern wird in aller Regel kein Glaubigerausschuss
bestellt; Ausnahmen, in denen es sich etwa um Holdings mit sehr wenigen Ar-
beitnehmerinnen und Arbeitnehmern oder um das Immobilienentwicklungs-
unternehmen ohne Arbeitnehmer handelt, seien an dieser Stelle ausgeblendet.

Und ausgeblendet bleiben sollen hier auch die ,family and friends“-Glaubiger-
ausschiisse. Solche Glaubigerausschiisse kommen durchaus in Verfahren vor,
die die Schwellenwerte des § 22a InsO nicht erreichen und in denen der
Schuldner durch die Auswahl der Mitglieder das Verfahren unter seine Kon-
trolle zu ziehen versucht.? In Unternehmensinsolvenzen trifft man durchaus
auf vergleichbare Erscheinungen, wenn etwa die Geschaftsfiihrung des schuld-
nerischen Unternehmens bestimmte Mitarbeiter in den Glaubigerausschuss
»delegiert” — worunter nicht nur die fachliche Arbeit des Gremiums leidet,
sondern woraus sich fiir das betreffende Mitglied Haftungsrisiken ergeben.

1. Gldubigerausschiisse als Erscheinungen in ,,GroRBverfahren”

Gldubigerausschiisse sind Erscheinungen in Grofiverfahren — also tber das
Vermogen von schuldnerischen Unternehmenstrigern eroffneten Insolvenz-
verfahren, in denen, wenn sie operativ tatig sind, regelmafig mehr als 50 Ar-
beitnehmer beschaftigt sind.

26  Weitzmann, in: Pannen-Festschr. 2017, 757, 760f.
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lll. Der vorlaufige Glaubigerausschuss

1. Rechtshistorische Hintergriinde

Im Eroffnungsverfahren sind Fakten geschaffen worden, ohne dass die Glaubi-
ger hierauf Einfluss nehmen kénnen. Um diesem Zustand abzuhelfen, ist vor
zehn Jahren mit dem ESUG¥ der vorldufige Glaubigerausschuss legalisiert
worden. Um eine frithzeitige Glaubigerbeteiligung an der Auswahl des vorlau-
figen Insolvenzverwalters bzw. des Insolvenzverwalters und die weitgehende
Beteiligung an den Entscheidungsablaufen durch die vorlaufige Insolvenzver-
waltung im Er6ffnungsverfahren zu institutionalisieren, sieht § 21 Abs. 2 S. 1
Nr. 1a InsO* vor, dass das Insolvenzgericht mit Erlass vorlaufiger Anordnun-
gen einen vorldufigen Glaubigerausschuss einsetzen kann.

2. Rechtliche Rahmenbedingungen des vorlaufigen
Glaubigerausschusses

Und fiir den vorldufigen Glaubigerausschuss gelten nach § 21 Abs. 2 S. 1 Nr. 1a

InsO n.F. die allgemeinen Regeln des § 67 Abs. 2 InsO und die der §§ 69 bis 73

InsO entsprechend.?”

§ 22a Abs. 1 InsO bestimmt, dass das Insolvenzgericht einen vorlaufigen Glau-
bigerausschuss nach § 21 Abs. 2 S. 1 Nr. 1a InsO einzusetzen hat, wenn der
Schuldner im vorangegangenen Geschaftsjahr wenigstens zwei der folgenden
drei Kriterien erfillt, nimlich mindestens 4.840.000 Euro Bilanzsumme nach
Abzug eines auf der Aktivseite ausgewiesenen Fehlbetrags im Sinne des § 268
Abs. 3 HGB, mindestens 9.680.000 Euro Umsatzerlose in den zwolf Monaten
vor dem Abschlussstichtag erzielt, im Jahresdurchschnitt mindestens 50 Ar-
beitnehmer beschaftigt hat. Ein Ermessensspielraum des Gerichts besteht dann
nicht.

Dagegen steht es nach § 22a Abs. 2 InsO n.F. im Ermessen des Insolvenzge-
richts, einen vorlaufigen Glaubigerausschuss zu bestellen, wenn die Vorausset-
zungen des § 22a Abs. 1 InsO n.F. zwar nicht vorliegen, dessen Einsetzung aber
vom Schuldner, dem vorldufigen Insolvenzverwalter oder eines Glaubigers be-
antragt wird, wenn der Antragsteller Personen benennt, die als Mitglieder des
vorldufigen Glaubigerausschusses in Betracht kommen und seinem Antrag
Einverstandniserklirungen der benannten Personen beigefigt hat.

27 BGBI.12582; BT-Drs. 17/5712, 24.

28  Haarmeyer/Schildt, in: MinchKomm-InsO, 4. Aufl. 2019, § 21 Rn. 47a f.; Ménning, in: Nerlich/Romer-
mann, InsO, 44. EL 2021, § 21 Rn. 129F,; Bohm, in: Braun, InsO, 9. Aufl. 2022, § 21 Rn. 21ff.

29 Thiemann, in: Rattunde/Smid/Zeuner, InsO, 4. Aufl. 2019, § 21 Rn. S4f.; Laroche, in: Kayser/Thole,
InsO, 10. Aufl. 2020, § 21 Rn. 14; Bohm, in: Braun, InsO, 9. Aufl. 2022, § 21 Rn. 24.
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In beiden Fillen kann das Insolvenzgerichts den Schuldner oder den vorlaufi-
gen Insolvenzverwalter gemaf § 22a Abs. 4 InsO dazu auffordern, Personen zu
benennen, die als Mitglieder des vorlaufigen Glaubigerausschusses in Betracht
kommen.

§ 21 Abs. 2 S. 1 Nr. 1a InsO sieht vor, dass zu Mitgliedern des Glaubigeraus-
schusses auch Personen bestellt werden kénnen, die erst mit Eroffnung des
Verfahrens Glaubiger werden.

3. Gldubigerausschiisse in beraterdominierten Verfahren

a) Die Lage ist keinesfalls harmonisch

Diese Lagebeschreibung vermittelt den Eindruck einer wohl abgewogenen Re-
gelung der Teilnahme der Arbeitnehmer eines insolventen Arbeitgebers an der
Glaubigerselbstverwaltung. Aber so harmonisch ist die Lage nicht.

Wenn man von der These ausgehen kann, dass Glaubigerausschisse im We-
sentlichen in ,,Grofverfahren® eingesetzt werden, tritt in den Blick, dass diese
»Grofverfahren“ zusehends nach anderen Regeln und unter anderen Bedin-
gungen abgewickelt werden als Regelinsolvenzverfahren. Und diese Abwei-
chungen haben Folgen fiir die Rolle der Glaubigerausschiisse und die Beteili-
gung der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer an Glaubigerausschissen.

Zunichst scheint diese These wenig problematisch zu sein. Denn die Mitwir-
kung der Glaubiger — und damit auch der Arbeitnehmer - in und an Glaubiger-
ausschiissen als Organen der Glaubigerselbstverwaltung scheint in den vergan-
genen zehn Jahren deutlich gestirke worden zu sein. Und diese Stairkung der
Glaubigerselbstverwaltung und damit der Vertreter der Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer in ihren Organen geht scheinbar einher mit einer Abkehr
vom zerschlagenden Konkurs hin zur Sanierung als Schutz von Arbeitsplitzen
und Wirtschaftsstandorten — der Insolvenzplan als Instrument der Sanierung
von Unternehmenstrigern ist bereits angesprochen worden.

b) Verfahrensdefinierende Vorabsprachen

Die Eigenverwaltung hat jedenfalls zehn Jahre lang grofSe Unternehmensinsol-
venzverfahren zur Domine von Beratern gemacht. Beratergestitzte Insolvenz-
verfahren haben die Tendenz, durch Vorabsprachen das insolvenzrechtliche
Haftungsregime jedenfalls im Ansatz zu entkréften.

Die Krise groer Unternehmenstriger,

- wenn sie denn nicht aufSergerichtlich, insolvenzabwendend unter Inan-
spruchnahme der Instrumente des Restrukturierungsrahmens bewiltigt,
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sondern in einem tber das Vermogen des Unternehmenstragers eroffne-
ten Insolvenzverfahren bereinigt werden soll,

- mundet in ein von den Beratern der Interessierten bestimmtes Verfahren.

- Berater bereiten das Verfahren durch die Ausarbeitung von Sanierungs-
konzepten, regelmifig Insolvenzplinen, vor und nehmen frithzeitig mit
der fiir das Amt des Insolvenzverwalters oder Sachwalters in Betracht zu
ziechenden Person Kontakt auf; und um sicherzustellen, dass diese Person
denn auch vom Insolvenzgericht bestellt wird, werden frithzeitig Perso-
nen kontaktiert und dann dem Insolvenzgericht vorgeschlagen, die den
vorlaufigen Glaubigerausschuss bilden.*

Es werden dem Insolvenzgericht deren Bereiterklarungen vorgelegt und damit
ein Glaubigervorschlag fiir die Wahl des Insolvenzverwalters vorbereitet.

4. Glaubigerausschiisse in beraterdominierten
Insolvenzverfahren

a) Einbeziehung in Vorabsprachen

Glaubigerausschussmitglieder kdnnen in Vorabsprachen im Rahmen der Vorbe-
reitung der Einsetzung eines vorlaufigen Glaubigerausschusses einbezogen wer-
den. Werden nicht alle Glaubigerausschussmitglieder in Vorabsprachen einbe-
zogen, wird damit die Transparenzfunktion des Insolvenzverfahrens verletzt.

b) Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer als
Glaubigerausschussmitglieder und die argumentative
Ubermacht von Beratern

Fur die Arbeitnehmervertreter in Glaubigerausschissen folgen daraus beson-

dere Haftungsrisiken. Angesichts einer Phalanx von insolvenz-, gesellschafts-

und steuerrechtlich hochspezialisierten Beratern wird es dem einzelnen Glau-
bigerausschussmitglied schwerfallen, sich Gehor zu verschaffen, wenn die Aus-
einandersetzung um die Art der Abwicklung des Verfahrens gefithrt wird.

5. Die Vorentscheidung des vorlaufigen Glaubigerausschusses
liber die Auswahl der Person von Insolvenzverwalterin oder
Insolvenzverwalter

a) Regelungsgehalt des 8§ 56a InsO

Die Behauptung, dass Groflverfahren anders funktionieren und, sollen sie — was
auch immer das bedeuten mag — wirtschaftlich erfolgreich abgewickelt werden,
anders funktionieren mussen als die Insolvenzverfahren tiber das Vermogen von

30 Zum Problem Smid, ZInsO 2022, 965.
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KMU, kommt gerade im Hinblick auf die Aufgaben des vorlaufigen Glaubige-
rausschusses zum Tragen. Denn der vorldufige Glaubigerausschuss hat nach dem
erklirten Willen des Gesetzgebers die Aufgabe, die Schlisselstellung des Insol-
venzgerichts bei der Auswahl des Insolvenzverwalters abzuldsen.

Nach § 56a Abs. 1 InsO ist dem vorldufigen Glaubigerausschuss vor der Bestel-
lung des Verwalters durch das Insolvenzgericht (§ 56 Abs. 1 InsO) die Gelegen-
heit zu geben, sich zu den Anforderungen, die an den Verwalter zu stellen
sind, und zur Person des Verwalters zu auflern, soweit dies nicht innerhalb von
zwei Werktagen offensichtlich zu einer nachteiligen Verinderung der Vermo-
genslage des Schuldners fihrt.

b) Bindung des Insolvenzgerichts
Diese Moglichkeit zur Stellungnahme des vorlaufigen Glaubigerausschusses
fuhrt zu einer Bindung des Insolvenzgerichts:

Nach § 56a Abs. 2 S. 1 InsO darf das Gericht von einem einstimmigen Vor-
schlag des vorlaufigen Glaubigerausschusses zur Person des Verwalters nur ab-
weichen, wenn die vorgeschlagene Person fiir die Ubernahme des Amtes nicht
geeignet ist. Satz 2 der Vorschrift bestimmt, dass das Gericht bei der Auswahl
des Verwalters die vom vorldufigen Glaubigerausschuss beschlossenen Anfor-
derungen an die Person des Verwalters zugrunde zu legen hat.

Bis hierhin scheint sich in der Tat allein das Bild einer Stairkung des Glaubiger-
einflusses zu ergeben, der im Interesse der Transparenzfunktion des Insolvenzver-
fahrens vorbehaltlos zu begriffen wire. Die Verhiltnisse sind aber komplizier-
ter — und das wirke sich auf die Arbeit der Mitglieder des Glaubigerausschusses
und in ihm des Vertreters der Arbeitnehmer aus. In dem Konflike vielfaltiger In-
teressen, die in einem solchen beratergestiitzten Verfahren aufeinandertreffen, ist
es mit der Vorbereitung der Entscheidung tiber die Auswahl des Insolvenzverwal-
ters der vorlaufige Glaubigerausschuss, dem zentrale Aufgaben zugewiesen sind.

In den Wein glaubigerautonomer Mitwirkung bei der Verwalterauswahl ist
daher Wasser zu giefen — denn Glaubiger sind nicht nur nach ihrer vorkon-
kurslich begriindeten Rechtsstellung ungleich, sondern nicht zuletzt aufgrund
von Informationsasymmetrien. Der Verwalter wird nicht aufgrund vorkon-
kurslicher Absprachen in sein Amt eingefthrt.

Wahlkapitulationen sind durch die aus seinem Amt folgende gesetzliche
Pflichtenbindung des Verwalters ausgeschlossen.

Da - wie eingangs betont — die Mitglieder des vorlaufigen Glaubigerausschus-
ses ebenso wie die des im eroffneten Insolvenzverfahren bestellten Glaubiger-
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ausschusses an insolvenzspezifische Pflichten gebunden sind, dirfen sie sich
nicht von den vermeintlichen Vorteilen einer Sanierung des schuldnerischen
Unternehmenstrigers bei der Uberwachung der Insolvenzverwaltung blenden
lassen; der Arbeitsplatzerhalt oder die Standortsicherung sind keine Ziele, de-
ren Verfolgung eine pflichtgebundene Insolvenzverwaltung bestimmen und
bei Uberwachung und Hilfestellung der Insolvenzverwaltung durch die Mit-
glieder des Glaubigerausschusses eine Rolle spielen durfen.

F. .Ein Ausblick”

l. »Ein Ausblick Mannesmut vor Fiirstenthronen” - die offene
AuBerung der eigenen Meinung rechtfertigt nicht
die Entlassung von Mitgliedern des Glaubigerausschusses

Die Stellung im Glaubigerausschuss wird jedenfalls nicht dadurch in Frage ge-
stellt, dass ein Mitglied eine von der Mehrheit abweichende Meinung vertritt.

1. Rechtsprechung des BGH zu den Griinden einer Entlassung
von Glaubigerausschussmitgliedern

Der BGH meint, es stelle keinen wichtigen Grund im Sinne von § 70 InsO dar,
der die Entlassung aus dem Amt als Mitglied des Glaubigerausschusses rechtfer-
tige, wenn das Vertrauen zwischen dem Betroffenen, dem Verwalter, anderen
Mitgliedern des Glaubigerausschusses und selbst der Mehrheit der Glaubigerver-
sammlung gefehlt habe. Auch dann, wenn Verwalter, Mehrheit von Glaubige-
rausschuss und Glaubigerversammlung kein Vertrauen mehr in die Bereitschaft
der Beteiligten zur konstruktiven Zusammenarbeit gehabt haben und der Ver-
walter sogar schon in anderer Sache Strafanzeige gegen das Mitglied des Glaubi-
gerausschusses erstattet habe, sei es nicht ausreichend, wenn der Eindruck ent-
standen sei, das Mitglied des Glaubigerausschusses sei anderweitig motiviert ge-
wesen. Nach § 70 InsO kann das Insolvenzgericht ein Mitglied des Glaubigeraus-
schusses nimlich nur dann entlassen, wenn ein wichtiger Grund hierfiir vorliegt,
der auf einem pflichtwidrigen Verhalten des Mitglieds beruht. Auch insofern ist
die Regelung des § 70 dem § 59 InsO nachgebildet. Der BGH stiitzt sich insofern
auf seine Entscheidung aus dem Dezember 2005.3' Dort hatte der BGH wegen
der Entlassung eines Rechtsanwalts aus seiner Stellung als Insolvenzverwalter da-
rauf erkannt, dass die Tatsachen, die den Entlassungsgrund bildeten, regelmégig
zur vollen Uberzeugung des Insolvenzgerichts nachgewiesen sein miissen.

31 BGH 8.12.2005 - IX ZB 308/04, DZWIR 2006, 165.
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Der Sozialplan in der Insolvenz und
wie man zu einer echten Abfindung
kommen konnte

Prof- Dr. Wolfgang Déubler, Universitit Bremen

A. Einleitung

Wer uber die Stellung von Arbeitnehmern in der Insolvenz redet, ist kein
Uberbringer froher Botschaften. Absicherungen, die im Normalfall gelten, ver-
schwinden von einem Tag auf den anderen — und dies nicht etwa, weil die Ge-
richte wenig Einfithlungsvermogen in Bezug auf die Stellung abhingig Be-
schiftigter hatten. Vielmehr sehen sich alle Beteiligten mit einer klaren gesetz-
lichen Regelung konfrontiert, an der es so gut wie nichts zu deuteln gibt. Beim
Sozialplan ist dies besonders ausgepragt, die Distanz zum Normalfall noch
stirker als bei anderen Fragen.

Im Folgenden soll zunichst dieser Status quo dargestellt werden. Anschlie-
Bend soll es darum gehen, wie eine alternative Losung aussehen konnte, die
die schlimmsten Konsequenzen mildern konnte. Dabei geht es nicht um eine
kleine Randgruppe; allein von Januar bis September 2022 meldeten 10.643
Unternehmen Insolvenz an.!

B. Der Sozialplan in der Insolvenz
nach geltendem Recht

L. Der Zwang zur Korrektheit

Plant der Insolvenzverwalter eine Betriebsinderung, insbesondere eine Be-
triebsschliefung, so muss er Gber Interessenausgleich und Sozialplan verhan-
deln. Wiirde er dies nicht tun und einfach ,durchregieren®, ohne den Betriebs-
rat zu fragen, wire nicht anders als im Normalfall ein Nachteilsausgleich nach
§ 113 BetrVG geschuldet. Da dieser auf einer (Nicht-)Handlung des Insolvenz-
verwalters beruhen wiirde, entstiinde eine Masseverbindlichkeit, die umgehend

1 Mitgeteilt in Schwibisches Tagblatt v. 13.12.2022 im Teil ,Wirtschaft*.
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zu erflillen wire.> Die finanziellen Interessen der tbrigen Insolvenzglaubiger
wiren geschmalert, was diese nicht einfach klaglos hinnehmen wiirden: Der In-
solvenzverwalter sihe sich einem Regressanspruch ausgesetzt und hatte evtl. so-
gar Schwierigkeiten, seine Haftpflichtversicherung zu einer Zahlung zu bewe-
gen. Diese Rahmenbedingung fihrt dazu, dass Insolvenzverwalter im Allgemei-
nen die Vorschriften iiber Interessenausgleich und Sozialplan korrekt einhal-
ten, was ihnen — dies sei vorweggenommen — auch dann nicht schwerfillt,
wenn sie sich voll mit den Interessen der anderen Glaubiger identifizieren.

1. Die ausdriicklichen gesetzlichen Schranken

Nach § 123 InsO sind bei der ,Ausstattung® des Sozialplans zwei Grenzen zu
beachten.

- Der Gesamtbetrag, der fiir den Ausgleich oder die Milderung der wirtschaft-
lichen Nachteile, die die Arbeitnehmer erleiden, vorgesehen wird, darf nach
Abs. 1 zweieinhalb Monatsgehalter pro betroffenem Arbeitnehmer nicht
tiberschreiten. Dies bedeutet, dass Einzelne mit einem Monatsgehalt zufrie-
den sein missen, wahrend andere vier Monatsgehilter erhalten; lediglich
der Durchschnitt darf hchstens bei zweieinhalb Monatsgehiltern liegen,
die nach MafSgabe des § 10 Abs. 3 KSchG zu bestimmen sind.

-~ Noch bedeutsamer ist die zweite Grenze. § 123 Abs. 2 S. 2 InsO schreibt
vor, dass fir die Berichtigung der Sozialplanforderungen nicht mehr als
ein Drittel der Verteilungsmasse verwendet werden darf. Dabei versteht
man unter ,,Verteilungsmasse“ das, was ohne einen Sozialplan fiir die Ver-
teilung an die einfachen Insolvenzgliaubiger zur Verfiigung stehen wiirde.
Dabei geht es um den ,Rest®, der iibrig bleibt, wenn die dinglich gesicher-
ten Forderungen und die Masseverbindlichkeiten befriedigt sind: Die
Bank muss mit Riicksicht auf eine ins Grundbuch eingetragene Grund-
schuld ihr Geld bekommen haben, die Verbindlichkeiten, die sich aus
Geschiften des Insolvenzverwalters ergeben (und natirlich die
Verfahrenskosten und sein Honorar), miissen ebenfalls erftllt sein.

Dass § 123 Abs. 2 S. 1 InsO den Verbindlichkeiten aus dem Sozialplan den
Charakter einer ,Masseverbindlichkeit® zuspricht, grenzt an legislatori-
sche Schonrednerei: Ehrlicherweise miisste man von einer ,letztrangigen®
Masseverbindlichkeit sprechen, die tiberdies nach § 123 Abs. 3 S. 2 InsO
nicht zur Zwangsvollstreckung in die Masse berechtigt. Der Sache nach
geht es um eine einfache Insolvenzforderung, die nur insoweit privilegiert
ist, als ein Drittel der Verteilungsmasse fiir sie ausgegeben werden kann.

2 BAG 4.12.2002 - 10 AZR 16/02, DB 2003, 618; BAG 4.6.2003 — 10 AZR 586/02, NZA 2003, 1087; BAG
22.7.2003 — 1 AZR 541/02, NZA 2004, 93; BAG 7.11.2017 — 1 AZR 186/16, NZA 2018, 464.
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Werden diese Schranken nicht beachtet, so ist zu differenzieren. Werden —
meist unabsichtlich - die durchschnittlichen zweieinhalb Monatsgehilter
Uberschritten, so ist der Sozialplan unwirksam.? In der Literatur wird eine Um-
deutung nach § 140 BGB in einen Sozialplan bejaht, der die Grenze des § 123
Abs. 1 InsO einhalt; andernfalls muss neu verhandelt werden.* Wird das Drit-
tel der Verteilungsmasse nach § 123 Abs. 2 InsO tberschritten, so sind nach
der ausdricklichen Vorschrift des § 123 Abs. 2 S. 3 InsO die einzelnen Forde-
rungen anteilig zu kiirzen.

Ill. Weitere faktische Schranken

Auch diese bescheidenen Rechte sind alles andere als sicher. Sie stehen von
vornherein auf dem Papier, wenn es gar nicht zu einem Insolvenzverfahren
kommt, weil ein solches ,mangels Masse“ nicht stattfinden kann. Dieser Fall
tritt zwar heute sehr viel seltener ein als vor 25 Jahren,’ aber er ist dennoch
nicht zu vernachlassigen.

Kommt es zu einem Insolvenzverfahren, so miissen die Betroffenen mit zwei
weiteren Nachteilen rechnen.

Die , Verteilungsmasse® steht keineswegs immer nach wenigen Monaten fest.
Denkbar ist, dass es lange Prozesse um die Frage gibt, ob bestimmte wertvolle
Gegenstinde zur Masse gehoren, ob dingliche Belastungen wirksam vereinbart
sind oder ob dem insolvent gewordenen Unternehmen noch Anspriche z. B.
gegen eine Konzernmutter zustehen. Erst wenn hier rechtskriftige Entschei-
dungen vorliegen, lasst sich die Verteilungsmasse bestimmen. Dies kann Jahre
dauern. Der sowieso schon sehr bescheidene Sozialplan verliert seine Funkti-
on: Nach der Rechtsprechung will er nimlich keinen Ausgleich fiir die im Be-
trieb verbrachten Jahre gewihren; vielmehr hat er ,,Uberbriickungsfunktion®,*
er soll dafiir sorgen, dass der Ubergang in eine andere Lebenssituation leichter
zu bewiltigen ist. Erfolgt die Auszahlung nach funf, sechs oder sieben Jahren,
kann von ,,Uberbriickung keine Rede mehr sein. Es geht dann allenfalls um
eine kleine Anerkennung fiir erbrachte Dienste. Daran andert auch § 123

3 Fitting, BetrVG, 31. Aufl. 2022, §§ 112, 112a Rn. 304; DKW-Ddubler, BetrVG, 18. Aufl. 2022, Anhang
zu §§ 111-113, § 123 InsO Rn. 15, jeweils m.w.N.

4 Daubler/Wroblewski-Daubler, Das Insolvenzhandbuch fiir die Praxis, 5. Aufl., Frankfurt/Main 2021,
Teil 8 Rn. 67.

S Im Jahre 1999 wurden 21.542 (von 34.038) Insolvenzantrige mangels Masse abgewiesen, wihrend
dies 2021 nur 7.226 (von 120.239) waren — Angaben nach Statistisches Bundesamt, Unternehmen und
Arbeitsstatten — Insolvenzverfahren.

3 So seit BAG 26.6.1990 — 1 AZR 263/88, NZA 1991, 111; aus neuerer Zeit BAG 9.12.2014 — 1 AZR
102/13, NZA 2015, 366 Rn. 23.
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Abs. 3 S. 1 InsO nichts Wesentliches, wonach der Insolvenzverwalter Ab-
schlagszahlungen leisten ,soll“, wenn hinreichende Barmittel zur Verfigung
stehen. Diese Barmittel diirfen ersichtlich nicht fiir die Befriedigung von
Masseglaubigern benétigt werden; auch wird es nur um relativ kleine Betrage
gehen, solange um die Zugehorigkeit wichtiger wirtschaftlicher Werte zur
Masse noch gerichtliche Verfahren anhingig sind.

Ergibt sich im Laufe des Verfahrens, dass die Insolvenzmasse nicht ausreicht,
um neben den Verfahrenskosten auch die falligen sonstigen Masseverbindlich-
keiten zu befriedigen, muss der Insolvenzverwalter nach § 208 Abs. 1 S. 1 InsO
dem Insolvenzgericht eine sog. Masseunzulinglichkeit anzeigen. Er darf dann
zwar das Verfahren mit gewissen Einschrainkungen fortfithren, doch kénnen
die bisher begrindeten Masseverbindlichkeiten nur noch zum Teil befriedigt
werden. Ein bereits abgeschlossener Sozialplan wird wertlos, weil es ja keine
»Verteilungsmasse“ mehr gibt, werden doch schon die bevorrechtigten Masse-
glaubiger nicht mehr voll befriedigt. Genauso verhalt es sich, wenn der Insol-
venzverwalter nach der Anzeige der Masseunzulanglichkeit einen Sozialplan
vereinbart: Auch dieser steht mangels Verteilungsmasse auf dem Papier.” Eine
Ausnahme gilt nur dann, wenn sich die Einschatzung des Insolvenzverwalters
spater als zu pessimistisch herausstellt, weil beispielsweise die Gerichte tiberra-
schend eine bestellte hohe Grundschuld fiir unwirksam oder anfechtbar anse-
hen oder weil das lukrative Patentrecht eben doch der Masse zusteht. Falle die-
ser Art fallen zahlenmifig aber nicht ins Gewicht; treten sie auf, dhneln sie
cher einem Lottogewinn.

IV. Bewertung

Der Sozialplan verdient in der Insolvenz seinen Namen nicht. Soweit Betroffe-
ne iberhaupt etwas erhalten, handelt es sich — verglichen mit dem Normalzu-
stand aufSerhalb der Insolvenz — um recht kleine Betrage, die zudem oft erst
sehr spit ausbezahlt werden konnen. Die Betroffenen sind faktisch auf das Ar-
beitslosengeld verwiesen. Der Ubergang in eine Transfergesellschaft kann die
Situation etwas abfedern, doch ist meist nicht damit zu rechnen, dass eine Auf-
stockung des dort bezogenen Transferkurzarbeitergeldes durch Leistungen aus
der Masse erfolgt.

7 Zubeiden Fillen BAG 21.1.2010 — 6 AZR 785/08, NZA 2010, 413 ff.; BAG 18.7.2017 — 1 AZR 546/15,
NZA 2017, 1618.

60



Der Sozialplan in der Insolvenz und wie man zu einer echten Abfindung kommen konnte

C. Reformvorschlage
L. Verbessertes Volumen und verbesserter Rang?

Man kénnte daran denken, das Sozialplanvolumen auszudehnen und zugleich
bessere Durchsetzungsmoglichkeiten zu schaffen. Arbeitnehmer verlieren typi-
scherweise nicht nur Anspriiche (was durch das Insolvenzgeld partiell ausge-
glichen wird), sondern ihre betriebliche Existenz. Dies gilt sogar dann, wenn
sie mit Rucksicht auf ihr Alter und ihre Dauer der Betriebszugehorigkeit von
einem normalen Personalabbau verschont geblieben wiren; auch eine arbeits-
vertragliche oder tarifliche Unkiindbarkeit steht nach § 113 InsO einer Kiindi-
gung nicht entgegen.® Von daher liefe sich eine stirkere Berticksichtigung im
Verhiltnis zu anderen Insolvenzglaubigern durchaus rechtfertigen. Dabei mag
man in Erinnerung rufen, dass es nach fritherem Recht Stimmen gab, die kei-
ne Bedenken dagegen hatten, die ganze Verteilungsmasse fiir den Sozialplan
auszugeben und die tbrigen Insolvenzglaubiger leer ausgehen zu lassen.” Wei-
ter konnte man daran denken, mit der Qualifizierung als Masseverbindlichkeit
ernst zu machen und allen Berechtigten aus dem Sozialplan in gleicher Weise
wie anderen Masseglaubigern Zugriff auf die Masse notfalls auch im Wege der
Zwangsvollstreckung zu ermdglichen.

Mit der Realisierung solcher Vorstellungen wiren jedoch gewichtige Nachtei-
le verbunden. Auch unter den sonstigen Insolvenzglaubigern befinden sich
Personen, die der vollige Verlust ihrer Forderungen existenziell treffen kann.
Man denke nur an Handwerker und andere Zulieferer, die anders als Banken
nicht die Verhandlungsmacht haben, um eine dingliche Sicherung zu errei-
chen. Sie vollig zuriickzusetzen, leuchtet nicht ein. Wiirde man die Sozialplan-
anspriiche zu wirklichen (und nicht nur scheinbaren) Ansprichen gegen die
Masse machen, so wiirde man das Risiko eingehen, dass es haufig zu ,,Masseun-
zulinglichkeiten® kime. Fir den Insolvenzverwalter hitte dies die negative
Folge, dass er als ,riskanter Geschiftspartner® angesehen wiirde, mit dem man
am besten nur noch Bargeschafte titigt. Alle Beteiligten wiirden darunter lei-
den, dass die Titigkeit des Insolvenzverwalters auf zusétzliche Hindernisse sto-
Ben und so auch eine voriibergehende Fortfiihrung deutlich erschwert wirde.
Die Arbeitnehmer um den Preis zu starken, dass andere noch weiter zurtickste-
cken oder alle Nachteile hinnehmen mdussten, kann keine sinnvolle Perspekti-
ve sein.

8 Diubler, in: Daubler/Wroblewski (Hrsg.), Das Insolvenzhandbuch fiir die Praxis, 5. Aufl. 2021, Teil 3
Rn. 568fF.
9 Richardi, Sozialplan und Konkurs, Disseldorf 1975, S. 87.
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1. Ausgleich eines Sonderopfers?

Das Problem der Umverteilung eines Mangels taucht nicht auf, wenn man
eine gesamtwirtschaftliche Perspektive einnimmt.

1. Insolvenz als notwendiger Bestandteil
des Wettbewerbsprinzips

Den Kern unseres Wirtschaftssystems stellt die Marktwirtschaft dar, die selbst-
redend vielfiltigen Einfliissen unterworfen ist. Der auf dem Markt bestehende
Wettbewerb soll die einzelnen Wirtschaftssubjekte dazu veranlassen, rationel-
ler zu produzieren und ihre Dienste mit weniger Aufwand anzubieten als an-
dere. Die ,,Besten” und ,Innovativsten® sollen sich durchsetzen; bei Hayek ist
deshalb nicht zu Unrecht von einem ,Entdeckungsverfahren Wettbewerb“ die
Rede." Die negative Seite ist das Ausscheiden der weniger guten und innovati-
ven Wettbewerber aus dem Markt. Sie missen ihr Geschift aufgeben, was
manche in weiser Voraussicht freiwillig tun; fiir andere bleibt nur die Insol-
venz.

Soweit das Modell. Innerhalb seiner Kategorien gedacht, ist das wirtschaftliche
Aus fiir die schwicheren Unternehmen keine grobe Ungerechtigkeit, sofern
das Insolvenzrecht dafiir sorgt, dass jeder nach einiger Zeit eine ,,zweite Chan-
ce“ bekommt. Dass die reale Welt sich erheblich von dem Modell entfernen
kann, steht auf einem anderen Blatt; man denke nur an den einfachen Fall,
dass der groffite Abnehmer in Insolvenz gerit und dadurch auch das (gut ge-
fuhrte) Geschaft des Zulieferers wirtschaftlich nicht mehr tuberleben kann.

2. Ein Opfer durch Unbeteiligte?

Die Insolvenz trifft neben dem Unternehmer auch die bei ihm Beschaftigten,
die eine schlechte Organisation, ungiinstige Kredite und mangelnde Innovati-
onen nicht zu vertreten haben. Die Entscheidungen, die zur Insolvenz gefiihrt
haben, wurden ohne ihr Zutun getroffen. Auch im Extremfall eines mitbe-
stimmten Unternehmens nach dem MitbestG 1976 sind die Arbeitnehmerver-
treter im Aufsichtsrat nicht in der Lage, die (guten oder schlechten) Beschlisse
des Vorstands bzw. der Geschiftsleitung mafigebend zu beeinflussen. Den-
noch verlieren sie ihre Existenz. Sie werden (6konomisch) bestraft fir Vorgin-
ge, auf die sie nicht einwirken konnten. Es geht um eine Art ,Nebenfolge“ des
Wettbewerbs, um einen ,Kollateralschaden®, der allerdings ungleich mehr
Menschen trifft als nur den ,versagenden® Unternehmer. Dabei geht nicht nur
der Arbeitsplatz verloren. Auch eine Lebensplanung, die darauf aufbaut, dass

10 S. den Beitrag von Schmidtchen und Kirstein, Wettbewerb als Entdeckungsverfahren, abrufbar unter
https://www.researchgate.net/publication/4742391_Wettbewerb_als_Entdeckungsverfabren (13.12.2022).
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man bei langer Betriebszugehorigkeit und fortgeschrittenem Alter und erst
recht bei vertraglichem Ausschluss der ordentlichen Kiindigung ziemlich si-
cher sein kann, ohne Kindigung das Rentenalter zu erreichen, wird iber den
Haufen geworfen. Selbst wenn nur ein Teil des Betriebes geschlossen wird,
wird das in langen Jahren aufgebaute Vertrauen enttdusche, da § 125 InsO auch
die ,Schaffung® einer ausgewogenen Personalstruktur ermdglicht, was zu ei-
ner Kiindigung gerade von Alteren fithren wird.

Vom einzelnen Arbeitnehmer wird also ein gravierendes Opfer verlangt, weil
nur so der Wettbewerb und damit die bestehende Wirtschaftsordnung funkti-
onieren kann. Die Betroffenen sind gezwungen, ihre Arbeitsplatze zu opfern,
um die im allgemeinen Interesse liegende Wirtschaftsstruktur aufrecht zu er-
halten. Kénnen sie dafiir von der Allgemeinheit einen Ausgleich verlangen?

3. Parallelfélle

Wer sein Eigentum an einem Grundstiick verliert, weil es Teil einer neuen
Strafe wird, erhalt eine Enteignungsentschadigung. Entscheidet die Bundesre-
gierung nach § 13 Abs. 1 PatG, dass eine patentierte Erfindung ,,im Interesse
der offentlichen Wohlfahrt* auch von anderen genutzt werden darf, steht dem
Patentinhaber nach § 13 Abs. 3 Satz 1 PatG ein Anspruch auf angemessene
Vergiitung gegen den Bund zu. Wer durch staatlich empfohlene Impfung ei-
nen Gesundheitsschaden erleidet, weil er zu den ganz seltenen Fallen gehort,
in denen sich schidliche Nebenwirkungen zeigen, erhilt dafiir nach dem In-
fektionsschutzgesetz die erforderliche Heilbehandlung sowie ggf. einen finan-
ziellen Ausgleich bis hin zu einer Rente. Das (relativ) neue SGB XIV - Soziale
Entschidigung — vom 12. Dezember 2019, das groftenteils erst am 1.1.2024
in Kraft tritt, sieht fiir Opfer von Gewalttaten, bei Auswirkungen der beiden
Weltkriege, bei Schiden im Zusammenhang mit der Ableistung des Zivil-
dienstes und bei Schutzimpfungen und anderen Maflnahmen der spezifischen
Prophylaxe angemessene Ausgleichsleistungen vor.'> Ganz allgemein gilt der
Grundsatz, dass jemand, der im offentlichen Interesse gesundheitliche Schi-
den in Kauf nehmen muss, einen sog. Aufopferungsanspruch gegen den Staat
nach den gewohnheitsrechtlich weitergeltenden §§ 74, 75 Einl. ALR besitzt."

Ob und inwieweit es tiber Einzelregelungen wie § 904 und § 906 Abs. 2 Satz 2
BGB hinaus einen entsprechenden zivilrechtlichen Anspruch in den Fillen
gibt, in denen eine Person mit Ricksicht auf das Interesse einer anderen Per-

11 BGBIIS. 2652.

12 Eingehend zu der Neuregelung Knickrehm/Mushoff/Schmidt, Das neue Soziale Entschadigungsrecht —
SGB XIV. Einfithrung mit Synopse, Baden-Baden 2021.

13 S. H.JJ. Bauer, Nachbarrechtlicher und offentlich-rechtlicher Opferausglcich, in: Hadding/Herrmann/
Kramer (Hrsg.), Festschrift fiir Wolfgang Schlick, Koln 2015, S. 101, 106.
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son ein subjektives Recht ganz oder teilweise einbiifst, ist umstritten.'* Zu die-
ser Frage braucht hier nicht Stellung genommen zu werden, da die durch In-
solvenz ihres Arbeitgebers betroffenen Arbeitnehmer ihren Arbeitsplatz und
die damit verbundenen Anwartschaften nach dem Gesagten letztlich im 6f-
fentlichen Interesse aufopfern.

Gleichwohl hat bisher — soweit ersichtlich — niemand die These vertreten, ih-
nen misse ein Entschidigungsanspruch gegen den Staat zustehen. Dies diirfte
daran liegen, dass es nach herrschender Auffassung kein subjektives ,Recht am
Arbeitsplatz“ gibt,'s das einen vergleichbaren AusschliefSlichkeitscharakter wie
das Eigentum oder wie bestimmte Personlichkeitsgiiter hat. Dies ist aber kein
tiberzeugender Grund, den Betroffenen einen Ausgleichsanspruch zu versa-
gen, da es letztlich auf die Aufopferung eines fiir den Betroffenen bedeutsamen
Vermogenswerts und nicht darauf ankommen kann, ob dieser in Form eines
absoluten Rechts verfestigt ist oder ob es sich um ein relatives Recht wie eine
Darlehensforderung oder eben die durch einen Arbeitsvertrag vermittelte
Rechtsstellung handelt. Zumindest rechtspolitisch sollte eine solche Losung
moglich werden.

4. Umsetzungsprobleme

Die Hohe der Ausgleichsleistung muss sich nach dem ,,Wert des Arbeitsplat-
zes“ bestimmen. Es liegt nahe, dabei auf die Grundsitze zuriickzugreifen, die
das BAG fiir Fille entwickelt hat, in denen fiir den Verlust des Arbeitsplatzes
Schadensersatz zu leisten ist. Im Rahmen des § 628 Abs. 2 BGB hat es dabei auf
die §§ 9, 10 KSchG zuriickgegriffen.'s Das bedeutet, dass ein Betrag von bis zu
zwolf Monatsverdiensten verlangt werden kann, der sich bei Alteren mit lan-
ger Betriebszugehorigkeit bis auf 18 Monatsverdienste erhoht.

Die rechtstechnische Ausgestaltung konnte in unterschiedlicher Weise erfol-
gen. Moglich wire zum einen, dasselbe Verfahren wie beim Insolvenzgeld zu
praktizieren, was vermutlich die geringsten administrativen Schwierigkeiten
bereiten wiirde. Zum zweiten kime eine ,,Versicherungslésung® in Betracht,
wie sie das BetrAVG in Form des Pensionssicherungsvereins vorsieht. Da er ge-
rade auch im Insolvenzfall nach § 7 BetrAVG zur aktuellen und kiinftigen Zah-
lung von Betriebsrenten verpflichtet ist, konnte man daran denken, ihn auch
mit der Aufgabe zu betrauen, die Abfindungsleistungen nach §§ 9, 10 KSchG

14 Dazu insbesondere Konzen, Aufopferung im Zivilrecht, Berlin 1969 (fiir Analogie zu Einzelvorschrif-
ten); Maultzsch, Zivilrechtliche Aufopferungsanspriiche und faktische Duldungszwinge, Berlin 2006.

15 Grineberg-Sprau, BGB, 82. Aufl. 2023, § 823 Rn.20 m. w. N.

16 BAG 26.7.2001 — 8 AZR 739/00, NZA 2002, 325, 330; BAG 8.8.2002 — 8 AZR 574/01, NZA 2002, 1323;
zustimmend BGH 24.5.2007 - 11l ZR 176/06, NJW 2007, 2043 fiir das Handelsvertreterverhaltnis.
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Der Sozialplan in der Insolvenz und wie man zu einer echten Abfindung kommen konnte

zu erbringen. Die Finanzierung miisste durch eine Umlage bei allen Arbeitge-
bern erfolgen.

Es wire erfreulich, wenn diese Uberlegungen Anlass zu weiterfiihrenden Dis-
kussionen geben wiirden.
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Die sozialrechtliche Absicherung
von Insolvenzrisiken

Systematik, Regelungsumfang
und Gestaltungsmoglichkeiten

Prof- Dr. Andreas Engelmann, University of Labour, Frankfurt am Main

A. Einleitung: Warum Insolvenzsicherung?

Was hat das Insolvenzrecht mit dem Sozialrecht zu tun und warum finden sich
sozialrechtliche Sicherungsmechanismen im privatrechtlichen Insolvenzverfah-
ren? Eine Antwort auf die Frage kann uns helfen, die Systematik, aber auch Re-
gelungsliicken und geeignete Regelungsmethoden zu verstehen. Der Grund fir
die (sozialrechtliche) Sicherung vor Insolvenzrisiken lasst sich wie folgt beschrei-
ben: Durch eine Insolvenz des Arbeitgebers werden Anspriiche von
Arbeitnehmer*innen gefihrdet, die daraufberuhen, dass die Arbeitnehmer*innen
mit ihrer Arbeitsleistung oder mit Aufwendungen in Vorleistung getreten sind.
Da die Arbeitnehmer*innen mit ihrer Arbeitsleistung in Vorleistung treten, ist
das Risiko, durch die Insolvenz in die Gefahr eines Leistungsausfalls zu geraten,
nicht individuell, sondern eine typische Folge des Arbeitsverhiltnisses. Das be-
trifft nicht nur Lohnforderungen fiir die Dauer eines Monats, also die typische
Vorleistungsphase beim Verkauf von Arbeitskraft, sondern auch Vorleistungen,
die Gber einen lingeren Zeitraum ,angespart® werden, wie die Anspriiche bei
Altersteilzeit im Blockmodell, angesparte Wertguthaben, die betriebliche Alters-
versorgung, Aufzahlungen des Arbeitgebers sowie Sonderzahlungen. All diese
Anspriiche beruhen auf Vorleistungen der Arbeitnehmer*innen. Ist die Arbeits-
leistung, die dem jeweiligen Anspruch korrespondiert, vor der Eroffnung des In-
solvenzverfahrens erbracht worden, entstehen — unabhingig von der Filligkeit —
fur die Arbeitnehmer*innen nur Insolvenzforderungen, die regelmafig nur zu
einem Bruchteil erfillt werden. Das ist eine Folge insolvenzrechtlicher Regelun-
gen. Im Arbeitsverhiltnis gilt § 108 Abs. 3 S. 1 InsO, der festlegt: ,, Anspriiche fiir
die Zeit vor der Erdffuung des Insolvenzverfabrens kann der andere Teil nur als Insol-
venzglaubiger geltend machen.“ Es entstehen den Arbeitnehmer*innen deshalb in-
sofern nur Insolvenzforderungen, die zur Tabelle angemeldet werden konnen.
Die Befriedigungsquote ist regelmifig niedrig und hat zur Folge, dass die
Arbeitnehmer*innen mit einem bedeutenden Teil ihrer Forderungen ausfallen.
Die Abwertung von Arbeitnehmerforderungen im Zuge der Einfihrung der In-
solvenzordnung von Masseforderungen bzw. bevorrechtigten Insolvenzforde-
rungen zu einfachen Insolvenzforderungen hat einen tber die Insolvenzord-
nung hinausgehenden Insolvenzschutz der Arbeitnehmerforderungen notwen-
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dig gemacht. Die infragestehenden Anspriiche der Arbeitnehmer*innen dienen
typischerweise der Sicherung des Lebensunterhalts und sind deshalb fir die Be-
troffenen existenziell. Das ist der Grund warum die Anspriiche der
Arbeitnehmer*innen (zumindest teilweise) der Insolvenzsicherung unterliegen,
wobei Rechtsgrundlage und Ausgestaltung der Sicherung nicht einheitlich gestaltet
sind.

B. Das System der sozialrechtlichen
Insolvenzsicherung

Die Notwendigkeit einer Insolvenzsicherung von Arbeitnehmeranspriichen
steht rechtlich nicht in Frage. Unionsrechtlich sind die Mitgliedstaaten durch
die Richtlinie 2008/94/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom
22.10.2008 tber den Schutz der Arbeitnehmer bei Zahlungsunfahigkeit des
Arbeitgebers (RL 2008/94/EG) verpflichtet, Garantieeinrichtungen aufzulegen,
die ,nicht erfiillte Anspriiche der Arbeitnehmer aus Arbeitsvertragen und Ar-
beitsverhaltnissen gegen die Insolvenz des Arbeitgebers sichern (Art. 3
Abs. 1). Wie die Mitgliedstaaten diesen Schutz ausgestalten (privat- oder sozial-
rechtlich), ist den Mitgliedstaaten iiberlassen. Die Mitgliedstaaten konnen die
Garantieleistung nach Art. 4 Abs. 1 zeitlich begrenzen, missen dabei jedoch
mindestens die letzten drei Monate des Arbeitsverhaltnisses abdecken (Art. 4
Abs. 2). Auch eine Deckelung der Leistung der Hohe nach — wie in Deutsch-
land durch die Beitragsbemessungsgrenze und die Begrenzung auf das Netto-
entgelt — ist zuldssig, solange sie nicht dem Zweck der sozialen Sicherung der
Arbeitnehmer zuwiderlauft. Den Zweck der — und damit auch die Mindestan-
forderung an die - Insolvenzsicherung sieht der Europiische Gerichtshof
(EuGH) darin, ,den notwendigen Lebensunterhalt des Arbeitnehmers zu
sichern®.!

l. Sozialrechtliche Sicherung

Um diesem Ziel gerecht zu werden, kdnnen rechtlich unterschiedlich gestalte-
te Garantieleistungen aufgelegt werden. Als sozialrechtlich lassen sich Siche-
rungsmechanismen einordnen, sofern sie im Sozialgesetzbuch (SGB) geregelt
sind, die Rechtsgrundlage fiir die Insolvenzsicherung also formell im Sozial-
recht liegt. Das bedeutet etwa, dass die Insolvenzsicherung der betrieblichen
Altersversorgung, die im BetrAVG geregelt ist, nicht zu den sozialrechtlichen
Sicherungsmodellen gerechnet werden kann. Dieses Modell sieht vor, dass An-

1 EuGH 4.3.2004 - C-19/01 u.a. - Castellani.
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spriche der Arbeitnehmer, sofern sie im Falle der Arbeitgeberinsolvenz ge-
fahrdet sind, tGber eine externe Einrichtung, den Pensionssicherungsverein auf
Gegenseitigkeit (PSV), geschiitzt werden miissen. Dafiir werden Beitrage derje-
nigen Arbeitgeber fillig, die eine betriebliche Altersversorgung auflegen. Die
Anspriche der Arbeitnehmer sind auch dann abgesichert, wenn der Arbeitge-
ber seiner Beitragspflicht nicht ordnungsgemaf§ nachgekommen ist.> Der PSV
ist, weil er eine staatliche Aufgabe Gbernimmt, an die Regelungen der EU-
Richtlinie zum Schutz von Arbeitnehmerforderungen unmittelbar gebunden.?
Der Sache nach ist das Sicherungsmodell der betrieblichen Altersversorgung
eine privatrechtliche Kreditsicherung und insofern der Sicherung von Wert-
guthaben verwandt, obwohl eine dem PSV vergleichbare Einrichtung bei
Wertguthaben oder Altersteilzeit im Blockmodell nicht besteht. Und ein wei-
terer Unterschied besteht: Die Sicherung von Wertguthaben (§ 7d SGB 1V)
und speziell von Altersteilzeit (§ 8a Abs. 1 ATG) erfolgt im formellen Sozial-
recht (das Altersteilzeitgesetz ist tiber § 68 Nr. 16 SGB I Teil des Sozialgesetz-
buchs). Der Sicherungsmechanismus ist gleichwohl eine privatrechtliche Kredit-
sicherung. Die Sicherung erfolgt nicht tiber eine Entgeltersatzleistung, sondern
die erworbenen Guthaben sollen dem Vermogen des Arbeitgebers so weit ent-
zogen sein, dass sie im Fall der Insolvenz unberihrt bleiben.

Fur Arbeitsentgelt, Aufwendungsersatz und Sonderzahlungen ist ein anderes
Modell gewihlt worden. Fur sie enthalt das SGB III mit dem Insolvenzgeld
eine Entgeltersatzleistung der Agentur fiir Arbeit, die aus einer Umlage finan-
ziert wird, in die nur die Arbeitgeber einzahlen (§ 358 Abs. 1 SGB III).

Das Nebeneinander von Modellen der Insolvenzsicherung bei betrieblicher Al-
tersversorgung, Altersteilzeit, Wertguthaben und Insolvenzgeld zeigt, dass die
Insolvenzsicherung auf unterschiedliche Weise sichergestellt werden kann. Ge-
rade das Umlageverfahren gewihrt eine hohe Rechts- und Insolvenzsicherheit
und erscheint deshalb als eine grundsitzlich vorzugswiirdige Gestaltung der
Insolvenzsicherung, tiber deren Ausweitung deshalb, soweit systematisch stim-
mig, nachzudenken ist. Jedoch — und das ist mit systematischer Stimmigkeit
gemeint — sollte der Zusammenhang zwischen Risiko und Finanzierung nicht
aufgeldst werden.

2 BAG 22.9.1987 — 3 AZR 662/85.
3 Jessolat, AuR 2022, 355, 358; EuGH 9.9.2020, C-674/18 und C-675/18, NZA 2020, 1531ff.
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1. Insolvenzgeld - Modell fiir eine sozialrechtliche
Insolvenzsicherung?

1. Sicherung von Entgeltanspriichen iiber das Insolvenzgeld
Bei der sozialrechtlichen Absicherung von Insolvenzrisiken stehen die §§ 165ff.
des SGB III im Zentrum. Sie regeln die Voraussetzungen und den Umfang des
Insolvenzgeldes, einer Entgeltersatzleistung fiir ausgefallene Entgeltforderungen
vor Eintritt der Insolvenz. Insolvenzgeld wird in der Hohe des Nettoarbeitsent-
gelts gezahlt, das sich ergibt, wenn man das auf die monatliche Beitragsbemes-
sungsgrenze begrenzte Bruttoentgelt um die gesetzlichen Abzige mindert
(§ 167 Abs. 1 SGB III). Der Insolvenzgeldzeitraum, der auch fir die Zuord-
nung von anteiligen Sonderzahlungen ausschlaggebend ist, betrigt nach deut-
schem Recht drei Monate vor dem Insolvenzereignis. Das heifft: Ausgeglichen
werden infolge von Zahlungsunfihigkeit oder Uberschuldung nicht begliche-
ne Entgeltforderungen fiir die drei Monate vor dem Insolvenzereignis, sowie
offene Anspriiche, die sich diesem Zeitraum zuordnen lassen, Jahressonder-
zahlungen mit Entgeltfunktion also in der Hohe von 3/12 der Jahresleistung.

Typischerweise wird die Dauer von drei Monaten damit erklart, dass zwischen
Stellung des Insolvenzantrags und Insolvenzereignis regelmafig drei Monate
liegen. Allerdings entsprechen die drei Monate auch dem unionsrechtlichen
Mindestschutz (Art. 4 Abs. 2). Als Insolvenzereignis zahlen die Erdffnung des In-
solvenzverfabrens, die Ablehnung der Erdffuung mangels Masse oder die endgiiltige
Einstellung der Tatigkeit im Inland bei Mittellosigkeit. Das jeweils erste Insolvenz-
ereignis entfaltet eine Sperrwirkung fir folgende Insolvenzereignisse und 16st
arbeitnehmerseitig Antragsfristen aus (§ 323 Abs. 1 S. 1 SGB III). Die Sperrwir-
kung bleibt nach vorherrschender Auffassung bestehen, solange die Zahlungs-
unfihigkeit, auf der das Insolvenzereignis beruht, andauert.

2. Vorfinanzierung des Insolvenzgeldes

Entscheidende Bedeutung hat das Insolvenzgeld bei der Sicherung von An-
spriichen fiir die vorleistungspflichtigen und lohnabhiangigen Arbeitnehmer.
Dabei stellt sich das Problem, das das Insolvenzgeld erst mit der Eroffnung des
Insolvenzverfahrens ausgezahlt wird, weil der Insolvenzgeldzeitraum erst in
diesem Moment endgiiltig feststeht: Er umfasst nach § 165 Abs. 1 S. 1 SGB II1
die dem Insolvenzereignis vorausgegangenen drei Monate des Arbeitsverhalt-
nisses. Das heift aber auch: Die Arbeitnehmer erhalten (erstmal) kein Insol-
venzgeld. Die Gleichwohlgewdhrung eines etwaigen Anspruchs auf Arbeitslo-
sengeld I zur Sicherung des Lebensunterhalts ist nach § 157 Abs. 3 S. 1 SGB 111
zwar moglich, ersetzt jedoch nur einen Teil des ausgefallenen Arbeitsentgelts
(60/67 %) und wird dem Leistungsberechtigten von seinem Stammrecht abge-
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zogen — fillt er nach der Insolvenz in Arbeitslosigkeit, verliert er die entspre-
chenden Monate von seiner individuellen Bezugsdauer.*

Ein ,Vorschuss“ auf das Insolvenzgeld im Sinne des § 168 SGB III ist nur im
beendeten Arbeitsverhaltnis moglich. Bliebe es dabei, wiirde das bedeuten,
dass die Arbeitnehmer aus Griinden der Sicherung ihres Lebensunterhalts ihre
Tatigkeit bei dem zahlungsunfihigen Arbeitgeber einstellen mussten, um die
Sicherung ihres Lebensunterhalts anderweitig sicherzustellen. Um diese Licke
zu schliefen und die Arbeitnehmer dazu zu bringen, ihre Arbeitskraft weiter-
hin massesteigernd zur Verfiigung zu stellen, hat sich die Vorfinanzierung des
Insolvenzgeldes eingebiirgert. Die Vorfinanzierung des Insolvenzgeldes wird
tiber eine externe Bank abgewickelt, der zur Sicherung der Vorfinanzierung
die Anspriiche der Arbeitnehmer auf das Insolvenzgeld in Hohe der Vorfinan-
zierung Ubertragen werden, indem die Entgeltanspriiche verkauft und ubertra-
gen werden.’ Uber die ,Vorfinanzierung des Insolvenzgeldes® ist das Insolvenz-
geld zugleich zu einer beliebten Quelle neuer Liquiditit und einer Moglich-
keit der Ausweitung der Insolvenzmasse geworden. Dieser Aspekt ist freilich
nicht sozialrechtlich, spielt aber bei Diskussionen tiber das Insolvenzgeld eine
entscheidende Rolle, weil in der Vorfinanzierung eine (europarechtskonfor-
me®, dazu spéter) Subventionierung zahlungsunfihiger Unternehmen liegt,
die die Frage aufwirft, ob und in welchem Umfang anderen Unternehmen
eine Unterstitzung der Glaubiger und eine Verbesserung der Fortfihrungs-
moglichkeiten des krisenbetroffenen Unternehmens iber die arbeitgeber-
finanzierte Umlage zugemutet werden kann.

C. Regelungsumfang und Sicherungsliicken

Im Rahmen der bestehenden Garantiesysteme werden typische Insolvenzrisi-
ken erfasst. Jedoch ist der Regelungsumfang begrenzt und erfasst andere, eben-
so typische Ausfallrisiken nicht oder jedenfalls nicht ausreichend. Im Folgen-
den werden zunichst zentrale Sicherungsliicken herausgearbeitet, bevor es
dann um Regelungsmoglichkeiten fiir die identifizierten Liicken gehen wird.

4 LSG Nordrhein-Westfalen 19.9.2011 - L 16 AL 142/11.

5 Sperber in: Daubler/Wroblewski (Hrsg.), Das Insolvenzhandbuch fiir die Praxis, 5. Aufl. 2021, S. 157.

[3 BSG 29.5.2008 — B 11a AL 61/06 R; BVerfG 2.2.2009 - 1 BvR 2553/08; Stellungnahme der Europai-
schen Kommission vom 19.11.2009 — K(2009)8707.
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l. Wiederaufleben des Insolvenzereignisses oder
Zweitinsolvenz?

Eine in der Literatur” diskutierte Liicke bei der Insolvenzsicherung ergibt sich
aus der restriktiven Rechtsprechung des Bundessozialgerichts (BSG) zur Frage
der ,Wiedererlangung der Zahlungsfihigkeit“. Denn solange das ,frihere®
oder ,erste“ Insolvenzereignis nicht behoben ist, sperrt es nach der Rechtspre-
chung des BSG jedes weitere Insolvenzereignis, so dass auch kein neuer Insol-
venzgeldzeitraum entsteht. Obwohl das in gewissem Umfang einleuchtet,
stellt sich die Frage, wann denn die Zahlungsfahigkeit als wiedererlangt gelten
soll. Das soll nach der Rechtsprechung des BSG jedenfalls nicht bereits dann
der Fall sein, wenn ,,der Schuldner Forderungen seiner Arbeitnehmer befrie-
digt“. Vielmehr soll die Zahlungsfihigkeit erst dann ,wiedererlangt® sein,
wenn der Arbeitgeber in der Lage ist, fillige Geldschulden ,,im Allgemeinen®
zu erfiillen.® Ob ein Arbeitgeber offene Forderungen ,,im Allgemeinen® erfiillt,
ist fiir die betroffenen Arbeitnehmer allerdings ebenso wenig zu erkennen wie
fur andere Glaubiger.

Das BSG geht sogar davon aus, dass auch beim Scheitern eines Insolvenzplans
grundsitzlich kein neues Insolvenzereignis eintritt.” Arbeiten die Arbeitneh-
mer in Folge eines Insolvenzplanverfahrens ggf. eine lange Zeit, bleiben sie
mit ihrer Vorleistung dauerhaft ungeschitzt. Dem soll nach Auffassung des
BSG auch die formale Authebung des Insolvenzverfahrens durch das Insolvenz-
gericht und die Anordnung der Plantiberwachung nicht entgegenstehen. Da-
hinter steht das bereits zitierte Argument, dass bei einem erfolglosen Insolvenz-
planverfahren nicht eine erneute Sanierung tber die Umlage finanziert wer-
den soll.’® Das BSG setzt damit einen eigenen Begriff der Zahlungsunfahigkeit
neben eine betriebswirtschaftliche und insolvenzrechtliche Definition, dessen
Zweck darin besteht, eine weitere Zahlung des Insolvenzgeldes zu verhindern,
wobei Stein des Anstof8es nicht die Ersatzleistung fiir Arbeitnehmer, sondern
die indirekte Sanierungswirkung fir das krisenbetroffene Unternehmen ist.
Arbeitnehmer, die im Rahmen einer Sanierungslosung weiterarbeiten, sind in
dieser Phase mit ihrer Arbeitsleistung ungeschiitzt — und das, obwohl die
Uberwachung eines Insolvenzplans mehrere Jahre andauern kann und die
wirtschaftliche Situation fiir die Arbeitnehmer nicht erkennbar ist."

7 Marquardt, BB 2022, 436.

St. Rspr. BSG 21.11.2002 - B 11 AL 35/02 R.

9 BSG 9.6.2017 - B 11 AL 14/16 R; BSG 17.3.2015 - B 11 AL 9/14R.
10 BSG6.12.2012-B 11 AL 11/11 R.

11 Marquardt, NZI 2021, 915, 916.

)
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1. Wertguthaben, Altersteilzeit und ungesicherte
Arbeitszeitkonten

1. Wertguthaben und Altersteilzeit

Eine noch zu schwach ausgestaltete Sicherung besteht fiir Wertguthaben,
Ruckstellungen bei Altersteilzeit und insbesondere Arbeitszeitkonten, die
nicht als Wertguthaben im Sinne des § 7b SGB IV einzuordnen sind. Wertgut-
haben im Sinne des § 7b SGB IV sowie Rickstellungen bei Altersteilzeit im
Blockmodell unterliegen nach § 7e SGB IV bzw. § 8a ATG ab einer bestimm-
ten Bezugsgrofle der Insolvenzsicherung. Dabei handelt es sich formell um
eine im Sozialrecht begriindete Insolvenzsicherungspflicht. Der Sache nach
sind die zu sichernden Vermdgensbestandteile so weit dem Schuldnervermo-
gen zu entziehen, dass sie im Fall einer Insolvenz unberthrt bleiben. Daftir
existieren unterschiedliche Sicherungsmittel, bei denen es sich um eine privat-
rechtliche Kreditsicherung handelt."” Eine Sicherungslicke tritt auf, wenn die
notwendige Insolvenzsicherung vom Arbeitgeber nicht oder nicht ausreichend
vorgenommen wird. Die vorhandenen Sanktionsmoglichkeiten bleiben in ih-
rer Wirkung begrenzt. Uber die zur Insolvenzsicherung getroffenen Mafnah-
men muss der Arbeitgeber die betroffenen Arbeitnehmer informieren. Diese
Pflicht ist seit dem 1.1.2009 durch die Sanktionsmoglichkeiten des § 7e SGB IV
insofern geschirft worden, als bei Wertguthaben neben der Haftung des insol-
venten Unternehmens auch eine personliche Haftung der Organe der Gesell-
schaft moglich ist.”® Diese Sanktionsmoéglichkeiten sind jedoch liickenhaft. Fur
die Altersteilzeit gilt die Organhaftung wegen des Negativverweises in § 8a
ATG nicht." In diesem Fall bleiben nur Schadensersatzanspriiche gegen das
insolvente Unternehmen, die als Insolvenzforderungen in aller Regel wirt-
schaftlich von eingeschrinktem Wert sind. Bei der Organhaftung stellt das haf-
tungsrechtliche Erfordernis des Vertretenmiissens der Pflichtverletzung ein
Durchsetzungshindernis dar. Bei der Altersteilzeit sind sogar nur deliktische
Anspriche gegen die Organe denkbar. Das bedeutet, dass gerade dort, wo eine
Insolvenzsicherung nicht rechtzeitig stattgefunden hat, auch die Ersatzanspri-
che nicht zuverlassig durchgesetzt werden kénnen.

2.  Arbeitszeitkonten

Das ist aber erst die Spitze des Eisbergs, denn viele Arbeitszeitkonten unterfal-
len nicht der Definition eines Wertguthabens im Sinne des § 7b SGB IV und
sind deswegen nicht eigens insolvenzgeschutzt. Eine exakte Abgrenzung zwi-

12 Wroblewsk: in: Daubler/Wroblewski (Hrsg.), Das Insolvenzhandbuch fir die Praxis, 5. Aufl. 2021,
S.78.

13 Eingefiithrt durch Artikel 1 Gesetz zur Verbesserung der Rahmenbedingungen fiir die Absicherung
flexibler Arbeitszeitregelungen und zur Anderung anderer Gesetze vom 21.12.2008, BGBL. I S. 2940.

14 BAG 23.2.2019 - 9 AZR 293/15, Rn. 30ff.
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schen geschitzten Wertguthaben und ungesicherten Arbeitszeitkonten wird
im Einzelfall erst die Rechtsprechung erreichen konnen. Wertguthaben zielen
aber definitionsgemaf auf eine spatere vollstaindige oder teilweise Freistellung
von der Arbeitsleistung bei Fortzahlung des Entgelts aus dem Guthaben.' Das
wird sich fiir eine Vielzahl von Arbeitszeitkonten nicht sagen lassen. Fur diese
Konten besteht de lege lata keine Pflicht zur gesonderten Insolvenzsicherung.
Die eingespeisten Beitriage — erbrachte Arbeitsstunden der Arbeitnehmer, bei
denen es sich um Vorleistungen handelt — werden im Insolvenzfall nur als In-
solvenzforderungen befriedigt und unterfallen nur insofern einer Sicherung
durch das Insolvenzgeld, als sie erstens im Insolvenzgeldzeitraum erarbeitet
oder in Anspruch genommen wurden und zweitens die Beitragsbemessungs-
grenze im Bezugsmonat nicht Gberschritten wird. Daraus ergibt sich eine nur
bruchstiickhafte Insolvenzsicherung und ein betrachtliches Risiko der Arbeit-
nehmer mit Arbeitszeitkonten.

3. Aufstockungsbetrage der Arbeitgeber

Einer Pflicht zum Insolvenzschutz nach § 8a ATG unterliegen die eingebrach-
ten Arbeitsstunden bei der Altersteilzeit im Blockmodell. Bekanntlich existie-
ren bei der Altersteilzeit zwei Modelle: Entweder arbeitet der Arbeitnehmer
fur die gesamte Zeit der Altersteilzeit eine auf 50 % der vorherigen Regelar-
beitszeit reduzierte Arbeitszeit. Oder die Ausgestaltung erfolgt so, dass der Ar-
beitnehmer in Hohe der vertraglich vereinbarten Arbeitszeit weiterarbeitet
und nach der Hilfte der Zeit in die Ruhephase iibergeht (Blockmodell). In bei-
den Modellen erhilt er wahrend der gesamten Altersteilzeit ein Arbeitsentgelt
in Hohe von 50 % (als Gegenleistung fiir seine Arbeit). Dieser Betrag wird
nach § 3 Abs. 1 ATG um mindestens 20 % aufgestockt.'® Weil der Aufsto-
ckungsbetrag nach Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts nicht als Gegen-
leistung fiir die erbrachte Arbeitsleistung gilt,”” unterliegt er nicht der Insol-
venzsicherungspflicht des § 8a ATG."

4. Sicherung iiber das Insolvenzgeld?

Soweit sich Wertguthaben, Guthaben in Arbeitszeitkonten oder bei der Alters-
teilzeit dem Insolvenzgeldzeitraum von drei Monaten zuordnen lassen, sind
sie insolvenzgeldfihig. Insofern besteht auch unabhingig von anderen Siche-
rungsmechanismen ein Schutz fir das, was in den letzten drei Monaten vor
dem Insolvenzereignis erarbeitet wurde. Dieser Schutz greift jedoch nicht weit

15 Wroblewski in: Daubler/Wroblewski (Hrsg.), Das Insolvenzhandbuch fiir die Praxis, 5. Aufl. 2021,
S.73.

16 Die Gesetzesformulierung ist eher verwirrend: BeckOK ArbR/Rittweger, 66. Ed. 1.12.2022, ATG § 3
Rn. 1.

17 BAG 20.8.2002 — 9 AZR 710/00.

18 LAG Baden-Wiirttemberg 6.3.2014 — 3 Sa 47/13.
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genug. Nach Rechtsprechung des BSG ist auch in der Arbeitsphase der Alters-
teilzeit nur das reduzierte Arbeitsentgelt insolvenzgeldfihig, denn geschiitzt
sei nur das regelmafige, verstetigte Einkommen." Nicht erfasst ist all das, was
aufSerhalb des Insolvenzgeldzeitraums erworben wurde, sowie all das, was sich,
wie die Aufstockungsbetrige der Arbeitgeber bei der Altersteilzeit in der Frei-
stellungphase, nicht als Gegenleistung zur erbrachten Arbeitsleistung einord-
nen lasst.

lll. Bezugsdauer und Hohe des Insolvenzgeldes

Aus dem gerade Gesagten ergibt sich bereits eine schwerwiegende Liicke des
Insolvenzgeldes, nimlich die gesetzliche Begrenzung des Insolvenzgeldes auf
drei Monate. Ausgefallene Leistungen miissen keineswegs im Insolvenzgeld-
zeitraum ausgefallen sein. Wertguthaben oder Altersteilzeitguthaben sowie
Gutschriften im Arbeitszeitkonto gehen regelmafig auf linger zurtickliegende
Vorleistungen der Arbeitnehmer zuriick.

Diese Liicke wird durch die Rechtsprechung des Bundessozialgerichts zur Zu-
ordnung einer Leistung zum Insolvenzgeldzeitraum noch vergrofert. Denn
entscheidend soll sein, wann die Leistung ,entstanden® ist. Sonderzahlungen
sind je nach Typus unterschiedlich geschitzt, je nachdem ob ihnen eine Ent-
geltfunktion zukommt oder sie Bindungswirkung haben sollen. Leistungen mit
Bindungswirkung unterfallen dem Insolvenzgeld in voller Hohe, wenn der
Entstehungstermin fiir die Leistung in den Insolvenzgeldzeitraum fillt, an-
dernfalls gar nicht.? Erstere sind auch dann insolvenzgeldfahig, wenn der ver-
einbarte Auszahlungszeitpunkt aufSerhalb des Insolvenzgeldzeitraums liegt, je-
doch nur soweit sie innerhalb des Insolvenzgeldzeitraums erwirkt worden sind
(also anteilig 3/12 der Jahreszahlung). Weder Gberzeugt die unterschiedliche
Behandlung von Jahressonderleistungen, noch leuchtet es ein, warum im Fall
von Sonderzahlungen mit Bindungswirkung der im Grunde zufillige Entste-
hungstermin dartber entscheiden soll, ob die Leistung vom Insolvenzgeld er-
fasst ist oder nicht. Werden grofiere Jahressonderzahlungen im Insolvenzgeld-
zeitraum erworben, kann eine weitere Liicke durch die Deckelung durch die
Beitragsbemessungsgrenze entstehen. Weil diese Grenze fir jeden Monat ge-
trennt angelegt wird,?" konnen bereits mittlere Gehalter addiert mit einer Jah-
ressonderzahlung iber der Beitragsbemessungsgrenze liegen. Der dartiber lie-
gende Betrag ist dann nicht geschutzt.

19 BSG 12.12.2017 - B 11 AL 28/16, Rn. 16 ff.

20  Daubler/Wroblewski (Hrsg.), Das Insolvenzhandbuch fir die Praxis, 5. Aufl. 2021, Teil 3, Rn. 100 ff.,
103 f.

21  BSG11.3.2014 - B 11 AL 21/12 R, Rn. 20.
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IV. Nicht gesicherte Beitrage der Arbeitnehmer

Nicht geschiitzt sind Forderungen der Arbeitnehmer aus gescheiterten Sanie-
rungsbeitrigen, sofern sie sich nicht auf den Insolvenzgeldzeitraum beziehen.
Haben die Arbeitnehmer vorinsolvenzlich auf Lohnbestandteile verzichtet,
um den Bestand des Unternehmens zu sichern, kann je nach Gestaltung (auflo-
sende Bedingung) ein Insolvenzgeldanspruch zwar in Hohe des urspriinglich
hoheren Nettoentgelts bestehen.? Er ist jedoch auf den Insolvenzgeldzeitraum
begrenzt, auch wenn der Zeitraum der Sanierungsbeitrige viel weiter zuriick-
reicht. Nicht geschiitzt sind die nachinsolvenzlichen Entgeltforderungen der
Arbeitnehmer bei Masseunzulidnglichkeit, ferner die Abgeltung offener Ur-
laubstage, Abfindungen, Nebenforderungen und Rechtsverfolgungskosten.

D. Regelungsmoglichkeiten

Die zuvor darstellten Regelungsliicken sind nur teilweise im geltenden Recht
zu schliefen. Soweit das moglich ist, wire es, wie im Folgenden gezeigt wird,
auch dogmatisch iberzeugend. Wo diese Moglichkeit nicht besteht, sollen
Hinweise gegeben werden, wie eine Regelung aussehen konnte, die dem
Zweck des Insolvenzschutzes besser gerecht wird — und die zugleich Riicksicht
auf die Verteilung von Risiken und Beitragspflichten nimmt.

l. Zweitinsolvenz, Wiederaufleben der Zahlungsunfahigkeit

Hinsichtlich der ,,Zweitinsolvenz* scheint eine Anderung der Rechtsprechung
des BSG geboten. Sie findet keine Stiitze im Wortlaut des Gesetzes und ver-
kennt den Sanierungszweck bei der Unternehmensfortfithrung, insbesondere
im Sozialplanverfahren. In § 165 Abs. 1 SGB III ist eine Sperrwirkung des zeit-
lich ,ersten® Insolvenzereignisses nicht normiert, vielmehr hat das BSG die
wiederholte Zahlung von Insolvenzgeld bei einer zweiten Insolvenz im Wege
der richterlichen Rechtsfortbildung ausgeschlossen (,teleologische Reduk-
tion“).

Dass eine Arbeitnehmerin, die bei einem zunachst zahlungsunfihigen Arbeit-
geber bleibt, um an der Sanierung mitzuwirken, weniger schutzwiirdig sein
soll als ein Arbeitnehmer, dessen Unternehmen erstmals in die Insolvenz fallt,

22 ,Nach der Rechtsprechung des BSG sind tariflich verzichtete Lohnbestandteile, die im Insolvenzgeld-
Zeitraum kraft tariflicher Regelung neu entstehen und fillig werden, bei der Berechnung des
Insolvenzgeldes nur zu beriicksichtigen, wenn sie im Insolvenzgeld-Zeitraum erarbeitet worden sind®,
BSG 24.11.1983 —10 RAr 12/82; BSG 4.3.2009 - 11 AL 8/08 R.
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passt nicht zur Insolvenzordnung, die die Unternehmensfortfithrung als Ziel
aufgenommen hat (§ 1 InsO),” und ist auch gleichheitsrechtlich ein Problem.
Arbeitnehmer, die dieses Risiko auf sich nehmen, sollten nach zutreffender
Auffassung in der Literatur als sozialpolitisch besonders schutzenswert gel-
ten.?* Eine Liquiditatsprifung ist ihnen nicht méglich, sie konnen lediglich se-
hen, dass der Betrieb (gegebenenfalls Gber Jahre) fortgefithrt wird und das In-
solvenzgericht (gegebenenfalls) sogar das Insolvenzverfahren aufgehoben hat.
Insbesondere im Fall einer Planbestitigung ist die Rechtsprechung des BSG
schwer nachvollziehbar: Denn das Insolvenzgericht hitte bei Fortdauer der
Zahlungsunfihigkeit den Insolvenzplan nicht bestitigen dirfen und die Ge-
sellschaftsorgane miissen sofort ein neues Insolvenzverfahren einleiten, wenn
der Insolvenzgrund der Zahlungsunfahigkeit nicht aufgehoben wire.” Letzt-
lich vermengt das BSG zwei Insolvenzen zu einer Gesamtinsolvenz und be-
trachtet die Entwicklung ex post: Weil die Sanierung nicht funktioniert hat,
war auch in der Zwischenphase der Insolvenzgrund nicht weggefallen. Das ist
systemwidrig, weil es dann keinen zweiten Insolvenzantrag, keinen zweiten In-
solvenzverwalter und keine neue Verteilung an die Glaubiger geben dirfte.2
Hier stellt sich das bereits erwidhnte Problem der Vermengung von Insolvenz-
geld und Vorfinanzierung. Die Begriindung lautet, dass aus der Umlage keine
erneute Subventionierung stattfinden soll, wenn ein Sanierungsversuch bereits
gescheitert ist. Dieses Problem stellt sich jedoch nur bei einer Gleichsetzung
von Insolvenzgeld und Vorfinanzierung des Insolvenzgeldes, denn nur aber
die Vorfinanzierung wird aus der sozialrechtlichen Leistung an die Arbeitneh-
mer ein Sanierungsbeitrag fir die Glaubiger. Hier sind zwei Wege denkbar:
Entweder setzt man auf eine scharfere Prifung durch die Agentur fiir Arbeit
nach § 170 Abs. 4 S. 2 SGB III bei einer zweiten Insolvenz. Denn sie darf einer
Ubertragung oder Verpfindung der Insolvenzgeldanspriiche nur zustimmen,
wenn zu erwarten ist, dass ein erheblicher Teil der Arbeitsplatze erhalten
bleibt — und das setzt eine positive Sanierungsprognose voraus, an die gegebe-
nenfalls hohere Anforderungen zu stellen wiren. Das gibt das geltende Recht
bereits her. Alternativ konnte die Vorfinanzierung fiir Zweitinsolvenzen durch
Gesetzesinderung auch vollstindig ausgeschlossen werden — ohne aber den
Arbeitnehmern ihre Sicherung vor dem Insolvenzrisiko zu entziehen. Das hait-
te jedoch den Nachteil, dass eine erneute Vorfinanzierung tiber das Insolvenz-
geld auch dann ausgeschlossen wire, wenn nach einer ersten Insolvenz im
zweiten Insolvenzverfahren eine naheliegende Sanierungschance besteht und
ginge, in diesem Sinne, auf Kosten sowohl des Beschiftigungsinteresses der Ar-
beitnehmer wie der Glaubiger. Eine Prifung des Einzelfalls durch die Arbeits-

23 BSG29.5.2008 — B 11a AL 61/06 R, Rn. 21.
24 Marquardt, BB 2022, 436.

25 Cranshaw, in jurisPK-InsR 13/2015, Anm. 1.
26 Marquardt, BB 2022, 436.
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agentur scheint deshalb hier insgesamt vorzugswiirdig. Jedenfalls miisste auch
de lege lata in Erwagung gezogen werden, die Anforderungen an die Darlegung
der wiederhergestellten Zahlungsfiahigkeit, nach der eine erneute Zahlung des
Insolvenzgeldes moglich ist, zugunsten der Arbeitnehmer abzusenken.”

1. Gestaltungsmaoglichkeiten fiir ein erweitertes Insolvenzgeld

1. Verldngerung des Insolvenzgeldzeitraums

Eine Ausdehnung des Insolvenzgeldzeitraums auf sechs Monate hatte der
Deutsche Richterbund bereits 1990 in einer Stellungnahme gefordert.* Im
Jahr 2020 forderten der Gravenbrucher Kreis, der Verband Insolvenzverwalter
und Sachwalter Deutschlands (VID) und der Bundesverband ESUG und Sanie-
rung in Deutschland e.V. in einer gemeinsamen Stellungnahme erneut eine
Verlangerung.” In der Gesetzesbegriindung zur InsO argumentierte die dama-
lige Bundesregierung, dass Lohnrickstinde von mehr als drei Monaten selten
seien und deshalb nicht besonders berticksichtigt werden miissten. Wegen der
Zuordnung von Leistungen zum Insolvenzgeldzeitraum ist dieses Argument
aber hinfillig, denn ob ich 3/12 oder 6/12 einer Jahressonderzahlung erhalte,
macht ebenso offenkundig einen Unterschied, wie etwa die Frage, ob drei oder
sechs Monate Uberstunden aus einem Arbeitszeitkonto gesichert sind. Wegen
der insofern eindeutigen gesetzlichen Regelung des § 165 Abs. 1 S. 1 SGB Ill ist
eine Verlangerung des Insolvenzgeldzeitraums nur im Wege einer Gesetzesin-
derung moéglich. Welche Argumente sprechen fiir und welche gegen eine Ge-
setzesinderung?

Der Sinn und Zweck der Garantieleistung, die Arbeitnehmer vor Ausféllen be-
reits verdienter Leistungen zu schiitzen, wiirde durch eine Erweiterung der Be-
zugszeit offenkundig gefordert. Die deutsche Regelung deckt nur das unions-
rechtliche Mindestmaf$ ab (Art. 4 Abs. 2 S. 1 RL 2008/94/EG) und fillt gegen-
tiber grofziigigeren Regelungen, wie etwa in Frankreich, zuriick. Fur eine Ver-
lingerung des Insolvenzgeldzeitraums spricht auch, dass dadurch
Sicherungsliicken an anderer Stelle entscharft wiirden — und das durch eine
einfache und gut eingespielte Sicherungsmethode.

Die Argumente gegen eine Ausdehnung der Bezugsdauer richten sich insbe-
sondere gegen den dann auch lingeren Zeitraum der Vorfinanzierung des Insol-
venzgeldes als Sanierungswerkzeug. Hier wird ins Feld gefiihrt, dass die Mog-

27 Marquardt, BB 2022, 436, 440.
28  BT-Drs. 12/3803, 138 zu Nr. 31.
29  NZI Aktuell Heft 8/2020, XI bis XIII.
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lichkeit eines langeren Bezugs und der Sanierungseffekt tiber die Vorfinanzie-
rung einen Anreiz fiir die Verschleppung der Insolvenzeroffnung bewirken
konne, weil ein Interesse bestehe, unbezahlte Arbeit bei dem Versuch der Mas-
sesteigerung in Anspruch zu nehmen.*® Diese Ausweitung belaste die Umlage
und koénnte die Glaubiger sogar schidigen, wenn die Herauszgerung des Er-
offnungsverfahrens gerade nicht zur Massesteigerung fiithre.! Um diesen Argu-
menten den Wind aus den Segeln zu nehmen, musste die durchaus bestehende
Missbrauchsgefahr durch eine strengere Prifung der Arbeitsagentur aufgefan-
gen werden. Da aber fiir eine Verlingerung des Insolvenzgeldzeitraums ohne-
hin eine Gesetzesinderung notwendig wire, wire eine denkbare Regelungsal-
ternative, den Zeitraum der Vorfinanzierung auf drei Monate zu deckeln, so
dass es nicht zu einer weiteren Subvention aus der Umlage kdme. Die zusatzli-
chen drei Monate konnten als reine Ausfallsicherung fiir die Arbeitnehmer ge-
staltet werden, womit das Insolvenzgeld zu seinem eigentlichen Zweck zu-
rickkehrte.

Die Begrenzung des Zeitraums der Vorfinanzierung des Insolvenzgeldes auf
drei Monate wire auch aus Grinden der Unionsrechtskonformitit jedenfalls
die sicherste Regelungsvariante. In einer Stellungnahme vom 19.11.2009 hatte
die Europiische Kommission gegeniiber der Bundesregierung erklart, dass sie
das deutsche Insolvenzgeld wie auch die Vorfinanzierung nicht als staatliche
Beihilfe im Sinne des Gemeinschaftsrechts einordne. Das begriindete sie da-
mit, dass die Bundesrepublik verpflichtet sei, fiir einen Mindestzeitraum von
drei Monaten Insolvenzgeld zu gewihren. Die Moglichkeit der Vorfinanzie-
rung stelle eine dem Gestaltungsspielraum des Mitgliedsstaates unterliegende
Umsetzungsweise einer europarechtlichen Pflicht dar und erhohe den Vermo-
genswert der Forderungen zudem nicht. Ein Verstof§ gegen Art. 87 EGV, heu-
te Art. 107 AEUV, liege demnach nicht vor.?? Dabei war die Kommission aber
ausdriicklich darauf eingegangen, dass die deutsche Umsetzung nicht tber das
europarechtlich ,geforderte Ma8“ hinausgehe und — aus diesem Grund - der
Bundesrepublik ,nicht zuzurechnen® sei. Eine Verlingerung der Vorfinanzie-
rung auf mehr als drei Monate wire der Bundesrepublik zuzurechnen, weil sie
dann nicht mehr nur in Umsetzung einer unionsrechtlichen Pflicht aktiv wiir-
de. Das dirfte die Frage der Vereinbarkeit mit Unionsrecht erneut aufwerfen.
Unberthrt davon besteht die Méglichkeit einer Verlangerung des Insolvenz-
geldzeitraums fiir Arbeitnehmer, da hier keine Beihilfe vorliegt, und das Uni-
onsrecht lediglich einen Mindeststandard von drei Monaten festlegt.

30  Richter, NJW 2018, 982, 985.

31 Marquardt, NZI 2020, 455, 457.

32 Stellungnahme der Europdischen Kommission vom 19.11.2009 — K(2009)8707; die dagegen erhobene
Klage hat der EuGH durch Beschluss vom 11.1.2012 - T-58/10 als unzulissig abgewiesen.
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2. Ein nur der Hohe nach begrenztes Insolvenzgeld

Die Probleme, die sich bisher bei der Zuordnung zum Insolvenzgeldzeitraum
stellen, blieben zwar auch bei einer Verlingerung des Zeitraums bestehen, wa-
ren aber abgeschwicht. Man konnte aber, wenn ohnehin eine Gesetzesande-
rung notwendig ist, auch Gber ein anderes Modell nachdenken: Die Begren-
zung auf einen Insolvenzgeldzeitraum von drei oder sechs Monaten ist europa-
rechtlich nicht vorgeschrieben. Lediglich eine Untergrenze fiir die Sicherung
der Anspriiche aus den letzten drei Monaten des Arbeitsverhiltnisses ist festge-
schrieben (Art. 4 Abs. 2 S. 1 RL 2008/94/EG). Dieses andere Regelungsmodell
misste man sich nicht ausdenken, es kdnnte mit rechtsvergleichendem Blick
auf die franzdsische Regelung entworfen werden. In Frankreich sind Forde-
rungen der Arbeitnehmer bis zu einem individuellen Sicherungsbetrag abgesi-
chert. Voraussetzung ist lediglich, dass die Anspriiche der Arbeitnehmer vor
dem Insolvenzereignis entstanden sein missen und nicht ausgeglichen sein
dirfen. Auf eine Zuordnung zu einem bestimmten Zeitpunkt kime es dann
ebenso wenig an, wie der monatliche Betrag durch die Beitragsbemessungs-
grenze gedeckelt wire. In diesem Regelungsmodell wiirde sich lediglich die
Frage stellen, bis zu welchem Betrag Forderungen der Arbeitnehmer geschitzt
sein sollen. Mit Blick auf die franzosische Regelung konnte man hier einen Be-
trag von ca. 80.000 Euro ins Auge fassen. Ein so gestaltetes Insolvenzgeld hatte
zudem den Vorteil, die Sicherungsliicken bei Arbeitszeitkonten, Altersteilzeit,
aber auch bei ungesicherten Wertguthaben so weit abzufedern, wie es der Um-
lage zuzumuten ist. Sofern die ungesicherten Bestandteile, etwa bei einer lin-
geren Arbeitsphase bei Altersteilzeit im Blockmodell, den Betrag tbersteigen,
missen andere Sicherungsmodelle greifen.

3. Kombiniertes Modell (Insolvenzgeld plus personlicher
Schutzbetrag)

Rechtspolitisch denkbar wire auch eine Kombination aus dreimonatiger Insol-
venzgeldphase in Kombination mit einem dartiberhinausgehenden personli-
chen Insolvenzschutzbetrag nach dem Vorbild des franzésischen Insolvenzgel-
des.?* Dieses Modell hitte den Vorteil, dass fiir die Dreimonatsphase weiterhin
eine Vorfinanzierung stattfinden konnte, iber die als positiv zu bewertende Sa-
nierungseffekte beibehalten werden kdnnten. Eine vollstaindige Abschaffung
der Vorfinanzierung wiirde die Sanierungschancen reduzieren und diirfte des-
wegen eher nicht auf die breite Zustimmung stoffen, wie sie fiir ein Reform-
projekt dieser Groflenordnung notwendig wire. Gleichzeitig wire aber im
Kombinationsmodell eine erweiterte Sicherung des individuellen Ausfallbe-

33 Die Kombinationslosung brachte der Vors. Ri am BAG a.D. Dr. Bertram Zwanziger in der Diskussion
dieses Beitrags am 17.11.2022 bei einer Tagung des Hugo Sinzheimer Instituts und des Vorstands der
IG Metall ins Spiel. Ich danke ihm fir die Anregung.
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trages gewahrleistet, die keine Subventionierungswirkung hitte, aber dem ei-
gentlichen Zweck des Insolvenzgeldes — der Sicherung des Risikos des vorleis-
tungspflichtigen Arbeitnehmers — besser gerecht wiirde, als es die bisherige Re-
gelung tut.

4. Finanzierung eines erweiterten Insolvenzgeldes

Zur Finanzierung eines erweiterten Insolvenzgeldes gibt es unterschiedliche
Vorschlage. Teilweise wird die paritatisch finanzierte Arbeitslosenversicherung
als richtige Quelle angesehen, teilweise wird eine Finanzierung tber den Fis-
kus vorgeschlagen.* Wegen des Sanierungseffekts bei der Vorfinanzierung
und der sozialpolitischen Komponente des Insolvenzgeldes wird argumentiert,
dass es sich um eine ,,gesamtgesellschaftliche Aufgabe“ handele, mit dem Hin-
weis, dass diese ,Aufgabe“ bisher allein durch Mittel der Arbeitgeber bestritten
werde.?s Die Ausrichtung der Argumentation auf Wirkung und Zweck des In-
solvenzgeldes lenkt aber von der fir die Finanzierung der Leistung maf3gebli-
chen Frage ab, gegen welches Risiko das Insolvenzgeld schiitzen soll. Mag
namlich die Funktion des Insolvenzgeldes sozialpolitisch sinnvoll und gesamt-
gesellschaftlich relevant sein, so betrifft doch das Risiko, vor dem die Arbeit-
nehmer geschiitzt werden, allein die Sphire der Arbeitgeber. Die Insolvenz ist
das der Gewinnerzielungsabsicht korrespondierende Risiko. Es ist deshalb be-
reits aus Griinden gerechter Risikoverteilung daran festzuhalten, dass die Fi-
nanzierung der Sicherung gegen die Insolvenz bei den Arbeitgebern verbleibt
und nicht — etwa tber Steuermittel — vergesellschaftet wird. Das gilt auch
dann, wenn diese Leistung ausgeweitet wird, weil das an der grundsitzlichen
Ursache des Risikos nichts dndert.

lll.  Altersteilzeit, Wertguthaben und ungesicherte
Arbeitszeitkonten

Keineswegs trivial ist die Frage, wie ein besserer Schutz bei Wertguthaben und
Altersteilzeit im Blockmodell hergestellt werden konnte. Eine Pflicht zur In-
solvenzsicherung besteht bereits. Hier sind es gerade die Sanktionsmoglichkei-
ten, die sich als unzulidnglich erweisen. Auch hier scheint eine Sicherung tiber
ein Umlagesysteme vorzugswiirdig und wiirde durch eine Verlingerung der
Bezugsdauer des Insolvenzgeldes oder eine Erweiterung um einen individuel-
len Sicherungsbetrag verbessert. In Frage steht aber, wie ungesicherte Gutha-
ben in Arbeitszeitkoten der Arbeitnehmer (ob Altersteilzeit, Wertguthaben

34  Bundesverband ESUG und Sanierung in Deutschland e.V. (Arbeitslosenversicherung); Richter, NJW
2018, 982, 986 (Steuerfinanzierung — jedenfalls bei Vorfinanzierung).
35 Richter, NJW 2018, 982, 985.
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oder andere) geschiitzt werden konnten, die ihrem Umfang nach tber dasjeni-
ge hinausgehen, was bei ausgewogener Risikoverteilung der bestehenden Um-
lage zugemutet werden kann. Sofern ein neues und spezifisches Umlagemodell
fur Wertguthaben und Altersteilzeit relativ automatisiert installiert werden
konnte, wiirde es das Insolvenzrisiko zuverlassig beheben und die 6ffentliche
Verwaltung dafiir sorgen, dass die Mittel sicher zur Verfigung stehen. Bei ei-
ner Umlage, die nicht alle Arbeitgeber betrifft, stellt sich aber ein Problem.
Denn wihrend jede Arbeitnehmer*in mit ihrer Meldung zur Sozialversiche-
rung automatisch in die Umlage zum Insolvenzgeld einbezogen werden kann,
hat die Arbeitsagentur keine Kenntnis, welche Arbeitgeber Wertguthaben bil-
den lassen oder Altersteilzeit im Blockmodell anbieten. Eine Umlage fiir alle,
die nur das Risiko einiger Arbeitgeber abdeckt, ist kaum denkbar. Das konnte
es notwendig machen, trotz der Vorzugswiirdigkeit einer Umlagesicherung,
tber eine privatrechtliche Sicherung nachzudenken. Um die Insolvenzsiche-
rung in der Breite durchzusetzen, koénnte tiber eine Verschirfung der Sanktio-
nen, etwa Strafzahlungen bei unzureichender Insolvenzsicherung, nachge-
dacht werden. Ein kleinerer Schritt wire es, die Organhaftung auch bei der Al-
tersteilzeit durch eine Authebung des Negativverweises in § 8a ATG einzufiih-
ren. Eine zusitzliche Verbesserung wire die Abschaffung der Freigrenzen, bis
zu deren Erreichen keine Insolvenzsicherung eingerichtet werden muss, denn
auch hier kann es um mehrere tausend Euro gehen. Eine Ausweitung des In-
solvenzgeldzeitraums oder die Einfithrung eines individuellen Sicherungsbe-
trages wiirden zusitzlich helfen, jedoch das Problem, insbesondere bei linge-
rem ,,Ansparen®, nicht vollstindig beheben.

Denkbar, praktikabel und bezogen auf die Risikoverteilung angemessen wire
die Einrichtung einer dem Pensionssicherungsverein auf Gegenseitigkeit nach-
gebildeten Institution auch fir die Sicherung von Wertguthaben und Alters-
teilzeit. Dieses zugegebenermafSen grofere Reformprojekt lieBe sich auch mit
einem besseren Schutz von Arbeitszeitkonten insgesamt verbinden. Die neue
Institution konnte sich generell auf den Schutz angesparter Arbeitszeitgutha-
ben beziehen. Die Pflicht zur Beitragsleistung kénnte mit den in einem Unter-
nehmen existierenden Arbeitszeitkonten korreliert werden. Der zu erwartende
Beitrag fur die Arbeitgeber wire gering. Hielte man sich dabei streng an das
Vorbild des PSV kdme als Vorteil hinzu, dass die Sicherung auch dann beste-
hen wiirde, wenn der Arbeitgeber die Beitrige fiir die Sicherung nicht oder
nicht ordnungsgemaf§ abgefiihrt hat.** Eine Insolvenzsicherung von Arbeits-
zeitkonten wire auf diesem Wege zu erreichen, ohne dass ein allgemeines Um-
lageverfahren fiir die Sicherung eines nur teilweise bestehenden Risikos heran-
gezogen werden misste.

36  So fir den PSV BAG 22.9.1987 — 3 AZR 662/85.
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IV. Ausblick und Diskussion

Auch die hier skizzierten Vorschlage erheben nicht den Anspruch, alle Licken
der Insolvenzsicherung zu schliefen. Jedes neue Modell bringt Beschrinkun-
gen mit sich und lasst unvorhergesehene Fallkonstellationen unberticksichtigt.
Soweit es um Sanierungsbeitrige der Arbeitnehmer aus Tarifvertrigen geht,
wire eine Verlingerung des Insolvenzgeldzeitraums oder ein individueller Si-
cherungsbetrag bereits ein Fortschritt. Simtliche ausgefallenen Leistungen,
unabhingig von Herkunft und Ausgestaltung, in einer neuen Umlage abzusi-
chern, erscheint, wie am Beispiel der Wertguthaben oder Altersteilzeit disku-
tiert, schwierig: Die gesicherten Leistungen wiirden dann nicht mehr typi-
scherweise alle Arbeitgeber betreffen. Eine Ausdehnung der Umlage (auf sechs
Monate oder einen individuellen Sicherungsbetrag) ist deshalb zwar grund-
satzlich zu begriffen, dirfte aber vor allem fir solche Forderungen der Arbeit-
nehmer systemisch passen, die in der Insolvenz typischerweise entstehen.
Nachinsolvenzliche Lohnforderungen iiber das Insolvenzgeld vor Masseunzu-
langlichkeit zu schiitzen, scheint systematisch noch am besten begrindbar,
insbesondere wenn keine neue Vorfinanzierung in Betracht kommt. Vermie-
den werden sollte aber, den Zusammenhang von Risiko und Finanzierung der
Insolvenzsicherung aufzuheben, etwa indem steuer- oder sozialabgabenfinan-
zierte Modelle etabliert werden. Demgegenuber scheinen fiir bestimmte Siche-
rungsgegenstinde sanktionsbewihrte privatrechtliche Sicherungsmodelle,
etwa nach dem Modell des PSV, eine Uberlegung wert.
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Arbeitnehmeranspriuche in
der Insolvenz des Arbeitgebers
in Deutschland und in Frankreich

Dr. Amélie Sutterer-Kipping, Hugo Stnzheimer Institut

A. Das Insolvenzrecht in Deutschland

Der Beitrag stellt wesentliche Grundstrukturen der Rangordnung und des An-
fechtungsrechts von Arbeitnehmeranspriichen in der Insolvenz des Arbeitge-
bers in Deutschland und Frankreich gegeniiber. Der Vergleich jener beiden
Rechtsordnungen ist dabei besonders interessant, weil das franzosische Recht
im Vergleich zur deutschen Insolvenzordnung (InsO) eine allgemeine und be-
sondere Bevorzugung von Arbeitnehmeranspriichen in der Insolvenz des Ar-
beitgebers vorsieht. Bevor naher auf die Besonderheiten im franzésischen In-
solvenzarbeitsrecht eingegangen wird, sind in Schlaglichtern zunichst die
mafSgeblichen Systembausteine im deutschen Recht zu beleuchten.

In Deutschland sieht die Insolvenzordnung keine generelle Privilegierung von
Arbeitnehmer*innen vor, denn das Insolvenzverfahren dient gemaf§ § 1 S. 2
InsO dazu, die Glaubiger eines Schuldners gemeinschaftlich zu befriedigen.
Mit der Insolvenzordnung wurde die insolvenzrechtliche Bedeutung der Ar-
beitnehmeranspriche in der Insolvenz gegeniber der Rechtslage nach §§ 59
Abs. 1 Nr. 3a und 61 Abs. 1 Nr. 1a Konkursordnung (nachfolgend KO) ent-
scheidend gedndert und die Privilegierung der Anspriche auf rickstindiges
Arbeitsentgelt aus der Zeit vor der Er6ffnung des Konkursverfahrens mit Wir-
kung seit dem 1.1.1999 abgeschafft.! Nach der Gesetzesbegrindung waren fiir
die Arbeitnehmer*innen ,keine sozialen Harten“? zu erwarten, ,,da fir Lohn-
ausfille der letzten drei Monate vor der Eroffnung des Insolvenzverfahrens
Konkursausfallgeld gezahlt werden sollte®’; ltere Riickstinde seien selten von
Bedeutung. Thnen steht nach der Zielvereinbarung des § 1 S. 1 InsO nur noch
eine gemeinschaftliche und gleichmafSige Befriedigung zu. Die soziale Siche-
rung der Arbeitnehmeranspriiche fiir die letzten drei Monate vor Erdffnung
des Insolvenzverfahrens iber das Vermdgen des Arbeitgebers erfolgt aus-

1 Kiittner Personalhandbuch-Kania, Insolvenz des Arbeitgebers Rn. 6; Huber, NJW 2009, 1928, 1930.
2 BT-Drs. 12/2443, 90.
3 BT-Drs. 12/2443, 90.
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schlieflich durch das von der Bundesagentur fiir Arbeit zu zahlende Insolvenz-
geld (§§ 165-172 SGB III).

Gleichwohl erfahren Arbeitnehmerforderungen in der Insolvenz des Arbeitge-
bers in vielfacher Hinsicht eine andere rechtliche Einordnung: Anspriiche aus
dem Arbeitsverhiltnis konnen sowohl Insolvenzforderungen als auch Masse-
verbindlichkeiten sein. Diese Unterscheidung ist sowohl fiir die soziale Absi-
cherung der Arbeitnehmeranspriiche als auch fiir die Anfechtungsregeln ent-
scheidend. Wahrend Insolvenzforderungen in der Regel mit einer geringeren
Quote nur anteilig befriedigt werden, erfolgt die Befriedigung von Massever-
bindlichkeiten grundsatzlich in vollem Umfang.* Die Einordnung eines An-
spruchs des Arbeitnehmers/der Arbeitnehmerin als Insolvenzforderung oder
Alt- bzw. Neumasseverbindlichkeit kann im Einzelfall schwierig sein.’

l. Insolvenzforderungen

Insolvenzforderungen sind Forderungen auf rickstindiges Entgelt aus dem
Zeitraum vor der Insolvenzer6ffnung. Dies setzt voraus, dass der anspruchsbe-
grindende Tatbestand bereits vor Verfahrenseroffnung verwirklicht und da-
mit abgeschlossen ist, mag sich eine Forderung des Glaubigers auch erst nach
Beginn des Insolvenzverfahrens ergeben. Unerheblich ist, ob die Forderung
selbst schon entstanden oder fillig ist.® Bildhaft ausgedriickt muss der ,,Schuld-
rechtsorganismus®, der die Grundlage des Anspruchs bildet, bereits entstanden
sein.’

Eine Ausnahme von dieser Regel ergibt sich aus § 55 Abs. 2 InsO, wenn ein
vorlaufiger (starker) Insolvenzverwalter, auf den die Verfiigungsbefugnis tber
das Vermogen des Schuldners iibergegangen ist (§ 21 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 InsO),
vor Eroffnung des Verfahrens eine Verbindlichkeit begriindet, dann gilt diese
als Masseverbindlichkeit. Die Befugnisse des vorldufigen (starken) Insolvenz-
verwalters entsprechen denjenigen eines Insolvenzverwalters nach Verfah-
renserdffnung, der ebenfalls berechtigt ist, iber das zur Insolvenzmasse geho-
rende Vermdgen des Schuldners zu verfigen und es zu verwalten. Dasselbe gilt

4 Kiittner Personalhandbuch-Kania, Insolvenz des Arbeitgebers Rn. 6.

5 Alphabetische Ubersicht zu Einzelfragen der Anspruchszuordnung Daubler/Wroblewski-Wroblewski,
Das Insolvenzhandbuch fiir die Praxis, Teil 3 Rn. 18fF.

3 MiinchArbR-Krumbiegel, Bd. 1 Individualarbeitsrecht § 75 Rn. 2; Daubler/Wroblewski-Wroblewski,
Das Insolvenzhandbuch fiir die Praxis, Teil 3 Rn. 6.

7 BAG 25.1.2018 — 6 AZR 8/17,NZA 2018, 1153, Rn. 12; vgl. auch BAG 14.3.2019 — 6 AZR 4/18, NZA
2019, 567, Rn. 13ff.; Daubler/Wroblewski-Wroblewsk:, Das Insolvenzhandbuch fiir die Praxis, Teil 3
Rn. 9.
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fur Verbindlichkeiten aus einem Arbeitsverhaltnis, soweit der vorldufige (star-
ke) Insolvenzverwalter die Arbeitsleistung in Anspruch genommen hat.*

Insolvenzforderungen sind demzufolge einfache Forderungen im Sinne von
§§ 38, 108 Abs. 3 InsO. Sie geniefSen keinen Vorrang und mussen nach §§ 174ft.
InsO zur Tabelle angemeldet werden. Am Ende des Verfahrens erhilt jeder
Einzelne aus der verbleibenden Insolvenzmasse eine Zahlung, die einer be-
rechneten Quote entspricht.

Im Ergebnis lasst sich festhalten, dass Arbeitnehmeranspriiche fiir die Zeit vor
der Insolvenzer6ffnung haufig wertlos und praktisch nur in dem Umfang ab-
gesichert sind, in dem fiir sie Insolvenzgeld gezahlt wird. So sind die letzten
drei Monate des bestehenden Arbeitsverhiltnisses vor dem Insolvenzereignis —
regelmifig die Eroffnung des Insolvenzverfahrens — tiber das Insolvenzgeld
nach §§ 165 SGB III abgesichert.’

l. Masseverbindlichkeiten

Demgegeniber fallen unter Masseverbindlichkeiten im Sinne von § 55 Abs. 1
Nr. 2 Alt. 2 InsO alle Entgeltanspriiche, die aus der Erbringung von Arbeitsleis-
tung fiir die Zeit nach der Insolvenzeréffnung durch den Insolvenzverwalter
erwachsen, und zwar in der Hohe, die sich aus dem jeweiligen Arbeitsvertrag
ergibt, sowie alle sonstigen Anspriche, die aus dem Fortbestand des Arbeits-
verhiltnisses resultieren. Erst wenn alle Masseglaubiger ihr Geld vollstindig er-
halten haben, ist eine anteilige Erfiillung der Insolvenzforderungen vorzuneh-
men. Die Verpflichtung zur Begleichung der Arbeitsentgeltanspriche ist auch
nicht davon abhingig, ob der Insolvenzverwalter den/die Arbeitnehmer®in tat-
sachlich beschaftigen kann. Nimmt der Insolvenzverwalter die Arbeitsleistung
nicht mehr in Anspruch, z.B. weil der Betrieb schon eingestellt ist, hat er unter
dem Gesichtspunkt des Annahmeverzugs das Arbeitsentgelt der bzw. dem leis-
tungswilligen Arbeitnehmer*in dennoch als Masseverbindlichkeit zu beglei-
chen (§§ 611 Abs. 1, 615 S. 1 BGB)."® Dies mag auf den ersten Blick befremd-
lich wirken, denn bei einer Freistellung durch einen vorlaufigen (starken) In-
solvenzverwalter konnen nur Insolvenzforderungen erwachsen. Die Eréffnung
des Insolvenzverfahrens ist und bleibt die maflgebliche Zasur. Kurzum: Masse-

8 MiinchArbR-Krumbiegel, Bd. 1 Individualarbeitsrecht § 75 Rn. 3; Daubler/Wroblewski-Wroblewski,
Das Insolvenzhandbuch fiir die Praxis, Teil 3 Rn. 10.

9 Daubler/Wroblewski-Wroblewski, Das Insolvenzhandbuch fiir die Praxis, Teil 3 Rn. 11.

10 BAG 23.2.2005 - 10 AZR 602/03, NZA 2005, 694, 696; MiinchArbR-Krumbiegel, Bd. 1 Individual-
arbeitsrecht § 75 Rn. 23.
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verbindlichkeiten sind werthaltiger als Insolvenzforderungen und zugleich je-
doch durch Masseunzuldnglichkeit bzw. Massearmut bedroht.

Hat der Insolvenzverwalter die Masseunzulanglichkeit nach § 208 InsO ange-
zeigt, sind die vorab aus der Masse geschuldeten Entgeltanspriiche der
Arbeitnehmer*innen nach Rangfolge des § 209 InsO zu berichtigen. Nach den
Kosten des Insolvenzverfahrens sind im Rang eingeordnet die sog. Neumasse-
verbindlichkeiten (§ 209 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 InsO) und zuletzt die ibrigen
Masseverbindlichkeiten (§ 209 Abs. 1 Nr. 3 InsO). Neumasseverbindlichkeiten
sind nach §§ 209 Abs. 1 Nr. 2 solche, die nach Anzeige der Masseunzulinglich-
keit begriindet worden sind, hierunter fallen Arbeitsentgeltanspriiche, die aus
einer Neueinstellung des Arbeitnehmers/der Arbeitnehmerin resultieren oder
neue individuelle mit dem Insolvenzverwalter vereinbarte Anspriiche wie etwa
auf Abfindung. Zu den Neumasseverbindlichkeiten gehdren aufSerdem gemafl
§ 209 Abs. 2 Nr. 2 InsO Arbeitsentgeltanspriiche fiir die Zeit nach dem ersten
Termin, zu dem der Insolvenzverwalter nach Anzeige der Masseunzulinglich-
keit kiindigen konnte. MafSgebend ist die objektive Rechtslage — das ,rechtli-
che Kénnen®. Hierfir muss der Insolvenzverwalter zunichst die formellen Vo-
raussetzungen fiir die Wirksamkeit der Kiindigung schaffen (etwa Anhérung
des Betriebsrats vor einer Kiindigung gemaf§ § 102 Abs. 1 BetrVG). Schlieflich
werden bevorrechtigte Neumasseverbindlichkeiten gemif§ § 209 Abs. 2 Nr. 3
InsO begriindet, wenn und soweit der Verwalter nach Anzeige der Masseunzu-
linglichkeit fiir die Insolvenzmasse die Gegenleistung also die Arbeitsleistung
des Arbeitnehmers/der Arbeitnehmerin in Anspruch genommen hat.

Die Abgrenzung zwischen Neu- und Altmasseverbindlichkeiten kann verein-
facht entsprechend folgender Faustformel vorgenommen werden:

Neumasseverbindlichkeiten sind die Anspriiche, zu denen sich der Insolvenz-
verwalter nach Anzeige der Masseunzulinglichkeit ,bekannt hat” und durch
deren Gegenleistung der Masse ein wirtschaftlicher Wert zugeflossen ist. Alt-
masseverbindlichkeiten hingegen sind Anspriiche, die begriindet worden sind,
bevor der Insolvenzverwalter die Masseunzuldnglichkeit gemaf§ § 208 InsO an-
gezeigt hat. Werden Arbeitnehmer*innen nach erfolgter Anzeige der Masseun-
zulinglichkeit unwiderruflich (unter Anrechnung Resturlaubs) freigestellt,
sind die Anspriche lediglich Altmasseverbindlichkeiten.

Im Umkehrschluss bedeutet das, dass diejenigen Arbeitnehmer*innen, die
vom Insolvenzverwalter unwiderruflich von der Arbeitsleistung freigestellt
wurden, schlechter stehen als diejenigen, die der Insolvenzverwalter tatsich-

11 Ausfihrlicher Wroblewski, NJW 2011, 347, 349.
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lich weiterbeschiftigt. Gleichwohl ist an dieser Stelle anzumerken, dass es kein
insolvenzspezifisches Freistellungsrecht des Insolvenzverwalters gibt. Der/Die
Arbeitnehmer*in hat grundsatzlich einen Beschaftigungsanspruch und kann
sich gegen eine rechtswidrige Freistellung auch im Wege der einstweiligen
Verfligung gerichtlich wehren.™

Nach diesem groben Uberblick soll nun das Augenmerk auf das Nachbarland
Frankreich gerichtet werden. Fir das allgemeine Verstindnis ist zunéachst ein
Uberblick iber die verschiedenen Insolvenzverfahren erforderlich. Dabei ist
das droit des entreprises en difficulté nicht in einem eigenen Gesetz geregelt, die
mafSgeblichen Vorschriften befinden sich vielmehr im Code de Commerce!?
(Handels- und Gesellschaftsrecht; Art. L. 611-1fF.).

B. Das Insolvenzrecht in Frankreich

Frankreich unterscheidet zwischen drei verschiedenen Insolvenzverfahren:
Procédure de sauvegarde' (praventives Sanierungsverfahren), Procédure de redres-
sement und Procédure de liquidation. Diese Unterscheidung hat enorme Auswir-
kungen sowohl fir die soziale Absicherung der Arbeitnehmeranspriiche durch
die Lohnausfallversicherung als auch fiir die Anfechtungsregeln (action de nul-

lité).

l. Das Insolvenzverfahren in Frankreich

1. Praventives Sanierungsverfahren

Bei der Procédure de sauvegarde handelt es sich um ein praventives bzw. antizi-
piertes Insolvenzverfahren. Das franzosische Sanierungsverfahren wird vor
Eintritt der Zahlungsunfihigkeit durchgefiihrt (Art. L. 620-1 Abs. 1 S. 1 C.
com.). Dieses Verfahren bezweckt gemaf$ Art. L. 620-1 Abs. 1 S. 2 C. com. die
Neu-Organisation des Unternehmens, um die Fortfihrung der wirtschaftli-
chen Betitigung des Unternehmens, den Erhalt der Arbeitsplitze und die
Schuldenbereinigung zu begtinstigen. Sein Eroffnungsgrund dhnelt demjeni-
gen der drohenden Zahlungsunfahigkeit.'s

12 Lakies, ArbRAktuell 2013, 148, 151; ausfithrlich zur Freistellung in der Insolvenz: Daubler/
Wroblewski-Bauer, Das Insolvenzhandbuch fiir die Praxis, Teil 3 Rn. 530ff.

13 Nachfolgend C. Com.

14 Wortwortlich tibersetzt Rettungsschirm.

15 Merle, Insolvenzzwecke in Deutschland und Frankreich, S. 83.
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Das Eroffnungsurteil (ouverture de procédure) eines Sanierungsverfahrens hat
eine Beobachtungsphase zur Folge. Ziel ist die Erstellung einer Wirtschafts-
und Sozialbilanz und schlieflich die Ausarbeitung eines Sanierungsplans. Die
Beobachtungsphase dauert grundsitzlich sechs Monate.' In dieser Zeit wird
ein Verwalter zur Uberwachung (surveillance) und Unterstiitzung (assistance)
der Geschaftsleitung (Art. L. 622-1 C. com.) ernannt, allerdings bleibt die Ver-
waltungs- und Verfiigungsgewalt bei der Geschiftsleitung.'” Es ist das Pendant
zur Eigenverwaltung nach den §§ 270ff. InsO." Mit Er6ffnung des Insolvenz-
verfahrens geht im Regelfall die Befugnis, das Vermdgen des Schuldners zu
verwalten und dartiber zu verfiigen, auf den Insolvenzverwalter iber (§ 80
Abs. 1 InsO). Davon abweichend sieht die InsO in Deutschland mit der in den
§§ 270ff. InsO geregelten Eigenverwaltung ein Verfahren vor, welches es dem
Schuldner gestattet, das Insolvenzverfahren unter Aufsicht eines Sachwalters
(§§ 274ft.) eigenverantwortlich — an Stelle eines Insolvenzverwalters — zu be-
treiben."” Von diesem kurzen Exkurs zuriick zum franzosischen Insolvenzver-
fahren.

Tritt in dieser Beobachtungsphase der Eréffnungsgrund der Zahlungsunfahig-
keit (cessation des paiements) ein, muss das praventive Sanierungsverfahren (pro-
cédure de sauvegarde) in ein ordentliches Insolvenzverfahren — entweder in ein
redressement judiciaire oder in eine liguidation judiciaire — ibergeleitet werden.?
Ist die Situation etwa aussichtslos, findet eine Umwandlung in eine liguidation
Judiciaire statt.?! Obgleich der franzosische Gesetzgeber das praventive Sanie-
rungsverfahren als Regelverfahren ausgestaltet hat, kommt dem Verfahren in
der Praxis nur eine marginale Rolle zu. Im Jahr 2019 betrug der Anteil der pro-
cédure de sauvegarde an den procédures collectives lediglich 1,9 Prozent.”

16  Kindler/Nachmann/Bitzer-Jobst, Handbuch Insolvenzrecht in Europa, Linderbericht Frankreich
Rn. 85.

17  Ausfiithrlich Merle, Insolvenzzwecke in Deutschland und Frankreich, S. 372.

18  Kindler/Nachmann/Bitzer-Jobst, Handbuch Insolvenzrecht in Europa, Lainderbericht Frankreich
Rn. 89.

19 Vertiefend zur Eigenverwaltung Daubler/Wroblewski-Heli, Das Insolvenzhandbuch fiir die Praxis,
Teil 5 Rn. 1ff.

20  Vertiefend zum Begriff cessation des paiements siehe Gruber, EuZW 2019, 181, 184.

21 Kindler/Nachmann/Bitzer-Jobst, Handbuch Insolvenzrecht in Europa, Linderbericht Frankreich
Rn. 85.

22 Conseil National des Greffiers des Tribunaux de Commerce, Bilan National des Entreprises Januar
2020, S. 123 (Verteilung der Eroffnungen von Insolvenzverfahren nach Art des Urteils), abrufbar un-
ter: https://statistiques.cngtc.fr/uploads/BNE%20des9020greffiers920des%620tribunaux%20de%620commerce
962020199620VDEF. pdf
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2. Insolvenzverfahren bei Zahlungsunfahigkeit (procédure de
redressement und liquidation)

Der Begriff der Zahlungsunfahigkeit spielt im franzosischen Insolvenzrecht
eine zentrale Rolle. Tritt Zahlungsunfahigkeit ein, muss der Insolvenzschuld-
ner binnen 45 Tagen bei Gericht einen Antrag auf Eréffnung eines redressement
Jjudiciaire stellen. Die Zahlungsunfihigkeit ist auch ein Ankniipfungspunkt fiir
die franzosischen Anfechtungsregeln (droit de nullité). Im franzdsischen Recht
konnen grundsatzlich nur masseschmilernde Rechtshandlungen des Schuld-
ners, die wahrend des Zeitraums zwischen der gerichtlich festgestellten tat-
sichlichen Zahlungseinstellung (date de cessation de paiements) und der Verfah-
renserdffnung (jugement d’ouverture) vorgenommen wurden, annulliert wer-
den, sog. période suspecte. Die Hochstdauer der période suspecte betragt grund-
sitzlich 18 Monate. Daraus erklirt sich, warum im priventiven
Sanierungsverfahren Glaubiger in aller Regel keine Anfechtungsklage beftirch-
ten miissen.? Ist ein redressement judiciaire manifestement unmoglich, beschliefSt
das Gericht die Liquidation des Unternehmens.

1. Rangordnung der Arbeitnehmeranspriiche in Frankreich

1. Privilege général (allgemeines Vorzugsrecht)

Das Vorzugsrecht beruht grundsitzlich auf dem Gedanken, dass
Arbeitnehmer*innen nicht unmittelbar am Erfolg unternehmerischer Ent-
scheidungen teilnehmen und deshalb auch nicht dem Insolvenzrisiko ausge-
setzt sein durfen. Dieser Begriindungsstrang dhnelt den Grundsitzen der be-
schrankten Arbeitnehmerhaftung im deutschen Recht, wirkt aber nicht nur in-
nerbetrieblich, sondern auch im Verhaltnis zu Dritten, also zu anderen Glaubi-
gern. Fur ihre Anspriiche haben Arbeitnehmer*innen unabhingig von der
Er6ffnung des Insolvenzverfahrens ein privilége général (Vorzugsrecht) auf Be-
friedigung aus dem beweglichen und unbeweglichen Vermogen des Arbeitge-
bers. Im Rahmen eines Insolvenzverfahrens reicht dieses Privileg fir die letz-
ten sechs Monate vor Eréffnung des Insolvenzverfahrens.? Erfasst sind alle An-
spriche mit Arbeitsentgeltcharakter, mithin auch zahlreiche Entschidigungen
(Prekarititspramie bei befristeten Arbeitsvertrigen®, gesetzliche und tarifver-
tragliche Kiindigungsabfindungen).?® Inzwischen sind die Entschidigungen
ausdriicklich im Gesetz benannt. In der Praxis reicht dieses Vorzugsrecht zum

23 Pierre-Michel Le Corre/Emmanuelle Le Corre-Broly, Droit des entreprises en difficulté, S. 223.

24 Cour de Cassation, Chambre sociale 15. Marz 1983, 82-11.348 Bull. civ. V. Nr. 159.

25 Ausfithrlich zur Prekaritatspramie als Modell fir Deutschland Deinert/Maksimek/Sutterer-Kipping,
Die Rechtspolitik des Sozial- und Arbeitsrechts, S. 221fF.

26 Florence Debord in: A. Lyon-Caen (Hrsg.) Répertoire de droit du travail, salaire paiement, privilege
général, Stand Juni 2020 Rn. 189.
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Schutz der Arbeitnehmer*innen jedoch nicht, da es gemaf§ Art. 2331 Nr. 3 und
2377 Nr. 2 Code civ.”” im Hinblick auf das bewegliche Vermdgen an dritter
Stelle und beim unbeweglichen Vermdgen erst an zweiter Stelle kommt. Es
tritt etwa hinter das Vorzugsrecht des Fiskus (privilege du trésor public) zuriick
(Art. L. 2332-2 C. civ.) und steht im selben Rang wie das Vorzugsrecht der So-
zialkassen (caisse soctale).

2. Superprivileg

Eine Korrektur erfolgt durch das Superprivileg.?® Nach Art. 622-17 Abs. 2 C.
comi. V. m. Art. L. 3253-2, 3253-4 und 7313-8 Code du travail sind die Arbeit-
nehmeranspriiche (rémunérations de toute nature) aus den letzten 60 Arbeitsta-
gen vor Verfahrenseroffnung vor simtlichen anderen privilegierten Forderun-
gen zu erfillen. Hinter das Superprivileg treten auch die frais de justice® zu-
riick. Unter frais de justice fallen alle Forderungen, die fiir die ordnungsgemifie
Durchfiihrung des Insolvenzverfahrens erforderlich sind, wozu auch die Insol-
venzverwaltervergiitung gehort. Das Superprivileg ist der Hohe nach begrenzt,
und zwar auf das Doppelte der fiir die Berechnung der Beitrige zur franzosi-
schen Sozialversicherung festgelegten Bemessungsobergrenze (Art. D. 3253-1
C. trav.). Im Jahr 2022 lag die Beitragsbemessungsgrenze (sog. plafond de la sé-
curité sociale) bei einem Monatsgehalt von 3.666 Euro. Das Superprivileg deckt
also Insolvenzforderungen bis zu einer Hohe von 7.332 Euro.®

Der Insolvenzschuldner bzw. Insolvenzverwalter hat diese Anspriiche binnen
zehn Tagen ab Verfahrenser6ffnung auszuzahlen (Art. L. 625-8 Abs. 2 C. com.).
Verfigt der Arbeitgeber nicht tiber die entsprechenden finanziellen Mittel,
miussen die ersten Geldeinginge verwendet werden (Art. L. 625-8 Abs. 3 C.
com.).

Arbeitsentgeltanspriiche, die nach Verfahrenseroftnung entstanden sind, wer-
den ebenfalls privilegiert. Sie missen im Rang nach dem Superprivileg und,
soweit sie nicht von der franzosischen Lohnausfallversicherung gedeckt sind,
nach Eintritt der Filligkeit ausgezahlt werden (Art. L. 622-17 Abs. 2,3 Nr. 1 C.
com.). Da sich in der Praxis gezeigt hatte, dass Arbeitnehmeranspriche im Zu-
sammenhang mit Insolvenzverfahren oft nicht, verspatet oder nur teilweise be-
friedigt werden, wurde der Gefahr einer Leistungsunfihigkeit des Insolvenz-
schuldners durch eine im Jahr 1973 eingefihrte Lohnausfallversicherung Asso-
ciation pour la Gestion du régime de garantie des créances des salariés (AGS) vorge-

27 Nachfolgend C. civ.

28  Merle, Insolvenzzwecke in Deutschland und Frankreich, S. 256.

29  Die "frais de justice® umfasst alle Forderungen, die fiir die Durchfithrung des Insolvenzverfahrens
erforderlich sind.

30  David Robine/Michel Jeantin/Paul Le Cannu, Droit des entreprises en difficulté, Rn. 742.
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beugt. Die Lohnausfallversicherung ist in Art. L. 3253-1 und Art. L. 351-3 C.
trav. sowie in Art. L. 625-9 C. com. geregelt. Jeder/Jede Arbeitnehmer*in kann
jedoch nur einen Hochstbetrag aus diesem Fonds geltend machen. Dieser wird
durch Verordnung festgelegt (Art. D. 3253-5 C. trav.)* Ahnliches gibt es auch
in Belgien, Dinemark, Ungarn, Osterreich und Finnland. Deutschland hat
sich entschieden, ein zeitlich befristetes Insolvenzgeld zu bezahlen. Der Insol-
venzgeldzeitraum umfasst die letzten dem Insolvenzereignis vorausgehenden
drei Monate des Arbeitsverhiltnisses. Entsprechendes gilt in Italien und Grie-
chenland.

Fur Arbeitnehmer*innen, die langer als zwei Jahre im Unternehmen beschif-
tigt waren, belduft sich der Hochstbetrag in Frankreich auf das Sechsfache
(sog. Plafond 6) der monatlichen Bemessungsgrenze fiir die Berechnung der
Beitrage zur Arbeitslosenversicherung. War der Arbeitnehmer zwischen sechs
Monaten und zwei Jahren beschiftigt, betragt er das Fiunffache der Bemes-
sungsgrenze, war er weniger als sechs Monate beschaftigt, belauft er sich auf
das Vierfache der Bemessungsgrenze (sog. Plafond 4).

Die Leistungen der Lohnausfallversicherung werden — wie das deutsche Insol-
venzgeld — durch eine Umlage der Arbeitgeber finanziert (Art. L. 3253-6 C.
trav.). Thr Anwendungsbereich ist aber einerseits viel groffer, denn er umfasst
auch nach Insolvenzeréffnung entstandene Forderungen, was die Fortfithrung
des Unternehmens erleichtert. Andererseits ist die Intervention der Lohnaus-
fallversicherung subsidiar (diese Regelung kommt vor allem bei der procédure
de sauvegarde zur Anwendung). Die Lohnausfallversicherung riickt durch Sub-
rogation in die gleiche bevorzugte Rechtsstellung der Arbeitnehmer*innen
vor, sodass ihr auch das Superprivileg zugutekommt.>?

Durch die Lohnausfallversicherung wird die Zahlung von drei Arten von Ar-
beitnehmeransprichen gewahrleistet (Art. L. 3253-8 C. com.). Hierunter fallen
zunichst die am Tage der Verkiindung des Urteils iber die Eroffnung des re-
dressement Verfahrens oder eines Liquidationsverfahrens offenen Arbeitnehmer-
anspriiche. Im Fall der Eréffnung eines sauvegarde Verfahrens, also eines pra-
ventiven Sanierungsverfahrens, sind die Anspriiche der Arbeitnehmer*innen
von der Lohnausfallversicherung nicht gedeckt.?* Schlieflich ist der Arbeitge-
ber auch noch nicht zahlungsunfihig, so dass nicht dieselbe Schutzbedurftig-
keit gegeben ist.>*

31 David Robine/Michel Jeantin/Paul Le Cannu, Droit des entreprises en difficulté, Rn. 768.

32 David Robine/Michel Jeantin/Paul Le Cannu, Droit des entreprises en difficulté, Rn. 770.

33 David Robine/Michel Jeantin/Paul Le Cannu, Droit des entreprises en difficulté, Rn. 767.

34 Kindler/Nachmann/Bitzer-Jobst, Handbuch Insolvenzrecht in Europa, Linderbericht Frankreich
Rn. 332.
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Unter die Lohnausfallversicherung fallen ferner Entschidigungsanspriiche
und Abfindungen, die aus der Kiindigung von Arbeitsverhiltnissen nach Ver-
fahrenser6ffnung und zu einem in Art. L. 3253-8 niher bestimmten Zeitpunkt
resultieren: etwa wahrend der Beobachtungsphase der sauvegarde und des re-
dressement judiciaire, oder innerhalb eines Monats nach Festsetzung eines Sa-
nierungsplans (plan de sauvegarde), eines Plans zur Fortfithrung des Unterneh-
mens (plan de redressement) oder eines Plans zur Betriebsstilllegung (plan de ces-
sion) oder innerhalb von 15 Tagen ab der Eroffnung eines Liquidationsverfah-
rens oder bei vorlaufiger Fortsetzung der Tatigkeit des Unternehmens.*

Wihrend beim redressement und dem Liquidationsverfahren sowohl Arbeit-
nehmeranspriiche vor als auch nach der Verkiindung des Er6ffnungsurteils er-
fasst werden, greift die Lohnausfallversicherung im praventiven Sanierungs-
verfahren nur fir bestimmte Arbeitnehmeranspriiche nach dem Er6ffnungsur-
teil ein.

C. Die Krux der Anfechtungsregeln
in Deutschland und in Frankreich

Eng mit der Frage nach der Rangordnung von Arbeitnehmeranspriichen ist
auch die Frage verbunden, ob der Insolvenzverwalter vor Insolvenzeréffnung
gezahltes Arbeitsentgelt im Wege der Insolvenzanfechtung zurtckfordern
kann.

l. Anfechtungsregeln in Deutschland

Tatsdchlich kann es passieren, dass der Insolvenzverwalter reguldre Arbeitsent-
geltzahlungen herausverlangt, wenn sie etwa in den letzten drei Monaten vor
dem Antrag auf Eroffnung des Insolvenzverfahrens vorgenommen wurden,
wenn zur Zeit der Arbeitsentgeltzahlung der Arbeitgeber bereits zahlungsun-
fahig war und wenn der Arbeitnehmer zu dieser Zeit die Zahlungsunfihigkeit
seines Arbeitgebers kannte oder Umstinde kannte, die zwingend auf die Zah-
lungsunfihigkeit schliefen lassen (§ 130 Abs. 1 Nr. 1 Abs. 2 InsO). Die Vor-
schrift betrifft reguldre Arbeitsentgeltzahlungen. Es handelt sich um eine Vor-
schrift tber die kongruente Deckung. Die grofSte Hiirde fiir den Insolvenzver-
walter liegt in der Pflicht zum Nachweis der Kenntnis des Arbeitnehmers/der
Arbeitnehmerin von der Zahlungsunfihigkeit. Kenntnis der Zahlungsunfa-

35  Kindler/Nachmann/Bitzer-Jobst, Handbuch Insolvenzrecht in Europa, Linderbericht Frankreich
Rn. 333.
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higkeit setzt fir sicher gehaltenes, positives Wissen voraus.** Den Arbeitneh-
mer/Die Arbeitnehmerin trifft aber, unabhangig davon, ob er/sie aufgrund sei-
ner/ihrer Position Einblick in die Liquiditdts- oder Zahlungslage des Unter-
nehmens hat, keine Beobachtungs- oder Erkundigungspflicht.’” Ferner sind ge-
maf § 142 InsO sog. Bargeschifte von der Insolvenzanfechtung ausgenommen.
Bargeschifte sind Leistungen bzw. Zahlungen des Arbeitgebers, fiir die er un-
mittelbar eine gleichwertige Gegenleistung in sein Vermogen erlangt, wenn
also der Austausch zeitnah erfolgt. Ein solcher ist nach § 142 Abs. 2 InsO gege-
ben, wenn der Zeitraum zwischen Arbeitsleistung und Gewahrung des Ar-
beitsentgelts drei Monate nicht Gbersteigt. Der Gewdhrung des Arbeitsentgelts
durch den Schuldner steht die Gewdhrung dieses Arbeitsentgelts durch einen
Dritten nach § 267 BGB gleich, wenn fiir den Arbeitnehmer/die Arbeitneh-
merin nicht erkennbar war, dass ein Dritter die Leistung bewirke (§ 142 Abs. 2
S. 3 InsO).

Trotz dieser Einschrankungen durch die Rechtsprechung des BAG und BGH*
und des Bargeschaftsprivilegs bleibt noch eine Reihe weiterer Fille ubrig,* in
denen eine Anfechtung auflerhalb des geschitzten Insolvenzgeldzeitraums
von drei Monaten in Betracht kommt:

1. Inkongruenz

Den Schwerpunkt der bisherigen Rechtsprechung des BAG zur Insolvenzan-
fechtung bildet der Anfechtungstatbestand der inkongruenten Deckung (§ 131
InsO).* Inkongruent sind Befriedigungen und Sicherungen, die der Glaubiger
nicht oder jedenfalls nicht in der Art oder zu der Zeit zu beanspruchen hatte.
Die weiteren Voraussetzungen sind vom Zeitpunkt der angefochtenen Rechts-
handlung abhingig. Ist die Handlung im letzten Monat vor dem Antrag auf
Er6ffnung des Insolvenzverfahrens oder nach diesem Antrag vorgenommen
worden, macht § 131 Abs. 1 Nr. 1 InsO die Anfechtung von keinen weiteren
Voraussetzungen abhingig. Erfolgt die Handlung innerhalb des zweiten oder
dritten Monats vor dem Erdffnungsantrag, ist neben der Inkongruenz zusitz-
lich erforderlich, dass der Schuldner im Zeitpunkt der Zahlung schon zah-
lungsunfihig war (§ 131 Abs. 1 Nr. 2 InsO) oder dass dem Glaubiger zur Zeit

36 BGH 19.2.2009 — IX ZR 62/08, NJW 2009, 1202, 1203.

37 BAG 6.10.2011 - 6 AZR 262/10, NZA 2011, 330, 336; ausfuhrlich zur Rspr. Daubler/Wroblewski-
Wroblewski, Das Insolvenzhandbuch fiir die Praxis, Teil 1 Rn. 72.

38  Daubler/Wroblewski-Wroblewski, Das Insolvenzhandbuch fiir die Praxis, Teil 1 Rn. 59.

39  BAG 6.10.2011 — 6 AZR 262/10, Rn. 26, 31f., NZI 2011, 981; vgl. auch BGH 19.2.2009 - IX ZR 62/08,
Rn. 17f., 22, NZI 2009, 228.

40  Mit weiteren Beispielen Daubler/Wroblewski-Wroblewski, Das Insolvenzhandbuch fir die Praxis,
Teil 1 Rn. 81.

41 Spelge, RdA 2016, 1, 12.
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der Rechtshandlung bekannt war, dass die Handlung die Insolvenzglaubiger
benachteiligt (§ 131 Abs. Nr. 3 InsO).

2. Androhung der Zwangsvollstreckung/
Zwangsvollstreckungsmaf3nahmen

Der Insolvenzverwalter kann eine Arbeitsentgeltzahlung auch dann zurtckfor-
dern, wenn der Arbeitnehmer/die Arbeitnehmerin die Arbeitsentgeltzahlung
in der kritischen Zeit (§ 131 Abs. 1 InsO) etwa auf der Grundlage eines Titels,
d.h. unter Androhung der Zwangsvollstreckung oder durch eine Zwangsvoll-
streckungsmaffnahme erlangt hat.*? Folgendes Beispiel dient zur Veranschauli-
chung: Ein*e Arbeitnehmer*in klagt auf Zahlung von Arbeitsentgeltrickstin-
den fir Januar, Februar und Marz. Im Juli kann der/die Arbeitnehmer*in die
Erfillung seiner/ihrer Entgeltanspriiche unter Zuhilfenahme staatlicher
Zwangsmittel durchsetzen. Anfang August stellt der Arbeitgeber einen Insol-
venzantrag, worauthin das Insolvenzverfahren im September eréffnet wird.
Die Arbeitsentgeltriickstinde wurden in diesem Beispiel zwar noch befriedigt,
gleichwohl konnen sie noch angefochten werden. Das Insolvenzgeld decke in
diesem Fall nur die Arbeitnehmeranspriiche der letzten drei Monate vor Insol-
venzerdffnung — August, Juli und Juni. Uberdies wird das Insolvenzgeld nur
auf Antrag des Arbeitnehmers/der Arbeitnehmerin gezahlt. Der Antrag ist in-
nerhalb von zwei Monaten nach Eintritt des Insolvenzereignisses zu stellen
(§ 324 Abs. 3 S. 1 SGB III). In der Praxis wird diese Frist jedoch haufig ver-
saumt, weil der Insolvenzverwalter seinen Insolvenzanfechtungsanspruch erst
viel spater nach der Insolvenzer6ffnung geltend macht.® Allerdings kann nach
Riickzahlung und Wiederaufleben der Entgeltforderung (§ 144 Abs. 1 InsO)
der damit neu entstandene Insolvenzgeldanspruch noch geltend gemacht wer-
den.#

Die Rechtsprechung des BAG hailt die Annahme einer Inkongruenz fir verfas-
sungskonform. Es wird erwartet, dass Arbeitnehmer*innen im eigenen Interes-
se das Arbeitsverhaltnis kiindigen, wenn Entgeltriickstinde aufgelaufen sind,
die nicht mehr vom Insolvenzgeld abgedeckt sind.* Anders gewendet, wer
trotz Rickstinde an seinem Arbeitsverhaltnis festhalt, tragt das Risiko, dass die
Ausfille entweder nicht vom Insolvenzgeld abgesichert sind oder als Insolvenz-
forderung entwertet werden. Gleiches gilt bei einer Zahlung des Arbeitgebers

42 BAG 19.5.2011 — 6 AZR 736/09, NZA-RR 2011, 656; BAG 24.10.2013 — 6 AZR 466/12, NZA-RR 2014,
254; BAG 8.5.2014 — 6 AZR 465/12, NZA 2015, 574; BAG 18.10.2018 — 6 AZR 506/17, NZA 2019, 203.

43 Spelge, RdA 2016, 1, 3.

44 Daubler/Wroblewski-Wroblewsk:, Das Insolvenzhandbuch fiir die Praxis, Teil 11 Rn. 42.

45 BAG 19.5.2011 - 6 AZR 736/09, NZI 2011, 644. Auch das BVerfG hat eine gegen die Entscheidung
vom 19.5.2011 eingelegte Verfassungsbeschwerde nicht zur Entscheidung angenommen (BVerfG
15.4.2014 - 2 BvR 1781/11).
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unter dem Druck eines vom Arbeitnehmer/von der Arbeitnehmerin gestellten
oder angedrohten Insolvenzantrags.

Von erheblicher praktischer Bedeutung sind ferner mittelbare Entgeltzahlun-
gen. Hierunter versteht man Zahlungswege unter Einschaltungen eines Drit-
ten. Derartige Zahlungsweisen begriinden in der Regel Inkongruenz, weil die
Befriedigung nicht in der geschuldeten Art, sondern unter Abweichung vom
vereinbarten Erfullungsweg erfolgt. Das gilt auch, wenn der Schuldner und
der Dritte Schwesterunternehmen sind oder einen Gemeinschaftsbetrieb un-
terhalten. Erst wenn tber die bloffe Bildung eines Gemeinschaftsbetriebs hi-
naus zusatzlich eine dreiseitige Abrede zwischen den beteiligten Unternehmen
und den Arbeitnehmer*innen getroffen wurde, kann eine kongruente De-
ckung in Betracht kommen.* Der in dieser Konstellation von § 142 Abs. 2 S. 3
InsO intendierte Schutz des Arbeitnehmers/der Arbeitnehmerin lauft hinge-
gen spatestens nach den Primissen des BGH weitestgehend leer.¥

1. Anfechtungsregeln in Frankreich

1. Rechtsgeschafte wahrend der période suspecte

In Frankreich ist eine Anfechtung bzw. Annullierung (action de nullité) hinge-
gen nur innerhalb der période suspecte zwischen dem Eintritt der Zahlungsein-
stellung und der Verfahrenseréffnung moglich. In der praventiven sauvegarde
geht es um die Neuorganisation des Unternehmens und nicht um die Massean-
reicherung. Die Anfechtung wihrend der période suspecte ist ausschlieflich
dem Insolvenzverwalter, dem Glaubigervertreter, der Staatsanwaltschaft sowie
der/dem mit der Ausfiihrung des Insolvenzplans beauftragten Verwalter*in
vorbehalten (Art. 632-4 C. com).

2. Nullité de droit

Auferhalb der Vorschriften zur Insolvenzanfechtung (action de nullité) kommt
die Einzelanfechtung sog. action paulienne im Code civil in Betracht. Gemafd
Art. 1341-2 C. civ. muss der Glaubiger nachweisen, dass der Schuldner die den
Glaubiger benachteiligende Rechtshandlung vorsatzlich vorgenommen hat
und der Anfechtungsgegner Kenntnis vom Benachteiligungsvorsatz hatte. Die
action paulienne kommt aufgrund der sehr hohen Anforderungen an die Be-
weisbarkeit des Benachteiligungsvorsatzes des Schuldners in der Praxis nur sel-

46  BAG 21.11.2013 - 6 AZR 159/12, NZA 2014, 255.
47  BGH 10.3.2022 — 6 AZR IX ZR 4/21; ausfiihrlich zur Problematik bereits Wroblewsk:, AuR 2018, 168,
170fF.
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ten vor.*® Art. L. 632-1 Abs. 1 C. com. normiert abschliefend einen Katalog
von zwolf Rechtshandlungen bzw. Rechtsgeschiften, die in jedem Fall (unwi-
derlegbar) nichtig sind und vom Gericht daher entsprechend annulliert wer-
den mussen (nullité de droit). Hierunter fallt etwa die Befriedigung nicht falli-
ger Forderungen (Nr. 3). Daneben kann die Befriedigung falliger Forderungen
und entgeltlicher Rechtsgeschifte annulliert werden, wenn dem Glaubiger be-
kannt war, dass der Schuldner seine Zahlungen bereits eingestellt hatte (Art. L.
632-2 Abs. 1 C. com.). Die fakultative Annullierung liegt im Ermessen des Ge-
richts.*

In der Praxis stellt sich eine Annullierung bzw. Anfechtung von vornherein
nicht, wenn der Arbeitgeber rickstindige Arbeitnehmeranspriche aus den
letzten 60 Tagen vor Verfahrenseroftnung ausgeglichen hat (sog. super privi-
lége); denn diese Anspriiche wiren auch vom Insolvenzverwalter voll und vor-
weg zu befriedigen gewesen. Fiir den Zeitraum davor bis zu sechs Monaten vor
Verfahrenser6ffnung handelt es sich um einen bevorrechtigten Anspruch (pri-
vilége général) auf Befriedigung aus dem beweglichen (mit Rangklasse 3) und
unbeweglichen Vermdgen (mit Rangklasse 2).%!

Das italienische Insolvenzrecht geht in Fragen des Arbeitnehmerschutzes sogar
noch einen Schritt weiter. Dort ist das Anfechtungsrecht fiir Entgeltzahlungen
gesetzlich ausgeschlossen. So heifSt es in Art. 166 Abs. 3 lit. f¢. c. . (italienisches
Insolvenzrecht) Gesetzbuch iber Unternehmenskrise und Zahlungsunfihig-
keit ausdricklich, dass die Zahlung zur Verglitung von Arbeitsleistungen, die
von Angestellten oder freien Mitarbeitern erbracht worden sind, nicht ange-
fochten werden kann.*

48 Marie-Héléne Monsérié-Bon/Corinne Saint-Alary-Houin, Juris Classeur Fasc. 2502: Redressement et Liqui-
dation Judicaires — Nullité de droit et nullités facultatives.-Notion. Actions voisines (action paulienne,
abus de droit).-Exercice de I’action et conséquences, Stand September 2020 Rn. 18.

49 Marie-Héléne Monsérié-Bon/Corinne Saint-Alary-Houin, Juris Classeur Fasc. 2502: Redressement et Liqui-
dation Judicaires — Nullité de droit et nullités facultatives. Notion. Actions voisines (action paulienne,
abus de droit).-Exercice de ’action et conséquences, Stand September 2020 Rn. 15.

50  Zuletzt bestitigt von Cour de Cassation, Chambre commerciale, 12. Januar 2010, 09-11.119 Bull. civ.
IV Nr. 5; MiinchKomm-InsO-Dammann, Bd. 4, Landerbericht Frankreich Rn. 182f.

51 Merle, Insolvenzzwecke in Deutschland und Frankreich, S. 377

52 Bitzer, Systemfragen der Insolvenzanfechtung - ein deutsch-italienischer Rechtsvergleich vor dem
Hintergrund des europaischen internationalen Insolvenzrechts, S. 236. Anm.: Die Anfechtung von
Arbeitsentgelten kam aber bereits nach alter Rechtslage vor der Anfechtungsreform 2005 in der Praxis
kaum vor, da wegen der Arbeitnehmerprivilegien auch in Italien von einer Anfechtung abgesehen
wurde.
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D. Fazit

Im Vergleich zu Frankreich sind die Arbeitnehmeranspriiche in der Insolvenz
in Deutschland nach derzeit geltendem Recht schlechter geschiitzt. Das deut-
sche Recht kennt keine allgemeine Privilegierung, sondern setzt stattdessen
auf ein Insolvenzgeld, das von der Bundesagentur fiir Arbeit gezahlt wird und
nur die letzten drei Monate vor Erdffnung des Insolvenzverfahrens tber das
Vermogen des Arbeitgebers abdeckt. Insbesondere im Zusammenhang mit der
Insolvenzanfechtung kann dies zu einem Verlust der Entgeltanspriiche des Ar-
beitnehmers/der Arbeitnehmerin fiihren.

Ein Paradigmenwechsel der Rechtsprechung des BAG zur Entgeltanfechtung
ist nach geltendem Recht eher nicht zu erwarten.” Das BAG™ hat in seiner
Entscheidung vom 25.2.2022 den Mindestlohn mittels verfassungskonformer
Auslegung der §§ 129f. InsO nicht anfechtungsfrei gestellt. Wie das BAG be-
tont, hat der Gesetzgeber nicht nur in Kenntnis der vom BAG initiierten Dis-
kussion bei der Reform des Insolvenzanfechtungsrechts 2017 von einer ent-
sprechenden Regelung abgesehen.® Bereits im Referentenentwurf*® wurde
ausdricklich erklart, dass sich eine Anfechtungssperre eriibrigt.”” Eine Korrek-
tur kann aber im Rahmen der geplanten unionsrechtlichen Harmonisierung
des Insolvenzrechts, die nach dem aktuellen Kommissionsentwurf auch das In-
solvenzanfechtungsrecht umfassen soll, angestrebt werden (vgl. hierzu den Ta-
gungsbeitrag von Wroblewski). Soweit dies im Insolvenzrecht nicht gelingt,
muss wenigstens auf Ebene des Sozialrechts eine Korrektur iiber das Instru-
ment des Insolvenzgeldes gefunden werden.

53 Zur Anfechtungssperre zugunsten von Arbeitnehmenden Wroblewski, AuR 4/2018, 168; ders., AuR
2011, 34f.; ders., NJW 2012, 894, 898.

54  BAG 25.5.2022 - 6 AZR 497/21, NZI 2022, 782, 785.

55  BT-Drs. 18/7054, 11, 14.

56  RefE 16.3.2015, S. 12, 19.

57 BAG 25.5.2022 - 6 AZR 497/21, NZI 2022, 782, 785, 786.

58  Blank, NZA 2016, 1123, 1127: Blank schlagt ein Insolvenzanfechtungsausfallgeld als neues Instrument
zum Insolvenzgeld vor.
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»Sicherung und Durchsetzung
von Arbeitnhehmerforderungen in
Krise und Insolvenz - soll es beim
rechtlichen Status quo bleiben?”

Andrej Wroblewski, IG Metall

Viele groflere und kleinere Probleme der Entgeltsicherung in Unterneh-
menskrise und Insolvenz harren noch der Losung. Fir rechtspolitische Verbes-
serungsansitze konnte zunichst auf die im folgenden Text zitierte gewerk-
schaftliche Beschlusslage zurtickgegriffen werden. Dartiber hinaus unterbreite
ich weitere, mitunter weitergehende, von mir personlich entwickelte Losungs-
vorschliage zum Umgang mit Lohnansprichen in Unternehmenskrise und In-
solvenz. Eines der wichtigsten Probleme der Beschiftigten in der Insolvenz des
Arbeitgebers ist die Gefihrdung ihrer Arbeitsplatze. Diese Problematik wurde
auf der Tagung bereits im Zusammenhang mit § 1 InsO von Bertram Zwanziger
und mit § 123 InsO von Wolfgang Déiubler angesprochen. Die Fragen der
Rechtspolitik zum eigentlichen Kiindigungs- und Bestandsschutz des Arbeits-
verhiltnisses gehoren aber nicht zum Gegenstand dieser Tagung, sondern wa-
ren Bestandteile einer noch zu fihrenden rechtspolitischen Diskussion speziell
zu diesen Themen. Die Arbeitnehmerbeteiligung im Glaubigerausschuss ha-
ben Stefan Smid und Daniel Blankenburg in ihren Tagungsbeitrigen umfassend
erortert.

In meinem vorliegenden diese Tagung abschliefenden Beitrag geht es nun um
die Sicherung und Durchsetzung nicht beglichener Entgeltforderungen: zu-
nichst um praktisch bedeutende bisher ungeloste Einzelprobleme und Lo-
sungsvorschlage, anschliefend generell um die Entgeltanfechtung und Rang-
fragen. Manches wie die Verzugspauschale auch fiir Arbeitnehmer*innen stellt
nur eine kleine Korrektur gegentiber der derzeitigen Rechtsprechung dar,
manches kann offensichtlich nicht unmittelbar in der heutigen Konstellation
umgesetzt werden. Im Rahmen dieser Tagung und dieses Beitrags sollte aber
intellektuell nicht eng am aktuell machbaren gehaftet werden, vielmehr soll-
ten auch solche Vorschlige erortert werden, die nur in gednderten gesellschaft-
lichen und politischen Krifteverhaltnissen durchsetzbar sein kénnten. Dabei
ist in wachsendem Mafe auch im Restrukturierungs- und Insolvenzrecht die
unionsrechtliche Ebene von Bedeutung, also die Rechtspolitik im Rahmen der
EU. Wegen dessen aktueller Bedeutung war insbesondere der Richtlinienent-
wurf der EU-Kommission vom 7.12.2022 zur Harmonisierung bestimmter As-
pekte des Insolvenzrechts — 2022/0408 (COD) — (im Folgenden: ,,RL-Entwurf*),
soweit fiir die hier interessierenden Fragen erheblich, zu beriicksichtigen.
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A. Forderungspaket des DGB
zur Lohnsicherung

Arbeitnehmer sind bei Lohnriickstinden der Gefahr spiterer Insolvenzanfech-
tung von Entgeltzahlungen oder des Ausfalls mit riickstindigen Forderungen
gegen den Arbeitgeber bzw. die Insolvenzmasse ausgesetzt. Der DGB hat hier-
zu eine Reihe von konkreten Verbesserungsvorschligen im Arbeits-, Sozial-
und Insolvenzrecht vorgelegt, die in Zusammenarbeit der Gewerkschaflen ent-
wickelt worden sind. Das 9-Punkte-Papier eines Lohnsicherungskonzepts ist
auf der Webseite des DGB offentlich zuginglich.! Hier werden eigene Formu-
lierungsvorschlage erginzt.

l. Zuriickbehaltungsrecht

Der Arbeitnehmer kann, sobald er einen filligen Lohn- oder Entgeltfortzah-
lungsanspruch erworben hat, bei Zahlungsverzug des Arbeitgebers gemafS
§ 273 Abs. 1 BGB die Fortsetzung der Arbeit unter bestimmten weiteren Vo-
raussetzungen verweigern.? Nach der uniibersichtlichen Rechtsprechung ent-
fallt das Zurtackbehaltungsrecht gemaf§ § 242 BGB unter anderem dann, wenn
der Lohnriickstand — zeitlich und/oder dem Umfang nach - verhéltnismifig
geringfigig ist,> oder wenn nur eine kurzfristige Verzogerung der Lohnzah-
lung zu erwarten ist. Zu beachten ist weiterhin, dass das Zuriickbehaltungs-
recht auch tatsichlich als solches geltend gemacht werden muss.* Die blofe
Einstellung der Tatigkeit reicht nicht aus.’ Ein verlassliches Bild tber die Vo-
raussetzungen des Zuriickbehaltungsrechts lasst sich derzeit fiir niemanden ge-
winnen.

Zur rechtssicheren Ausgestaltung fordert daher der DGB ein spezielles gesetzli-
ches Zuriickbehaltungsrecht bei einem Lohnriickstand ab 40 % eines Brutto-
monatsgehalts. Arbeitgeber, die sich in einem derart erheblichen Zahlungs-
rickstand befinden, dirften sich nicht mehr darauf verlassen, dass
Arbeitnehmer*innen weiterhin in Vorleistung treten.®

1 Aufwww.dgb.de mit dem Suchstichwort ,Lohnsicherung® steht das vom DGB beschlossene Konzept
zum Download zur Verfiigung.

2 Helm in: Daubler/Wroblewski (Hrsg.), Das Insolvenzhandbuch fiir die Praxis, 5. Aufl. 2021 (im Fol-
genden zitiert als: Insolvenzhandbuch), Teil 1 Rn. 113.

3 BAG 9.5.1996, EzA § 626 BGB n.F. Nr. 161; LAG Rheinland-Pfalz 16.5.2006, LAGE § 320 BGB 2002
Nr. 1.

4 LAG Rheinland-Pfalz 31.8.2020 - 3 Sa 56/20, Rn. 94.

N LAG Rheinland-Pfalz 16.5.2006, LAGE § 623 BGB 2002 Nr. 1.
Lohnsicherungskonzept des DGB, www.dgb.de.
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Eigener Formulierungsvorschlag (FV):

§ 273 Abs. 1a BGB-FV: Ist der Schuldner ein Arbeitnehmer und befindet sich der Ar-
beitgeber mit Entgelt in Hobe von mindestens insgesamt 40 v. H. eines Monatsent-
gelts im Zahlungsverzug, so kann er ohne weitere Voraussetzungen dem Arbeitgeber
gegeniiber die geschuldete Arbertsleistung gemdfS § 273 Abs. 1 BGB verweigern. Das
Zuriickbehaltungsrecht erfolgt durch Erklirung gegeniiber dem Arbeitgeber und, so-
weit der Arbeitnehmer es nicht aufschiebend befristet hat, mit sofortiger Wirkung.

1. Eigenkiindigung bei Lohnverzug

Ahnlich verhilt es sich mit den Folgen und Voraussetzungen einer auferor-
dentlichen Eigenkiindigung des Arbeitnehmers bei Entgeltriickstainden.” Vo-
raussetzungen und Forderungshohe des Schadensersatzes nach § 628 Abs. 2
BGB sind reines Richterrecht, das in vielerlei Hinsicht ebenfalls untbersicht-
lich ist und daher vereinfachend und klarstellend kodifiziert werden sollte.

Losung nach dem DGB-Konzept:

Ab einem angesammelten Zahlungsriickstand von in der Summe mindestens
einem Monatsgehalt sollte Arbeitnehmer*innen ein aufSerordentliches Kiindi-
gungsrecht zustehen, wenn sie zuvor mit angemessener Fristsetzung von drei
Tagen zur Zahlung des Riickstands aufgefordert haben.®

Eigene Formulierungsvorschlige (FV):

§ 626 Abs. 3 BGB-FV: Das Arbeiisverbdlinis kann durch den Arbeitnehmer ohne
Einbaltung einer Kiindigungsfrist gekiindigt werden, wenn sich der Arbeitgeber im
Zahlungsverzug mit Entgelt in Hobe von insgesamt mindestens einem Monatsentgelt
befindet und der Arbeitnebmer dem Arbeitgeber daraufhin eine Zahlungsfrist von
mindestens drei Tagen gesetzt hat.

§ 628 Abs. 2a BGB-FV: Hat in einem Arbeitsverhdltnis der Arbeitgeber die Kiind-
gung des Arbeitnehmers veranlasst, ist der Arbeitgeber zusdtzlich zur Zahlung einer
angemessenen Entlassungsentschidigung entsprechend §§ 9, 10 KSchG verpflichtet.

7 Insolvenzhandbuch/He/m (Rn. 2), Teil 1 Rn. 128.
8  Lohnsicherungskonzept des DGB, wiww.dgb.de.
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Ill. Verzugspauschale

Die allgemeine schuldrechtliche Verzugspauschale von derzeit 40 Euro nach
§ 288 Abs. 5 BGB wird vom BAG fiir arbeitsrechtliche Forderungen nicht ange-
wendet.” Dies sollte durch eine gesetzliche Einbeziehung von Lohnriickstin-
den korrigiert werden.

Der DGB fordert, dass der Anspruch auch Arbeitnehmer*innen bei Lohnriick-
standen sowie bei riickstandigen weiteren Entgeltbestandteilen wie zum Bei-
spiel Sachbeziigen oder Beitrdgen zur betrieblichen Altersvorsorge zusteht.'

Eigener Formulierungsvorschlag (FV):

§ 288 Abs. 5 S. 2 BGB-FV: Das gilt auch, wenn es sich um eine Entgeltforderung
aus einem Arbeitsverhdltnis einschlieflich Sachbeziigen und Beitrigen zur betrieblr-
chen Altersversorgung oder eine Ratenzahlung handelt.

IV. Gleichwohlgewahrung des Arbeitslosengeldes

Wenn der Arbeitnehmer sein Zuriickbehaltungsrecht ausiibt, kann er Arbeits-
losengeld im Wege der Gleichwohlgewdhrung (§ 157 Abs. 3 SGB III) bezichen.
Seine bei berechtigter Leistungsverweigerung fortbestehenden Entgeltanspri-
che gehen auf die Bundesagentur fiir Arbeit (BA) iber (§ 115 Abs. 1 SGB X).
Nur eine tatsichliche Zahlung des Arbeitgebers an die BA macht die An-
spruchsdauerminderung (§ 148 Abs. 1 Nr. 1 SGB III) wieder riickgingig, so
dass der Arbeitnehmer ,gendtigt ist, wenn die BA nicht selbst aktiv wird, qua-
si gratis und auf eigenes Risiko Inkassodienste fiir die BA zu erbringen.!" Der-
zeit hat der betroffene Arbeitnehmer niamlich keinen sozialrechtlichen An-
spruch gegen die BA darauf, dass diese die auf sie iibergegangenen Entgeltan-
spriche einzieht bzw. beitreibt und damit die Anspruchsdauer des Arbeitslo-
sengeldes wieder entsprechend erhoht. Oft unterlasst es die BA, den Anspruch
beizutreiben, was zu unbefriedigenden Konstruktionen wie ,,gewillkiirten Pro-
zessstandschaften® fiihrt, bei denen die Arbeitnehmer die Forderungen fir die
BA eintreiben miissen, um ihren Alg-Anspruch ,zuriickzubekommen®. Anstel-
le dieser kuriosen und unerfreulichen Situation sollte der Arbeitnehmer — wie
es der DGB zurecht fordert' — einen gesetzlich geregelten sozialrechtlichen
Anspruch gegen die BA erhalten, mit dem diese verpflichtet wird, auf seinen

9 BAG25.9.2018 — 8 AZR 26/18, Rn. 23fF.

10 Lohnsicherungskonzept des DGB, wwuw.dgb.de.

11 Vgl. Insolvenzhandbuch/Helm (Rn. 2) Teil 1 Rn. 124.
12 Lohnsicherungskonzept des DGB, wiww.dgb.de.
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Antrag die Gbergegangenen Forderungen notfalls durch Klageerhebung beizu-
treiben; anderenfalls gilt die Anspruchsdauerminderung als nicht erfolgt.

Eigener Formulierungsvorschlag (FV):

§ 157 Abs. 4 SGB III-FV: Auf Antrag des Arbeitslosen hat die BA in den Fillen des
Abs. 3 8. 1 die auf sie iibergegangenen Forderungen beizutreiben. Erteilt sie dem Ar-
beitslosen nicht innerhalb einer Frist von einem Monat ab der Antragstellung eine
schriftliche Bestitigung, dass sie den Einzug der iibergegangenen Forderungen iiber-
nimmt, so gilt die Minderung der Anspruchsdauer als nicht erfolgt. Das Gleiche gilt,
wenn sie dem Arbeitslosen nicht innerbalb einer Frist von drei Monaten ab der An-
tragstellung die ordnungsgemdfen Anstrengungen zur Beitreibung der Forderungen
einschlieflich Klageerbebung vor einem zustindigen Gericht nachweist.

V.  Ausweitung des Insolvenzgeldzeitraums
und der Insolvenzereignisse

Das Insolvenzgeld gibt nach geltendem Recht eine gesetzliche Lohnsicherung
fir maximal drei Monate. Es wird durch eine Arbeitgeberumlage finanziert
und ist eine Lohnersatzleistung, die als Teil des Sozialrechts 6ffentlich-recht-
lich geregelt ist (Sozialleistung). Sie setzt die EU-Richtlinie zum Schutz der Ar-
beitnehmer bei Zahlungsunfihigkeit des Arbeitgebers (RL 2008/94/EG) um.
Die Richtlinie steht einem besseren Schutzniveau zugunsten der
Arbeitnehmer*innen nicht entgegen.

Die Bezugsdauer fiir das Insolvenzgeld sollte — wie im Lohnsicherungskonzept
des DGB gefordert' — von 3 auf 6 Monate erhoht werden. Die Forderung nach
einer Ausweitung des Insolvenzgelds auf 6 Monate wird auch aus Insolvenzver-
walterkreisen (vgl. den Tagungsbeitrag von Andreas Engelmann, dort auch wei-
tere Erwdgungen und Vorschlage) erhoben. Das wiirde den notwendigen sozi-
alen Schutz der Arbeitnehmer verbessern und als rechtlich zulassigen'* Neben-
effekt auch Vorfinanzierungen zugunsten der betroffenen Arbeitnehmer, der
Arbeitsplitze und der Insolvenzmasse weiter erleichtern.

Auflerdem sollte Insolvenzgeld auch bei einer Folgeinsolvenz nach einem ge-
scheiterten Insolvenzplan zu zahlen sein und im Fall von Lohnriickstinden bei
Masseunzulanglichkeit. Angezeigte Masseunzulinglichkeit (§ 208 InsO) ist

13 www.dgb.de.
14 Zur unionsrechtlichen Ungeklartheit dieser Frage vgl. den Beitrag von Engelmann.
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nach geltendem Recht kein Insolvenzereignis®, obwohl sie fiir die betroffenen
Arbeitnehmer wie eine ,Insolvenz in der Insolvenz“ wirkt, weil die Lohnriick-
stande meist nicht mehr realisierbare Altmasseverbindlichkeiten darstellen.

Eigene Formulierungsvorschlige (FV):

§ 165 Abs. 1 SGB III-FV: Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer haben An-
spruch auf Insolvenzgeld, wenn sie im Inland beschiftigt waren und bei einem
Insolvenzereignis fir die vorausgegangenen sechs Monate des Arbeitsverhilt-
nisses noch Anspriiche auf Arbeitsentgelt haben. Als Insolvenzereignis gilt

1. die Er6ftnung des Insolvenzverfahrens Gber das Vermdgen

des Arbeitgebers,

2. die Abweisung des Antrags auf Er6ffnung des Insolvenzverfahrens
mangels Masse oder

3. die vollstaindige Beendigung der Betriebstitigkeit im Inland, wenn ein
Antrag auf Erofinung des Insolvenzverfahrens nicht gestellt worden ist und
ein Insolvenzverfahren offensichtlich mangels Masse nicht in Betracht
kommt.

Auch bei einem ausldndischen Insolvenzereignis haben im Inland beschiftigte
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer einen Anspruch auf Insolvenzgeld.

§ 165 Abs. 1a SGB III-FV: Nach einem gescheiterten Insolvenzplan wird bei einem
Folgeinsolvenzereignis entsprechend Abs. 1 ein erneuter Anspruch auf Insolvenzgeld
erworben.

Im Rahmen dieses Beitrags wird noch keine Formulierung fir den Fall der
Masseunzulanglichkeit vorgeschlagen; hier wire spéter noch eine erginzende
Formulierung fiir den Fall der Masseunzuldnglichkeit zu finden.'¢

§ 165 Abs. 3 SGB III-FV: Hat eine Arbeitnehmerin oder ein Arbeitnehmer in
Unkenntnis eines Insolvenzereignisses weitergearbeitet oder die Arbeit aufge-
nommen, besteht der Anspruch auf Insolvenzgeld fir die dem Tag der Kennt-
nisnahme vorausgegangenen sechs Monate des Arbeitsverhaltnisses.

§ 165 Abs. 5 SGB III-FV: Der Arbeitgeber ist verpflichtet, einen Beschluss des
Insolvenzgerichts iber die Abweisung des Antrags auf Insolvenzeréffnung

15 Bayrisches LSG 23.2.2006 — L 9 AL 367/03, Rn. 17ff., noch zu § 183 Abs. 1 S. 1 SGB IIT a.F.
16  Zur Auslegung des Begriffs ,soweit als mafgeblichen Zuordnungszeitpunkt in § 209 Abs. 2 Nr. 3
InsO siehe unter IV.1.
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mangels Masse sowte einen zuvor gescheiterten Insolvenzplan oder die Anzeige der
Masseunzulinglichkeit gemdf § 208 InsO dem Betriebsrat oder, wenn kein Be-
triebsrat besteht, den Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern unverziglich
bekannt zu geben.

VI. Krisengeld

Zusitzlich halt der DGB die Einfithrung einer neuen Sozialleistung fiir gebo-
ten, namlich eines Krisengeldes,'” das dhnlich dem Insolvenzgeld aber insol-
venzunabhingig bei Zahlungsriickstinden einspringt und einen Entgeltersatz
bietet, der gerade in Krisenzeiten einen Beitrag zur Entspannung der wirt-
schaftlichen Lage der betroffenen Arbeitnehmer*innen leistet. Eine solche
Ausweitung ist nach Art. 11 Abs. 1 der Zahlungsunfihigkeitsrichtlinie (RL
2008/94/EG) unionsrechtlich zulassig.

Statt des Insolvenzereignisses ware lediglich Zahlungsverzug des Arbeitgebers
von mindestens einem Monatsentgelt erforderlich. Ansonsten wiirde wie beim
Insolvenzgeld das Nettoentgelt fiir bis zu sechs' Monate gesichert und die ent-
sprechende Entgeltforderung gegen den Arbeitgeber auf den Trager der Siche-
rung (z.B. die BA) ubergehen, so dass im Wesentlichen nur vorfinanziert wer-
den muss - allerdings unter Ubernahme des Insolvenzrisikos durch die Siche-
rungseinrichtung.

Eigener Formulierungsvorschlag (FV):

§ 165a SGB III-FV:

Krisengeld

Die Bestimmungen iiber das Insolvenzgeld nach §§ 165 bis 172 SGB III finden mit
der MafSgabe entsprechende Anwendung, dass an die Stelle eines erforderlichen Insol-

venzereignisses ein Zahlungsverzug des Arbeitgebers mit mindestens einem Monats-
entgelt tritt.

17 Lohnsicherungskonzept des DGB, wuww.dgb.de; zuvor gab es bereits einen unverdffentlichten Vor-
schlag der IG Metall zu einem speziellen ,Krisengeld“ als Kompensation der befristeten und dann aus-
gelaufenen Glaubigerantragssperre nach dem ersten COVInsAG.

18  Bei Ausweitung des Bezugszeitraums fiir Insolvenzgeld, vgl. unter LS.
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B. Weitere Probleme und rechtspolitische
Losungsvorschlage

Aufer den im Lohnsicherungspaket des DGB" angesprochenen Themen sind
noch weitere Probleme bzw. Sicherungsliicken erkennbar.

l. Insolvenzgeld I

Wegen der mangelhaften Absicherung von Arbeitszeitkonten, riickzahlbaren
Sanierungsbeitragen, Altersteilzeitwertguthaben, Urlaubsentgelt und -abgel-
tung und Abfindungen ist rechtspolitisch an die Schaffung eines neuen ,,Insol-
venzgeld II“ zu denken, um diese Forderungen im Insolvenzfall tber eine ge-
setzliche Garantieeinrichtung wie beim Insolvenzgeld abzusichern; dazu im
Folgenden II. bis VI; vgl. insgesamt dazu auch die Ausfihrungen, Anregun-
gen und Vorschlige im Tagungsbeitrag von Andreas Engelmann. Um den uni-
onsrechtlich geschiitzten Anspruch auf bezahlten Urlaub sicherzustellen, soll-
te jedenfalls gesetzlich klargestellt werden, dass Urlaubsvergiitungen als Masse-
bzw. Neumasseverbindlichkeiten zu bezahlen sind.

Il. Arbeitszeitkonten

Die insolvenzrechtliche Zuordnung zu den Insolvenzforderungen, Masse-, Alt-
und Neumasseverbindlichkeiten richtet sich nach dem Erarbeitungsprinzip
und den entsprechenden Entgeltfortzahlungstatbestinden (z. B. Arbeitsunfa-
higkeit, Feiertagsentgelt, Urlaub). Das Insolvenzgeld sichert zusatzlich zum im
Insolvenzgeldzeitraum Erarbeiteten auch bezahlte Freizeitentnahme aus dem
Arbeitszeitkonto ab. Eine Ausweitung der Insolvenzgeldsicherung auf das ge-
samte Guthaben aus diesem Konto wire durch Gesetzgebung moglich, wiirde
aber den dblichen Zuordnungsgrundsitzen zuwiderlaufen. Was de lege lata
nicht durch das Insolvenzgeld gesichert ist, kann nur durch privatrechtliche
Insolvenzsicherung (Kreditsicherungsrecht) gesichert werden. Fir flexible Ar-
beitszeitmodelle gilt aber nicht die Sicherungspflicht nach § 7e SGB 1V oder
nach § 8a ATG. Es handelt sich nicht um Altersteilzeit und § 7e SGB IV gilt nur
fur verschiedene Formen von Langzeitkonten und nicht fir die iblichen Ar-
beitszeitkonten zur flexiblen Arbeitszeitgestaltung.?

19 Lohnsicherungskonzept des DGB, wiww.dgb.de.
20  Vgl. Tagungsbeitrag von Engelmann.
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Bei Langzeitkonten gibt es eine Organvertreterhaftung nach § 7e Abs. 7 S. 2
SGB IV. Strittig ist allerdings, ob es einen klagbaren Sicherungsanspruch des
Arbeitnehmers gegen den Arbeitgeber gibt.?! Das sollte, solange kein wirksa-
meres gesetzliches Sicherungsmodell vorhanden ist, entsprechend den Rege-
lungen in § 8a ATG klargestellt werden, wie auch im Lohnsicherungspaket des
DGB gefordert.”?

Jedenfalls erscheint eine Sicherung iber ein neu zu schaffendes Insolvenzgeld
II als sinnvoller Losungsweg. Andreas Engelmann schligt in seinem Tagungs-
beitrag eine dem Pensionssicherungsverein a.G. (PSVaG) dhnliche Sicherung
vor.

lll.  Sanierungsvereinbarungen

Beschiftigungssicherungsvereinbarungen — auch in Tarifvertrigen — bergen In-
solvenzrisiken. Im er6ffneten Insolvenzverfahren durchbricht § 113 S. 1 InsO
den vereinbarten Ausschluss betriebsbedingter Kiindigungen, womit die ,,Sa-
nierungsbeitrage“ der Arbeitnehmer sich in diesen Fillen letztlich als sinnlos
erwiesen haben. Eine Klausel, nach der der Status quo vor den ,,Beitragen®, also
z.B. vor den Absenkungen gegentber dem sonst geltenden Tarifniveau, rick-
wirkend wiederhergestellt wird und entsprechende Zahlungsanspriche ausge-
lost werden, ist zwar arbeits- und sozialrechtlich wirksam.? Durch das Insol-
venzgeld gesichert ist aber nur der Teil, der auf den derzeit dreimonatigen In-
solvenzgeldzeitraum entfillt. Der Rest eines moglicherweise langen Abwei-
chungszeitraums wird nach der Rspr. der Erarbeitungszeit vor der
Insolvenzer6ftnung zugeordnet und stellt daher nach Er6ffnung nur Insolvenz-
forderungen dar. Eine vereinbarte privatrechtliche Insolvenzsicherung fehlt in
aller Regel, es gibt insoweit auch keine gesetzliche Sicherungspflicht.

Differenzforderungen einer Sanierungsriickabwicklung sollten daher, soweit
sie nicht dem Insolvenzgeldzeitraum zuzuordnen ist, durch ein neues Insol-
venzgeld II gesichert werden.

21  Insolvenzhandbuch/Wroblewski (Rn. 2), Teil 1 Rn. 13.
22 Lohnsicherungskonzept des DGB, wwuw.dgb.de.
23 Insolvenzhandbuch/Wroblewski (Rn. 2), Teil 3 Rn. 70.
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IV. Altersteilzeit (Blockmodell)

Probleme bereitet in der Praxis, dass die Sicherungspflicht in § 8a ATG nur fiir
das Wertguthaben, nicht aber fiir die Aufstockungsbetrige besteht und damit
nicht das ganze Altersteilzeitentgelt betrifft. Aufferdem fehlt in § 8a ATG eine
Organvertreterhaftungsnorm wie in § 7e VII SGB IV.* Die Einbeziehung in
ein Insolvenzgeld II erscheint hier allerdings nicht als interessengerecht, da Ar-
beitgeber, die keine Altersteilzeit anbieten, nicht sinnvoll fir das Insolvenzrisi-
ko anderer Arbeitgeber, die sich fir diese Einrichtung entschieden haben, in
die Pflicht genommen werden konnen. Stattdessen ware neben einer Aufwer-
tung der Entgeltforderungen der Freistellungsphase zu Masseverbindlichkei-
ten die Sicherung durch eine Garantieeinrichtung nach Art des PSVaG*»
sachgerechter,” da deren Finanzierung auf Unternehmen bzw. Arbeitgeber
mit Altersteilzeit beschrankt werden kann (vgl. § 10 BetrAVG).

V. Abfindungen und Sozialplanabfindungen

Abfindungen, die vor der Insolvenzer6ffnung vereinbart worden sind, sind ge-
nerell nur Insolvenzforderungen. Wurde die Abfindung nicht gezahlt, besteht
nach der Rspr. des BAG oft auch kein Ricktrittsrecht vom Authebungsvertrag.
Zum Sozialplan in der Insolvenz konnte man fragen: Ist § 123 Abs. 2 S. 1 InsO
nicht schon ein Arbeitnehmerprivileg, weil im Gesetz von ,Masseverbindlich-
keiten“ die Rede ist?” Dagegen spricht, dass es auf den Zeitpunkt der Vereinba-
rung des Sozialplans ankommt,* und der liegt im Fall des Insolvenzsozialplans
gemafl § 123 InsO notwendigerweise nach der Insolvenzer6ffnung, was nach
allgemeinen Grundsatzen fiir die Begriindung von Masseverbindlichkeiten
spricht. Auf den Zugang der jeweiligen Kindigung oder den Zeitpunke der
Betriebsinderung kommt es hingegen nicht an, aus ihnen folgt nicht die fir
die Zuordnung mafSgebliche schuldrechtliche Grundlage® des Abfindungsan-
spruchs, dafiir ist die Abfindungsregelung maf3geblich, erst durch sie wird der
Schuldgrund (,schuldrechtlicher Organismus®) geschaffen.® Aufferdem han-
delt es sich de lege lata nicht um Masseverbindlichkeiten gemif § 55 InsO, son-
dern mangels Durchsetzbarkeit (§ 123 Abs. 3 S. 2 InsO) und der relativen Be-
schrinkung auf 1/3 der freien Masse (§ 123 Abs. 2 S. 2 und 3 InsO) unbescha-

24 Insolvenzhandbuch/Wroblewski (Rn. 2), Teil 1 Rn. 11, 17; Teil 3 Rn. 223ff,, 238f.
25  Zum PSVaG vgl. Insolvenzhandbuch/Schminke (Rn. 2), Teil 3 Rn. 309.

26  Soauch im Tagungsbeitrag von Engelmann.

27 So: Doebert, Die Insolvenzanfechtung von Lohnzahlungen (2016), S. 58.

28  BAG 14.3.2019 — 6 AZR 4/18, Rn. 15f,; a.A. Samisch/Quitzau, ZInsO 2019, 2403.
29 BGH 22.9.2011 - IXZB 121/11, Rn. 3.

30 Insolvenzhandbuch/Wroblewsk: (Rn. 2), Teil 3 Rn. 9, 12.
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det der gesetzgeberischen falsa demonstratio in § 123 Abs. 2 S. 1 InsO um eine
durch die Drittelregelung bevorzugte, aber nicht einmal mit absolutem Vor-
rang zu befriedigende Insolvenzforderung. Im Fall der Masseunzulinglichkeit
ist demzufolge nach § 209 Abs. 1 Nr. 3 InsO sogar der Schuldnerunterhalt vor-
rangig. Das macht Sozialplanabfindungen oft dysfunktional, da die aus der Be-
triebsinderung resultierenden Entlassungsfolgen nicht zur rechten Zeit also
mit Ende des Arbeitsverhiltnisses ausgeglichen oder gemildert werden (vgl.
§ 112 Abs. 1 S. 2 BetrVG) - eine der schlimmsten sozialen Schwachstellen der
InsO!

Sogar wenn die relative Grenze (§ 123 Abs. 2 S. 2 und 3 InsO*') und das Vollstre-
ckungsverbot (§ 123 Abs. 3 S. 2 InsO) gestrichen und damit echte Masseverbind-
lichkeiten gemafs § 55 InsO begriindet wiirden, bliebe die Gefahr der Masseun-
zulidnglichkeit. Daher wire eine zusitzliche sozialrechtliche Absicherung im
Rahmen eines Insolvenzgeld II angebracht. Weitere Ausfihrungen und Anre-
gungen zur Problematik finden sich im Tagungsbeitrag von Wolfgang Diubler.

VI.  Urlaub und Sonderzahlungen

Der Urlaubsanspruch bleibt als Anspruch auf bezahlte Freistellung von der In-
solvenzerdffnung unberthrt. Rickstandiges Urlaubsgeld geniefst hingegen
nur unzureichenden Schutz, der davon abhangt, wie die Urlaubsgeldregelung
ausgestaltet ist (anteiliger, gezwolftelter Anspruch; ,Alles-oder nichts“-Prinzip
bei der Zuordnung zum Entstehungstag; urlaubsakzessorische Zuordnung).?
Das Gleiche — aufler der akzessorischen Zuordnung — gilt fir Jahressonderzah-
lungen (Weihnachtsgeld).* In beiden Fillen ist eine privatrechtliche Insol-
venzsicherung im Arbeitsverhaltnis regelmafig unrealistisch, so dass sich auch
hier die Frage der Einbeziehung in ein neues Insolvenzgeld II stellt.

Urlaubsabgeltungen sind nach geltendem Recht nicht durch das Insolvenz-
geld gesichert.’ Sie sollten sinnvollerweise in die Sicherung durch das neu zu
schaffende Insolvenzgeld II einbezogen werden.

31 Um eine Ausweichbewegung bei der Bemessung zu verhindern, misste die absolute Beschrankung
(§ 123 Abs. 1 InsO), wenn man sie denn beibehilt, gleichzeitig zur Untergrenze erhoben werden.

32 Insolvenzhandbuch/Wroblewsk: (Rn. 2), Teil 3 Rn. 88ff.

33 Insolvenzhandbuch/Wroblewski (Rn. 2), Teil 3 Rn. 100fF.

34  Insolvenzhandbuch/Wroblewsk: (Rn. 2), Teil 3 Rn. 92.
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C. Ausschluss der Entgeltanfechtung
l. Liickenhafter Schutz

Der Schutz der Arbeitnehmer vor Insolvenzanfechtung ist nach wie vor la-
ckenhaft. Das betrifft vor allem durch Vollstreckung beigetriebenes Entgelt
und andere Fille inkongruenter Deckungen. Diese sind nach wie vor auch gegen-
tiber Arbeitnehmern leichter anfechtbar als kongruente Deckungen. Nach
h.M. gilt insbesondere das Bargeschiftsprivileg fiir sie nicht.

Der DGB fordert wie die IG Metall seit langem, nunmehr auch im Lohnsiche-
rungskonzept, ein spezielles Entgeltanfechtungsprivileg fiir Zahlungen oder
Sicherheiten zugunsten von Arbeitnehmer*innen.*

Das BAG hat fiir die Anfechtung kongruenter Deckungen erwogen, den Anfech-
tungsanspruch auf den die Pfindungsfreigrenze tberschreitenden Teil zu be-
grenzen, dies mittlerweile jedoch insgesamt abgelehnt.* Nach jingster Recht-
sprechung des BAG ist auch der gesetzliche Mindestlohn nicht vor Anfechtung
geschiitzt.”” Die zuriickgezahlten Arbeitsentgelte konnen lediglich als Insol-
venzforderungen zur Tabelle angemeldet werden.

1. Legislatorischer Handlungsbedarf

Der gesetzliche Ausschluss von Entgeltanfechtungen gegentiber Arbeit-
nehmer*innen ist politisch und wirtschaftlich geboten. Tatsichlich stellen an-
gefochtene Entgeltzahlungen nur einen geringen Teil der Insolvenzmasse dar.
Sie belasten aber unnétig das Verhaltnis zur Arbeitnehmerseite und beein-
trachtigen damit auch die Fortfiihrungschancen des Unternehmens.

Ill.  Europaische Ebene

Im Richtlinienentwurf der EU-Kommission vom 7.12.2022 zur Harmonisie-
rung bestimmter Aspekte des Insolvenzrechts — 2022/0408 (COD) - (im Folgen-
den: ,RL-Entwurf) ist ein ausfiihrliches und kompliziertes, der deutschen InsO
nachempfundenes Anfechtungsrecht vorgesehen (Teil 2, Art. 4 ff. des Ent-

35  Lohnsicherungskonzept des DGB, www.dgb.de; Entschliefung 2, Punkt 2.2.2.2. des 24. Ordentlichen
Gewerkschaftstags der IG Metall.

36 BAG25.5.2022 - 6 AZR 497/21.

37 BAG 25.5.2022 - 6 AZR 497/21, Rn. 38 ff.
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wurfs). Dies enthilt keine Ausnahmen zugunsten von Arbeitnehmern, nicht
einmal eine Offnungsklausel fiir mitgliedstaatliche Regelungen, womit sogar
die kleinen Rechtsfortschritte in § 142 Abs. 2 InsO in Frage gestellt werden. An-
dererseits bleiben die diversen Vorrangregelungen fiir bestimmte Glaubiger-
gruppen in den nationalen Rechtsordnungen anderer EU-Staaten unberthrt —
neben Arbeitnehmerprivilegien zum Beispiel Fiskus-Vorrechte. Das bedeutet,
dass, wenn die Richtlinie so kime, in Deutschland mit § 142 Abs. 2 InsO jeder
noch so geringe spezifisch insolvenzrechtliche Sonderschutz vor Insolvenzan-
fechtungen fiir Arbeitnehmerforderungen beseitigt werden miisste, wahrend in
anderen Mitgliedstaaten tber Anfechtungsprivilegien noch weit hinausgehen-
de direkte Vorrangregelungen einschlieflich Fiskus-Privilegien weitergelten
konnten, was die Insolvenzmasse viel starker belastet und weniger gerechtfer-
tigt erscheing, als ein reines Arbeitnehmeranfechtungsprivileg (zum Verhiltnis
von Anfechtbarkeit und Vorrang unten D. IV.). Im Ergebnis liefe das in dieser
Frage also auf das Gegenteil einer Harmonisierung hinaus.

Klar sein sollte jedenfalls, dass eine Harmonisierung im Rahmen der EU nicht be-
deutet, von den anderen Mitgliedstaaten einfach die Ubernahme der deutschen
InsO zu fordern,* auch wenn sich die Kommission fiir das Anfechtungsrecht als
solches in diese Richtung entschieden zu haben scheint. Fiir eine unionsweite
Harmonisierung empfiehlt sich stattdessen ein exklusives Arbeitnehmeranfech-
tungsprivileg. Damit wiirde auch die selbstgestellte Aufgabe der EU weiterver-
folgt, die in der geltenden Fassung der EulnsVO vom 20.5.2015, Verordnung
(EU) 2015/848, im verbindlichen Erwigungsgrund Nr. 22 benannt ist: ,,...Bei
der nichsten Uberpriifung dieser Verordnung wird es erforderlich sein, weitere
Mafnahmen zu ermitteln, um die Vorrechte der Arbeitnehmer auf europaischer
Ebene zu verbessern.“ Der RL-Entwurf bedarf hier dringend der Korrekeur.

IV. Verfassungsrechtliche Ebene

Nach dem Grundgesetz ist die Abschaffung der Entgeltanfechtung gegeniber
Arbeitnehmern ohne weiteres zulassig, was offenbar auch das BAG so sieht:

»Ob das Arbeitsentgelt insgesamt anfechtungsfrei zu stellen ist, ist ... keine Frage des
Verfassungsrechts, sondern eine rechtspolitische Entscheidung, die allein vom Gesetz-
geber getroffen werden konnte. “4

38  InItalien gibt es allerdings zusitzlich zum Vorrang ein Anfechtungsprivileg, das dann entfiele (vgl.
den Beitrag von Sutterer-Kipping).

39 Vgl. Paulus/Dammann, ZIP 2018, 249.

40  Erwagungsgrund 2 des RL-Entwurfs beruft sich ausdriicklich auf diese Verordnung.

41 BAG 25.5.2022 - 6 AZR 497/21, Rn. 37.
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Arbeitnehmer sind besonders schutzwiirdig, sie kdnnen regelmifig ihr Insol-
venzrisiko anders als Banken und andere Grof§glaubiger nicht durch Siche-
rungsrechte minimieren. Auch ist ihnen nicht als Quasiobliegenheit zuzumu-
ten, einen frithzeitigen Insolvenzantrag gegen ihren Arbeitgeber zu stellen.

Ohnehin erleiden Beschaftigte in Unternehmensinsolvenzen grof§e wirtschaft-
liche Einbuflen durch den Verlust des Arbeitsplatzes. Neben dem Risiko der
Arbeitslosigkeit steht der Lohnverlust durch eine anschlieffende Beschiftigung
in einem schlechter entlohnenden Betrieb, besonders fir Beschaftigte in gro-
Beren Betrieben ab 100 Beschiftigten.”

Das Sozialstaatsprinzip des Grundgesetzes rechtfertigt einen Sonderschutz, wie
ihn auch das Arbeits- und Sozialrecht gewahren. Die Beschaftigten miissen von
abhingiger Arbeit leben, deren Ergebnisse ihnen bis auf den Lohn nicht zuste-
hen, so dass sie fiir eine Absicherung von Insolvenzrisiken keine Riicklagen
bilden konnen. Das Sozialstaatsprinzip zu verwirklichen, ist in erster Linie
Aufgabe des Gesetzgebers,” der dabei einen weiten Gestaltungsspielraum hat.
Gegeniiber der Insolvenzanfechtung erschiene es als gekiinstelt und wenig in-
teressengerecht, eine neue umlagefinanzierte Sozialleistung zur Kompensation
von Anfechtungszahlungen einzufithren.* Die Finanzierung der Masse durch
die Entgeltanfechtung wiederum durch eine Umlage zu refinanzieren, wire
ein unzweckmafiges Hin- und Herzahlen ,,im Dreieck®. Auch miisste die um-
lagefinanzierte Garantieeinrichtung die auf sie ibergegangenen wiederaufge-
lebten Entgeltforderungen (§ 144 Abs. 1 InsO) als Insolvenzforderungen zur
Tabelle anmelden und erforderlichenfalls weiterverfolgen, um Aussicht auf
eine Quotenzahlung zu erlangen.

Viel einfacher und naheliegender erscheint es, der Insolvenzmasse das regel-
mafig der Hohe nach zu vernachlassigende ,,Opfer” eines Arbeitnehmeran-
fechtungsausschlusses zuzumuten. Das Sozialstaatsprinzip rechtfertigt auch,
dass verfassungsrechtlich geschiitzte Rechtsdurchsetzungschancen anderer
Glaubiger durch einen exklusiven Schutz der Arbeitnehmer vor Insolvenzan-
fechtung eingeschrankt werden. Schliefflich haben die anderen Unterneh-
mensgldubiger in der Regel auch von den produktiven Leistungen der Beschif-
tigten im Betrieb ihres Schuldners profitiert. Sie kdnnen demzufolge nicht als
»~Auflenstehende“ behandelt werden, die mit dem Betrieb und den Beschaftig-
ten nichts zu tun hatten bzw. haben. Aulerdem mussen die Folgen des histo-
risch errungenen Arbeitnehmerschutzes, die sich im Sozialstaatsprinzip nie-

42 Fackler, Wirtschaftsdienst 2019, 440, 442.
43 Vgl. BVerfGE 1, 97, 105.
44  So aber u.a. Blank/Blank, ZInsO 2022, 2217, 2221 (m.w.N.).
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dergeschlagen haben, in einer arbeitsteiligen Gesellschaft, die wesentlich mit
g g g

Hilfe von Arbeitsverhaltnissen funktioniert, auch von Drittbetroffenen® hin-
genommen werden.*

V. Formulierungsvorschlage

Eigene Formulierungsvorschlige (FV) fiir ein Arbeitnebmeranfechtungsprivileg:

Fur die Harmonisierungsrichtlinie:

Article 4 Nr. 2 2022/0408 (COD)-FV: Member States shall ensure that avoidance
actions not affect and have no impact on existing or future claims or legal acts rela-
ting to them of existing or former workers and occupational pension entitlements.
These claims and entitlements and legal acts relating to them are excluded from this
Title.

Fur die Umsetzung in deutsches Recht:

§ 129 Abs. 3 InsO-FV: Arbeitsentgelt unterliegt gegeniiber Arbeitnebmern nicht der
Insolvenzanfechtung.

Alternativ konnte in Abs. 1 ein S. 2 eingefiigt werden:
Zablungen und sonstige Deckungen von Arbeitsentgelt an Arbeitnehmer gelten als

nicht nachteilig fiir die Glaubiger.

D. Insolvenzrechtliche Rangordnung
und Garantieeinrichtungen

L. Ausgangssituation nach geltendem Recht
Zunichst soll klargestellt werden, dass es de lege lata in Deutschland keine Vor-

rangregelungen fir Arbeitnehmerforderungen gibt” — auch nicht durch die
Rechtsprechung des BAG! Das BAG hat allerdings jiingst eine Ungereimtheit

45 Zur vergleichbaren Frage im Arbeitskampfrecht vgl. Daubler/Hensche, Arbeitskampfrecht (4. Aufl.),
§ 18 Rn. 7f.

46 Zum Gestaltungsauftrag des Gesetzgebers und der Rechtfertigung von Eingriffen in die Grundrechte
Dritter durch das Sozialstaatsprinzip: BVerfG 13.1.1982 — 1 BvR 848/77, Rn. 67.

47 Zu §123 Abs. 2 S. 1 InsO vgl. I1L. 5. und den Beitrag von Ddiubler.
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seiner Rechtsprechung bei der Einordnung von Urlaubsvergiitung und Son-
derzahlungen als Masse- bzw. Neumasseverbindlichkeiten behoben.* Das
wird in der insolvenzrechtlichen Literatur zu Unrecht kritisiert.” Es geht dabei
nicht um insolvenzrechtliche Privilegierung,”® sondern um die Rangzuord-
nung nach geltendem Insolvenzrecht. Mafgeblich ist dafiir der Zeitpunkt der
schuldrechtlichen Begriindung des jeweiligen arbeitsrechtlichen Anspruchs.
Urlaubsvergtitungsanspriiche werden nach deutschem und européischem Ur-
laubsrecht nicht pro rata temporis im Urlaubsjahr erarbeitet, sondern mit dem
genommenen bzw. abgegoltenen Urlaub begriindet.’! Auch die vom BAG vor-
genommene Auslegung von ,soweit“ in § 55 Abs. 2°S. 2 und § 209 Abs. 2 Nr. 3
InsO ist richtig: ,,Soweit* sich der Verwalter zur Weiterbeschiftigung im Ar-
beitsverhaltnis entschlieft, muss er den arbeitsrechtlich determinierten Ge-
samtwert der Arbeitsleistung inklusive Urlaubsvergitung und Weihnachtsgeld
aus der Masse bezahlen. Das Arbeitnehmerschutzprinzip und eine realistische
wirtschaftliche Sicht des Gesamtwerts der Arbeitsleistung® verbieten es auch
im Verhiltnis zur Insolvenzmasse und den dahinterstehenden Glaubigerinte-
ressen, die Arbeitsleistung pedantisch und sachwidrig in ,produktive® und
yunproduktive® Zeitelemente zu zergliedern. Das gilt fir die arbeitsrechtlich
vorgeprigte Frage nach der Begrindung der Schuld. Das Gleiche ergibt sich
aus §§ 55 Abs. 2 S. 2 und 209 Abs. 2 Nr. 3 InsO: Wer die Gegenleistung in An-
spruch nimmt, muss sie in ihrer Gesamtheit bezahlen. ,,Soweit“ heifSt hier
nicht ,nur in dem MafSe wie®, sondern ,sobald“ in der Bedeutung und Funk-
tion einer sowohl konditionalen als auch temporalen Form von ,wenn*“.>* Un-
mittelbar ab dem Zeitpunkt (,,sobald*), ab dem sich der Verwalter durch fakti-
sche Entgegennahme der Gegenleistung zum weiterbestehenden Arbeitsver-
haltnis bekannt hat, findet fiir die arbeitsrechtlich bestimmte Gesamtleistung
eine insolvenzrechtliche irreversible’* Hoherstufung statt. Es handelt sich mit-
hin um eine von der InsO vorgesehene aufschiebend bedingte Rangaufwer-
tung. Das soll am Beispiel der Masseunzuldnglichkeit verdeutlicht werden:

48  BAG 10.9.2020 — 6 AZR 94/19 (A); 16.2.2021, 9 AS 1/21; Insolvenzhandbuch/Wroblewskz, Teil 3
Rn. 86, 100a.

49 Z.B. recht alarmistisch Ries, INDat-Report 2/2022, 13, 18 ff.

50  So aber Hiitzen, ZInsO 2022, 1947, 1949; Onusseit, ZInsO 2022, 1772, 1778.

51 Zwanziger, Arbeitsrecht der Insolvenzordnung, § 108 Rn. 38 f.

52 Vgl. zur Kondiktion aufgrund des allgemeinen Weiterbeschaftigungsanspruchs entgegengenommener
Arbeitsleistung: Wroblewski, AuR 2022, 299, 302.

53 Fir Auslegung als ,wenn® — allerdings ohne explizite Erwahnung der temporalen Funktion: BAG
23.3.2017 — 6 AZR 264/16, Rn. 33; 10.9.2020 — 6 AZR 94/19 (A), LS 1 und Rn. §1.

54 Vgl.zu § 209 Abs. 2 Nr. 2: Kayser/Thole-Landfermann, Heidelberger Kommentar, 9. Aufl., § 209
Rn. 18.
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Zeitpunktbestimmte Zuordnung

Ist nach § 208 InsO Massenunzulanglichkeit angezeigt, und werden die Arbeitneh-
mer sogleich freigestellt und ihnen gekindigt, entstehen gemafs § 209 InsO Altmas-
severbindlichkeiten. Wird hingegen gleichzeitig mit der Anzeige die Arbeitsleis-
tung entgegengenommen, entstechen ab diesem Zeitpunkt bis zum Ende des Ar-
beitsverhiltnisses Neumasseverbindlichkeiten. Wird erst freigestellt und dann z.B.
eine Woche spiter doch weiterbeschiftigt, entstehen vom Zeitpunkt (,soweit* im
Sinne von ,sobald“) der Weiterbeschiftigung an bis zum Ende des Arbeitsverhilt-
nisses nur noch Neumasseverbindlichkeiten. Eine erneute Freistellung nach Be-
schiftigungsbeginn, fithrt dann nicht mehr zurtick zu Altmasseverbindlichkeiten.
Erst recht kann nicht zwischen Freistellung und Beschiftigung ,hin und her ge-
sprungen® werden, um das Arbeitsrecht zu umgehen. Ein Zerpflicken der entge-
gengenommenen Arbeit, ein ,,Rosinenpicken® nur der ,produktiven Zeitelemente
als vollwertige Neumasseverbindlichkeiten, ist auch vom Insolvenzrecht nicht ge-
deckt.

Das BAG hat die arbeitsrechtlichen Vorfragen und die fir alle Glaubiger gel-
tenden Rangvorschriften der InsO korrekt angewendet; das ist keine Privilegie-
rung, kein Arbeitnehmervorrang.

1. Historische Entwicklung

Tatsdchliche Arbeitnehmervorrangregelungen waren vor der InsO seit dem
frihen Mittelalter auch in Deutschland selbstverstandlich (z. B. ,Lidlohnvor-
rechte®). Erstmalig mit der InsO wurden dann aber die Arbeitnehmervorrech-
te abgeschafft.>> Die Abschaffung der Arbeitnehmervorrangregelungen (§§ 59
Abs. 1 Nr. 3 a), b), 61 Abs. 1 Nr. 1 KO) der KO bzw. der entsprechenden Vor-
schriften der GesO mit der InsO zum 1.1.1999 war zwar eine ,Herzensangele-
genheit* des damaligen Gesetzgebers (beruhend auf Entwiirfen des FDP-ge-
fihrten Bundesjustizministeriums der spaten Kohlregierung), aber keineswegs
unumstritten. So lehnte der DGB die Streichung der Arbeitnehmerprivilegien
scharf ab. Die IG Metall bezeichnete die Anderungen zu Lasten der Arbeitneh-
mer einschlieflich der Beseitigung der ,,tiber 100 Jahre alten Konkursvorrech-
te der Arbeitnehmer® als ,riiden Eingriff* in die Rechte der schwichsten Be-
troffenen, wihrend die Sicherungsglaubiger geradezu liebevoll behandelt wiir-
den.’

55 Doebert, aaO, S. 62.
56  Handelsblatt 27.4.1993; Oberhofer, Der Gewerkschafter, 1992, 29.
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Ill.  Europdische Situation

Der RL-Entwurf der Kommission befindet sich seit Dezember 2022 im Rechts-
setzungsverfahren. Seit langem fordert der Europdische Gewerkschaflsbund die
Stirkung des Vorrangs von Arbeitnehmerforderungen (,preferential creditor
status“),” den es in vielen EU-Mitgliedstaaten nach wie vor in verschiedener
Form gibt; vgl. insbesondere zum franzosischen Recht den Tagungsbeitrag
von Amélie Sutterer-Kipping. Zum rechtlich verbindlichen Erwigungsgrund
Nr. 22 der EulnsVO vom 20.5.2015 vgl. C. IIL

IV. Verhiltnis von Rangordnung der Forderungen
und Insolvenzanfechtung

Die Frage von Vorrangregelungen fiir Arbeitnehmerforderungen ist logisch zu
unterscheiden von der Forderung nach Abschaffung der Insolvenzanfechtung
von Arbeitsentgeltzahlungen:

Ein Anfechtungsprivileg wiirde noch keinen Befriedigungsvorrang hinsicht-
lich offener Entgeltforderungen bedeuten. Auch ein isolierter Ausschluss der
Entgeltanfechtung wire sachgerecht. Das fiir die betroffenen Arbeitnehmer oft
unerwartete Auftauchen einer durch die Rickzahlungspflicht zur Masse ent-
stehenden weiteren — regelmafig nicht durch Sozialleistungen kompensier-
ten — Lohnlicke stellt eine besondere Harte dar, die zu einer ohnehin existen-
ziell belastenden Situation hinzutritt. Dies sollte rechtspolitisch unabhiangig
von der Vorrangfrage ausgeschlossen werden.

Umgekehrt wiirde ein Vorrang nicht zwangslaufig einen vollstindigen An-
fechtungsausschluss mit sich bringen. Es besteht aber ein enger Zusammen-
hang: Eine die Anfechtung begriindende Glaubigerbenachteiligung kann bei
vorrangigen Entgeltforderungen nur gegentiber hoherrangig privilegierten
Gldubigern oder gleichermaflen vorrangigen Glaubigern eintreten; die par con-
ditio creditorum (dazu sogleich unter V.) wird nur innerhalb dieser Gruppen
wiederhergestellt. Damit ldge im praktischen Ergebnis bei Arbeitnehmervor-
rang auch ein weitgehender Anfechtungsausschluss vor. Deshalb existiert das
Phinomen der Entgeltanfechtung gegeniiber Arbeitnehmern in Lindern mit
Vorrangregelungen praktisch nicht (vgl. den Tagungsbeitrag von Amelie Sutte-
rer-Kipping). Nach Art. 4 des Harmonisierungs RL-E ist die Anfechtung nur zu-

57 Vgl. das Positionspapier vom 15.12.2016 auf der Webseite des ETUC, unter 2.2, https://www.etuc.org/
en/document/etuc-position-protecting-workers-context- ission-proposal-directive-pr jve, zuletzt abge-
rufen 5.1.2023.
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gunsten der Glaubigergesamtheit zuldssig; damit wire eine Anfechtung gegen-
tiber privilegierten Glaubigern auch zugunsten gleich- und hoherrangiger
Glaubiger ausgeschlossen.

V. Verfassungsrechtliche Ebene und Prinzip
der Glaubigergleichbehandlung

Verfassungsrechtlich wire auch in Deutschland ein Vorrang fir Arbeitneh-
merforderungen ohne weiteres zulassig.”® Wie es Reinhard Bork treffend sagt:
»Die Glaubigergleichbehandlung ist ein wichtiger und tragender Aspekt des
Insolvenzrechts ...aber ... natirlich nicht der einzige Wertungsgesichtspunkt.
Es kann hoherrangige Rechtsgiiter geben, die Ausnahmen rechtfertigen. In vie-
len Staaten dieser Erde geschieht das, indem Verteilungsprivilegien geschaffen
werden, etwa fiir Arbeitnehmer ... Der Gesetzgeber ist beispielsweise frei, Ar-
beitnehmer dadurch zu schiitzen, dass er ihren Forderungen auf Zahlung
rickstdndiger Lohne einen privilegierten Rang zuweist, wie es zur Zeit des
deutschen Konkursrechts in § 61 Abs. 1 Nr. 1 KO geschehen ist.“?

Ein Arbeitnehmervorrang wiirde auch nicht gegen den Grundsatz aller reguli-
ren Insolvenzverfahren, die par conditio creditorum, verstoffen. Diese ist schlicht
das Verfahrensprinzip des Konkurs- bzw. Insolvenzverfahrens als Gesamtvoll-
streckung im Unterschied zur Einzelzwangsvollstreckung mit Prioritatsgrund-
satz. Das galt bereits im Rahmen der KO und gilt in anderen Landern unbe-
schadet von Vorrangregelungen. Eine begriffsjuristische und dogmatisch wirt-
schaftsliberale Uberhohung zu einem politischen Tabu lisst sich daraus nicht
begriinden. Zum Sozialstaatsprinzip als Rechtfertigung von Grundrechtsein-
griffen zu Lasten anderer Glaubiger vgl. oben C. IV.

VI.  Exklusiver Arbeitnehmervorrang

In der Diskussion vor der Einfihrung der InsO wurde die Beibehaltung allein
der Arbeitnehmervorrangregeln nach § 61 Abs. 1 Nr. 1 KO gefordert, also ein
exklusives Arbeitnehmerprivileg.®® Heute wire das ein moglicher Harmonisie-
rungsschritt auf europiischer Ebene, wenn die Rangfrage angegangen wirde,
was wegen ihrer Verzahnung mit der Anfechtungsfrage (dazu C. III. + D. IV.)
friher oder spiter zu erwarten ist. Auf Basis der in der Richtlinie Giber den pra-

58  A.A. Bauer, DZWIR 2007, 188 ff. und Docbert, aaO, S. 325: Verstof gegen Art. 14 Abs. 1 GG zu Lasten
der benachteiligten Glaubiger.

59 Bork, ZIP 2014, 797, 799f.

60 Alternativentwurf des Gravenbrucher Kreises zum Regierungsentwurf der InsO, ZIP 1993, 625, 628f.
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ventiven Restrukturierungsrahmen eingeraumten Regelungsmoglichkeit wur-
denin §§ 4 S. 1 Nr. 1, 49 Abs. 2 StaRUG weitreichende Arbeitnehmerprivilegi-
en geschaffen, die auch fir Restrukturierungssachen mit ,gesamtverfahrensar-
tigen Zigen® (vgl. § 93 Abs. 1 S. 1 StaRUG) gelten, mithin auch, wenn sie ei-
ner Eigenverwaltung nach der InsO gleichkommen. Grund hierfiir ist u.a.,
dass der Gesetzgeber die Beschiftigten fiir so bedeutend fir eine Betriebsfort-
fuhrung hilt, dass ihre Aufenstinde keinen Eingriffen ausgesetzt sein sollen.!
Im aktuellen RL-Entwurf der Kommission finden sich generell keine Regelun-
gen zur Vorrangfrage, so dass diese Frage den Mitgliedstaaten vorbehalten
bleibt, bis auf — bezeichnenderweise — ein verbindliches Superprivileg zuguns-
ten von Kreditgebern von Zwischenfinanzierungen in Art. 33 Abs. 1 Buchst. b)
des Entwurfs.

Ein exklusives Arbeitnehmerprivileg wiirde unionsweit die weitgehende Aus-
zehrung der Masse durch Fiskus-Privilegien vermeiden. Es wiirde regelmafig
nur geringe Masseeinbufen zur Folge haben, dem in der EU zu férdernden so-
zialen Fortschritt dienen und der Motivation der Belegschaften weniger ab-
triglich sein, als das heute in Deutschland geltende Recht der InsO.

VIl. Verhaltnis von Vorrangregelungen zu Garantieeinrichtungen

Damit stellt sich noch die Frage, in welchem Verhaltnis dies zu Garantieein-
richtungen wie dem Insolvenzgeld stehen wiirde. Wegen der EU-Zahlungsun-
fahigkeitsrichtlinie (RL 2008/94/EG) ist, unabhingig von der Vorrangfrage,
immer eine gesetzlich garantierte Absicherung entsprechend dem Insolvenz-
geld oder dem PSVaG erforderlich; in Lindern mit Arbeitnehmerprivileg also
zusitzlich zum Vorrang. Aus Sicht der betroffenen Arbeitnehmer kommt es
auf schnelle, sichere und vollstindige Zahlung des Entgelts oder einer Ent-
geltersatzleistung an. Vorrangregelungen wiren ohne flankierenden Schutz
durch eine Garantieeinrichtung nicht ausreichend, um die genannten Siche-
rungsbediirfnisse zu befriedigen. Auch die Befriedigung von Vorrangforderun-
gen ist nicht sicher. Vor allem erfolgen Verteilungen auf Insolvenzforderun-
gen fir diese Zwecke regelmafig viel zu spit, woran der Vorrang nichts dn-
dern wiirde. Sichernde Garantieeinrichtungen sind mithin sachlich und recht-
lich unerlisslich.

Eine Kombination von Vorrangregelung und gesetzlichen Garantieeinrichtun-
gen erscheint als ,Konigsweg® der Lohnsicherung in der Arbeitgeberinsolvenz.
Exklusiver Arbeitnehmervorrang und Entgeltanfechtungsprivileg wiirden

61  Braun/Esser, StaRUG, § 4 Rn. 4.
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zwar eine gewisse Reduzierung von Insolvenzmassen bewirken. Aber wie ich
aus Vieraugengespraichen mit Insolvenz-Praktikern weiff, vermeidet man die
Entgeltanfechtung ohnehin, soweit es eben geht. Es ist auch wahrlich keine
gute Idee, wegen eines regelmifig unerheblichen Betrags unnétige Frustration
bei den Arbeitnehmern hervorzurufen, auf deren Motivation und Bemiihun-
gen der Betrieb in der Vergangenheit angewiesen war — und nach Sanierung in
der Zukunft angewiesen sein wird. Das lasst sich cum grano salis auf die Vor-
rangfrage Ubertragen. So sehen es ja offenbar auch Praktiker in Lindern mit
gesetzlichen Arbeitnehmervorrangregelungen. Beispielsweise halt ein briti-
scher Managementberater im Internet die englischen Arbeitnehmervorrechte
ganz selbstverstindlich fir gerechtfertigt: ,Employees of the company are gi-
ven higher priority as these people put their time and effort into the company.“®
Die Beschiftigten haben ihre Zeit und ihre Anstrengungen in die Company
gesteckt, was ihren Vorrang rechtfertigt.

E. Fazit

Auch fiir die Sicherung und Durchsetzung von Entgeltansprichen gilt:

Die sozialen Rechte der Arbeitnehmer*innen und ihr Schutz in Krise und In-
solvenz sind zu wichtig, um sie auf dem Altar eines fehlerhaft begriffsjuristi-
schen und wirtschaftsliberalen Dogmatismus zu opfern.

Im Gegenteil: Sie sollten im Interesse einer wirtschaftlich und sozial sinnvol-
len Praxis weiter ausgebaut werden.

62 Robert Moore (24.8.2022), http://companyrescue.co.uk — Suchbegriff: ,who are preferential creditors?“,
zuletzt abgerufen 5.6.2023.
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