Prof. Dr. Joachim Hellmann

Neues Insolvenzrecht und Arbeitnehmerinter essen

A. I nhaltstiber sicht, | nsolvenzentwicklung und das kommende I nsolvenzr echt

im Uberblick

Die Lage der Arbaitnehmer in der Krise und speziell im Konkurs des Arbeitgebers hat auch in
der Vergangenhet immer wieder eine gewisse Aufmerksamkelt gefunden. Ein grof3eres
Interesse ist der Problematik bidang aber nicht gewidmet worden. Der Gesetzgeber hat ihr
junggt in zweifacher Weise Brisanz verliehen: Zunéchst mit der neuen Insolvenzordnung (InsO)
von 1994", die 1999 insgesamt in Kraft treten sollte, und mit Artikel 6 des arbeitsrechtlichen
Beschéftigungsforderungsgesetzes von 1996, das am 01.10.1996 in Kraft getreten ist. Damit
gilt bereits jetzt der arbeitsrechtliche Tell des neuen Insolvenzrechts.

Die vorgeegte Arbet befald sch zunéchst mit dem Entwicklungsstand des Konkursge-
schehens in Deutschland und mit den Hauptproblemen fir die Arbetnehmer in Folge der
Insolvenz ihres Arbeitgebers. Diese Schwerpunktsetzung bedeutet, dal3 im Vordergrund der
Betrachtungen die Interessenlage der Arbeitnehmersaite steht, heil¥ aber nicht, dal? andere
Beteiligte wie inshesondere die Arbetgeber, Antellseigner und Glaubiger nicht von dem
I nsolvenzgeschehen betroffen wéren. Zum besseren Vergtdndnis des Unterschieds zum Ateren
Rechtszustand wird ein Uberblick tiber die Konkursordnung, die Vergleichsordnung und diein
den neuen Bundedéndern noch getende Gesamtvollstreckungsordnung gegeben. Einen
Hinweis verdient auch die Tatsache, dal3 das neue Insolvenzrecht nichts an dem Grundsetz
gedndert hat, dal’ das Arbeitsrecht auch in der Arbeitgeberinsolvenz fortgilt.

Im Mittel punkt stehen sodann die arbeitsrechtlichen Inhate der neuen Insolvenzordnung. An
erder Stelle stehen dabel die unmittelbaren Auswirkungen auf die Rechtspostion der einzelnen
Arbatnenmer in Form verkirzter Kindigungsrisen sowie gednderter und gekindigter

! Insolvenzordnung vom 05.10.1994, BGBI I, 2866.
> BGBII, 1476.



Betriebsvereinbarungen. Desgleichen sind geénderte Rangfolgen von Arbetnehmerforderungen
zu erwahnen. Problemorientiert erschien es sodann angemessen, Betriebsdnderungen in der
Insolvenz ds Ausgangstatbestand fir die wichtigsten Fragestellungen zu nehmen. Desgleichen
is die Veraulerung eines Betriebs oder Betriebstells und die damit einhergehende
Betriebsiibernahme in der Insolvenz eine zertrde Falgestatung. Nicht zuletzt it die geénderte
Stellung der betrieblichen Interessenvertretungen wéhrend der Arbeitgeberinsolvenz ein
zentrder Punkt, befindet Sch mit dem Betrieb doch auch die gesatzliche Interessenvertretung
in einer wichtigen Anderungsphase.

Abschlief?end soll das neue Insolvenzrecht aus Arbeitnehmersicht eéner einschéatzenden Kritik

unterzogen werden.

Das vorzeitige Inkraftsetzen der arbeitsrechtlichen Regeln in den 88 113, 120-122, 125-128
der InsO bereits zum 01. Oktober 1996 stellt Arbeitnehmer und Betriebsréte pl6tdich vor ene
neue Rechtdage. Die urspringlich einplanbare Vorbereitungsphase bis zum 01. Januar 1999
Ist damit rasch abgekurzt worden. Schon aus diesem Grunde stellt sich die Notwendigkeit,
eine praktisch und kritisch aufbereitete Fassung dieser neuen Regeln zur Verfligung zu stellen.

Die Krise des gdtenden Konkurs- und Vergleichsrechts in den aten Bundedéndern der
Bundesrepublik  wird enersaits erst vor dem Hintergrund der tatsachlichen  Insol-
venzentwicklung deutlich und erkl&t anderersaits den Reformbedarf. Nachdem im Jahre 1985
ein Hochgtstand von 18.876 Insolvenzfdlen zu verzeichnen war, ging die Zahl der Insolvenzen
in den folgenden Jahren zuriick, erreichte 1994 jedoch mit 20.092 einen neuen Rekord. Der
fur das Jahr 1995 vom Statistischen Bundesamt erwartete weitere Insolvenzrekord trat mit
21.688 ein’. VVon diesen Insolvenzen betrafen 16.470 Unternehmen.

In den Jahren 1985 bis 1994 wurde im Durchschnitt in nur 0,38% daler Insolvenzfélle ein
gerichtliches Vergleichsverfahren durchgefiihrt, wahrend dieser Anteil in den Jahren 1960 bel

3 Mit , Insolvenzen* werden Konkurse und Vergleiche bezeichnet. Die statistischen Angaben ergeben

sich aus den Tabellen, die beispielsweise in Der Betriebsrat 1996, S. 83 f., Der ZIP, Heft 26, 1996 oder
aus der Zeitschrift Wirtschaft und Statistik 1995, S. 226, abgedruckt sind.



11,6% und 1970 bei 7,7% lag’. Das Vergleichsrecht, das der Erhaltung der wirtschaftlichen
Exigdenz des Schuldners bzw. zumindest dessen endgiitiger Befreiung von sanen
Verbindlichkeiten dienen soll° ist damit nahezu bedeutungdos geworden. In Anbetracht der
schwachen Eigenkapitalausstattung der Unternehmen stelt 8 7 Abs. 1 Vergleichsordnung
(VdlO) ene die Sanierung erhdtenswerter Unternehmen hemmende Norm dar, well nach
dieser Vorschrift den Vergleichsglaubigern eine Mindestbefriedigungsguote von 35% zu
gewshren i, Wéahrend 1970 noch 258 Vergleichsverfahren ohne Abschlukonkurs
durchgeftihrt wurden, waren es 1995 noch 26.

Der Grundgedanke des Konkursrechts, die bestmégliche und schnelle Befriedigung der
Glaubiger durch Verwertung und Vertellung des Schuldnervermdgens in einem geordneten
Vefahren zu garantieren’, wird nur unzureichend umgesetzt. Dieser Problemzustand wird in

der Literatur mit dem Begriff , Konkurs des Konkurses' umschrieberf.

Die Ertffnung eines Konkursverfahrens wurde in der Zeitspanne zwischen 1985-1994 im
Durchschnitt bel 76,02% dler Konkursantrége gem. 8§ 107 Abs. 1 Konkursordnung (KO)
abgewiesen, well eine die Kosten des Verfahrens deckende Konkursmasse nicht vorhanden
war®. Auch 1995 lag die Ablehnungsquote bei 74,1%. Ferner kommt es immer &fter nach
Verfahrenserdffnung zur gerichtlichen Eingdlung des Verfahrens gem. § 204 KO, well die
Konkursmasse wider Erwarten nicht zur Deckung der Verfahrenskosten ausreichen wiirde™.
Auch wird selbst bel erdffneten Verfahren zumes keine Vertellungsgerechtigkelt erreicht,
denn die nicht bevorrechtigten Glaubiger erziden nur eine &ul}erst geringe Deckung ihrer
Forderungen™. Seit 1982 betragt diese Quote im Durchschnitt weniger as 3,0%™. Doch auch
die durchschnittliche Befriedigungsquote der bevorrechtigten Glaubiger it in dersaben

Wirtschaft und Statistik, 1995, S. 226, Tabelle 1.

Vgl. Hasemeyer, Insolvenzrecht, Koln etc. 1992, S. 3.

Vdl. Bundesregierung, BT Drucks. 12/2443, S. 73.

Vgl. Kraemer, Das neue Insolvenzrecht, Bonn 1995, S. 15.

Vdl. den gleichnami gen Aufsatz von Kilger, KTS 1975, S. 142-166.

Vgl. dieobenin Fn. 1 genannten Tabellen.

1 vgl. die Daten in Wirtschaft und Statistik 1995, S. 600, Tabelle 3.

"' Diese Quote betrug in den Jahren 1985-1994 im Mittel lediglich 4,5%. Vgl. Wirtschaft und Statistik
1995, S. 600, Tabelle 4.

2 vgl. ZIP, Heft 26, 1996, Der Betriebsrat 1996, S. 84.
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Zeitspanne, 1985-1994, mit 33% ebenfdls as sehr gering zu erachten®. In der Zeit seit 1982
betragt sie nur noch ca. 18%™. Diese Zahlen machen noch eénma klar, wie umfassend das
Problem des geringen Unfangs der Konkursmassen die Glaubigerinteressen beaintrachtigt.

Das Schuldnervermdgen ist zu etwa 4/5 mit Aus- und Absonderungsrechten Dritter (vgl. 88
43 ff., 47 ff. KO) bdastet™. Der Zugriff gesicherter Glaubiger auf betriebsnotwendige
Sicherungsgilter  fihrt  héufig  zur  Liguidation der  Unternehmen'®.  Dieser
»Zerschlagungsautomatismus®  des geltenden  Konkursrechts verhindert  oft  mdgliche
Sanierungen®’. Unter dieser Funktionsosigkeit des geltenden Insolvenzrechts haben vor dlem
die Arbetnehmer zu leiden. Wird ein Verfahren nicht erdffnet oder nach Erdffnung eingestellt,
findet eine gleichmadige Glaubigerbefriedigung nicht ait. Es gilt der Wolfs-Grundsatz, dal3
ene hate Interessendurchsstzung und gute Beziehungen zum  Schuldner  die
Befriedigungschancen erhthen. Nachgiebige und wenig informierte Gléaubiger, zu denen die
Arbetnehmer zéhlen, kénnen oft keine Befriedigung ihrer Forderungen erlangen. Arbeitnehmer
erhdten ihren Lohn zumes nicht bis zum Ablauf der Kindigungdrist; die Ausscht auf
Befriedigung dterer Lohnriickstdnde ist &ulferst gering. Ferner ist auch ihre Anspruch auf
Konkursausfdlgeld nach 88 14la ff. AFG gefahrdet, wel kein geordnetes Verfahrens
durchgefihrt wird, in dem ein Konkursverwalter die Lohnbuchhatung aufarbeiten und bei der
Antraggelung hdfen wirde. Ein Sozidplan zur Milderung wirtschaftlicher Nachteille wird
kaum mehr aufgesdlt™. Durch die Liquidation des Schuldnerunternehmens verlieren die
Arbeitnehmer unverschuldet ihren Arbetsplatiz. Kommt es im Ausnahmefdl doch zur
Konkurseréffnung und zur Durchfiihrung eines geordneten Konkursverfahrens, so haben die
Arbaitnehmer infolge der oben erwédhnten Zerschlagungsautomatik durch das Konkursrecht
héufig keine Aussicht auf Erhdt ihres Arbetsplatzes.

Die Entwicklung hat sch in den neuen Bundeddndern derjenigen in den dten mehr ds
angepad. Die Entwicklung der Gesamtvollsireckungsverfahren sait 1991 zeigt ene klar

3 Wirtschaft und Statistik 1995, S. 600, Tabelle 4.
¥ vgl. dieTabellein Der Betrichsrat 1996, S. 84.

* vgl. Bundesregierung, BT Drucks. 12/2443, S. 73.
* vgl. Bundesregierung ebenda.

Vgl. Kraemer, Das neue I nsolvenzrecht, S. 14.

¥ vgl. Bundesregierung, BT Drucks. 12/2443, S. 73.
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aufgeigende Tendenz: Von 401 im Jahre 1991 Uber 2761 im Jahre 1993 bis 7071 im Jahre
1995. Von diesen wurden im letzten Jahr 1995 lediglich 2408 erdffnet. Mangels Masse
wurden 65,9% nicht eroffnet™.

Am 01.01.1999 wird gem. 8 335 InsO i.V.m. Art. 110 EGInsO in der gesamten Bundes-
republik das neue Insolvenzrecht in Kraft treten, dessen Vorbereitung im Jahre 1978 mit der
Einsstzung der Insolvenzrechtskommisson durch die damaige Bundesregierung eingdeitet
wurde?. Die InsO beendet das Nebeneinander von Konkurs- und Vergleichsverfahren und
esetzt diese durch en enhatliches Vefaren, dessen vermbgensorientiertes Zid die
gemeinschaftliche Befriedigung der Glaubiger ist (vgl. § 1 S. 1 InsO*. Das Insolvenzverfahren
s0ll as neutrder Rechtsrahmen eine marktkonforme Insolvenzbewdtigung erméglichen, bei der
die Liquidation, die Ubertragende Sanierung und die Sanierung des Schuldnerunternehmens as
gldchrangige Verwertungsaternativen zur Verfiigung stehen soller??. Hierbei kanngem. §1 S.
1 InsO das Vermogen entsprechend den gesetzlichen Vorschriften verwertet und verteilt oder
auf Grundlage eines Insolvenzplans eine aoweichende Regdung insbesondere zur Erhdtung
des Unternehmens getroffen werder?. Die Funktionsfahigkeit des neuen Insolvenzrechts soll
durch ene Vidzahl von Mainahmen gewédhrleistet werden, von denen hier nur Uberblickhaft

einige genannt werder?.

Die InsO enthdt verschiedene Regelungen, die einer Masse Armut entgegenwirken sollen,
welche gegenwartig haufig zur Nichter6ffnung bzw. Eingdlung von Verfahren bzw. zu ener
geringen Vertelungsmasse fuhrt. Um ene rechtzeitige und leichtere Verfahrenserdffnung
scherzugdlen, is in § 18 InsO fir den Fal der Antragstellung des Schuldners ein neuer
Eréffnungsgrund der drohenden Zahlungsunféhigkeit hinzugefiigt worden.®. Durch die in
Aussicht gestellte Restschuldbefreiung fir netirliche Personen (88 286 ff. InsO) und die

¥ vgl. Der Betriebsrat 1996, S. 84.

% vgl. im einzelnen zur Reformgeschichte Hofmann, Zur Geschichte der Reform des Insolvenzrechts,
DRIZ 1994, S. 411-417.

2L vgl. Bundesregierung, BT Drucks. 12/2443, S. 77.

%2 Vgl. Bundesregierung, ebenda.

Vgl. hierzu ausfihrlicher Burger, Schellberg, Der Insolvenzplan im neuen Insolvenzrecht, BB 1994, S.

1833-1837.

Vgl. den ausfiihrlichen Uberblick tber das neue Insolvenzrecht bei Landfermann, Der Ablauf des

kinftigen Insolvenzverfahrens, BB 1995, S. 1649-1657.

®  Vgl. Bundesregierung, BT Drucks. 12/2433, S. 84.
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Eigenverwdtung des Schuldners (88 270 ffr. InsO) werden Anreize fir ene friihzetige
Antragstellung geschaffer?®. Fir die Eroffnung des Verfarens recht  kinftig eine die
Verfahrenskosten deckende Masse aus (8 26 InsO). Nach geltendem Konkursrecht muf3 fiir
die Verfahrenseréffnung ene Masse vorhanden sain (8 107 KO), die neben den eigentlichen
Verfahrenskosten nach § 58 Nr. 1 und 2 KO auch die Masse Schulden gem. 8 59 Abs. 1 Nr.
1 und 2 KO deckt, well die letztgenannten in der Rangfolge des 8§ 60 KO den
Verfahrenskosten vorgeher?”. Nach neuem Recht stehen die Kosten des Insolvenzverfahrens
in der Rangfolge der Masse Verbindlichkeiten gem. 8 209 InsO dagegen an erster Stelle.

Im Rahmen der veranderten Strukturierung der Masse Verbindlichkeiten wird enigen
Anspriichen aus der Zeit vor der Verfahrenserdffnung der nach § 59 KO bestehende Masse
Forderungscharakter kunftig abgesprochen (vgl. 8 55 InsO). Die Verscharfung des
Anfechtungsrechts (vgl. 88 129 ff. InsO) soll zu einer Anreicherung der Insolvenzmasse und
damit zu dner elechterten Verfahrenserdffnung fuhre®®. Kinftig wird auch das nach
Verfahrenser6ffnung erlangte Vermogen zur Insolvenzmasse gehdren (8 25 InsO).

Durch die Einbeziehung gesicherter Glaubiger in das Insolvenzverfahren werden diese daran
gehindert, das Betricbsvermigen auseinanderzureiRer?®. BesitzZiose Mobiliarsicherheiten
dirfen nach der Vefahrensardffrung gem. 8 166 Abs. 1 InsO nur noch vom
Insolvenzverwdlter verwertet werden. Nutzt diessr das Sicherungsgut weiter fur die
Insolvenzmasse, haben die absonderungsberechtigten Glaubiger gem. § 172 Abs. 1 InsO
einen Anspruch auf Zahlung des Wertverlustes, nach dem Berichtstermin gem. 8 169 InsO auf
Zahlung der Verzugszinsen. Be Vewertung des Gutes ist von dem Erl6s ein Kogtenbeitrag
gem. 88 170, 171 InsO abzuziehen, der zu einer Entlastung der Insolvenzmasse fiihrt.

Durch die Neuregelungen zu den gesicherten Glaubigern werden die Rahmenbedingungen fur

eine Sanierung des insolventen Unternehmens verbessert.

% vgl. Bundesregierung, BT Drucks. 12/2433, S. 86.

" Vgl. Hess, Kommentar zur Konkursordnung, 4. Aufl., Neuwied 1993, § 107, Rn. 1-3; § 204, Rn. 3.
% vgl. Bundesregierung, BT Drucks. 12/2443, S. 84.

#  Landfermann, BB 1995, S, 1649.



Um ene erhdhte Vertdalungsgerechtigket im Insolvenzverfahren zu erziden, werden die
Konkursrechte nach § 61 Abs. 1 Nr. 1-5 KO und vergleichbare V orrechte abgeschafft™. Das
Ingtitut des Insolvenzplans tritt an die Stelle des Vergleichs und Zwangsvergleichs und soll den
Beteiligten eine flexible Bewatigung der Insolvenz ermiglichert™.

B. Hauptprobleme fur die Arbeitnehmer bel Insolvenz ihres Arbeitgebers

Das Interesse der Arbetnehmer in der Insolvenz besteht vorrangig im Erhdt ihres Ar-
beitsplatzes sowie in der Sicherung vergangener, gegenwaértiger und zukinftiger Entgelte und
welterer Anspriiche gegen ihren insolventen Arbeitgeber.

l. Verlust von Arbeitsplatz und Einkommen

Die hohe Sockelarbeitdosigkeait und weiter steigende Arbeitdosenquoten in den vergangenen
Jahren snd Beleg genug fir jeden Arbeitnehmer, auch ohne sain Zutun oder Verschulden Gber
Nacht arbeitdos werden zu konnen. Alle vorbeugenden Malihahmen wie Fort- und
Weiterbildungen, das Erkampfen enes Patzes in der sogenannten Stamm-  oder
Kernbel egschaft, das Absenken von Fehlzeiten selbst gegen eigene Gesundheitanteresse usw.
and frucht- und wertlos, wenn der Arbeitsplatz durch Insolvenz des Arbeitgebers verloren
geht. Wie auch in den megen Ubrigen Entlassungséllen liegen die Ursachen fir die
Arbeitdosgkeit weder im Verhdten noch in der Person des Arbeitnehmers, sondern
ausschliefdich in den wirtschaftlichen Verhditnissen, insbesondere denen des Arbeitgebers. Die
mordische Entlastung fir Arbeitnehmer, die in dem Umstand, insolvenzbedingt arbeitdos
geworden zu sain, liegen konnte, ist 6konomisch und sozid ohne Belang. Sogar die verbretete
Verzichtsberaitschaft auf Einkommen und andere Arbeitgeberleistungen, um drohender
Insolvenz vorzubeugen, trégt in dler Regd nicht zum Erhdt der Arbeitspléize bel, sondern
verschlechtert die Lage der Verzichtenden noch insowelt, als Nachforderungen kaum mehr

¥ Vgl. Bundesregierung, BT Drucks. 12/2443, S. 81, 90.
%t Vgl. Bundesregierung, ebenda



durchgesetzt werden konnen. Hinlénglicher Bewels dafir sind die extrem niedrigen
Konkursguoten - vom Konkursausfalgeld einmd abgesehen.

Prophylaktisch gegeniiber Arbeitgeberinsolvenzen wirkt auch keine gewerkschaftliche
Organiserung, well Ersazarbetspldze weder dadtlich, noch gesdlschaftlich oder ge-
werkschaftlich angeboten werden. Den Gesetzen von Markt und Wettbewerb kann dlenfdls
durch das Auftreten von ,Insolvenz-Belegschaften® ds Erwerberkollektiv des insolvent
gewordenen Unternehmens entsprochen  werden, was dlerdings ene Reihe von
Voraussetzungen efordet, nicht zuletzt erhebliche Eigenmitted oder entsprechende
Kreditwirdigkeit der Belegschaft.

Die jungsten Akte des Gesetzgebers haben die Anspriche und Moglichkeiten der Ar-
beitd osen noch weiter geschméert™.

Mit dem Arbeitsplaiz geht zugleich das regdmddige Arbetsentgdt verloren. Ersatzleisungen
snd gtets geringer und besaitigen den Status des Arbeitdosen nicht. Dieser ist sozidrechtlicher
Art und stempdt den Betreffenden und seine Unterhaltsberechtigten trotz wachsender Zahlen
zum AulRensaiter. Wenn - wie esin dler Regd der Fal sain wird - kein Vermogen und keine
Reserven vorhanden sind und auch mit einer Unterstiitzung von dritter Saite nicht zu rechnen
I, tritt Armut ein. Abhilfe konnte erst mit dem Erwerb eines neuen Arbeitsplatzes geschaffen
werden; dies wiederum wird be ener Arbetdosenquote von 12% und mehr immer

unwahrschenlicher.

. Beeintrachtigung weiterer Arbeitgeberleistungen

Mit der Insolvenz des Arbeitgebers lassen sich Anspriiche auf kinftiges Arbeitsentgelt nicht

mehr rediseren. Findet der Arbeitgeber keinen Nachfolger in Gestalt des Korkurs- bzw.

Insolvenzverwalters oder enes Betriebhserwerbers, so endet das Arbetseinkommen.



Angpriche aus zusitzlicher betrieblicher Altersversorgung snd unter bestimmten Vor-
aussetzungen gegen Insolvenz des Arbeitgebers gesichert. Um den vollsténdigen Verlust dieser
Altersrente zu vermeden, sehen die 88 7 ff. BetrAV G ene sogenannte |nsolvenzsicherung vor.
Danach konnen fdlige, aer nicht eflllte Angpriiche gegen den sogenannten Pensions-
Sicherungsverein geltend gemacht werden, der von alen Unternehmen finanziert wird, dieene
betriebliche  Altersversorgung gewdhren. Die Leidungen aus diesem  Pendons-
Scherungsverein Snd betréchtlich und snd zeitweise tber 500 Mill. DM im Jahr gestiegen.
1992 betrugen die Leistungen knapp 425 Mill. DM*. Wichtig bei den Anspriichen ist auch,
dald nicht nur falige Anspriiche, sondern auch gem. 8 7 Abs 2 BetrAVG unverfdlbar
gewordene Anwartschaften gesichert sind. So konnten sich im Jahre 1992 knapp 3 Mill.
Rentner und 4,26 Mill. Anwartschaftsherechtigte ds ,,insolvenzgesichert” betrachtert™.

Werden Arbeitnehmer durch den Konkurs- oder Insolvenzverwater weiterbeschéftigt, so
konnen auch in dieser Zeit unverfdlbare Anwartschaften entstehen. Der in dieser Zeit erdiente
Antell an der Gesamtrente ist gem. dem noch geltenden 8 59 Abs. 1 Nr. 2 KO Mase
Schuld®. Im Ergebnis gilt dassalbe, wenn der insolvente Betrieb durch Rechtsgeschéft von
einem Erwerber Gbernommen wird. Vom Anspruchsiibergang auf den Erwerber werden auch
Anwartschaften auf eine betriebliche Altersversorgung erfal™.

Haben dch aus dem Arbetsverhdtnis weitere Angpriiche auf kinftige Leistungen und
Anwartschaften ergeben, snd diese in der Zukunft nur dann gesichert, wenn der Arbeitgeber
freiwillig entsprechende Insolvenzvers cherungen abgeschlossen hat. Dies dirfte in dler Regdl
nicht der Fall sain, wonach diese Anspriiche hinfallig snd.

% vgl. z. B. WSI-Mitt. Heft 6, 1994, Schwerpunktheft , Vollbeschéftigung - Ende eines Traums?* ;
Kittner, Arbeits- und Sozialordnung, 22. Aufl. Kéln 1997, Einleitung zum Arbeitsférderungsgesetz,
weniger Rechte fir Arbeitslose, FR vom 01.02.1997, S. 4.

Vgl. dazu Schoden, Betriebliche Altersversorgung. Basiskommentar zum Betriebsrentengesetz, 3.
Aufl. K6ln 1994, Rn. 18.

¥ Vgl. dazu Schoden, ebenda

®  BAG, DB 1988, S. 654.

% BAG, DB 1985, S. 1135; BAG NZA 1989, S. 679.
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Erholungsurlaubsangpriiche  sowie begleitende Rechtspostionen dnd glachfdls insol-
venzgeféhrdet. Ausstehendes Urlaubsentgdt, evtl. zusdtzliches Urlaubsgeld und Abge-
tungsanspriiche werden auf die Konkursguote reduziert, soweit se nicht in den letzten 3
Monaten vor der Konkurserdffnung fdlig geworden sind und nach 8 141b Abs. 2 AFG i.V.m.
8§ 59 Abs. 1 Nr. 3 lita KO zum Konkursausfallgeld zéhlen. Weitergehende Befraungen von
der Arbetspflicht, die der Arbeitgeber mit oder ohne bestehende Rechtspflicht zugesagt hat
und schuldet, werden mit der Insolvenz hinfdlig. Das gilt auch fir Anspriiche auf Erhat des
Arbatsplatzes nach dem Bundeserziehungsgeldgesetz und dem Arbeitsplatzschutzgesetz. Mit
dem Wegfdl des Betriebs und saner Arbetgpldze wird jede Rediserung solcher
Forderungen unmdglich, soweit kein Nachfolger des Arbeitgebers auftritt.

Hat der Arbeitgeber Werkswohnungen ginstig an Arbetnenmer vermietet, sogenannte
Arbeitnehmerdarlehen sainen Arbetnehmern zu vortellhaften Bedingungen zur Verfligung
gedtellt oder seiner Belegschaft songtige rechtlich bzw. wirtschaftlich postive Leistungen
gewdhrt, besaitigt eine eingetretene Insolvenz auf drastische Weise den Fortbestand der
jewealigen Beziehungen. Wohnungen und Darlehen werden aul3erordentlich gekindigt; im
Zwefd entfdlt fir jedwede kinftige Leisung die Geschdftsgrundlage. Entstandene
Forderungen werden auf die Konkursquote von unter 3% gedriickt; bevorrechtigte
Forderungen sind hierbel nicht zu erwarten. Sollte umgekehrt dem Arbeitgeber ein Darlehen
eingerdumt worden sein, dirfte dem Riickzahlungsanspruch dasselbe Schicksal beschieden
sin. Je nach individud- und kollektiv-vertraglichen Gestatungen wiederholen und variieren
sch die Verlugste der Arbeitnenmer be Insolvenz des Arbeitgebers.
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1. Sozialver sicher ungs- und sozialr echtliche Folgepr obleme

Gegen Tel- und Totaverluse an Arbetnehmerrechten wurde ein autonomes und en
Saatliches Schutzsystem errichtet. In Krisenzeiten gerét dies immer wieder unter verscharften
Druck; z. Z. ist dieses Phanomen deutlich zu beobachten.

Gegen Arbeitdosgkeit infolge Insolvenz greift keine spezielle Sicherung, sondern Hilfe ist nur
vom dlgemenen soziden Netzwerk zu erwarten. Tariflich it bidang - sowelt erkennbar - noch
kein wirksamer Insolvenzschutz  aufgebaut  worden; dies durfte et recht  fir
Betriebsvereinbarungen und Arbetsvertrége gelten.

Wenn und soweit in dem Betrieb des insolvent gewordenen Unternehmens oder einem
anderen Betrieb eine Welterarbelt nicht mehr gattfindet, tritt Arbeitdosgket ein. Unter den
Voraussetzungen, die 88 100 ff. AFG formulieren, kann von dem Arbeitdosen Ar-
beitdosengeld bezogen werden. Je nach Beschéftigungszeiten und Lebengahren betrégt die
Angpruchsdauer zwischen 156 und 832 Tagen (vgl. 8 106 AFG). In den vergangenen Jahren
wurde regdmddg zum Jdresende en unter verschiedenen Namen verkindetes
Haushdtsbegleitgesetz o. & verabschiedet, demzufolge die Bundesangtdt fir Arbeit entlastet,
damit die Arbeitdosen belastet wurden. Dabel variieren die Ansatizpunkte im Kriterienkatalog
fur den Bezug von Arbeitd osengeld.

Nach Ablauf der individuel unterschiedlichen Bezugsdauer von Arbeitdosenged kémen die
Voraussetzungen nach den 88 134 ff. AFG eflllt sain, wonach Arbeitd oserhilfe bezogen
werden kann. Als zusitzliches Kriterium fir die Arbeitdosenhilfe mu? zu den
Arbeitd osengeldvoraussetzungen noch ,, Bediirftigkeit gegeben sein (8 134 Abs. 1 Nr. 3
I.V.m. 88 137 f. AFG). In der Sache handdt es sich bel der Arbeitdosenhilfe damit um ene
Kombination von ener Verdcherungdesung, auf die en Anspruch bedeht, mit ener
dadtlichen Sozidhilfe, die dlein an den Tatbestand der Bedirftigkeit anknipft. Fir die
Betroffenen markiert dieser Ubergang in der Regel auch den Eintritt in den Armuts-Status. Die
Arbeaitdosenhilfe soll jewells fir langstens 1 Jahr bewilligt werden (8 139a AFG), kann sich
aber auch Uber einen [éngeren Zeitraum erstrecken (8 140 AFG).



Das AFG nennt die Bezieher von Arbeitdosengeld und Arbeitd osenhilfe Le stungsermpfanger.
Dem Grundsatz nach bestehen fir Leisungsempféanger de gesatzlichen Soziaversicherungen
fort. FUr die gesetzliche Krankenversicherung ist dies in den 88 155, 159 und 162 AFG
geregdt. Unfalverschert snd Leisungsempfanger gem. 8 165 AFG nach den Vorschriften
des SGB VII (Unfalversicherung), wobe jewells individudl die Bezugsvoraussstzungen zu
prifen snd. Das bedeutet im wesentlichen, dal3 Uberhaupt ene versicherungspflichtige
Tétigkeit ausgelibt werden muld. Zur Rentenversicherung bestimmt 8 166b AFG, dal3 die
Bundesangdt betrégt zur Vesdcherungss oder Versorgungsainrichtung oder  zum
Verdgcherungsunternehmen unter den dort genauer genannten V oraussetzungen weiterhin trégt.
Dies gilt nach Abs. 1a derselben Vorschrift selbst fir freiwillige Betrége zur gesatzlichen
Rentenverscherung, wenn solche Beitrége in den letzten 6 Monaten vor Beginn des
Lestungshezugs gdeistet worden sind und der Gesamtbetrag dieser Leistungen wenigstens 12
Mindestbeitrégen entspricht. Schliefdich richten sch die Voraussetzungen fir die gesetzliche
sozide Pflegeversicherung nach den Vorschriften des SGB X1 (8 166¢c AFG).

Hat der insolvent gewordene Arbetgeber in den letzten 3 Monaen vor Erdffnung des
Konkursverfahrens keine Pflichtbeitrége zur gesetzlichen Krankent und Rentenversicherung
sowie zur gesetzlichen Pflegeverscherung und Betrdge an die Bundesangdt fur Arbelt
abgefiihrt, so Ubernimmt im Rahmen der Regelungen zum Konkursausfdlgeld gem. § 141n
AFG das Arbeitsamt auf Antrag der zustdndigen Einzugsstelle diese Beitragszahlungert”.
Waéhrend des Bezugs von Arbetdosenged und Arbeitdosenhilfe ist eine Tellzatbeschéftigung
bis zur Hohe von 18 Wochenstunden zuléssg. Wer 18 oder mehr Stunden pro Woche
arbeitet, steht nach 88 101 Abs. 1 Nr. 1 i.vV.m. 102 AFG dem Arbeitsmarkt nicht zur
Verfigung. Damit bleiben Befugte Telzatbeschéftigte und Lestungsempfanger in dem oben
beschriebenen Umfang sozidverschert. Tellzeitbeschéftigte mit einer langeren Arbetszeit
verlieren zwar ihre Leisungsanspriche nach dem AFG, snd aber dann in dem neuen
Arbeitsverhdtnis oder den mehreren neuen Arbeitsverhdtnissen, die zusammenzuzahlen sind,

sozidverschert. Nach Ablauf der Bezugsdauer von Leistungen nach dem AFG gdlt sich fir
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Tellzatbeschéftigte das Problem der sogenannten ungeschiitzten Beschéftigungsverhdtnisse,
Arbeitdosenversichert bleibt nach § 169a Abs. 1 i.V.m. § 102 AFG grundsdtzlich nur, wer
waochentlich mindestens 18 Stunden arbeitet. Fir die Ubrigen Sozidverscherungen gilt
Teilzeitbeschéftigtengrenze von 15 Stunden pro Woche und einem Monatseinkommen von

weniger ds610,- DM (West) und 590,- DM (Ost).

Mit der wirtschaftlichen Unabweisbarkeit der Ubernahme solcher ungeschiitzter Tatigkeiten
wird bel der soziden Tdfahrt nach erzawvungener Arbeitdosgkeit ein Zwischenzustand erreicht,
den vide anzunehmen gezwungen sein werden, bevor se die unterste Stufe der soziden
Schutzleiter erreicht haben. Diese Gruppe der geringfiigig Beschéftigten i. S. des 8§ 8 Abs. 1
SGB 1V ig ene in den letzten Jahren stark angewachsene Arbeitnehmergruppe. Von den
knapp 4 Mill. Personen, die 1992 dazuzahlten, waren ca. 1,2 Mill. Beschéftigte in sogenannter
Nebentétigkeit, weitere 1,2 Mill. Rentner, Arbeitdose, Studenten und Schiller, die anderwelitig
abgeschert waren, sowie wetere gut 14 Mill. Arbetnenmer, die auschliefdich auf
Einkommen aus dieser geringfiigigen Beschéftigung angewiesen waren. Diese zuletzt genannte
Gruppe bestand zu iber 90% aus Frauer™™®. Nach dem Ende des Bezugs von Leistungen nach
dem AFG und neben anderen, nicht zum Lebensunterhdt ausreichenden Einkommensqudlen
kommen schliefllich Leistungen nach dem Bundessozidhilfegesetz (BSHG) in Betracht. Wie
schon bel der Arbeitd osenhilfe kommt es hierflir auf die Bedirftigket des Anspruchstdlers an.
Die Bediirftigkeit ist nachzuweisen; Anderungen in den Vermogensverhdtnissen sind un-
verziglich anzuzeigen. Sdlbst faktische oder auch nur mordische Unterhdtsanspriiche
gegeniiber Angehdrigen nicht ehdicher Lebensgemeinschafte™sind anzugeben und werden

angerechnet.

Empfénger von Sozidhilfe missen nicht nur damit rechnen, sch korperlich, geistig, sedisch
sowie psychiatrisch und gegebenenfals genetisch auf Lestungs- und Arbetsfahigketen hin
untersuchen zu lassen, sondern das Sozidamt kann ihnen nach § 19 Abs. 2 BSHG

¥ Fir die gesetzliche Unfallversicherung ergibt sich hierzu kein Problem, weil ausschlieRlich der

Arbeitgeber die Beitrége an die Berufsgenossenschaften abzufiihren hat. Der betreffende Arbeit-
nehmer bleibt damit in jedem Falle unfallversichert.

Vgl. dazu genauer Friedrich, Sozialversicherungfreie Beschaftigung, Koln 1989; ders., WSI-Mitt.
1993, S. 555 ff.

Sogenannten L ebensabschnittspartnern.

38

39



-14-

,Geegenhat zu gemanniitziger und zusétzlicher Arbeat* beschaffen. Voraussetzung dafir it
lediglich, dal? diese Tétigkeiten nicht im Interesse eines bestimmten Unternehmers liegen und
,Zusitzlich* anfallen, dso nicht oder nicht in diesem Zeitpunkt verrichtet worden warer®. Die
Arbat muid ihrer Art nach zumutbar sein, darf den Betreffenden nicht Uberfordern oder
Uberbdasten und muf3 auch auf Vorqudifikationen Ricksicht nehmen. Das Sozidamt kann
wahlen, ob se das Angdlungsverhdtnis ds Arbetsverhdtnis oder ds offentlich-rechtliches
Beschéftigungsverhdtnis gestdten will. In der Praxis Uberwiegt das dffentlich-rechtliche
Modd|*",

Wahlt das Sozidamt den dffentlich-rechtlichen Weg, bedeutet das, dal3 der Betreffende
zusdizlich zur Sozidhilfe lediglich einen Betrag von zwischen 1,- und 3,- DM/Std. erhdt. Damit
bewegt er sich auf dersalben Ebene wie Strafgefangene®. Nach § 19 Abs. 3 Satz 2 BSHG
finden aul3er dem Arbetsschutzrecht arbeitsrechtliche Vorschriften keine Anwendung. Der
Sache nach handdt es sich durchaus um Pflichtarbeit, well der Arbeits-“unwillige® nach § 25
Abs. 1 BSHG sainen Anspruch auf Hilfe zum Lebensunterhdt verlieren kann. Auch wenn die
Sozidamter in der Regd |, lediglich* die Sozidhilfeleistungen be Arbetsunwilligkeit um 20%
reduzieren, handdt es sich bel der Zuweisung von Pflichtarbeit um eine Manahme, die eénem
nach 8§ 12 Abs 2 GG verbotenen Arbeitszwang gleichkommt und eine Verletzung des
Pflichtarbeitsverbots nach Art. 4 Abs. 2 EMRK darstelt®,

Diese Kurzdargtdlung der Leter des soziden Abstiegs soll die immerhin moglichen, in viden
Fallen wahrscheinlichen Folgen der Arbeitgeberinsolvenz fir die betroffenen Arbeitnehmer vor
Augen fihren. Hieraus leiten dch Forderungen zur Verbesserung der Lage der
insolvenzgeschédigten  Arbetnehmer her.  Bessarstdlungen  kd@men  Uber  sozid-
verdcherungsrechtliche Losungen wie etwa die Auswetung der Anspriche auf Kon
kursausfdlgeld auf die letzten 6 Monate vor Konkurser6ffnung oder auch Ersatzanspriiche fir

Z. B. Verschonerungsarbeiten an kommunalen Griinanlagen, die nicht zwingend geboten sind; vgl.

Gottschick/Giese, BSHG, Kommentar, Koln u. a 1983, § 19 Rn. 6.

' Vgl. Bosch/Weinkopf/Adamy in: Kittner (Hrsg.), Gewerkschaften heute, Kéln 1994, S. 288: 20.000 in
einem arbeitsrechtlichen und 28.500 in einem Offentlich-rechtlichen Beschaftigungsverhéltnis.

Vgl dazu Birk, AUR 1985, S. 114.

® Vgl. dazum. w. N. D&ubler, Das Arbeitsrecht 2, 10. Aufl., Reinbek 1995, S. 1030 f.
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eingebllde Arbetsplétze in Betracht. Schon hier kann dlerdings erklart werden, dal3 die InsO
solchen Forderungen in keiner Weise gerecht wird™.

C. Uberblick tiber den bisherigen Rechtszustand

Zum besseren Versgtdndnis der Neuregelungen in der InsO soll eine kurze Darstdlung der
Konkursordnung, der Vergleichsordnung und der Gesamtvollstreckungsordnung fir die neuen
Bundedander gegeben werden.

l. Konkursordnung

Mit einem Konkurs wird eine Vollstreckung in das gesamte Vermogen des Gemeinschuldners
zur gemeinscheftlichen und ,gleichméddgen® Befriedigung dler  Konkursgléubiger
umschrieberf™. Glaubiger sind dl digenigen, die Forderungen gegen den Schuldner, im Fale
enes Unternehmens dso gegen dieses haben. Mit dem Konkursverfahren wird jede
Einzelvollsreckung  (,Windhundverfahren®) beendet und an dessen Stele ene
Gesamtvollstreckung unter Aufsicht des Konkursverwalters betrieben.

Im Vorfdd von Unternehmensinsolvenzen lassen sch fir die Belegschaften, Mitglieder des
Wirtschaftsausschusses und naturlich der Betriebsdte eine Reihe von Frihindikatoren
ausmachen, auf die besonders eindringlich geechtet und eingegangen werden sollte.
Ausblebende Entgdtzahlungen snd nalrlich en drasisches Alarmzeichen. Lestungs-
verwegerungsechte und Eigenkindigungen der Arbetnehmer snd hierbe wetgehend
abstrakte Gegenwehrméglichkeiten der Beschéftigten. Anspriiche auf Konkursausfalged fr

die Zeit der letzten 3 Monate vor evtl. KonkurserGffnung kénnen u. U. vorfinanziert werden.

“ Vgl dazu auch Daubler, Das Arbeitsrecht 2, S. 487.
* Vgl zu diesem Abschnitt insgesamt Oberhofer, Bichimeier, Arbeitnehmer- und Betriebsratsrechte in
Konkurs und Gesamtvollstreckung, Der Betriebsrat 1994, S. 82-88 und S. 111-117.
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Der Konkursantrag kann vom Unternehmer salbst oder jedem Glaubiger, damit auch von den
Arbeitnehmern, nicht aber vom Betriebsrat, gestellt werden. Vor der Entscheidung tber den
Konkursantrag ordnet das Konkursgericht oft die sogenannte Sequestration an. Der Sequester
pruft in der Regel, ob die vorhandene Masse fur die Ertffnung des Konkursverfahrens
augecht®. Die Befugnisse des Sequesters Snd im einzelnen sehr umdtritten; dazu gehort
insbesondere die Befugnis zu Betriebsdnderungen in der Sequestration.

Wird der Konkurs erdffnet, so Ubernimmt der vom Amtsgericht eingesetzte Konkursverwalter
die Befugnisse des Arbeatgebers. Zugleich werden Termine fir die Gléubigerversammlungen
festgesetzt. Das Arbeitsrecht gilt im wesentlichen fort; an die Stelle des Arbeitgebers tritt der
Konkursverwater. Kiindigungen richten sich nach § 22 KO. Werden die Arbeitnehmer ganz
oder tellweise von der Arbeit freigestdllt, ohne dal3 ihnen gekiindigt wurde, handdt es sich um
mitbestimmungspflichtige Kurzarbet. Auch fir Kindigungen hat der Konkursverwater sowohl
§ 102 BetrV G wie auch das K iindigungsschutzgesetz anzuwenden.

Da auch die Arbetnehmer Glaubiger des insolventen Unternehmens snd, ist es nicht nur
zuldssg, sondern auch aul3erordentlich wichtig, dal3 se sowohl in der Glaubigerversammlung
as auch im Glaubigerausschuld vertreten sind. Forderungen an die Konkursmasse werden
nach den Vorgaben der 88 43 ff. KO in eine Rangfolge gebracht. Zunéchst snd Aus- und
Absonderungsberechtigte zu berticksichtigen, zu denen regeméddg keine Arbeitnehmer
gehdren. Zu den Massechulden, die bem Konkursverwdter geltend gemacht werden
miissen, gehdren Arbeitsgel danspriiche der Arbeitnehmer flr die Zeit nach Konkurseréffnung
(8 59 Abs. 1 Nr. 1 und 2 KO). Ferner sind dies Arbeitsentgelt und ggf. Anspriiche auf
zusétzliche betriebliche Altersversorgung aus den letzten 6 Monaten vor Konkurseroffnung,
soweit nicht Anspriiche auf Konkursausfdlgeld gegeben sind (8 59 Abs. 1 Nr. 3 KO).
Innerhab der Konkursforderungen werden bevorrechtigte und einfache unterschieden. Zu den
ersteren gehtren nach 8 3 und 4 des Gesetzes Uber den Sozidplan im Konkurs- und
Vergleichsverfahrert” Soziaplananspriiche, deren Wert dlerdings 1/3 der Konkursmasse, die
fur die Konkursforderungen zur Verfligung steht, nicht Uberschreiten darf. Auch riickstandiges

% Im Jahre 1995 war dies nur in 25,9% der beantragten K onkurseréffnungen der Fall; siehe die Tabelle

in: Der Betriebsrat 1996, S. 83.
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Arbatsentgdt von Arbetnehmern aus der Zet zwischen 6 Monaten und 1 Jahr vor
Konkurser6ffnung gehdren dazu, 8 61 Abs. 1 Nr. 1 KO. Nach dieser Vorschrift fallen auch
Betriebsrenten  fir den genanten Zdtraum unter diese Kategorie.  Einfache
Konkursforderungen snd demgegeniiber nach 8 61 Abs. 1 Nr. 6 KO unter anderem
rickstandige Arbatsentgelte aus der Zat, die langer ds 1 Jahr vor Konkurserdffnung
zurlickliegt. Hierher gehdren auch Abfindungen, die vor Konkurseréffnung falig geworden
gnd. Konkursforderungen mussen innerhadb der Anmedefris beim  Konkursverwalter
angemeldet werden. Masseschuldanspriiche miissen demgegentiber beim Konkursverwalter
gdtend gemacht werden. Der wetere Ablauf des Verfahrens richtet nach zahlreichen
Einzdfdlumstdnden. Verkéufe des Betriebs oder von Betriebsteilen, ganz oder tellweise
erfolgte Stillegungen sowie weltere Betriebsdnderungen sind fr den Ablauf mal3geblich. Nach
vollsténdiger Verwertung der Mase erfolgt die sogenannte Schluldverteilung in der letzten
Glaubigerversammlung, woraufhin das Verfahren beendet wird. Stdlt sch im Laufe des Ver-
fahrens heraus, dal3 die Masse nicht fir die Kogten (das sind die Verfahrenskosten und die

Vergitung fir den Konkursverwater) ausreicht, wird es vorzeitig mangels Masse eingestet.

Neben der Konkursmasse haften u. U. der Konkursverwalter, Organpersonen des Ge-
meinschuldners wie etwa Geschéftsfihrer oder Vorstandsmitglieder, Gesdllschafter des
Gemeinschuldners, Kreditgeber (z. B. Banken oder Unternehmensberater), soweit sie eine
Quasi- Gechéftsfuhrer- oder Gesdlschafterstdlung einnehmen, Gesdlschafter nach den
Rechtsprechungsregeln Uber  die  Haftung im  qudifizieten fektischen Konzern
(Durchgriffshaftung; 8 134 UmwG) sowie Birgen, Konzernmliter, aus Burgschaften,

Patronat, Patronatserklarungen o. &

Besondere Beachtung finden sodann die Regeln Uber den Interessenausgleich und Sozidplan
und den Betriebsibergang im Konkurs, auf die in den folgenden Abschnitten néher
eingegangen wird. Ebenfalls gesondert werden die Rechte des Betriebsrats wérend der
Insolvenz des Arbeitgebers behandelt.

4 |.d. F. des Gesetzes vom 05. Oktober 1994 BGBI. I, 2866.
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. Vergleichsordnung

Das Verglechsvefaren dient der Abwendung des Konkurses. Prinzipidl zidt jedes
Verglechsverfahren auf die Aufrechterhatung des Unternehmens as wirtschaftliche Einheit ab.
Vom Veglech werden nur digenigen Glaubiger efad, die im Konkurs enfache
Konkursforderungen hétten. Arbeitnehmer nehmen daher nur sdten an einem Vergleich tell,
well Se zumeist entweder bevorrechtigte Konkursforderungen oder Masseschuldanspriiche im
Konkurs hétten. Angesichts ener Zahl von 26 Vergleichsverfahren ohne Anschiuf3onkursim
Jahre 1995 auf dem Gebiet der dten Lander erlibrigt Sch en Eingehen auf die Regeln der
Vergleichsordnung. Sie bleilben nur insoweit in Interesse, ds se fir digenige Bestimmungen
der InsO Pate gedanden haben, die auf eine Sanierung bzw. Erhatung der insolvent
gewordenen Betriebsstétte abzielen.

[I. Gesamtvallstreckungsordnung fur die neuen Bundedander

In den neuen Bundesdndern gilt bis zum 31.12.1998 die Gesamtvollstreckungsordnung®. Die
Begriffe Konkurs und Gesamtvollstreckung decken sch im wesentlichen. Nur enige
abweichende Regelungen enthdlt die GesO, woba méglicherweise nur die Rangfolge der
Forderungen in der Gesamtvollstreckung hervorzuheben snd. Im  Unterschied zum
Konkursrecht sind ale Masseschulden und Massekosten einschliedich der Vorrechte beim
Vewalter getend zu machert. Inhdtlich ergeben sich keine nennenswerten Abweichungen.
Auch Sozidpléane snd der Hohe nach beschrénkt. Auch die vorzeitig in Kraft gesstzten Regeln

der IngO snd einheitlich in den dten wiein den neuen Bunded andern anzuwenden.

V. Grundsétzliche Fortgeltung des Arbeitsrechtsin der Arbeitgeberinsolvenz

“®  GesO vom 23.05.1991, BGBI. I, 1185, gedndert durch Gesetz vom 24.06.1994, BGBI. |, 1374. Die
Vorschriften der GesO waren von vornherein als Ubergangsrecht konzipiert, vgl. Bundesregierung,
BT Drucks. 12/2443, S. 72.
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Die Er6ffnung enes Konkurs- oder Vergleichsverfahrens wirkt sich auf den Bestand des
Arbatsverhdtnisses nicht aus. Das Arbetsverhdtnis erlischt nicht etwa automatisch; es gibt
auch ebenso wenig inhatliche Veranderungen aufgrund des eingeleteten Insolvenzverfahrens.
Auch gdten Tarifvertrdge und Betriebsvereinbarungen unverdndert fort. Kinftige, auch
auRerordentliche konkursbedingte Anderungsmoglichkeiten bleiben freilich unbenommen und
werden unter D. eingehend untersucht.

Auch bedeutet die Eroffnung eines Konkurs- oder Verglechsverfahrens keine inhdtliche
Anpassung der arbatsrechtlichen Pflichten der Beteligten, etwa nach dem Grundsatz der
Pflichtenanpassung an gednderte Verhdtnisse. Dies gilt insbesondere fur Inhat und Umfang
des Wesungsrechts des Arbetgebers bzw. des Insolvenzverwaters gegeniber den
Arbatnehmern. Fir dle arbatsechtlichen Fragen im enzelnen bleibt der Arbeitsvertrag
mal3gebend. Der Konkurs des Arbeitgebers alein éndert hieran nichts™.

Dieser rein rechtlichen Betrachtung steht die tatsichlich zu beobachtende massive Bedrohung
des Arbatsverhdtnisses insgesamt gegentiber. Diese massve Verungcherung in Bezug auf

kinftige Arbets- und Verdiensgmaglichkeaten 1&& blof3 die Fiktion eines Arbeitsverhdtnisses
ubrig. In Wirklichkeit handedlte es sch jedenfdls bisher um ein Abbruchunternehmen, bel dem
dle Betelligten versuchten, moglichst ohne Schaden aus dem Konkurs hervorzugehen.

D. Arbeitsrechtliche Inhalte der neuen I nsolvenzordnung

l. Auswirkungen auf die Rechtsposition der Arbeitnehmer

In ener kurzen Ubersicht sollen einige Anderungen beschrieben werden, bevor auf die
zentraen Punkte: Betriebsdnderungen und Betriebsverdul3erung eingegangen wird.

49

Die Rangfolge der Forderungen der GesO ist in einer ausfihrlichen Tabelle in Der Betriebsrat 1996, S.
87, aufgefihrt.

Val. zu Einzelheiten und Nachweisen Grunsky, Das Arbeitsverhaltnis im Konkurs- und Vergleichs-
verfahren, 3. Aufl., Kéln 1994, S. 3 ff.

50
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§ 108 Abs. 1 InsO seht nun ausdricklich vor, dal3 u. a ,, Dienstverhdtnisse des Schuldners®
mit Wirkung fur die Insolvenzmasse fortbestehen. Grundsétzlich wird damit auch der inhdtliche
Fortbestand des Arbeitsverh&ltnisses zugrundegel egt.

Nach 8§ 97 Abs 1 Satz 1 InsO hat der Schuldner dem Insolvenzgericht, dem Insolvenz-
verwater, dem Glaubigerausschul3 und auf Anordnung des Gerichts auch der Gléubi-
gerversammiung Auskunft Uber dle das Verfahren betreffende Verhdtnisse zu geben. § 101
Abs. 2 InsO erdreckt diese Pflicht auch auf ,Angestelite und frihere Angestellte des
Schuldners sofern diese nicht friher ds 2 Jahre vor dem Erdffnungsantrag ausgeschieden
and’. Dem Wortlat nach blebt unklar, ob mit dem Begriff Angestdlte wirklich nur
Angestdlte im rechtstechnischen Sinne gemeint sind, oder dle Arbeitnehmer. Da es sch um
eine erweiterten Pflichtenstellung fur Arbeitnehmer handeln konnte, ist zunéchst eine restriktive
Anwendung geboten. Auch dirfte es schwierig sein, fir ausgeschiedene Angestdite bzw.
Arbetnehmer ene Rechtspflicht diessr Art zu begrinden. Es wére dlenfdls an ene
nachwirkende Nebenpflicht aus dem Arbeitsvertrag zu derkerr’. Da aber die arbeitsrechtliche
Unterscheidung zwischen Angestellten und Arbeitern immer funktiondoser wird, dirfte es be
einer Snn- und zweckorientierten Audegung des § 101 Abs. 2 InsO naheliegend sein, die dort
bezeichnete Pflicht fir ale Arbeitnehmer, die insolvenzverfahrensrelevante Kenntnisse haben,
auszudehner?,

1 Verkilrzte Kundigungsfristen

Hinschtlich einer aul¥erordentlichen Kiindigung im Sinne des 8§ 626 BGB treten aufgrund einer
Insolvenz und eines Insolvenzverfahrens des Arbeitgebers keine Anderungen en.
Entscheidend i, dal3 die Erdffnung des Insolvenzverfahrens fir sch genommen kein wichtiger
Grund im Sinne der genannten Vorschriften i,

Auch fur ordentliche Kindigungen andert sch die Rechtdage grundsdizlich durch die
Insolvenzordnung nicht. Bel Anwendbarkeit des K iindigungsschutzgesetzes mul’ nach wie vor

8 Vqgl. ebenso Grunsky, Arbeitsverhdltnis und Insolvenz, 0. 0., 0. J., S. 2.

% vqgl. &nlich Grunsky, ebenda
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en Kidndigungggrund im Snne des 8 1 KSchG vorliegen. Auch hierfir gilt, dal3 die
Verfahrenserdffnung nach der InsO keinen betriebsbedingten K iindigungsgrund ausmacht.

Im Gegensatz zu § 22 KO, der von der ,,gesatzlichen” Kindigungsfrist ausging, gilt nunmehr
eine verkirzte und einhetliche Frigt von 3 Monaten zum Monatsende gem. § 113 Abs. 1 Satz
2 Ins0. Unerheblich i, ob der Arbeitnehmer Arbeiter oder Angestdllter ist. Malgeblich igt
nun, dal3 unabhangig von anderweits geltenden langeren Fristen die Kindigungsfrist 3 Monate
betr&gt hiervon werden auch tarifvertragliche Kundigungsfristen erfald. Der Streit um die
Einordnung von tarifvertraglichen Kiindigungsfristen ds , gesetzliche Fristen* > ist damit seit
Gedtung des 8 113 InsO beendet. Gilt fur das Arbeitsverhdtnis frelich eine kirzere
Kindigungsfrist, so ist diese gem. § 113 Abs. 1 Satz 2 InsO anzuwenden. Eine Verlangerung
diesr Frist auf 3 Monate kommt nicht in Betracht. Es it unerheblich, aus welchem
Rechtsgrund dich die kirzere Frig herletet; 9e kann gesatzlich, enzevertraglich oder
kollektiv-vertraglich bedingt sein. Bei befristeten Arbeitsverhdtnissen wirkt sich § 113 Abs. 1
INsO in der Weise aus, dal3 mit der Dreimonatsfrist von Abs. 1 Satz 2 gekiindigt werden
kann, wenn der Befrisungszaitpunkt erst nach dem Ende dieser Frist liegt. Endet das
Arbetsverhdtnis dagegen schon vorher durch Fristende, so erlischt es zu diesem Zetpunkt,
ohne dal3 noch gekiindigt werden mifde.

Es bleibt bei den Betelligungsrechten des Betriebsrats und auch bel der Geltung von
Sonderkiindigungsschutz-Regeln, z. B. nach dem Mutterschutz2 und dem Schwerbehin-
dertengesetz. Der Streit um die Kindbarkeit von Ausbildungsverhdtnisses im Konkurs des
Ausbilders ist durch die InsO nicht beendet worden, so dal3 es im Prinzip bel der Regelung
des § 15 BBIG auch in der Insolvenz des Aushilders bleibt.

Eine Kindigung durch den Insolvenzverwdter kann vom Arbeitnehmer durch die Kin
digungschutzklage angegriffen werden. § 113 Abs. 2 InsO dehnt dabel die Voraussetzungen
fur die Kundigungsschutzklage nach dem Kuindigungsschutzgesstz auf dle modichen

% vgl. grundlegend BAG, ZIP 1984, 1517.



KUndigungsgriinde aus, um eine umfassende Prifung der Rechtswirksamkeit der Kiindigung
zu ermoglicher™.

2. K tindigungen und Anderungen bestehender Betriebsver einbar ungen

Nach § 120 Abs. 1 Satz 1 InsO sollen Insolvenzverwdter und Betriebsrat Uber eine ein-
vernehmliche Herabsetzung von Leistungen in Betriebsvereinbarungen verhandein. Wichtig
erscheinen einvernehmliche Regelungen insbesondere deswegen, well hierdurch eine schnelle
L 6sung ermdglicht wird und sich dadurch die Uberlebenschancen des Unternehmens erhdhen
konnen. Mifdingt eine einvernehmliche Losung, besteht nach § 120 Abs. 1 Satz 2 InsO die
Maglichkelt, belastende Betriebsvereinbarungen mit einer Dreimonatsfrist zu kiindigen sofern
eine langere Kundigungsrist vertraglich vorgesehen war. Unklar i, ob eine solche Kiindigung
mit dreimonatiger Frist auch dann zuldssg sain soll, wenn die Betriebsvereinbarung fur enen
bestimmten Zeitraum ohne Kindigungsfrist fest vereinbart war. Nachdem gesetzgeberischen
Sinn und Zweck dieser Regelung erschiene es wenig Uberzeugend, wenn nicht auch in diesem
Fal ene Kindigungsmoglichkeit mit dreimonatiger Frist bestehen wiirde, weil mit den Betrieb
belastenden Betriebsvereinbarungen betriebserhdtende Veraul3erungen wesentlich erschwert
wérerr”. Da bestehende Betriebsvereinbarungen gem. § 613a Abs. 1 Satz 2 BGB auch fir
Betriebserwerber verbindlich sind, kénnten arbeitsplatzerhatende Ubernahmen durch solvente
Erwerber beeintréchtigt werder™®. Hingchtlich der Wirkung einer solchen Kiindigung nach §
120 InsO muf3 dlerdings zwischen frewilligen und erzwingbaren Betriebsvereinbarungen
unterschieden werden. Bel den erstgenannten ist eine Nachwirkung ausgeschlossar’. Gelten
die letzteren nach § 77 Abs. 6 BetrVG auch nach Wirksamwerden der Kindigung weiter, bis
Se durch eine andere Abmachung ersetzt werden. Scheitern gitliche Einigungen, so kann der
Insolvenzverwalter Uber die Einigungsstelle Anderungen gof. herbeifiihren (8 76 Abs. 5
BetrVG).

Zu Einzelheiten im Zusammenhang mit der Kindigung von Arbeitsverhaltnisses, insbesondere
hinsichtlich der 88 125, 126 InsO, wird in den folgenden Abschnitten D Il und D 111 eingegangen.
Vdl. mit gleicher Tendenz Schrader, Ubergangsregelungen zum Konkursrecht, NZA 1997, S. 70 ff., 71.
% Vgl. so schon Bundesregierung, BT Drucks. 12/2443, S. 153.

¥ Vgl. Fitting/Kaiser/Heither/Engels, Betriebsverfassungsgesetz-K ommentar, 18. Aufl., Miinchen 1996,
§77Rn. 152.

55
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§ 120 Abs. 2 InsO weist darauf hin, dal3 eine Betriebsvereinbarung aus wichtigem Grund ohne
Einhdtung ener Kindigungdris gekindigt werden kann. Dieser gesatzgeberischen
Klagdlung hétte es wohl kaum bedurft, entspricht dies doch der weit Uberwiegenden
Auffassung’®.

3. Rangfolge von Arbeitnenmerforderungen

Fur Anspriiche der Arbeitnehmer nach Konkurserdffnung andert sich die bisherige Rechtdage
nicht, es handdt sich auch in Zukunft um Masseverbindlichkeiten gem. 8 55 Abs. 1 Nr. 2
InsO.

Anspriche nach 88 14la ff. AFG gdten auch weterhin unverdndert unter dem Begyriff
Insolvenzausfallgeld nach Artikel 93 EG IngO. Inhdtlich ergeben sich aus der Umbenennung

keine Anderungen.

Neu geregdt ist indessen nach der InsO, dal? alle Bevorrechtigungen von Konkursforderungen
wegfdlen. Angpriche fur die Zeit vor Erdffnung des Insolvenzverfahrens snd enfache
Insolvenzforderungen. Dies regdt ausdriicklich 8 108 Abs. 2 InsO. Dabel spidt das Alter
solcher riicksténdigen Forderungen keine Rolle. Ausgenommen bleiben frellich Anspriiche
Insolvenzausfdlgdld.

Diesr Wegfal des Arbatnehmer-Konkursvorrechts nach § 61 Abs. 1 Nr. 1 KO (vgl. 88 38,
39 Ins0) hat vor dlem fur Einmaleistungen praktische Konsequenzen. Mal3geblich ist nicht
der Faligketszatpunkt, sondern unverdndert der Zeitraum, fir den der entsprechende
Anspruch verdient worden ist. Es kommt vor, dal3 ein Anspruch erst zu einem Zetpunkt falig
wird, in dem er berets nicht mehr durch Insolvenzausfalgeld gesichert ist und damit praktisch
wertlos®. Um Benachteiligungen von Arbeitnehmern hinsichtlich solcher Einmalleistungen zu

% Vgl. Fitting/Kaiser/Heither/Engels, aaO., § 77 Rn. 135; Déaubler/Kittner/Klebe/Schneider, Be-
triebsverfassungsgesetz-Kommentar, 5. Aufl., Kéln 1996, § 77 Rn. 54; Schrader, NZA 1997, S. 72 m.
w. N.

% V. dazu den Fal aus BAG ZIP 1986, S. 657: Der Bauleiter einer GmbH (der spéteren Gemein-
schuldnerin) hatte einen arbeitsvertraglichen Anspruch auf 2% des Gewinns der einzelnen unter
seiner Leitung errichteten Bauwerke. Vor Konkurseroffnung wird ein Bauvorhaben fertiggestelIt, aber
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vermeden, war urspringlich an ene Auswetung des Zetraums, fir den Insolvenzaudfdlgeld

geltend gemacht werden kann, gedacht worden; dies wurde aber nicht umgesetzt®.

Die InsO vereinfacht die Lage insofern, a's nur noch drei mal3gebliche Zeitrdume exidtieren, die
Probleme hinschtlich der Befriedigung von Arbetnehmerforderungen sind aber durchaus nicht
erledigt.

4. Sonstige Wirkungen

Fur Arbeitnehmer bei juristischen Personen des Offentlichen Rechts konnte eine nach § 12
Abs. 1 InsO fir zuléssg erkléarte landesrechtliche Bestimmung wichtig werden, der zu Folge
bei bestimmten juristischen Personen des Offentlichen Rechts en Insolvenzverfahren unzulzssig
ig. Nach Abs. 2 dieser Vorschrift hat das Land fur das Insolvenzauddlgeld und fir die
Insolvenzsicherung nach dem BetrAV G aufzukommen. Ungeklart bleibt dabel, wie Anspriiche
der Arbeitnehmer behanddt werden, die nach Eréffnung des Insolvenzverfahrens entstehen.
Hat die landesechtliche Regdung insoweat nichts bestimmt, snd die Arbetnehmer
vollkommen ungeschiitzt.

Nach 8§ 67 Abs 2 Satz 2 InsO soll dem Glaubigerausschuld ein Arbeltnehmervertreter
angehdren, sofern die Arbeitnehmer an dem Verfahren mit nicht unerheblichen Forderungen
ds Insolvenzgléubiger beteiligt snd. Dies soll jedenfdls teilweise den Wegfdl der
Bevorrechtigung von Arbetnehmeranspriichen ausgleichen helfen. Damit snd Arbeitnehmer im
Gegensatz zur friheren Rechtdage in grof¥erem Mal3e vom Insolvenzrisiko betroffen. Sind die
entgorechenden  Arbetnehmerforderungen  im wesentlichen  durch Anspriiche  im
Insolvenzausfallgeld gedeckt, so greift die Beteiligungsregel nach § 67 Abs. 2 Satiz 2 InsO
nicht. Der Arbeitnehmervertreter braucht im Ubrigen nicht personlich anspruchsberechtigt zu

sn.

nach Eréffnung erst abgerechnet. Da zwischen Fertigstellung des Bauvorhabens und Konkurs-
eréffnung mehr als 3 Monate lagen, ist B nach der zukuinftigen Rechtslage auf eine einfache Insol-
venzforderung beschrankt.

% Vgl. dazu Grunsky, Arbeitsverhaltnis und Insolvenz, S. 15.
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Wenn Arbetnehmer eine besondere Gruppe bilden, die nicht unerhebliche Forderungen ds
Insolvenzgléubiger hat, soll se gem. § 222 Abs. 3 InsO im Insolvenzplan beteiligt werden.
Hiermit soll den Arbeitnehmerpositionen insofern besonders Rechnung getragen werden, as
ihr Rechtsverhdtnis zum Gemeinschuldner Uber die Vefahrenseréffnung hinaus fortbesteht.
Nicht zuletzt geht es im Insolvenzplan auch um den Erhalt der Arbeitspléize. Dieser Umstand
mecht es fragwirdig, warum die Arbeitnehmer nur dann eine besondere Gruppe im
Insolvenzplan bilden sollen, wenn se in ,,nicht unerheblichem Mal¥e* Insolvenzglaubiger Sind.
Auch ohne oder mit nur geringfligig ungesicherten Lohnriicksténde sind die Arbeitnenmer vor
dlem in ihrer Eigenschaft ds Interesserten am Erhdt der Arbetsplétze zu beteiligen; insowelt
konnen ihre Erhatungsplane stark von den Interessen anderer Insolvenzglaubiger abweichen.

Semissen daher unbedingt représentiert sein.

Im folgenden Abschnitt geht es um Betriebsanderungen. Diese werden in der Insolvenz im
Rahmen der Verwertung der Masse (vgl. 8 117 KO, § 159 InsO) héaufig durchgefurt, well
infolge der Stillegung oder Rationdiserung von unrentablen Betrieben oder Betriebstallen
weitere Verluste des Unternehmens vermieden werden konnert. Da die grundsitzliche
Anwendbarkeit des BetrVG in der Insolvenz seit dem Inkrafttreten des SozplKonkG im Jahre
1985 unstreitig it® und das BetrVG auch unter der InsO weiter gelten wird, erlangen die
betriebsverfassungsrechtlichen Mitwirkungs- und Mitbesimmungsrechte der Betriebsréte
Bedeutung fUr die Gdtungsmachung der Arbetnehmerinteressen. In einem weiteren Abschnitt
geht es um Sozidplane in der Insolvenz, die Nachtelle der Arbeitnehmer infolge ener
geplanten Betriebsdnderung hervorbringen, ausgleichen oder mildern sollen (vgl. § 112 Abs. 1
Satz 2 BetrVG). Daraufhin wird die Betriebsveraul3erung in den Mittelpunkt des Interesses
gesdlt, um ihre Auswirkungen wahrend der Insolvenz auf den Bestand der Arbeitsverhdtnisse
zu beleuchten. Hintergrund dieses Teils it die Diskussion (iber die Anwendbarkeit des § 613a
BGB in der Insolvenz, die fir das noch geltende Recht durch das BAG-Urtel vom

8 vgl. Bundesregierung, BT Drucks. 12/2443, S. 153; siehe auch Warrikoff, Die Stellung der Arbeit-
nehmer nach der neuen Insolvenzordnung, BB 1994, S. 2338 ff., 2339.

% vgl. z. B. Bdz, Der Sozidplan im Konkurs- und Vergleichsverfahren, DB 1985, S. 689 ff., 689 f.;
Bundesregierung, BT Drucks. 12/2443, S. 97.
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17.01.1980% beendet wurde, in der Reformdebatte aber wieder auflebte und den
Gesetzgeber der Ins0 zu einer spezifischen Regeung veranlalde.

. Betriebsanderungen in der Insolvenz
1. Der Interessenausgleich

a) Die Regelungen des Betr VG fir das geltende Recht

Die betriebsverfassungsrechtlichen Regelungen der 88 111, 112 I-lIl und 113 BetrVG
erfahren durch das geltende Konkursrecht keine weltreichenden Modifikationen. Lediglich die
Anspriche auf Nachtellsausgleich (8 113 BetrVG) bedirfen einer konkursrechtlichen
Einordnung; zudem gdten im Konkurs spezidle Grundsize fur die Verrechnung von
Nachtellsausgleich- und Sozid planangprtichen.

() Unterrichtungs- und Beratungspflichten des Konkur sverwalters

Pant der Konkursverwdter in Betrigben mit in der Regd mehr ds 20 wahlberechtigten
Arbeitnehmern eine Betriebsanderung, so hat er gem. 8 111 S. 1 BetrVG gegeniiber dem
Betriebsrat  Unterrichtungs- und  Beratungspflichter™. Fir die Berechnung der Beegy
schaftsstarke i. S, v. § 111 S. 1 BetrVG ist die Zahl der regdmé3g beschéftigten wahl-
berechtigten Arbeitnehmer des Betriebs maligeblich. Der betriebsverfassungsrechtliche
Arbeitnehmerbegriff ist gesetzlich nicht definient®. Der Kreis der Personen, auf die das
BetrVG in vollem Umfang anzuwenden ist, wird durch 8 5 Abs. 1i. V. m. § 6 BetrVG

% -3AZR160/79, APNr. 18 zu § 613aBGB, BI. 527.

Umstritten ist, ob dem Betriebsrat auch bei den Entscheidungen des Glaubigerausschusses (8 129
Abs. 2 Satz 2 KO) oder der Glaubigerversammlung § 132 KO) (kunftig: § 149 InsO) Uber die
Schlief3ung des Geschéfts die Beteiligungsrechte des § 111 Satz 1 BetrV G zustehen. Vergleiche zu-
stimmend: Fabrizius, GK-BetrVG, § 111, Rn. 338-345 m. w. N., Dietz/Richardi bestimmen Beschl iisse
der Glaubigerversasmmlung bzw. des Gléaubigerausschusses als mitbestimmungsfrei, weil erst der
Ausfuhrungsbeschluld des Konkursverwalters den Mitbestimmungstatbestand erfulle, vgl.
Dietz/Richardi, BetrVG, 8§ 111 Rn. 82. Da die Auffassung von Fabrizius die Arbeitnehmerbelange
berticksichtigt, ist ihr zu folgen.

Vgl. genauer zum Streit um den betriebsverfassungsrechtlichen Arbeitnehmerbegriff Trimner, in
Déaubler/Kittner/Klebe/Schneider, BetrVG, 8 5, Rn. 7-29.

65
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bestimmt®. Es wird hierbel auf die Beschéftigtenzahl des Betriebs abgestdllt, die fir den
Betrieb im dlgemeinen kennzeichnend .

§ 111 Satz 2 BetrVG nennt die Féle, die as Betriebsanderungen gelter®’. Nach Nr. 1 dieser
Norm liegt eine Betriebsdnderung bel der Einschrankung oder Stillegung des ganzen Betriebs
oder wesentlicher Betriebstelle vor. Wahrend unter Stillegung die Aufgabe des
Betricbszwecks unter gleichzaitiger Auflosung der Betriebsorganisation aufgrund  eines
ernstlichen, endgultigen Willensentschlusses des Konkursverwalters zu vergehen ig, liegt eine
Betriebsainschrénkung bel der Weiterverfolgung des Betriebszwecks unter Herabsetzung der
Leistung der Betrigbsanlagen vor®®, Auch der bloRe Personaabbau unter Beibehaltung der
sachlichen Betriebamittel gelt eine Betriebseinschrankung dar, soweit er die Zahlengrenzen
des § 17 Abs. 1 KSchG Uberschreitet und wenigstens 5% der Belegschaft betrifft®®, wobel
nur die betriebsbedingt ausscheidenden Arbeitnenmer zu bertickschtigen sind. Mal3geblich
snd betriebsbedingte Kindigungen, vom Konkursverwdter veranlade Eigenkindigungen
sowie Aufhebungsvertrage, die zum Zwecke des Personalabbaus geschlossen werden'. Der
Antrag auf die Eroffnung enes Konkursverfahrens i ds solcher noch keine
Betriebseinschrankung oder -dillegung und somit keine Betriebhsnderung, er geht diesen
moglicherweise voraus™. Eine Betriebsinderung i. S. v. § 111 Satz 2 Nr. 1 BetrV G liegt auch
dann vor, wenn sich die geplante Malinahme nur auf wesentliche Betriebsteile erstreckt. Diese
Voraussstzung ist bereits dann erflllt, wenn der Betroffene, enen Telzweck erfillende Tell

% vqgl. Fitting/Auffahrt/K aiser/Heiter, BetrVG, § 5, Rn. 1.

" Umstritten ist, ob dieser Katalog abschlieRend ist, vgl. zu dieser hier nicht relevanten Streitfrage
Fitting/Auffahrt/Kaiser, Heiter, BetrVG, § 111, Rn. 15.

% vgl. Fitting/Auffahrt/Kaiser/Heiter, BetrVG, § 111, Rn. 17 f.; vgl. auch BAG, 09.07.1985, ZIP 1986, S.
45, 46.

®  vgl. BAG, 02.08.1983, BB 1984, S. 274, BAG, 08.11.1988, NZA 1989, S. 278 f. Die Zahlen- und
Prozentangaben des § 112a BetrVVG sind nicht einschlagig. Durch § 112a BetrVG wird ausschliefllich
der Anwendungsbereich der Vorschriften Uber den Sozialplan bei Personalabbau eingeschrankt,
jedoch nicht der der Gbrigen Vorschriften der 88 111, 112 BetrV G, vgl. dazu Lowisch, Probleme des
Interessenausgleich, RDA 1989, S. 216 ff., 217; Fitting/Auffahrt/Kaiser/Heiter, BetrVG, § 111, Rn. 19,
19

© Vg.BAG, 23.08.1983, DB 1988, S. 2413,

" Vgl. dazu Hess/Knérig, Das Arbeitsrecht bei Sanierung und Konkurs, 1991, A, Rn. 57; a A.
Stege/Weinzpach, BetrVG, 88 111-113, Rn. 25; differenzierend Fabriziusin GK -BetrVG, § 111, Rn. 335
337.
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eines Betriebs einen erheblichen Tell der Arbatnehmer beschéftigt; es mul? sich nicht um einen
Betriebgteil i. S. d. § 4 BetrVG handein™.

Fur die Ubrigen Tatbestandsdternativen fur eine Betriebsanderung nach § 111 Saiz 2 BetrVG

gelten keine insolvenzrechtlichen Besonderheiten’™,

Der blof3e Betriebsinhaberwechsd bel einem Betriebsiibergang (vgl. § 613a BGB) sdlt keine
Betriebsinderung dar™. Jedoch kann der Betriebsibergang mit Mal3nahmen verbunden
werden, die ihrerseits den Tatbestand des § 111 BetrV G erfulllen’™.

Die Verpflichtungen des Konkursverwalters nach 8 111 S. 1 BetrV G treten nur ein, wenn die
Betriebsinderung wesentliche Nachteile fur die Belegschaft oder fur erhebliche Tele der
Bdegschaft zur Folge haben konnte. Das Gesetz unterstdlt, dal3 in dlen Fallendes 8111 S. 2
BetrVG gets wesentliche Nachtelle entreten kdnnen, folglich bedarf es keiner besonderen
Priifung deses Tatbestandsmerkmals™. Die Zahlenangaben des § 17 Abs. 1 KSchG kénnen
eine Richtschnur dafir bieten, ob erhebliche Telle der Belegschaft durch die Betriebsanderung

bertihrt werden’”.

Die Unterrichtungspflicht des Konkursverwalters setzt ein, wenn dieser Sch im Grundsatz dazu
entschlossen hat, eine Betriebsinderung durchzufihren. Das Wort ,geplant® it kein
selbgtdndiges Tatbestandsmerkma, es hat lediglich zeitliche Bedeutung. Aus diessm Grund
entfallen die Verpflichtungen des Konkursverwalters aus 88 111 und 112 BetrVG nicht, well
eine Betriebsinderung die notwendige Folge einer wirtschaftlichen Zwangdage darstelIt”®, von
freiwilliger Planung aso nicht gesprochen werden kann.

2 Vgl. Fitting/Auffahrt/K aiser/Heiter, BetrVG, § 111, Rn. 24.

®  Siehe dazu Fitting/Auffahrt/K aiser/Heiter, BetrVG, § 111, Rn. 25 ff.

" BAG, 09.07.1985, ZIP 1986, S. 45f.

 Indiesen Félen sind die Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats nach §§ 111, 112 BetrVG zu beach-
ten; vgl. BAG, 16.06.1987, DB 1987, S. 1842.

® vgl. Fitting/Auffahrt/Kaiser/Heiter, BetrVG, § 111, Rn. 7. Mégliche wesentliche Nachteile kénnen
sowohl materielle as auch immaterielle Nachteile sein, z. B. Verlust des Arbeitsplatzes, Versetzungen,
Verlangerungen des Weges zum Arbeitsplatz, Einbuf3en an sozialem Ansehen und Verlust soziaer
Kommunikationsmdglichkeiten; vgl. dazu auch Fabrizius, in GK -BetrVG, § 111, Rn. 216.

" Vgl. Fitting/Auffahrt/K aiser/Heiter, BetrVG, § 111, Rn. 10 m. w. N.

®  BAG, 09.07.1985, ZIP 1986, S. 45f.
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Die umfassende Unterrichtung hat so frilhzeitig zu erfolgen, dal3 vor dem geplanten Zeitpunkt
der Durchfihrung der Betrigbsinderung noch genligend Zet fir Beratungen mit dem
Betriebsrat und fur den Versuch eines Interessenausgleichs verbleibt. Der Korkursverwalter
hat Griinde, Umfang und magliche Auswirkungen der Betriebsdnderung mitzutellen und diese
mit dem Betricbsrat zu beraten’. Der Betriebsrat soll im Interesse der von der Malnahme
betroffenen Arbeitnehmer die Mdglichkelt haben, auf die Entscheidung des Konkursverwalters
einzuwirken, bevor dieser vollendete Tatsachen schafft®. Die Beratung soll dem Zid dienen,
einen Interessenausgleich Uber die Betriebsinderung zu erreicherf™.

2 Der Interessenausgleich tUber die Betriebsanderung

Inhat des in § 112 BetrVG vorgesehenen, zwischen Betriebsrat und Konkursverwalter
geschlossenen  Interessenausgleichs Uber eine geplante Betriebsdnderung gem. 8§ 111
BetrVG™ igt die Einigung dariiber, ob, wann und in welcher Form diese durchgefiihrt werden
2ll®. Ein wirksamer Interessenausgleich muR  schriflich  niedergdegt und  von
Konkursverwalter und Betriebsrat unterschrieben werden. Gegenstand der Einigung kénnen
Maihahmen wie z. B. das Unterbleiben der Betriebsinderung, Umschulungs- und
Fortbildungsmalinahmen sowie die Aufnahme zusitzlicher Produktion zur Vermeidung von
Entlassungen san™.

Der Interessenausgleich entfatet nicht die Wirkung einer Betriebsvereinbarung, er sellt eine
Kollektivverenbarung besonderer Art dar, die den Konkursverwater gegenuber dem
Betriebsrat verpflichtet™.

® Vgl. Matthes, Miinchner Handbuch zum Arbeitsrecht, § 352, Rn. 2f. m. w. N.

8 BAG, 09.07.1985, ZIP 1986, S. 45f.

8 Vvgl. Matthes, ebenda., Rn. 7.

% Zu diesem Zusammenhang von § 111 S. 1 und § 112 Abs. 1 BetrVG siehe Fabrizius, GK -BetrVG, §8§
112, 112a, Rn. 16.

% vgl. BAG, 09.07.1985, ZIP 1996, S. 45 f.

¥ vgl. ausfiihrlicher Fitting/Auffahrt/K aiser/Heiter, BetrVG, §8 112, 112a, Rn. 5c.

% V. Febrizius, GK-BetrVG, §8§ 112, 112a, Rn. 22; Matthes, Miinchner Handbuch zum Arbeitsrecht, §
352, Rn. 16.



Fir die Einzeheiten des Verfahrens nach § 112 BetrVG gelten grundsitzlich im Korkurs
keine Besonderheiten. So besteht auch fir den Konkursverwater keine Rechtspflicht, einen

I nteressenausgleich herbeizuftihren.

(3) Nachteilsausgleich

Nach § 113 BetrVG erlangen Arbeitnehmer in dlen Falen, in denen der Konkursverwalter
ohne zwingenden Grund von einem Interessenausgleich abweicht (Absatiz 1 und 2) oder eine
Betriebsdnderung durchftihrt, ohne enen Interessenausgleich versucht zu haben (Abs. 3),
individudrechtliche Anspriiche auf Nachtellsausgleich. Neben der Ausgleichsfunktion erfiillen
die zu gewdrenden Augglechszahlungen ene Sanktionsfunktion, die die Einhdtung der
Beteiligungsrechte des Betriebsrats bel Betriebsinderungen absichern soll®°,

Zwingende Grinde fir eine Abweichung liegen nur vor, wenn die Handlungen des
Konkursverwalters im Interesse des Unternehmens und seiner Arbaitnenmerschaft  zur
Vermedung schwerer Schadigungen oder Gefdhrdungen durchgefiihrt wurden und die
Abweichung von jedem verninftigen, verantwortungsbewulden Verwater vorgenommen
worden ware”. Zu den einzelnen Voraussetzungen eines Anspruchs aus § 113 BetrVG kann
auf dlgemeine Dargellungen verwiesen werden, wobel der Konkursverwalter an die Stelle des
Arbetgebers tritt. Auf eine Besonderheit zur Hohe der gerichtlichen Festsetzung des
Nachteilsausgleichs machte freilich das LAG Hamm aufmerksant®. Bei der Entscheidung Giber
die Hohe des Nachtellsausgleichs im Konkurs sollten auch die Interessen der anderen
Glaubiger berlickschtigt werden. Angeschts der Vorrangigkeit der Angpriiche von
geschadigten Arbeitnehmern it diese Entscheidung keinesfalls vertretbar.

Erlangen Arbeitnenmer aus den Handlungen des Konkursverwalters nach Konkurserdffnung

Anspriiche aus 8§ 113 BetrVG, so sind diese Masseforderungen i. S. des 8 59 Abs. 1 Nr. 1

% Fabrizius, GK-BetrVG, § 113, Rn. 1.
¥ Vgl. Fitting/Auffahrt/K aiser/Heiter, BetrVG, § 113, Rn. 3; Loéwisch, RDA 1989, S. 216 ff., 219.
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KO®. Sind die Anspriiche auf Nachteilsausgleich schon vor Konkurserdffnung entstanden, so
sellen sie einfache Konkursforderungen im Rang des § 61 Abs. 1, Nr. 6 KO da®®. DasBAG
ging davon aus, dad es fur die konkursrechtliche Einordnung dieses Anspruchs auf den
Zeitpunkt des betriebsverfassungswidrigen Vorgehens ankomme. Darauf kann es aber auch
entgegen eines bekréftigen BAG-Urteils™ vor alem deshab nicht ankommen, well der fiir den
Anspruch aus 8§ 113 BerVG entscheidende Zeitpunkt nicht das grundiegende
betriebsverfassungswidrige Vorgehen des Arbetgebers, sondern die Entlassung des
Arbatnehmers id. Liegt dso die Entlassung nach Konkurserdffnung, so selt der
Auggleichsangpruch ene Masseforderung dar. Anders it es nur dann, wenn auch die

Entlassung vor Konkurser6ffnung gelegen hat.

Ein Anspruch auf Nachtellsausgleich wird nicht dadurch besatigt, dal3 nachtraglich en
Sozidplan vereinbart wird, der ebenfals Abfindungen vorseht. In den Fdlen, in denen der
Anspruch auf Nachtellsausgleich hoher ist ds die Sozidplanabfindung, wirde anderenfdls
seine Sanktionsfunktion leerlaufert?. Anspriiche aus § 113 BetrVG und aus Soziaplan stehen
jedoch nicht beziehungdos nebeneinander. Die Zahlung beider Abfindungen fir denselben
Nachteil kann nicht verlangt werden, diese Snd vidmehr miteinander zu verrechner™. Die
Forderung aus enem Sozidplan ig vorrangig gegeniber dem Anspruch  auf
Nachteilsausgleic™. Die gem. § 113 BerVG zuerkannten Leistungen treten daher
grundsitzlich in Hohe des Nachteilsausgleichs an die Stelle der Sozidplanforderung™. 1t die
Augglechsforderung hther ds die Forderung aus dem Sozidplan, so verbleibt dem
Arbeitnehmer der Anspruch auf den die Sozid planabfindung Ubersteigenden Betrag.

Im Konkurs besteht aber eine besondere Sachlage, die aus der unterschiedlichen kon
kursrechtlichen Einordnung von nachkonkurdichen Anspriichen auf Nachteilsausgleich und aus
dem Soziaplan resultiert. Letztere stellen bevorrechtigte Konkursforderungen nach § 61 Abs.

8  LAGHamm, 13.01.1993, AuR 1993, S. 306.

¥ BAG, 13.06.1989, NZA 1989, S. 894 f.

©  BAG, 23.08.1988, DB 1988, S, 2413f.

. BAG, 03.04.1990, BB 1990, S. 1420f.

% Soauch BAG, 13.06.1989, NZA 1989, S. 894, 897.

% BAG, GS, 13.12.1978, BB 1979, S. 267, 270.

% Dazu ausfihrlicher Fabrizius, GK -BetrVG, § 113, Rn. 91-97.
%®  BAG,GSaaO, S 270f.
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1 Nr. 1 KO dar (vgl. 8§ 4, S 1 SozplKonkG)*. Be der Reduzierung nach
Nachtellsausgleichsforderung um den nomindlen Wert der Sozidplanforderung wirden
Arbetnehmer benachteiligt werden, well die Ausschten auf die Befriedigung einer
Konkursforderung geringer sind, as die einer Masseforderung (vgl. 8 57 KO). Es lage en
Verstol3 gegen den Grundsatz vor, dal3 Arbeitnehmer nicht dadurch schlechtergestellt werden
dirfen, dal3 neben dem Anspruch auf Nachtellsausgleich noch ene Sozidplanforderung
besteht. Aus diesem Grunde wird im Konkurs auf die Nachteilsausgleichsforderung nur das
angerechnet, was der Arbeitnenmer aufgrund der Sozidplarforderung tatsichlich erhaten
hat®’.

b. Die Regelungen der InsO fur das zuklnftige Recht

Auch die Insolvenzordnung setzt die betriebsverfassungsrechtliche Notwendigkeit eines
Interessensausgleichs bei Betriebsinderungen voraus™.

Die betriebsverfassungsrechtlichen Regelungen in 88 111-112 IlI, 113 BetrVG geten
unverdndert. Der Insolvenzverwdter hat jedoch die Mdglichkeit, bel geplanten Be-
triebsanderungen nach den Spezidregelungen der 88 121, 122 InsO vorzugehen, die dem Ziedl
einer ziigigen Abwicklung des Insolvenzverfahrens Rechnung tragen soller™.

(1) Die Regelung des § 121 InsO Uber das Vermittlungsverfahren

§ 121 InsO edffnet eine Moglichkat der Verfahrensabkirzung zur Herbeifiihrung eines
Interessenausgleichs. Kommt zwischen Insolvenzverwater und Betriebsrat ein Interes
senauggleich Uber ene geplante Betriébsdnderung nicht zustande, so geht der Vermitt-
lungsversuch des Préasidenten des Landesarbeitsamtes (8 112 11, 1 BetrVG) dem Verfaren

% Ausfuhrlicher dazus. u. 11.111.

% Vgl BAG, 13.06.1989, NZA 1989, S. 894, 897; vgl. auch die Kritik von Irschlinger, Arbeitsrechtliche
Probleme im Konkurs, Minchen 1988, S. 21 1.

% Vgl. den Wortlaut des § 122 | InsO.

% vgl. Bundesregierung, Drucks. 12/2443, S. 153.



vor der Einigungsstdle im Insolvenzverfahren gem. § 121 InsO nur dann voran, wenn
Insolvenzverwalter und Betriebsrat gemeinsam um eine solche Vermittlung ersuchen.

Der Vermittlungsversuch des Prasidenten des Landesarbaitsamtes entféllt somit, wenn eine
Partel mit dessen Téatligwerden nicht @nversanden ist. Die Einigungstele kann folglich bel
Meinungsverschiedenheiten sofort von einer Partel angerufen werden™. Bel der ,, einen Partei

dirfte es Sch fas immer um den Insolvenzverwdter handen.

2 Die Regelungen des 8 122 InsO Uber die gerichtliche Zustimmung zur

Durchfiihrung einer Betriebsanderung

§ 122 InsO bietet dartiber hinaus fir den Insolvenzverwdter eine weitere Moglichkelt der
Vefahrensverkirzung. Nach diessr Vorschrift kann der Insolvenzverwdter, soweit en
Interessenausgleich Uber die geplante Betriebsénderung trotz rechtzeitiger und umfassender
Unterrichtung des Betriebsrates nicht innerhalb von dreé Wochen nach Verhandlungsbeginn
oder schriftlicher Aufforderung zur Aufnahme von Verhandlungen zustandegekommen i, die
gerichtliche Zugimmung dazu beantragen, dald3 die Betriebsanderung ohne vorheriges
Verfahren nach § 112 |1 BetrVG durchgefuinrt wird™ ™. Gem. § 1221, 3 InsO bleibt das Recht
des Insolvenzverwalters unberiihrt, einen Interessenausgleich nach § 125 InsO herbeizufiihren
oder einen Feststellungsantrag nach § 126 1nsO zu stellen'®.

Das Gericht erteilt gem. 8 122 |1, 1 InsO die Zustimmung, wenn die wirtschaftliche Lage des
Unternehmens auch unter Berlickschtigung der soziden Belange die Durchfihrung der
Betribsinderung ohne vorausgegangenes Verfahren nach § 112 |1 BetrVG erfordert'®. Die
entscheidungserheblichen Termini ,,sozide Beange der Arbeitnehmer” und |, wirtschaftliche

19 vgl. Warrikoff, BB 1994, S. 2338 [2340].

% Die Voraussetzungen der rechtzeitigen und umfassenden Unterrichtung hat lediglich klarstellende

Bedeutung, da sie sich bereits aus § 111, | BetrVG ergibt, vgl. Warrikoff, BB 1994, S. 2338 [2340].

Durch die Betonung dieser Pflicht in der InsO soll sichergestellt werden, dal3 den im BetrVG vorge-

sehenen Verfahrensvorschriften im Insolvenzverfahren nicht ausgewichen wird, vgl. Rechtsaus-

schuf3, BT Drucks. 12/7302, S. 171.

Diese Vorschriften werden ausfihrlich in Abschnitt |1 2.b) untersucht.

1% Nach Ansicht von Warrikoff, BB 1994, S. 2238 [2340] liegt eine gewisse Redundanz vor, weil das
Gericht die Entbehrlichkeit der Vermittlungsverfahren des Présidenten des Landesarbeitsamtes und
der Einigungsstelle pruft, die Vermittlung durch den Prasidenten des Landesarbeitsamtes aber schon
nach § 121 InsO vermieden werden kénne.

102



Erforderlichkeit der adsbddigen Durchfihrung der Betriebsdnderung® dnd unbestimmte
Rechtsbegriffe, die der Audegung durch die Rechtsprechung bedirfet®. Sind die
Voraussetzungen der Norm erflillt, simmt das Gericht der vorgezogenen Betriebsdnderung
20®. Im Vordergrund der gerichtlichen Entscheidung steht die  Eilbedirftigkeit der
Malnahme. Aufgabe des Geichts i es nicht zu prifen, ob die beabschtigte
Betriebsinderung wirtschaftlich sinnvoll ist'®.

Die Vorschriften des Arbeitsgerichtsgesetzes Uber das BeschluRverfahren (88 80 ff. ArbGG)
gelten gem. 8§ 122 II, 2 InsO fir dieses Vefahren entsprechend. Danach sind der
Insolvenzverwalter und der Betriebsrat Verfahrensbetelligte. Diese haben an der Aufkl&rung
des Sachverhaltes mitzuwirken (vgl. 8 831, 2 ArbGG). Der Antrag des Insolvenzverwaltersist
nach Malgabe des 8§ 61a I1I-VI ArbGG vorrangig zu erledigen (8 122 11, 3 InsO). Das
Arbeitsgericht kann durch besondere Terminierungen sowie die Zurtickweisung verspéteten
Vorbringens das Verfahren beschleunigen'®’. Gegen den Beschlul? des Arbeitsgerichts findet
die Besxchwerde an das Landesarbeitsgericht nicht sait (8 122 IIl, 1 InsO). Die
Rechtsbeschwerde an das Bundesarbeitsgericht findet gem. 8 122 111, 2 InsO nur stait, wenn
ge in dem Beschlul3 des Arbeitsgerichts zugdassen wird; 8§ 72 I1 und [11 ArbGG gelten
entsprechend. Sieist nur dann zu gestatten, wenn die Rechtssache grundséizlich Bedeutung hat
oder das Urteil des Arbeitsgerichts von einer héchstrichterlichen Entscheidung abweicht (vgl. 8
72 11 Nr. 1 und 2 ArbG)'®. DASBAG ist an die Zulassung gebunden (vgl. § 72 111 ArbGG).
Gem. § 122 I11, 3 InsO ig die Rechtsbeschwerde innerhab eines Monats nach Zustellung
beim BAG enzulegen und zu begriinden.

Wird die Rechtsheschwerde an das BAG nicht zugelassen, tritt die Rechtskraft des ar-
beitsgerichtlichen Urteils sofort ein. Eine Nichtzulassungsbeschwerde ist ausgeschlossen'®.

Der Insolvenzverwdter kann die Betriebsénderung daraufhin durchfihren, ohne dal3 die
Arbetnehmer Angpriiche aus 8 113 111 BetrVG erwerben, weil diese Norm gem. 8§ 1221, 2

1% vgl. Heilmann/Smid, Grundziige des Insolvenzrechts, S. 268, Rn. 55.

1% Es handelt sich bei der gerichtlichen Entscheidung nicht um eine Ermessensentscheidung, so aber
irrtimlicherweise Heilmann/Smid, Grundziige des Insolvenzrechts, S. 268, Rn. 54.

1% vgl. RechtsausschuB, BT Drucks. 12/7302, S. 171.

197 vgl. im einzelnen Germel mann/Matthes/Priitting, ArbGG, § 61a, Rn. 9-21.

1% Nach Warrikoff, BB 1994, S. 2338 [2340] ist die Zulassung auch bei Abweichung von einer ober-
gerichtlichen Entscheidung zuzulassen. Da ein Verfahren vor dem LAG jedoch gem. § 122111, 1 InsO
ausgeschlossen ist, erscheint die Fallkonstellation nicht méglich.

1% vgl. dazu Warrikoff, BB 1994, S. 2338 [2341].



InsO hier nicht anzuwenden ist. Fraglich igt, ob die Anwendung des § 113 |11 BetrVG bereits
durch den Antrag des Insolvenzverwaters ausgeschlossen wird. Fur diese Auffassung spricht
die Gesetzessystematik. Der Ausschlul3 des § 113 1l BetrVG efolgt in § 122 | InsO,
wahrend die gerichtliche Entscheidung Gegenstand des Abs. 2 ist. Auch der Gesetzeswortlaut
geht hiermit in Einklang, denn die Formulierung ,,insoweit nicht anzuwenden* bezieht Sch
direkt auf den vorher geregdten Antrag des Insolvenzverwaters. Die Gesetzesmateridien
geben keinen Hinweis zur Losung dieses Problems. Entscheidende Bedeutung erlangen jedoch
teleologische  Geschtspunkte.  Wirden  Nachtellsausgleichsanspriiche  bereits  bel
Antragstdlung ausgeschlossen werden, wére der Ausgang des arbeitsgerichtlichen Verfahrens
fir den Verwalter bedeutungdos. Er konnte die Betriebsénderung schon vor dem
Urteilsspruch durchfiihren, ohne sich gegeniiber Arbeitnehmern nach § 113 1ll BetrVG
augleichgpflichtig zu machen. Be  gerichilicher Ablehnung der  Eilbedirftigkeit der
Betriebsinderung wirden ebenfdls keine Abfindungsverpflichtungen entstehen, soweit er sich
Uber diese hinwegsetzt. Der Nachteilsausgleich wére damit ganzlich seiner Funktion beraulbot.
Zudem hétte die Vorschrift des § 122 11, 1 InsO keine inhdtliche Bedeutung.

Folglich werden Angoriche auf Nachtalsausgleich ausschliedich be  rechtskréftiger
gerichtlicher Zustimmung nach § 122 [1, 1 InsO ausgeschlossen.

Wir die Rechtsheschwerde an das BAG zugelassen, so tritt die befreiende Wirkung des,, 122
[, 2 InfO erst mit Rechtskraft des der vorgezogenen Betriebsanderung zustimmenden,
hochdrichterlichen Untells en. Fuhrt der Insolvenzverwalter die  betriebsandernden
Malinahmen zuvor durch, 0 ist er - auch bel postiver erstinganzlicher Entscheidung - gem. 8
113 11l BetrV G zum Nachteilsausgleich verpflichtet™°.

3 Wirdigung der neuen Rechtdage

Grundsidizlich ig die Schaffung einer Rechtdage, die eine zigige Durchfihrung von

Betriebsinderungen ermoglicht zu  begriiRen, wel watere wirtschaftliche Verluste des
insolventen Unternehmens schndl eingeddmmt werden und sich dadurch die Chancen ener

19 S0 auch Warrikoff, BB 1994, S. 2338 [2340].



unternehmensinternen Sanierung  erhdhen kdnnen. Ba der zligigen Rationdiderung von
Betrieben kdnnen sich zudem die Chancen einer BetriebsveraulRerung vergroRern'™,

Aus diessm Grunde ig die in § 121 InsO ermoglichte Verfahrensverkirzung zur be-
schleunigten Herbafihrung enes Interessenausgleichs zu billigen. Kommt en  Interes-
senaugyleich zwischen den Betriebsparteien nicht zustande, so it zu erwarten, dal3 der
Insolvenzverwelter - sofern er nicht nach § 122 InsO vorgeht - die Einigungsstdle sofort
anrufen wird (8 112 11, 2 BetrVG), um Zeitverzogerungen zu vermeiden. Ladt der Vorstzende
der Einigungsstelle den Prasidenten des Landesarbeitsamtes zur Tellnahme an dem Verfahren
(8 112 I, 3 BetrVG), s0 kdnnten seine Kenntnisse auch in diesem Verfahrensstadium
eingebracht werden. Das Vermittlungsverfahren vor der Einigungsstelle ermdglicht es dem
Betriebsrat weiterhin, seine Standpunkte und Vorschlége beziiglich der Betriebsinderung
vorzutragen und mit dem Insolvenzverwater einen Interessenausgleich zu erziden.

Die Ausgestdtung der Regelungen des § 122 InsO, die die Mitwirkungsrechte des Be-
tricbsrates @inschranken, ist dagegen zu kritiseren™. Zum dnen ig die drewochige
Verhandlungsfrugt, nach deren Ablauf der Insolvenzverwadter die gerichtliche Zustimmung zur
vorgezogenen Betriebsinderung beantragen kann, unangemessen kurz. Der Betriebsrat mul3
sch Informationen verschaffen und sch mit der Beegschaft abstimmen, um mit dem Verwadter
erfolgversprechend verhandeln zu kodnnen. Binnen drei Wochen konnen weder diese
zeitaufwendigen V orbereitungsmalinahmen getroffen noch umfassende Verhandlungen mit dem
Insolvenzverwalter durchgefiihrt werden™. Die Verhandlungsposition des Betriebsrates ist
somit durch die eingeschrénkte Kenntnis dternativer Regeungsmoglichkeiten, die durch die
geringe Vorbereitungszeit bedingt i, erheblich geschwécht.

Die Mdaglichkeit des Verwdters, eine gerichtliche Zudimmung fir ene vorgezogene
Betriebsinderung unter Ausschluf? von Nachtellsausgleichsanspriichen (8 113 111 BetrVG) zu

111

Vgl. Bundesregierung, BT Drucks. 12/2443, S. 153. Zwar braucht der Verwalter auch heute einen
Interessenausgleich nicht zu versuchen, er macht sich in diesem Falle jedoch gem. § 113 |11 BetrVG
ausgleichspflichtig.

Die Vorschrift ist entbehrlich fur Félle, in denen zwingende Umsténde die sofortige Stillegung des
Unternehmens erforderlich machen, da in diesen auch nach derzeitigem Recht Anspriiche aus § 113
Il BetrVG ausgeschlossen sind; vgl. z. B. BAG, Urt. v. 23.01.1979, BB 1979, S. 782. Insofern ist die
Regelung des § 122 InsO Uberflissig, vgl. Dorner, NZA 1991, S. 94, 100.

Vgl. Stellungnahme des Bundesrates, in: Kraemer, Das neue Insolvenzrecht, S. 259. Der Bundesrat
hatte eine Verhandlungsfrist von einem Monat gefordert, die 2um einen das Ziel einer ziigigen Ab-
wicklung des Insolvenzverfahrens nicht geféhrden, andererseits jedoch dem Betriebsrat die notwen-
dige Vorbereitungszeit gewahren wirde, vgl. ebenda.

112

113
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beantragen und zu erhdten, 10s fir den Betriebsrat neben dem zetlichen auch einen
inhatlichen Druck aus. Der Betriebgat mul3 im Interesse der von ihm vertretenen
Arbetnehmer versuchen, vor Ablauf ener dreiwdchigen Fris zumindest einige Postionen
durchzusstzen und mit dem Insolvenzverwdter einen Interessenausgleich zu erziden. Von
diesem kann der Verwadter nur noch unter Audésung von Nachtellsausgle chsanspriichen gem.
§ 1131, Il BetrVG abweichen. Esist zu erwarten, dal3 der Betriebsrat bel der Vereinbarung
enes Interessenausgleichs eher zu Eingesténdnissen bereit sein wird ds nach der aten
Rechtdage. Der Insolvenzverwalter kann den Druck noch forcieren, indem er nachdrticklich
das gerichtliche Vefaren in Ausscht gdlt, sowelt der Belriebsrat an weitergehenden
Forderungen festhdten sollte.

Eine Einschdizung der Ausschten der gerichtlichen Zudimmung zu einer vorgezogenen
Betriebsanderung is gegenwértig nicht moglich, da die Zustimmungsvoraussstzungen ds
unbestimmte Rechtsbegriffe der Audftllung bedirfen. Aus diesem Grunde it zudem auch
keine Beurteilung der Rolle des Belriebsrates ds Verfahrensbetdligter mogich™. Die
Tatbestandsvoraussetzungen  héditen im  Interesse der Rechtsscherheit sowie des
Schutzbedirfnisses der von ener Betriebsinderung betroffenen  Arbeitnehmer  einer
Konkretisierung des Gesetzgebers bedurft.

Die Verklirzung des Rechtsweges it eine notwendige Bedingung des Reformzidls der zligigen
Insolvenzabwicklung, bedeutet aber zugleich, eine schwere Rechtsverkirzung fir die
Belegschaften und ihre Betriebsréte.

Die Rechtsbeschwerde an das BAG wird nach Anscht Warrikoffs nur in extremen Aus-
nehmesituationen zugelassen werden™™. Allerdings kdnnte anfangs mit Zulassungen zu rechnen
s=n, sowet der Audegung der tatbestandlichen Voraussstzungen der gerichtlichen
Zusimmung grundséizlich Bedeutung zugemessen wird (vgl. 8 122 111, 2 InsO, 872 11 Nr. 1
ArbGG)™®. In diesen Félen wird das gesetzliche Zid der Verfahrensbeschleunigung nicht
eflllt, wel der Vewdter bei Vermeidung von Anspriichen nach § 113 11l BetrVG die

4 Heinze schatz den EinfluR des Betriebsrates auf die Art und Weise der Betriebsanderung sehr positiv

ein, verkennt aber, dal3 auch § 130 Diskussionsentwurf fur ein Gesetz zur Reform des Insolvenz-
rechts, auf den er sich bezieht, eine gerichtliche Zustimmung friihzeitigen zur frihzeitigen Durch-
flhrung der Betriebsanderung, jedoch keine Entscheidung Uber ihre Ausgestaltung vorsah. Vgl.
Heinze, Die arbeitsrechtlichen Aspekte der neuen Insolvenzordnung, in: Kibler (Hrsg.), Neuordnung
des Insolvenzrechts, S. 97 [114].

5 vgl. Warrikoff, BB 1994, S. 2338 [2340)].

1% S0 mit nachvollziehbaren Griinden Heilmann/Smid, Grundziige des Insolvenzrechts, S. 268, Rn. 55.



Rechtskraft einer podtiven Bundesarbatsgerichtlichen Entscheidung abwarten mul3. Bel
abwelsender rechtskréftiger Entscheidung des Arbeits- bzw. des Bundesarbeitsgerichts muid
der Insolvenzverwadter dasin 8 112 |1 BetrV G vorgesehene Verfahren durchftihren, will er die
Folgen des § 113 |11 BetrVG vermeden. Die Verfahrensdauer ist damit wesentlich langer, ds
wenn e nach Scheitern der Verhandlungen mit dem Betriebsrat sofort die Einigungsstelle
angerufen hétte (vgl. § 121 InsO). Somit ist fraglich, on § 122 InsO in nennenswertem Umfang
zu ener Verfahrensbeschleunigung beitragen wird.

Fraglich i, ob die spezidlen, fir das Konkursverfahren aufgestellten Grundsétze Uber die
Verechnung von Nachtels- und Sozidplanforderungen™’ auch  weterhin - Gdltung
beanspruchen werden. Entstehen Anspriiche auf Nachtellsausgleich nach Verfahrenserffnung,
s0 stellen diese wie bisher Masseforderungen dar (vgl. § 55 | Nr. 1 1nsO)™8. Forderungen aus
enem nach Vefahrensardffnung aufgesdlten Sozidplan snd gem. §123 I, 1 InsO
Masseforderungen. Die verfahrensrechtliche Einordnung der Anspriiche ist somit im Gegensatz
zum hisherigen Recht simmig. Hieraus kdnnte die Auffassung resultieren, dal? sch aus der
Reduzierung des Anspruchs auf Nachtellsausgleich um den Betrag der zuerkannten
Sozidplanforderung keine Benachteiligung der Arbeitnenmer, die sowohl Anspriiche aus 8
113 BetrVG ds auch aus Soziaplan haben, ergeben wirde. Somit kdnnten die allgemeinen
Verrechnungsgrundsiize™ zur Anwendung kommen. Problematisch ist jedoch, dald fur die
Berichtigung dieser Soziaplanforderungen nicht mehr as en Dritted der Insolvenzmasse
verwendet werden daf (vgl. 8 123 I, 2 InsO). Be geinger Mase kann die
Befriedigungssumme fir diese Forderungen durch die verfahrensrechtliche Kirzung sehr
gering audfdlen. Fur die Masseforderungen der Nachtelsausgleichsangpriiche gilt diese
sezidle Regdung nicht. Se efdren keine Kirzung in Abhdngigkeit von der freen
Talungsmasse. Folglich and ihre verfahrensrechtlichen Befriedigungsausschten wesentlich
hoher. Aus diesen Uberlegungen resultiert, da? auch nach neuem Recht im BAG-Urteil vom
13.06.1989"° aufgestellten insolvenzspezifischen Verrechnungsgrundsitze angewandt werden

7 Vgl. BAG, Urt. v. 13.06.1989, NZA 1989, S. 894 [897]; vgl. oben 11.18) (3) a E.

18 Vor Verfahrenseréffnung entstandene Anspriiche aus § 113 BetrVG sind dagegen im Insolvenzver-
fahren als Insolvenzforderungen geltend zu machen (vgl. § 38 InsO) und gem. 88 174 ff. InsO beim
Insolvenzverwalter anzumel den.

9 Vgl. BAG, Beschl. v. 13.12.1978, BB 1979, S. 267 [270f.]; vgl. oben11.18) (3) a E.

20 Vgl. BAG, Urt. v. 13.06.1989, | AZR 819/87, NZA 1989, S. 894 [897].
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mUssen, damit Arbeitnehmer, die sowohl nach Verfahrenseréffnung entstandenen Forderungen
aus 8 113 BetrVG ds auch aus Sozidplan bestzen, nicht benachtelligt werden. Somit dirfte
auf die Nachteillsausgleichsforderung nur angerechnet werden, was der Arbeitnenmer aufgrund
der Sozialplanforderung tatsachlich erlangt hat.

2. Die betriebsbedingte Kindigung anlaglich einer Betriebsanderung

Da die von enem Vewdter geplanten Betriebsveranderungen zumelst auch einen Per-
sonalabbau zum Gegenstand haben'?, werden im folgenden die Méglichkeiten der Kiindigung
von Arbetnehmern behandelt. Untersucht wird die ordentliche betriebsbedingte
Beendigungskiindigung von Arbeaitnenmern, deren Arbetsverhdltnis bereits angetreten wurde
und die keinem besonderen K tindigungsschutz unterliegen.

a) Die betriebsbedingte K indigung im Konkurs

Die Konkursordnung traf in § 22 KO Regelungen fur die Kiindigung von Dienstverhdtnissen
und war folglich fir die Kindigung von Arbeitsverhdtnissen einschldgig. Nach Abs. 8§ 221, 1
KO konnte ein im Haushdt, Wirtschaftsbetrieb oder Erwerbsgeschéft des Gemeinschuldners
angetretenes Dienstverhétnis von jedem Teil gekiindigt werden??. Die K iindigungsfrist war,
fals nicht eine kiirzere Frist bedungen war, die gesetzliche (§ 22 1, 2 KO)'%.

Die Norm raumte den Parteien keinen durch die Konkurserdffnung bedingten Kiindi-
gungsgrund und kein Sonderkiindigungsrecht ein. Tarifvertragliche Kiindigungsfrisen dten
nach der Rechtsprechung des BAG ds gesetzliche Kiindigungdfristen i. S. des § 22 KO™,
Der Konkursverwater war vor Ausspruch einer Kindigung verpflichtet, den Betriebsrat gem.

21 Vgl. Grunsky, Das Arbeitsverhétnisim Konkurs- und Vergleichsverfahren, S. 15; Warrikoff, BB 94, S.
2338[2341].

122 Zum noch nicht angetretenen Dienstverhaltnis vgl. § 17 KO; zum Verhltnisvon § 17 zu § 22 KO vgl.
Hess/Kndrig, Das Arbeitsverhédltnis bei Sanierung und Konkurs, C, Rn. 47-56.

12 Vgl. auch die Schadensersatzregelungen des § 22 |1 KO. Der Anspruch umfal’t den Schaden, der aus
der vorzeitigen Auflésung des Arbeitsverhéltnisses resultiert; vgl. Grunsky, Das Arbeitsverhéltnis
im Konkurs- und Vergleichsverfahren, S. 18.

24 vgl. BAG, Urt. v. 07.06.1984, ZIP 1984, S. 1517.



§ 102 |, 1 BetrVG anzuhdren (vgl. auch § 112 1, 2 - VII BetrVG). Der Konkursverwater
hatte bel dner Kindigung die Vorschriften des KSchG zu beschtem® Aus der
Anwendbarkeit des KSchG folgte, dal3 ein Arbeitnenmer die Unwirksamkeit einer Kiindigung
wegen ihrer Sozidwidrigkeit (vgl. 8 1 KSchG) nur durch eine Kiindigungsschutzklage geltend
machen konnte'?°,

Sozid ungerechtfertigt und damit rechtsunwirksam war eine anl&dich einer Betriebsinderung
ausgesprochene Kindigung gem. 8 1 Il, 1 KSchG, wenn se nicht durch dringende
betriebliche Erfordernisse bedingt war, die einer Welterbeschéftigung des Arbatnehmersin
dem Betrieb entgegenstanden. Diese Voraussetzung war nur dann erfillt, wenn es dem
Konkursverwalter nicht mdglich war, der betrieblichen Lage durch andere Mal3nahmen auf
technischem, wirtschaftlichem oder organisatorischem Gebiet zu entsprechen. Die Kiindigung
mulde wegen der betrieblichen Situation unvermedbar und ene notwendige Folge der
betrieblichen Erfordernisse sain'*’.

Die Stillegung des gesamten Betriebs Stellte ein dringendes betriebliches Erfordernis dar. Eine
wegen ener Betriebsstillegung ausgesprochene Kindigung war jedoch nur dann sozid
gerechtfertigt, wenn die auf die Betriebsstillegung gerichtete Entscheidung zum Zeitpunkt der
Zugangs der Kiindigung bereits greifbare Formen angenommen hatte*®, Das Arbeitsgericht
prifte nicht die Zweckm&digkeit oder Notwendigkelt der vom Konkursverwater mit dem Zidl
der Verdnderung der Betriebskultur, des Betriebsablaufes oder des Produktionszieles
getroffenen organisatorischen Mainahmen. Seine Entschedungen wurden lediglich daraufhin
Uberpriift, ob se offenbar unsachlich, unverniinftig oder willkdrlich waren. Voll nachzuprifen
war jedoch, ob die vom Verwater angefihrten aul3er- oder innerbetrieblichen Griinde
tatsachlich vorlagen und ob Se dch im Bebrieb daraufthin  auswirkten, dal3 die
Waeiterbeschaftigung des gekiindigten Arbeitnehmers nicht moglich war'?.

% Vgl. BAG, Urt. v. 16.09.1982, 2 AZR 271/80, ZIP 1983, S. 205. Die Bestimmungen des K SchG gelangten

auch bei volliger Betriebsstillegung zur Anwendung, vgl. Irschlinger, Arbeitsrechtliche Problemeim

Konkurs, S. 46 (m. w. N.).

Vgl. Grunsky, Das Arbeitsverhdltnisim Konkurs- und Vergleichsverfahren, S. 18.

27 Vgl. BAT, Urt. v. 07.12.1978, 2 AZR 155/77, DB 1979, S. 650 [651]; BAG, Urt. v. 15.06.1989, 2 AZR
600/88, DB 1989, S. 2384 [2385].

18 vgl. Hess/Knérig, Das Arbeitsrecht bei Sanierung und Konkurs, C, Rn. 71 (m. w. N.).

29 Vgl. BAG, Urt. v. 07.12.1978, DB 1979, S. 650 [651].
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Auch bea der betriebsbedingten Kindigung war eine umfassende Interessenabwagung
durchzuftihren. War eine Kiindigung "an sich” betriebsbedingt i. S. v. 8§ 1 11 KSchG, so konnte
sich die Abwégung wegen der beschrankten Kontrolle der "unternehmerischen” Entscheidung
des Konkursverwdters jedoch nur in Ausnehmefdllen zugungten des gekindigten
Arbeitnehmers auswirken'®.

War einem Arbeitnenmer aus dringenden betrieblichen Erfordernisseni. S. d. 8 1 1| KSchG
gekundigt worden, so war die Kindigung trotzdem sozid ungerechtfertigt, wenn der
Konkursverwalter bel der Auswahl des Arbatnenmers sozide Gesichtspunkte nicht oder nicht
ausreichend berticksichtigt hatte (vgl. § 1, 111, 1, 1. Hs. KSchG)**,

Der Konkursverwdter hatte bel der Sozidauswvahl einen gewissen Bewertungsspieraum. Er
war jedoch verpflichtet, die Dauer der Betriebszugehdrigkelt, das Lebensater und bestehende
Unterhdtsverpflichtungen ds sozide Grunddaten zu beriicksichtigen®.  Als  weitere
Gesichtspunkte kamen z. B. Vermogensverhdtnisse, Verschuldung, Gesundheitszustand des
Arbdtnehmers  und die Vemittdbarkeit auf dem Arbetsmarkt in  Betracht'®,
L eistungsunterschieden waren in diesem Zusammenhang nicht beriicksichtigungsfzhig™*. Die
sozide Auswahl efolgte aufgrund ener einzdfalbezogenen Gesamtabwéagung dler relevanter
Gesichtspunkte, wobel den sozialen Grunddaten ein besonderes Gewicht beizumessen war'®.

Die Dalegungs- und objektive Beweldast fur die Tatsachen, aus denen sch die Fehler-
haftigkeit der Sozidauswahl ergibt, war nach der stdndigen Rechtsprechung des BAG
abgestuft™®®. Es war zunachst Sache des Arbetnehmers, die Unrichtigkeit der Sozidauswahl
darzulegen, sofern e Uber die hierzu notwendigen Informationen verfugte (vgl. 8 1 111, 3
KSchG). War er nicht in der Lage, detallliert zur Sozidauswahl Stellung zu nehmen, hatte der
Konkursverwdter ihm auf Verlangen die Grinde anzugeben, die zu der getroffenen

Sozidauswahl gefuhrt hatten (vgl. 8 1 111, 1, 2. Hs. KSchG). Er hatte dem Arbeitnehmer die

10 vgl. BAG, Urt. v. 24.10.1979, DB 1980, S. 1400.

L Dieses gilt auch bei der etappenweise erfolgenden Betriebsstillegung, da der Konkursverwalter auch
hier bei der Auswahl der jeweils zu Kiindigenden die Grundsétze der Sozialauswahl zu beachten hat.
V gl. BAG, Urt. v. 16.09.1982, ZIP 1983, S. 205.

%2 vgl. BAG, Urt. v. 18.10.1984, ZIP 1985, S. 953.

13 vgl. BAG, Urt. v. 24.03.1983, BB 1983, S. 1665 [1667]; Hess’Knérig, Das Arbeitsrecht bei Sanierung
und Konkurs, C, Rn. 122 (m. w. N.).

3 vgl. BAG, Urt. v. 24.03.1983, BB 1983, S. 1665 [1668].

% Vgl. Hess/Knorig, Das Arbeitsrecht bei Sanierung und Konkurs, C, Rn. 123 (m. w. N.).

1% vVgl. z.B.BAG, Urt. v. 15.06.1989, DB 1990, S. 380 [381].
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Auswahlkriterien und deren Gewichtung mitzuteilen, sowie die Arbeitnehmer zu benennen, die
nach seiner Menung zu dem auswahirelevanten Personenkreis gehorten™”.

Die Klage des gekundigten Arbeitnehmers war erfolgreich, wenn das Arbeitsgericht die
Rechtsunwirksamkeit der Kiindigung feststellte. Das Arbeitsverhdtnis bestand in diesem Fall
weiter, well es durch die Kindigung nicht aufgel st worden war. Gem. 88 9-12 KSchG war
jedoch das Ende des Arbeitsverhétnisses gegen Zahlung einer Abfindung vorprogrammiert.

b) Die betriebsbedingte K tindigung unter Geltung der 1nsO

Nach neuem Recht kann ein Arbatsverhdtnis von dem Insolvenzverwater oder dem
Arbeitnehmer ohne Ricksicht auf eine vereinbarte Vertragsdauer oder einen \ereinbarten
Auschiud des Rechts zur ordentlichen Kindigung gekindigt werden (vgl. § 113, I, 1
InsO)™®. Die Kiindigungsfrist betrégt gem. § 113 1, 2 InsO drei Monate zum Monatsende,
wenn nicht eine kirzere Frist mal3geblich ist. Betragt die aus § 622 I-111 BGB, Tarifvertrag
(vgl. auch 8§ 622 IV BGB) oder Arbetsvertrag (vgl. auch § 622 V BGB) einschlégige
Kindigungsfrist weniger ds drel Monate, S0 ist diese ausschlaggebend. It e jedoch lénger
ds dre Monate, so wird se auf die dreimonatige Kundigungdrist des 8 113 I, 2 InsO
reduziert™.

Wie nach friherem Recht it auch unter Geltung der InsO das KSchG in der Insolvenz
anwendbar™®®. § 113 InsO réumt somit - wie schon § 22 KO - den Parteien kein Son
derkiindigungsrecht ein. Um eine ziigige Klarung von Streitigkeiten Uber die Wirksamkeit von
Kiindigungen zu gewshrleistet™, bestimmt § 113 11, 1 InsO fir die Geltendmachung der
Unwirksamkeit einer Kuindigung eine Klagefrist von drel Wochen. Nach dieser Vorschrift ist
diexe Frigt auch dann einzuhaten, wenn sSch der Arbeitnenmer auf andere Grinde dsdiein §

1, 11, 1l KSchG bezeichneten beruft, z. B. auf die fehlende Anhérung des Betriebsrates (vgl. 8

7 vgl. BAG, Urt. v. 21.07.1988, BB 1989, S. 75.

% §113Ins0O ist auch fir noch nicht angetretene Arbeitsverhaltnisse einschl&gig.

Mit dieser Regelung ist die Auseinandersetzung tber die Einstufung tarifvertraglicher Kindigungs-
fristen als gesetzliche Kiindigungsfristen entbehrlich geworden. Vgl. auch § 113 I, 3 InsO, wonach
dem Arbeitnehmer wegen einer vorzeitigen Beendigung des Dienstverhaltnisses durch den Insol-
venzverwalter als Insolvenzgléubiger Schadensersatz zusteht.

0" Diesgeht aus dem Wortlaut der § 11311, § 1251, 1 InsO hervor.

¥ vgl. Bundesregierung, BT Drucks. 12/2443, S. 149.

139



1021, 2 BetrVG). Die 8 4, 4 und 8 5 des KSchG gelten gem. § 113 11, 2 InsO entsprechend.
Kindigt der Insolvenzverwdter enem Arbeitnehmer, ohne nach welteren Speziaregelungen
der IngO vorzugehen, so gdten die Regeungen des KSchG bel einer Klage des
Arbatnehmers uneingeschrankt.

Fir Kindigungen, die im Zusammenhang mit einer Betriebsanderung erfolgen, erdffnen die 88
125-127 InsO dem Insolvenzverwadter weitere Verfahrensamoglichkeiten, die eine schnelle und
gemeinschaftliche Klarung bewirken sollen'?. Das Zid dieser Vorschriften ist es, ene
erleichterte Sanierung insolventer Unternehmen zu ermdglichen'®® und zudem zu verhindern,
dal? Betriebsvereinbarungen daran scheitern, dald3 potentielle Bewerber nicht Ubersehen
kénnen, welche Arbeitsverhdltnisse auf sie tibergehen (vgl. § 613a BGB)™*.

(1) Der Interessenausgleich nach § 125 InsO

8 125 InsO regdt die kindigungsschutzrechtlichen Wirkungen enes zwischen Insol-
venzverwdter und Betriebsrat zustandegekommenen Interessenausgleichs bel einer geplanten
Betriebsdnderung. In diesem werden die Arbeitnehmer, denen gekiindigt werden soll,
namentlich bezeichnet™®. Es handdt sich nicht um einen Interessenausgleich nach § 112
BetrVG Uber die geplante Betriebsanderung, sondern um ene neue Art von In
teressenausgleichi .

Die Norm nimmt Bezug auf 8§ 111 BetrVG. Daher setzt der Abschlul? eines Interessen
ausgleichs nach § 125 InsO voraus, dal’ in dem Betrieb des Unternehmens in der Regd mehr
as zwanzig wahlberechtigte Arbeitnehmer beschéftigt snd und eine Betriebsinderung i. S.
dieser Vorschrift geplant i, Grunsky vertritt die Meinung, dald nach § 125 InsO nicht

¥2 vgl. Bundesregierung, BT Drucks. 12/2443, S. 149.

S vgl. Bundesregierung, BT Drucks. 12/7302, S. 171.

¥ vgl. Bundesregierung, BT Drucks. 12/2443, S. 149. Diese BetriebsveréuRerung in der Insolvenz wird

unter 111 ausfuhrlich behandelt.

Diese Vorschrift erstreckt sich auch auf Anderungskiindigungen; vgl. Rechtsausschu?, BT Drucks.

12/7302, S. 172.

¥ vgl. RechtsausschuR, BT Drucks. 12/7302, S. 171. Dieses geht ausdriicklich aus § 122 I, 3 InsO
hervor. Zur doppelgleisigen Konstruktion der Regelungen der InsO fir den Interessenausgleich
nach § 112 BetrVG und § 125 InsO vgl. Warrikoff, BB 1994, S. 2338, 2341.
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anwendbar s, wenn nur enigen Arbatnehmers gekindigt werden solle und die
Voraussetzungen des § 112a BetrVG nicht erfiillt seien’. Dies trifft nicht zu.. Plant der
Insolvenzverwalter ausschlieldich einen Personalabbau, so liegt dann eine Betriebsanderung i.
S.v. § 111, 2 Nr. 1 BetrVG vor, wenn die Prozent- und Zahlenangaben des 8§ 17 | KSchG
erreicht werden und mindestens 5% der Bdegschaft betroffen sind™®. Malgeblich fir die
Feststellung der Uberschreitung dieser Werte sind nicht nur betrigbsbedingte K tindigungen,
sondern auch vom Vewdter veranldde Eigenkindigungen und zum Zwecke des
Personalabbaus geschlossene Aufhebungsvertrége™®. Die Erfullung der Voraussetzungen des
§ 112a BetrVG dnd dagegen nicht malgeblich fur den Tatbestand ener solchen
Betriebsanderung™®. Plant der Insolvenzverwalter andere Malinahmen i. S. des § 111, 2 Nr.
1-5 BetrVG, aufgrund derer betriebsbedingte K iindigungen ausgesprochen werden sollen, so
liegen Betriebsinderungen vor, wenn de zumindest wesentliche Tele der Beegschaft
beriihren. Bel der Uberprifung dieser Voraussetzung werden nicht nur die von einer
Kindigung, sondern ale von der Mainahme betroffenen Arbeitnehmer berlicksichtigt. § 17 |
KSchG kann bel der Feststellung, ob die Mal3nahme wesentliche Telle der Belegschatft betrifft,
ds Richtschnur herangezogen werden™!. Somit konnte § 125 InsO im Einzelfal auch dann zur
Anwendung gdangen, wenn im Zuge der Betriebsinderung nur enigen Arbetnehmern
gekundigt werden soll.

Fir das Zustandekommen des in § 125 InsO genannten Interessenausgleichs gilt 8 112 I-111
BetrVG mit der Mal3gabe des § 121 InsO, so dald der Vermittlungsversuch des Prasidenten
des Landesarbeitsamtes nur bel gemeinsamem Ersuchen beider Parteien durchgefihrt wird.
Wird die Einigungsstelle angerufen, o hat Se eine Einigung der Parteien zu versuchen (8 112
11, 2 BetrVG), sie kann eine fehlende Einigung jedoch nicht ersetzen®?,

Kommt ein Interessenausgleich nach 8 125 | InsO zustande, ist § 1 KSchG nur noch unter
besonderen Maligaben anzuwenden, die zu einer nur eingeschrankten Uberpriifung der
Rechtmadgkeit der Kindigungen in einem spéteren Individuakindigungsschutzverfahren

¥ vgl. Grunsky, Arbeitsverhdltnis und Insolvenz, S. 6.

8 vgl. AT, Urt. v. 02.08.1983, BB 1984, S. 274.

¥ vgl. BAG, Urt.v. 23.08.1988, DB 1988, S. 2413

10 vgl. Léwisch, RdA 1989, S. 216, 217.

L vgl. Fitting/Auffahrt/K aiser/Heiter, BetrVG, § 111, Rn. 10 (m. w. N.).

%2 vgl. Bundesregierung, BT Drucks. 12/2443, S. 149; Zeuner, Interessenausgleich, in: Leipold (Hrsg.),
Insolvenzrecht im Umbruch, S. 261, 265.
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fihrem™. Zum einen wird vermutet, daR die Kindigung der Arbeitsverhdtnisse der
bezeichneten Arbeitnehmer durch dringende betriebliche Erfordernisse bedingt ist, die einer
Waelterbeschéftigung in diesem Belrieb oder einer Welterbeschéftigung zu unveranderten
Arbeitsbedingungen entgegenstenen (8 125 I, Nr. 1 InsO). Erhebt en gekindigter
Arbatnehmer, der in dem Interessenauggleich  namentlich genant  id, ene
K Uindigungsschutzklage™, so ist der Insolvenzverwalter durch die Vermutung des § 125 | Nr.
1 InsO der Pflicht enthoben zu dokumentieren, dal3 der Waeiterbeschéftigung des
Arbeitnehmers dringende betriebliche Erfordernisse entgegenstehen (vgl. 8 1 11, 4 KSchG). Es
findet eine Bewedasumkehr dait. Bedretet der Arbeitnehmer die Existenz dringender
betrieblicher Erfordernisse, so hat er die Vermutung des 8 125 1, 1 Nr. 1 InsO durch Bewels
zu widerlegen™.

Zum anderen wird die be ener betriebsbedingten Kiindigung gerichtlich zu Uberprifende
Sozidauswahl (vgl. 8 1 11, 1 Hs. KSchG) durch 8§ 125 | Nr. 2 InsO beschrénkt. Sie kann
nach dieser Vorschrift nur im Hinblick auf die Dauer der Betriebszugehdrigkeit, das
Lebensdter und die Unterhdtspflichten und insoweit auch nur auf grobe Feherhaftigkeit
nachgepruft werden (8 125 1, 1 Nr. 2, 1 Hs. InsO). Die Sozidauswahl ist nicht as grob
fehlerhaft anzusehen, wenn eine ausgewogene Personastruktur erhadten oder erschaffen wird
(81251, 1 Nr. 2, 2. Hs. InsO). Der Begriff der ausgewogenen Personastruktur ist ein
unbestimmter Rechtsbegriff, der der begrifflichen Konkretiserung durch die Arbetsgerichte
bedarf'™®,

Gdingt dem Insolvenzverwdter bezliglich ener durch dringende betriebliche Erfordernisse
bedingten Kindigung der Beweis, dal3 diese zu einer ausgewogenen Personastruktur beitrégt,
50 bedarf es keiner eingehenden gerichtlichen Uberpriifung der sozialen Auswahl, da diese
gem. § 1251, 1 Nr. 1, 2 Hs. InsO nicht as grob fehlerhaft anzusehen i’ Die Klage des
Arbetnenmers wird as unbegriindet zurlickgewiesen.

% vgl. RechtsausschuB, BT Drucks. 12/7302, S. 172.

™ Der gekiindigte Arbeitnenmer hat die Mdglichkeit, den gesamten Instanzweg der Arbeitsgerichts-
barkeit auszuschépfen; vgl. Warrikoff, BB 1994, S. 2338, 2342.

% vgl. Bundesregierung, BT Drucks. 12/2443, S. 149.

1% Warrikoff faldt unter den Begriff der Personalstruktur lediglich die Altersstruktur; vgl. Warrikoff, BB

1994, S. 2338, 2342. Neben der Altersstruktur kann jedoch z. B. auch die Qualifikationsstruktur der

Belegschaft unter diesen Begriff fallen.

Nach Auffassung Warrikoffs musse der Arbeitnehmer aufgrund der Beweisregel des§1 111, 3 KSchG

den Beweis fuhren, dal? seine Kuindigung nicht zur Erhaltung oder Schaffung einer ausgewogenen

Personalstruktur fuhre; vgl. Warrikoff, BB 1994, S. 2338, 2342. Gem. § 1 11, 3i.V.m. 8§ 111l, 1, 1 Hs.
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Die Sozidausvahl wird nur dann im enzenen im Hinblick auf die soziden Grunddaten
gerichtlich auf grobe Fehlerhaftigkeit kontrolliert, wenn der Konkursverwdter den o. g.
Beweis nicht fihrt. Der Insolvenzverwdter hat in diesem Fall auf Verlangen des Arbetnehmers
gem. 81 1ll, 1, 1. Hs. KSchG die Griinde anzugeben, die zu der getroffenen Sozidauswahl
gefuhrt haben. Den Arbeitnehmer trifft jedoch die Beweldast des 8 1 111, 3 KSchG. Er muf3
beegen, da3 die Sozidauswahl grob fehlerhaft war; der Bewels ener ,enfachen
Fehlerhaftigkeit® i nicht ausreichend. Gerichtlich  kl&rungsbedirftig i, wann ene
Sozidauswvahl ds grob fehlerhaft enzustufen is.

Diein § 1251, 1 InsO genannten Rechtsfolgen des Interessenausgleichs treten gem. 8 1251, 2
InsO nicht ein, wenn sich die Rechtdage wesentlich geéndert hat. In diesen Félen gdten die
Regelungen des § 1 KSchG uneingeschrénkt. Eine wesentliche Anderung der Rechtdage ist z.
B. dann anzunehmen, wenn en Interessenausgleich im Hinblick auf eine Betriebsstillegung
vereinbart wurde, der Betrieb nach Ausspruch der Kiindigung jedoch veréuRert wird™®.
Dieses vom Rechtsausschul3 zur Klarung des unbestimmten Rechtsbegriffs der wesentlichen
Sachlagendnderung  kondruierte Beispid macht jedoch eine Konkretiserung durch die
Arbeitsgerichte nicht entbehrlich.

Gem. 8 125 |l InsO ersetzt der Interessenausgleich nach Absatz 1 dieser Vorschrift die bel
Massenentlassungen nach § 17 111, 2 KSchG der Anzeige an das Arbeitsamt beizufligenden
Stellungnahme des Betriebsrats.

Fraglich ist, ob der Interessenausgleich auch die Anhtrung des Betriebsrats nach 8§ 102
BetrVG ersetzen konnte. Kommt ein Interessenausgleich zustande, so hétte der Betriebsrat die
Kindigung der bezeichneten Arbeitnehmer gleichsam mitbeschlossen. Diese Betelligung  geht
Uber die Mitwirkung im Rahmen des § 102 BetrVG hinaus. Eine zuséizliche Anhérung nach §
102 BetrVG konnte somit entbehrlich sein'™®. Diese Hypothese konnte durch die
Rechtsprechung bestétigt werden. Eine Relhe offener Fragen, mifte dlerdings geklat sain,

KSchG beschrénkt sich die Beweislast des Arbeitnehmers ausschliefilich auf die Sozialauswahl. Die
Schaffung oder Erhaltung einer ausgewogenen Personal struktur ist jedoch kein Abwagungskriterium
der Sozialauswahl und von dieser als solche unabhangig. 8 1251, 1 Nr. 1 InsO ordnet vielmehr an,
dafd eine Sozialauswahl bei Vorliegen dieser Voraussetzung nicht as grob fehlerhaft angesehen
werden kann und beginstigt somit den Verwalter. Nach der anzuwendenden Grundregel der
Beweislastverteilung, nach der jede Partei die Beweislast fur die tatséchlichen Voraussetzungen der
ihr guinstigen Rechtsnorm tragt, ist somit der Verwalter diesbeziiglich beweispflichtig. Vgl. allgemein
zur Beweidlastverteilung Jauernig, Zivilprozefdrecht, 8 50 1V.

%8 vgl. RechtsausschuR, BT Drucks. 12/7302, S. 172.

9 vgl. Grunsky, Arbeitsverhdtnis und Insolvenz, S. 12; Warrikoff, BB 1994, S. 2338, 2342.
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bevor diese Annahme gerechtfertigt erscheint. Die betroffenen Arbeitnehmer mifden vom
Betriebsrat gehort worden sein; konkrete Festlegungen der Personen, der zeitlichen Abfolge
und Absténde miissen getroffen worden sain, um auf das Erfordernis der Betriebsratsanhérung
gem. § 102 BetrV G verzichten zu kénnen.

Der blof3 Versuch des Insolvenzverwdters, enen Interessenausgleich mit dem Betriebsrat
abzuschliel3en, kann dagegen die Anhdrung nach § 102 BetrVG auf keinen Fall ersetzen. Bel
mangelnder Einigung der Pateien wére dem Beriebgat anderenfdls die Moglichkeit
genommen, einer beabschtigten Kiindigung durch den Insolvenzverwalter bei Vorliegen der
Voraussetzungen des 8§ 102 Ill BetrVG zu widersprechen. Ein mdglicher
Welterbeschéftigungsanspruch gem.- § 112 V, 1 BetrVG nach efolgter Kiindigung kéme
damit grundsitzlich nicht in Beracht. Fir ene deratige Einschrankung des Ar-
beitnehmerschutzes héite es einer ausdrticklichen Regelung in der InsO bedurft. Die Mitteilung
der Vorschldge des Insolvenzverwaters kann zudem nicht ds Anhorungi. S. v. 8§ 102 BetrVG
angesehen werden'®,

(2 Das gerichtliche BeschluRBverfahren nach § 126 InsO und seine Wirkung

auf dieKlage eines Arbeitnehmers

§ 126, 1 InsO ermoglicht dem Insolvenzverwdter die Antragstellung beim Arbatsgericht auf
Feststdlung, dal3 die Kindigung bestimmter, im Antrag bezeichneter Arbeitnehmer durch
dringende betriebliche Erfordernisse bedingt und sozia gerechtfertigt ist. Bedteht en
Betriebsrat, it die Antragstellung nach dieser Vorschrift erst zuléssg, wenn innerhab von dre
Wochen nach Verhandlungsbeginn oder schriftlicher Aufforderung zur  Aufnaéhme von
Verhandlungen ein Interessenausgleich nach 8§ 125 InsO nicht zustandegekommen ist, obwohl
der Vewdter den Beriebga rechtzeitig und umfassend unterrichtet hat. Dem
Insolvenzverwdter wird somit vor Antragstellung die Pflicht auferlegt, sich nach Unterrichtung
des Betriebsrats drei Wochen lang um ernsthafte Verhandiungen zu bemihen™.
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Val. Grunsky, Arbeitsverhdltnis und Insolvenz, S. 12.
1*L vgl. RechtsausschuR, BT Drucks. 12/7302, S. 172.



Fraglich igt, ob der Insolvenzverwater zu einer Antragstellung nach 8 126 1, 1 InsO auch
befugt ist, wenn zwischen ihm und dem Betriebsrat eine partielle Einigung Uber die Kindigung
eniger bestimmter Arbetnehmer erzidt und en ,Tell-Interessenausgleich abgeschlossen
wurde und der Insolvenzverwdter eine gerichtliche Feststellung der Rechtméligkelt der
Kiindigung weiterer Arbeitnehmer erzielen mochte™®2. Wére dieses grundsétzlich nicht zulésdg,
0 kdmen in der Praxis kaum Verenbarungen nach 8125 InsO zustande. Der
Insolvenzverwdter wirde die Verhandiungen immer dann scheitern lassen, wenn sch der
Betriebgrat nicht vollsténdig seinen Vorschidggen im Rahmen eines I nteressenausgleichs beugen
wurde, um eine Antragsberechtigung nach 8126 1, 1 InsO zu erlangen. Damit wirde die
Regelung des § 125 InsO fir die Praxis nahezu bedeutungdos werden; das gerichtliche
Verfahren nach 8 126 InsO wére der Regdfal. Der Wortlaut des § 126 InsO konnte jedoch
gegen ene solche Zulassgket gsorechen, wel hier vorausgesetzt wird, dald kein
I nteressenausgleich zustandegekommen ist. Der Wortlaut dirfte indessen weder zu der einen
noch zu der Angicht zwingen, 18% sich doch § 126 | InsO problemlosin dem Sinne verstehen,
dal? die Antragsbefugnis des Insolvenzverwalters soweit reicht, wie kein Interessenausgleich
nach 8§ 125 InsO zustandegekommen ist. Gewichtiger it die Frage, von wem dch die
Arbeitnehmer ene fir die Erhdtung ihrer Arbeitspldize gingigere Entscheidung erhoffen
konnen. Wer dies eher dem Arbetsgericht zutraut, muld sch gegen Teil-Interessenausgleiche
nach 8 125 InsO aussprechen. Wird jedoch mehr auf die Betriebskenninis und
Sachkompetenz der Betriebgdte sowie ihr Durchsetzungsvermdgen gegeniber dem
Insolvenzverwdter vertraut, spricht mehr fir die Zuléssgkeit von Tell- Interessenausgleichen.
Zwar daf die objektive Erpressbarkeit von Interessenvertretern in der Insolvenz des
Arbeitgebers nicht unterschétzt werden, doch steht der Betriebsrat den betrieblichen
Problemen und den persondlen Konsequenzen ihrer LGsung néher ds das Arbeitsgericht.
Ferner wird es in der Praxis Uberwiegend um Teil-Sanierungsversuche gehen, die mit
entsprechenden Tell-Interessenausgleichen zu flankieren wéren. Das aus der Sicht eines
einzenen gekindigten Arbeitnehmers beachtliche Argument, dal? seine gerichtliche Gegenwehr
wegen der beschrankten Uberprifung der Sozialauswahl auf ,, grobe Fehlerhaftigkeit” i. S. des

%2 Fiur diese Méglichkeit spricht sich Warrikoff, BB 1994, S. 2338, 2343 aus. Grunsky halt dieses fir
zulassig, wenn Insolvenzverwalter und Betriebsrat sich Uber die Erforderlichkeit einer bestimmten
Anzahl von Kindigungen, sich im Rahmen eines I nteressenausgleichs jedoch nur auf einen hierauf
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§1251, 1 a E. InsO schwacher ist ds nach 8§ 126 | InsO, kann aus kollektiver Sicht die
Vorteile von Tel- I nteressenausgleichen nicht besatigen.

Hat der Betrieb keinen Betriebsrat, kann der Antrag nach 8 126 I, 1 InsO sofort gestellt
werden'®,

Der Insolvenzverwdter kann die Kiindigungen der Arbeitnenmer bereits vor dem gerichtlichen
Verfahren aussprechen. In diesem Fal kann er den Antrag nach 8§ 126 |, 1 InsO auf die
Arbatnehmer beschranken, die mit der Kindigung nicht einverstanden sind und fristgerecht
eine K iindigungsschutzklage erhebert®. Er kann den bezeichneten Arbeitnehmers jedoch auch
wahrend oder nach AbschluR? des Verfahrens nach § 126 1nsO kiindigen™.

Da die gerichtliche Feststelung unabhéngig von einer etwaigen Zusimmung des Betriebsrats
efolgt, kann das Vefahren ene Anhorung des Betriebsrats nach § 102 BetrVG nicht
ersetzen'®. Der Insolvenzverwater muR daher den Belriebsrat vor Ausspruch der
Kindigungen gem. 8 102 BetrVG betelligen.

Fir das Verfahren gdten gem. § 126 11, I, 1 Hs InsO die Vorschriften des Arbeitsge-
richtsgesetzes Uber das Beschluverfahren (88 80 ff. ArbGG) entsprechend. Der Antrag des
Insolvenzverwalters ist nach Mal3gabe des § 61a I11-VI ArbGG vorrangig zu erledigen (vgl.
88 126 II, 2i.V.m. § 122 I, 3 Ins0). Verfahrensbetelligte sind der Insolvenzverwalter, der
Betriebsrat und die bezeichneten Arbeitnehmer, soweit Se nicht mit der Beendigung der
Arbatsverhdtnisse enverstanden snd (8 126 11, 1, 2. Hs. InsO). Will der Verwdter die
Kdndigungen der in dem Antrag bezeichneten Arbatnehmer erst wahrend oder nach Abschiuf3
des gerichtlichen Verfahrens aussprechen, £ mitissen die Arbetnehmer im Hinblick auf ihre
madgliche Vefahrensbetelligung bereits vorzeitig Uber die besbschtigten Kindigungen
informiert werden. Arbeitnehmer, die ihre Kiindigung vor oder wahrend des Verfahrens ds
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berechtigt anerkennen, sind dagegen nicht betelligt™".

entfallenden Teil konkret bezeichneter zu kindigender Arbeitnehmer einigen konnten; vgl. Grunsky,
Arbeitsverhdtnis und Insolvenz, S. 7.

18 vgl. Warrikoff, BB 1994, S. 2338, 2342.

1 vgl. Hellmanr/Smid, S. 263, Rn. 35.

1% vgl. den Wortlaut des § 127 InsO. Nach Warrikoff, BB 1994, S. 2338, 2343, beziehe sich § 127
ausdricklich auf Kiindigungen, die vor Rechtskraft des arbeitsgerichtlichen Beschlusses ausgespro-
chen wurden. Dieser Auslegung wird nicht gefolgt, da sie mit dem Wortlaut der Norm nicht im
Einklang steht.

1% So aus Warrikoff, BB 1994, S. 2338, 2342.

197 vgl. Bundesregierung, BT Drucks. 12/2443, S. 150. Nach dem Wortlaut des § 126 11, 1, 2. Hs. InsO ist
eine Beteiligung der ubrigen Arbeitnehmer nicht vorgesehen. Vgl. dazu aber Grunsky, Arbeits-
verhdtnis und Insolvenz, S. 8, der in bestimmten Féllen ein Beteiligungsrecht dieser Arbeitnehmer



Das Arbeitsgericht pruft, ob die Kindigungen der in dem Antrag namentlich bezeichneten
Arbeitnehmer den Anforderungen des § 1 KSchG entsprechen. Hinsichtlich der Uberpriifung
ihrer dringenden betrieblichen Erfordernisse sieht § 126 InsO keine Einschrankungen vor. Den
Insolvenzverwalter trifft folglich die Darlegungs- und Beweislast des § 11, 4 KSchG™®,

Die Sozidauswahl der Arbeitnehmer wird gem. 8 126 1, 2 InsO von dem Arbeitsgericht nur im
Hinblick auf die Dauer der Betriebszugehdrigkeit, das Lebensdter und die Unterhdtspflichten
Uberprift. Die gerichtliche Nachprifung beschrankt gch jedoch nicht auf grobe
Fehlerhaftigkelt, sondern erfolgt umfassend hingchtlich der dre soziden Grunddaten. Die
Erhdtung oder Schaffung ener ausgewogenen Personddtruktur kann ene fehlerhefte
Sozidauswahl nicht rechtfertigen'®®.

Das Gericht gibt dem Antrag des Insolvenzverwdters dait, wenn die Kindigungen durch
dringende betriebliche Erfordernisse bedingt und sozia gerechtfertigt sind, bal Nichtvorliegen
diesr Voraussetzungen weis es den Antrag ab. Mdglich erscheint auch eine tellwelse
Stattgabe, wenn nur einige Kndigungen die Anforderungen des 8 1 KSchG erfillen.

Die Regelungen des 8§ 122 11l InsO gelten gem. § 126 1Il, 2 InsO entsprechend. Die
Rechtskraft der arbeitsgerichtlichen Entscheidung tritt somit im Regelfal sofort ein'™.

Kindigt der Insolvenzverwalter einem Arbeitnehmer, der in dem Antrag nach § 126 | InsO
namentlich bezeichnet ist und erhebt dieser Kindigungsschutzklage, so ist die rechtskréftige
Entscheidung im Verfahren nach § 126 InsO fir die Parteien bindend (vgl. § 127 1, 1 InsO).
Der Arbeitnehmer kann sich folglich bel einer stattgebenden Entscheidung des Arbeitsgerichts
nicht auf die Rechtsunwirksamkeit der Kiindigung gem. § 1 KSchG berufen'™. Da sich der
arbatgyerichtliche Beschlu® nach 8 126 InsO lediglich auf 8 1 KSchG, nicht jedoch auf
andere Unwirksamkeitsgriinde bezieht'"?, diirfte er nach der hier vertretenen Ansicht firr diese
keine Bindungswirkung nach § 127 InsO entfdten. Die Klage eines Arbeitnehmers, der Sich
auf andere Unwirksamkeitsgriinde, wie z. B. auf Formmangd (vgl. § 125 BGB) oder fehlende
Anhdrung des Betriebsrats (vgl. § 102 1, 2 BetrVG) beruft, kbnnte demzufolge Aussicht auf
Erfolg haben. Zu bedenken ist auch, dal? diese Unwirksamkeitsgriinde in den Féllen, in denen

aus Art. 103 | GG herleitet. Das |&R3t sich aber mit dem tatsbestandlich vorausgesetzten Einver-
sténdnis dieser Arbeitnenmer mit den Anderungen nicht vereinbaren.

1% vgl. Warrikoff, BB 1994, S. 2338, 2343,

1% Ebenso Grunsky, Arbeitsverhdtnis und Insolvenz, S. 8 f; Warrikoff, BB 1994, S. 2338, 2343.

0 Sieheoben 1.1 b) (2). Siehe auch die Kostenregelung des § 126 111 InsO.

1 vgl. Grunsky, Arbeitsverhétnis und Insolvenz, S. 9.



-51-

die Kindigung erst nach dem arbeitsgerichtlichen Beschlufd nach 8§ 126 InsO erkléart wird,
auch gar nicht von dem Arbeitsgericht Uberprift werden konnten.

Hat das Gericht den Antrag des Insolvenzverwalters gem. 8§ 126 |, 1 InsO jedoch rechts-
kréftig abgelehnt, so seht die Sozidwidrigkeit der Kindigung fest. Einer Kindigungs-
schutzklage des Arbetnehmers milde ohne wetere eingehende Prifung das Gericht
stattgeben. Das Gericht priift, ob die Kindigungen den Anforderungen des § 1 KSchG
entsprechen.. Gibt es dem Antrag des Verdters statt, steht bel Rechtskraft der Entscheidung
rechtsverbindlich fest, dald die Kindigungen durch dringende betriebliche Erfordernisse
bedingt und sozid gerechtfertigt Snd. Im Umkehrschlul3 muf3 nach der hier vertretenen Andcht
bel Abweisung des Antrags auch verbindlich feststehen, dal? die Kindigungen soziawidrig
and. Hétte der Gesatzgeber diese Rechtsfolge nicht gewollt, so hétte er eine explizite
Auschlul¥regelung treffen miissen.

Die Bindungswirkung der gerichtlichen Entscheidung entfalt gem. 8 127 1, 2 InsO dann, wenn
sch die Sachlage nach dem Schiul? der |etzten mindlichen Verhandlungen wesentlich geéndert
hat'”. Hat der Arbeitnehmer die Klage schon vor der Rechtskraft der arbeitsgerichtlichen
Entscheidung im Verfahren nach § 126 InsO erhoben, so ist die Verhandlung Uber die Klage
auf Antrag des Insolvenzverwalters bis zu diesem Zeitpunkt auszusetzen (8§ 127 11 InsO).

(3) Wrdigung der neuen Rechtdage

Die Regelungen des 8§ 125 InsO sind mangdhaft und werfen erhebliche Probleme auf. Das
Interessenausgleichsverfahren nach § 125 InsO wird zum einen wegen der aufgabenfremden
Einbindung des Betriebgrats in die Sphére der Unternehmensverantwortung kritisert. Der
Betriebsrat wird durch seine aktive Mitwirkung an den Entscheidungsprozessen beziiglich der
Kindigungen faktisch in eine Gegenpodtion zu den von ihm vertretenen Arbatnehmern
gebracht. Hieraus konnen Interessenkonflikte innerhalb des Betriebsrates resultieren, die auch
zu Vertrauensverlusten seitens der Belegschaft filhren konnen'™. Der Gesetzgeber nimmt as
Regefdl an, dald der Betriebsrat seine Verantwortung gegentber den Arbeitnehmern

2 So schon Dorner, NZA 1991, S. 94, 98,

3 Der Gesetzgeber verwendet hier denselben unbestimmten Rechtsbegriff wiein § 125 1, 2 InsO; vgl.
oben11.2.b) (1) a E.

% S0 aus Halbach, K iindigungsschutz, S. 63.
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wahrnehmen, nur unvermedbaren Entlassungen zusgimmen und auf die ausreichende
Beriicksichtigung sozider Gesichtspunkte bel der Auswahl der ausscheidenden Arbeitnehmer
achten wird'™. Diese Annshme muR bezwefdt werden. Der Insolvenzverwater kann
erheblichen Druck auf den Betriebsrat ausiiben, Kindigungen der von ihm bezeichneten
Arbeitgeber im Rahmen enes Interessenausgleichs zustimmen. Er kann die Unmaglichkeit
ener - ggf. Ubetragenden - Sanierung des Untenehmens bea  nicht  zlgig
zustandegekommendem | nteressenausgleich behaupten. Thm steht zwar das Verfahren nach §
126 InsO nach dreiwtchigen erfolglosen Verhandlungen offen, diesesist aber zeitaufwendiger.
Der Betriebsrat wird in der wirtschaftlichen Notlage und in dieser Druckstuation u. U. bereit
sen, sch auf die Vorschlége des Insolvenzverwaters einzulassen, wenn dadurch auch nur
wenige Arbeitsplétze gerettet werden konnen'™.

Wegen des Zetdrucks wird der Betriebsrat nicht in der Lage sain, fundierte, entschei-
dungserhebliche Informationen zu beschaffen. Dieses beglingtigt die Zustimmung zu den Pldnen
des Vewdtes aufgrund der Unkenntnis entscheidungsrdlevanter Tatsachen oder
unzutreffender rechtlicher Bewertungen'”’. Aufgrund dieser Uberlegungen ist zu befiirchten,
dal3 der Betriebgrat nicht die vom Gesetzgeber vermutete souverdne Verhandlungspostion
innehaben wird. Zudem wird verkannt, dal3 der Betriebsrat bel der Kollison von individuglem
und Kkollektivem Arbeitsplatzinteresse letzterem den Vorrang enrdumen konnte'® und
BetrV G-gemél3 auch milde.

Zu kritiseren ist zudem, dal3 in dem Interessenausgleich die zu kiindigenden Arbetnehmer
lediglich namentlich genannt werden miissen. Um scherzugtdlen, dal? sozide Geschtspunkte
bel der Bestimmung der zu kindigenden Arbeitnehmer berlicksichtigt worden sind, héite es
ener Regdung bedurft, die die Patelen darlber hinaus zu ener Niederlegung der
zugrunddiegenden Sozidauswahl verpflichten.

Da sich die gerichtliche Uberpriifung der Sozidauswahl im Falle einer Kiindigungsschutzklage
nur auf grobe Fehlerhaftigkeit beschrankt und diese dann zu verneinen ist, wenn die Kiindigung

5 vgl. Bundesregierung, BT Drucks. 12/2443, S. 149. Daraus wird geschluRfolgert, dai die soziale
Rechtfertigung der Kiindigungen nur noch in Ausnahmeféllen in Frage gestellt wird; vgl. ebenda.

6 vgl. Schaub, ZIP 1989, S. 205, 207. Es ist daher nicht anzunehmen, daR sich der Betriebsrat regel-

malig einer Mitwirkung enthalten und die Verantwortung auf den Insolvenzverwalter und das Ge-

richt im Rahmen des § 126 1nsO abschieben wird; so aber Grunsky, Arbeitsverhdtnis und Insolvenz,

S. 10.

ebenso Halbach, Kiindigungsschutzgesetz, S. 64.

So etwas zu vorsichtig Halbach, Kiindigungsschutzgesetz, S. 65.
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enen Beitrag zu einer ausgewogenen Pearsonddruktur leigtet, ist zu beflrchten, dald der
Insolvenzverwdter mit Hilfe des Betriebsates unter Milachtung ener  wirklichen
Sozidauswahl ene Bedegschaft nach seinen oder den mutmadichen Winschen enes
potentiellen Betriebserwerbers zusammengd lt. Um eine vermeintlich besonders leistungsféhige
Bdegschaft zu erhdten, werden moglicheweise sozid schwéachere und schutzwirdige
Arbeitnehmer in den I nteressenausgleich aufgenommen ™.

Erhebt en in dem Interessenausgleich namentlich genannter, gekindigter Arbeitnehmer eine
K Undigungsschutzklage, so wird diese nur in den seltensten Fallen Ausscht auf Erfolg haben.
Die Widerlegung der Vermutung des 8 125 | Nr. 1 InsO wird ihm im Regdfdl nicht geungen.
Da e an den Verhandlungen der Parteien Uber den Interessenausgleich regdmédg nicht
betelligt worden i, hat e keine Kenntnis von der unternehmerischen Entscheidung des
Insolvenzverwdters, von den inner- oder aul3erbetrieblichen Grinden, aufgrund derer die
Engung in dem Interessenausgleich efolgte, sowie von ihren Auswirkungen auf ssinen
Arbeitsplatz®°.

Die Beschrankung der gerichtlichen Nachprifung der Sozidausvahl auf die soziden
Grunddaten wére angeschts des Ziels der zigigen Verfahrensdurchfihrung noch anzu-
erkennen. Da diese jedoch lediglich auf grobe Fehlerhaftigkelt begrenzt ist, werden die von der
Rechtsprechung entwickdten Grundsdize zur Sozidauswvahl ausgehohlt. Die Audegung des
Begriffes der groben Fehlerhaftigkeit einer Sozidauswvahl ist nicht prognostizierbar und 8%
offen, wie redriktiv Sch die Regelung fir den enzenen Arbetnehmer auswirken wird.
Zumindest der Rechtssicherheit wird damit ein Barendienst erwiesen.

Eine weitere Einschrankung erfahrt der Rechtsschutz des Arbeitnenmers durch die Regdung
des8 1251 Nr. 2, 2 Hs. InsO. Trégt die Kundigung zu einer ausgewogenen Personal struktur
be, so is ene Uberprifung der Sozidauswahl nicht eforderlich, wel durch die
unwiderlegbare Vermutung des 8 125 | Nr. 2, 2 Hs. InsO nicht a's grob fehlerhaft anzusehen
und folglich nicht zu beangtanden ist. Die Geschtspunkte Betriebszugehtrigkeit, Lebensater
und Unterhdtspflichten, die bei der Sozidauswahl beechtlich bleiben sollen, werden damit
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Vgl. dazu auch Halbach, Kundigungsschutzgesetz, S. 64. Schaub sieht fur diesen Fall ungerechtfer-
tigte Wettbewerbsvorspriinge des insolventen Unternehmens, das mit einer ,,olympiareifen Mann-
schaft” fortgefuhrt wird; vgl. Schaub, ZIP 1989, S. 205, 206.

% So zu recht Dérner, NZA 1991, S. 94, 97.



faktisch in ihrer Bedeutung wieder besatigt. Zu kritiSseren ist in Anbetracht dieser
weltreichenden Konsequenzen aulRerdem, dal’ der Gesetzgeber bel dieser fir den Arbeitgeber
redriktiven Regelung den Begriff der ,,ausgewogenen Personadstruktur® auch nicht anndhernd
konkretisiert hat'®".

Auch die Vorschrift des§ 1251, 2 InsO, nach der bei wesentlichen Anderungen der Sachlage
nach Zustandekommen des Interessenausgleichs die Rechtswirkungen des 8125 1, 1 InsO
ausgeschlossen werden, ist problematisch. Da der Gesetzgeber keine Kriterien entwickelt hat,
welche i wesentlichen Anderungen der Sachlage zu beriicksichtigen sind, bedarf es auch
hier einer Ausfiillung dieses unbestimmten Rechtsbegriffs durch die Arbatsgerichte. Dartiber
hinaus ist der ,,erweiterte® Rechtsschutz des klagenden Arbeitnehmers nach § 1 KSchG nur
fur Ausnahmesituationen vorgesehen. Damit wird die praktische Bedeutung dieser Vorschrift
sehr gering sein, und Se vermag keinen nennenswerten Ausgleich zu den Einschrankungen des
§ 125 | InsO zu schaffen'®.

Durch die in 8 125 InsO enthdtenen Modifikationen des KSchG wird die Moglichkeit einer
effektiven gerichtlichen Kontrolle der Sozidausvahl sowie der Rechtsschutz betroffener
Arbetnehmer gegen ungerechtfertigte Kindigungen nahezu besatigt.

Die Vorschrift des § 126 InsO Uber das gerichtliche BeschluRverfahren ist dagegen inhdtlich
Uberwiegend vertretbar. Die kollektive gerichtliche Uberprifung der Kiindigungen der im
Antrag des Insolvenzverwdters bezeichneten Arbeitnenmer vollzieht sch weltestgehend nach
den Regelungen des § 1 KSchG. Die Beschrankung der gerichtlichen Nachprifung der
Sozidauswahl auf die soziden Grunddaten (8 126 1, 2 InsO) ist angesichts des Gesetzezidls
ener zlgigen Verfahrensdurchfiihrung in der Insolvenzsituation zu akzeptieren. Dies gilt auch

81 Der Vorschlag Warrikoffs, BB 1994, S. 2338, 2342, auch eine ausgewogene Personal struktur tiber den
Gesetzeswortlaut hinaus nur auf grobe Fehlerhaftigkeit zu Gberpriifen, ist zuriickzuweisen, weil dies
eine unzulassige Rechtsfortbildung zur noch weitergehender Einschrénkung des Rechtsschutzes des
Arbeitnehmers darstellen wiirde.

Wiahrend der Referentenentwurf eine vergleichbare Regelung bei , Anderungen der Sachlage* vor-
sah (vgl. 8 121, 3 RefE), wurde diesedurch dasin 8 1251, 2 InsO hinzugefiigte Adjektiv ,, wesentlich*
weiter begrenzt. Damit wird die von Dérner gegen RefE vorgebrachte Kritik, den klagenden
Arbeitnehmern werde wegen ihrer Unkenntnis bezlglich der fir das Zustandekommen des
I nteressenausgleichs mafi3geblichen Umsténde der Beweis einer Anderung der Sachlage regelmaRig
nicht moglich sein, relativiert; vgl. Dorner, NZA, S. 94, 97. Esist anzunehmen, daf? Arbeitnehmer Ciber
extreme Anderungen der Umsténde, z. B. BetriebsverduRerung statt Betriebsstillegung, eher
informiert sind. Dieser Umstand macht freilich den 8 125 | InsO keinesfalls akzeptabel.
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fur die Verkirzung des Rechtsweges (8 126 Il, 2 i.V.m. § 122 Ill InsO) und die
Rechtsverbindlichkeit der arbeitsgerichtlichen Entscheidung (8 127 InsO).

Hat der Insolvenzverwalter den Arbeitnehmern nicht bereits vor Antragstellung (8 126 1, 1
INSO) gekindigt, o ist zu beflrchten, dald er vorsorglich eine grofere Anzahl von Ar-
beitnehmern in den Antrag aufnehmen wird, ds nach dem Stand der Planung gekindigt
werden sollen'®, Spricht er nach Stattgabe durch das Gericht nur einem Teil der bezeichneten
Arbatnehmer Kindigungen aus, s0 ig anzunehmen, dad die Bindungswirkung des
gerichtlichen Urteills gem. § 127 1, 1 InsO bestehen bleibt, well diese nach der Intention des
Gesetzgebers nur in Ausnahmesituationen entfalen soll und eine wesentliche Anderung der
Sachlage vermutlich zu verneinen it (vgl. 8 127 I, 2 Ins0). Daraus folgt, dal3 der
Insolvenzverwdter zwischen den in dem Beschlu3 bezeichneten, vergleichbaren
Arbatnehmern keine nachtragliche Sozidauswvahl vornehmen mul3, bevor er die Kiindigungen
vornimmt. Fir die betroffenen Arbeitnenmer entfdlt in dieser Stuation ungerechtfertigterweise
der gesamte Rechtsschutz gegen eine sozidwidrige Kindigung™*

Fraglich i zudem, ob das Zid der Verfahrensbeschleunigung erreicht werden kann. Der
Antrag des Insolvenzverwdters ist nach Mal3gabe des 8§ 61alll-V ArbGG zwar vorrangig zu
erledigen (vgl. 88 226 Il, 2; 122 Il, 3 InsO), wegen der groleen Anzahl der
Verfahrensbeteiligten ist das BeschluRverfahren jedoch sehr umstandlich und zeitaufwendig™®.
FUr die gerichtliche Beurtellung noch nicht ausgesprochener Kindigungen ist der Zeitpunkt des
Schlusses der letzten mindlichen Anhérung malgebend, wall nicht auf den Zugang der
Kindigung ds rdevanten Zeitpunkt fir die Beurtellung ihrer Rechtm&dgkelt abgestdllt werden
kann. Das Arbeitsgericht hat demzufolge wahrend des Verfahrens Anderungen der Sachlage
bei der Uberpriifung der beabsichtigten Kiindigung zu ermitteln und zu beriicksichtigen. Diese
Mehrarbeit erfordert einen Zetaufwand, der eine zlgige Verfahrensdurchfiihrung veraiteln
konnte'®.,

Auch erstreckt sich die gerichtliche Uberpriifung nur auf § 1 KSchG, nicht jedoch auf andere
Unwirksamkeitsgriinde. Gibt das Gericht in seinem Beschluf dem Antrag des Verwalters nach

8 Diese Gefahr sieht auch Halbach, K iindigungsschutz, S. 72 (m.w.N.).

8 vgl. dazu auch die Uberlegungen von Grunsky, Arbeitsverhaltnis und Insolvenz, S. 10f., diejedoch
keine Losung enthalten.

So auch Grunsky, Arbeitsverhaltnis und Insolvenz, S. 10.

18 vgl. Halbach, Kiindigungsschutz, S. 73.
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§ 126 1, 1 InsO satt und erhebt ein gekindigter Arbeitnehmer daraufhin unter Berufung auf
andere Unwirksamkeitsgriinde eine Klage, so ist ein weiteres Verfahren notwendig.

Ein ausfgrund ener Kindigung des Insolvenzverwdters eingdeitetes Kindigungs-
schutzverfahren ohne Beschlulverfahren nach 8§ 126 InsO wird oftmals erheblich schndller zu
einer umfassenden und rechtskréftigen Entscheidung filhren kénnen'’. Insolvenzverwalter
werden jedoch vermutlich in der moglicherweise falschen Erwartung einer schndleren Klarung
der Kiindigungen ihr Antragsrecht nach 8 1261, 1 InsO wahrnehmen, statt Kndigungen unter
Verzicht auf diese Moglichkeit auszusprechen.

3. Der Sozialplan der Insolvenz

Da die Normen des BetrVG in der Insolvenz grundsitzlich anwendbar bleiben'®®, sollen
zunéchst kurz die betriebsverfassungsrechtlichen Regelungen fir die Aufgdliung enes
Sozidplans bel geplanten Betriebsanderungen dargestellt werden. Darauthin werden die
Spezidregeungen fur Sozidplane in der Insolvenz erdrtert, die durch das SozplKonkG und
durch die InsO getroffen werden.

a) Die Regelungen des BetrVG Uber die Aufstellung eines Sozialplans

Mant der Arbeitgeber eine Betriebsanderung i. S. v. 8§ 111 BetrVG, aufgrund derer wirt-
schaftliche Nachteile fir Arbeitnehmer entstehen werden'®, so hat der Betriebgrat -
vorbehdtlich der Einschrankungen des § 112a BetrVG - gem. § 112 BetrVG en e-
zwingbares Mitbesimmungsrecht zur Aufgdlung eines Sozidplans, der gem. § 112 I, 3

187

Vieles spricht fur diese Vermutung von DoOrner, NZA 1991, S. 94, 98. Dies gilt besonders fur Kiin-
digungen in betriebsratsiosen Betrieben; vgl. ebenda.

18 vgl. Bundesregierung, BT Drucks. 10/2129, S. 7, Bundesregierung BT Drucks. 12/2443, S. 97.

% Im Gegensatz zur weiteren Fassung des § 111, 1 BetrV G, der Mitwirkungsrechte des Betriebsrates bei
geplanten Betriebsénderungen vorsieht, die wesentliche Nachteile zur Folgen haben kdnnen, ist die
Vorschrift des 8 112 1, 2 BetrVG uUber die Aufstellung eines Sozialplans restriktiver. Sie bezieht sich
ausschliefdlich auf wirtschaftliche Nachteile, die nach der Lage der Dinge bel Durchfiihrung der
Betriebsanderung tatsachlich entstehen werden. Vgl. Fabricius, GK -BetrVG, §8 112, 1123, Rn. 6, 17.
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BetrVG die Wirkung einer Betriebsvereinbarung hat. Dieses besteht unabhéngig von dem
AbschluR oder dem Versuch eines Interessenausgleichs'®.

Ein Sozidplan it gem. 8§ 1121, 2 BetrVG die Einigung Uber den Ausgleich oder die Milderung
der wirtschaftlichen Nachtelle, die den Arbatnehmern infolge ener geplaten
Betriebsinderung entstehen. 1hm kommt eine Uberleitungs- und Vorsorgefunktion zu'®*. Die
Betriebsparteien sind be der Aufgdlung enes Sozidplans im Rahmen billigen Ermessens
grundséizlich frei in ihrer Entscheidung, welche durch die Betriebsinderung verursachten
Nachteile in wechem Umfang ausgeglichen oder gemildert werden sollen'®?. Mégliche
beriicksachtigungsféhige Nachtelle snd z. B. Kuindigungen, Schwierigkeiten bel  der
Arbeitssuche, geringere Entlohnung und Arbeitserschwerungert™. Die Art der Leistungen, die
vorgesehen werden, sind von den Umsténden des Einzelfdles abhéngig. In Betracht kommen
z. B. Entlassungsabfindungen, Erdattung von Fahrkosten zu ener neuen Arbetsstéte,
Umzugskogen, Behilfen fir Umschulung und Waeterbildung, Mietzuschiisse  und
Trennungsentschadigungen'®.

Der Soziaplan hat gem. § 112 |, 3 BetrV G die Wirkung einer Betriebsvereinbarung™®>.
Kommt ene Einigung Uber den Sozidplan nicht zustande, so konnen Arbeitgeber oder
Betriebsrat gem. 8§ 112 11, 1 BetrVG den Présidenten des Landesarbeitsamtes um Vermittlung
ersuchen. Wird diese Mdglichkeit nicht ergriffen oder ist der Vermittlungsversuch ergebnidos,
S0 kann jede Partel gem. 8 112 11, 2 BetrV G die Einigungsstelle anrufen, die eine Einigung der
Parteien zu versuchen hat. Kommt eine Einigung Uber den Sozidplan nicht zustande, s0
entscheidet die Einigungsstelle gem. § 112 IV BetrVG verbindlich Uber den Sozidplan; ihr
Spruch ersetzt die Einigung zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat. Sie hat ihre Entscheidung
gem. 8 112 V BetrVG im Rahmen hilligen Ermessens unter Abwéagung der soziden Bdange
der Arbeitnehmer und der wirtschaftlichen Vertretbarkeit fir das Unternehmen zu treffen'®,
Begsteht eine geplante Betriebhsanderung dlein in der Entlassung von Arbeitnehmern, so kann

%0 vgl. Fitting/Auffahrt/K aiser/Heiter, BetrV G, §8 112, 112a, Rn. 16.

¥ vgl. Fitting/Auffahrt/Kaiser/Heiter, BetrVG §8 112, 112a, Rn. 19. Uber die Funktionen eines Sozi-
alplans werden in der Literatur unterschiedliche Standpunkte vertreten, auf die hier nicht eingegan-
gen werden kann. Vgl. hierzu ausfuhrlich Fabricius, GK-BetrVG, § 111, Rn. 17-31; Spinti, Die An-
spriiche aus dem Sozialplan, S. 38-55.

%2 vgl. Fitting/Auffahrt/K aiser/Heiter, BetrVG, §8 112, 112a, Rn. 22b (m.w.N.).

1% vgl. Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, § 244, V 1.a

¥ vgl. Hess’/Knérig, Das Arbeitsrecht bei Sanierung und Konkurs, A, Rd. 172.

% Seheauch§1121, 4 BetrVG.

% Dazu genauer Kléver, Der Sozialplanim Konkurs, S. 87.



ein Sozidplan Uber die Einigungsstelle gem. § 112a | BetrVG nur erzwungen werden, wenn
die Betriebsanderung zu ener in den Nr. 1-4 fedgdegten Mindestquoten von
betriebsbedingten Entlassung fiihrt.

Gem. § 112all, 1 BetrVG findet § 112 1V, V BetrVG auf Betriebe eines Unternehmens in

den ergten vier Jahren nach sainer Griindung keine Anwendung™”.

IS ein Sozidplan nicht erzwingbar, kommt lediglich die frawillige Verenbarung eines
Sozidplansin Betracht™®.

b) Der Sozialplan im Konkursunter Geltung des SozplK onkG

Die Entstehung des SozplKonkG, das am 28.02.1985 in Kraft trat, ist mal3geblich auf die
Inhalte der vorherigen Rechtsprechung zurilickzufiihren. Das BAG hétte in seinem Beschluf3
vom 13.12.1978 festgestellt, dal3 Forderungen aus einem Sozidplan wegen ihrer exigtentiellen
Bedeutung fir den einzelnen Arbeitnehmer bevorrechtigte Konkursforderungen seien und den
Rang vor Nr. 1 des § 61 | KO einnghmen. Diese Einordnung betreffe sowohl nach- dsauch
vorkonkursdiche Sozidplananspriiche'. Das BVerfG entschied daraufhin unter Hinweis auf
den abschlief3enden Charakter des 8 61 |1 Nr. 1-5 KO, dal? die Rechtsfortbildung des BAG
die Grenzen des Art. 20 |11 GG uberschreite und die Einordnung von Sozid planabfindungen
as Konkursforderungen mit dem Rang vor 8 61 | Nr. 1 KO mit der Verfassung unvereinbar
sai”®. Unter Beachtung dieses Beschlusses stellte das BAG daraufhin fest, dal3 Anspriiche aus
Soziaplanen im Korkurs einfache Konkursforderungeni. S. d. § 61 1 Nr. 6 KO darsteller?™.
Da de Gesetzgeber diese Einordnung nicht mit der soziden Bedeutung der
Sozidplanforderungen fir vereinbar hielt”®?, wurde das SozplKonkG erlassen, das u. a eine
angemessene Absicherung der Arbeitnehmer  angtrebt?®. Als Zwischenlbsung sollte die
Gesamtreform des Insolvenzrechts nicht prgudiziert werden. Daher wurde es ds Zeitgesatz
erlasser?™. Es wurde urspriinglich bis 1988 befristet, aufgrund von Verlangerungen bleibt es
bis zum 31.12.1989 in Kraft (vgl. § 8 SozplKonkG).

Nachkonkurdiche Sozidplane sowie Sozidplane, die im unmittelbaren Vorfdd enes
Insolvenzverfahrens zustandegekommen sind, sollen nach dem SozplKonkG sowelt wie

¥ vgl. auch § 112al, 2 und 3 BetrVG.

1% vgl. Fitting/Auffahrt/K aiser/Heiter, BetrVG, § 112, 112a, Rn. 18.
% BAG, Beschl. v. 13.12.1978, BB 1979, S. 267.

20 BVerfG, Bechl. v. 19.10.1983, ZIP 1984, S. 78, 80 f.

21 BAG, Urt. v. 30.04.1984, ZIP 1984, S. 983.

22 vgl. Bundesregierung, BT Drucks. 10/2129, S. 6.

23 Sieheim einzelnen dazu Balz, DB 1985, S. 689.

2 vgl. Bundesregierung, BT Drucks. 10/2129, S. 6.
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maglich gleich behanddt werden, da der Zeitpunkt der Sozidplanaufstelung oft zufalsbedingt
i,

Q) Der nach Konkur ser 6ffnung aufgestellte Sozialplan
aa) Die absolute Ober grenze

§ 2 SozplKonkG bestimmt das hochstzuléssige Sozidplanvolumen Danach kann in einem
nachkonkurdichen Sozidplan fir den Ausgleich oder die Milderung der wirtschaftlichen
Nachteile, die den Arbetnehmern infolge der geplanten Betriebsdnderung entstehen, en
Gesamtbetrag von bis zu zweleinhab Monatsverdiensten der von einer Entlassung betroffenen
Arbeitnehmer vorgesehen werden. Da die Sozialplanvoraussetzungen ausschlieldich durch das
BetrVG geregdt werden, i der betriebsverfassungsrechtliche  Arbeitnehmerbegriff
zugrundezulegar?®. Organmitglieder s Nichtarbeitnehmer (8 5 1l BetrVG) und leitende
Angestellte (8 5 111 BetrVG) gdten nicht ds Arbeitnehmer i. S. d. § 2 SozplKonkG™’. Bei der
Ermittlung der absoluten Grenze werden nur die Arbeitnehmer berlicksichtigt, die aufgrund der
dem Sozidplan zugrunddiegenden Betriebsanderung von einer Entlassung betroffen sind. Eine
Entlassung liegt nicht nur bel Kindigungen durch den Konkursverwalter vor, sondern auch bel
Ausscheiden des Arbeitnehmers aufgrund enes Aufhebungsvertrages oder dessen
Eigenkiindigung, soweit anderenfals unausweichlich ene Kindigung durch den Verwdter
efolgt ware. Berets ausgeschiedene Arbeitnehmer sind zu berlicksichtigen, sowelt ihr
Ausscheiden auf der dem Sozid plan zugrundeliegenden Betrigbsinderung beruht®®,

Be der Berechnung des hochszuldssgen Sozidplanvolumens daf hochstens der zwei-
enhabfache Monatsverdiens der von der Entlassung betroffenen  Arbeitnehmer zu-
grundegelegt werden. Fur die Ermittlung des Monasverdienses vewest § 2
Fitting/Auffahrt/Kaser/Heller, BetrVG, 8 2 SozplKonkG, Rn. 10. auf die Legadefinition des §
10 1l KSchG. Nach dieser Vorschrift gilt ds Monatsverdienst, was dem Arbeitnehmer bel
der fur ihn malgebenden regdmédgen Arbdtszet in dem leizten Mona seines
Arbeitsverhdlitnisses an Geld und Sachbeziigen zugtent. Hierba ig auf die individuele
Arbatszait dozusdlen. Schwankungen der Arbeitszet snd  grundsdizlich nicht zu

2% Bundesregierung, BT Drucks. 10/2129, S. 6.

2% vg. z B. Bdz, DB 1985 S. 689, 691, Diittmann/ Kehrmann/Muff, AiB 1985, S. 35, 36;
Fitting/Auffahrt/Kaiser/Heiler, BetrVG, § 2 SozplKonkG, Rn. 10. Zur Begriffsbestimmung siehe
Trimner, in: D/K/KS, BetrVG § 5, Rn. 7-29.

27 vgl. z. B. Bdz, DB 1985 S. 689, 691, Dittmann/ Kehrmanrn/Muff, AiB 1985, S. 35, 36 f.;
Fitting/Auffahrt/Kaiser/Heiler, BetrVG, 8§ 2 SozplKonkG, Rn. 10. Auch leitenden Angestellten kdnnen
in einem Sozialplan Abfindungsanspriiche zuerkannt werden, diese basieren jedoch nicht auf der
normativen Wirkung des Sozialplans, sondern auf einem Vertrag zugunsten Dritter (§ 328 BGB); vgl.
Balz, Das neue Gesetz, S. 55 f. (m. w. N.). Kritisch zu dieser Rechtslage Kl6ver, Der Sozialplan im
Konkurs, S. 97-99.

2% vgl. z.B. Baz, DB 1985, S. 689, 691; Fitting/Auffahrt/K aiser/Heiler, BetrVG, § 2 SozplKonkG, Rn. 11.



beriicksichtigen, eine Ausnahme galt fir Uberstunden, wenn sie (iber einen langeren Zeitraum
angefdlen sind. Zu den Geldbeziigen z&hen z. B. dle Grundvergiitungen, Zulagen, vertraglich
oder tariflich vorgesehene Sonderzahlungen sowie Sachbezlige, die mit ihrem Marktwert
anzusetzen sind. Zuwendungen, die Aufwendungsersatzcharakter haben, wie z. B. Spesen und
Fahrkogenzuschiisse, finden bei  der  Ermittlung des Monasverdienstes keine
Beriicksichtigung®™. Der maximale Umfang des Soziaplans ergibt sich aus der Multiplikation
der individudl ermittelten Monatsverdienste der betroffenen Arbeitnehmer mit dem Faktor
2’5210_

Arbatnehmern, die andere wirtschaftliche Nachteile durch die geplante Betriebsanderung
erleiden, kdnnen ebenfals Forderungen in einem Sozidplan zuerkannt werden, jedoch werden
Sebe der Berechnung des hochstzuldssigen Volumens nicht berticksichiigt. Der Gesamtbetrag
des Sozidplans, dessen Hochsigrenze nach § 2 SozplKonkG ermittelt wird, wird in diesem
Fal an dle Arbetnehmer, denen Forderungen zugesprochen wurden, und nicht nur an die von
einer Entlassung betroffenen ausgeschiittet®™™. Die Regelung des § 2 SozplKonkG betrifft
ausschliefdich das zuléssige Volumen, nicht jedoch die Vertellungsstruktur eines Soziaplans.
Es ig somit zuldssg, dal’ ein Sozidplan fir sozid hérter betroffene Arbeitnenmer Leistungen
von mehr ads 25 Monasverdiensten, fir andere Arbeitnehmer geringere Lestungen
vorsent®'?,

% Im einzelnen Fitting/Auffahrt/Kaiser/Heiler, BetrVG, § 2 SozplKonkG, Rn. 14-16; Diittmann/
Kehrmann/Muff, AiB 1985, S. 35, 36. Uber den Bemessungszeitraum, der fiir die Berechnung der
Obergrenze im Rahmen von § 2 SozplKonkG mal3geblich ist, herrscht keine Einigkeit. Einerseits wird
von dem Monat ausgegangen, in dem die Betriebsdnderung durchgefiihrt wird, vgl.
Fitting/Auffahrt/Kaiser/Heiler, BetrVG, 8 2 SozplKonkG, Rn. 13, andererseits von dem, in dem der
Sozialplan rechtsverbindlich zustandegekommen ist, vgl. Balz, Das neue Gesetz, S. 54 f.

29 vgl. Fitting/Auffahrt/K aiser/Heiler, BetrVG, § 2 SozplKonkG, Rn. 7.

21 vVgl. z. B. Balz, DB 1985, S. 689, 691; Hess/Kndrig, Das Arbeitsrecht bei Sanierung und Konkurs, A,
Rn. 342. \Vgl. auch die Mindermeinung von Fitting/Auffahrt/Kaiser/Heiler, BetrVG, § 2 SozplKonkG,
Rn. 6, nach deren Ansicht sich der Anwendungsbereich des Gesetzes nur auf Sozialplane bezieht, die
den Ausgleich oder die Milderung entlassungsbedingter Nachteile zum Gegenstand haben, sowie
die Zurtckweisung dieser These von Fabricius, GK -BetrVG, §8 112, 112a, Rn. 161-164.

2 vgl. Duttmann/K ehrmann/Muff, AiB 1985, S. 35, 36.
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bb) Die Rechtsfolgen bei Uber schreitung der absoluten Ober grenze

Die absolute Begrenzung des Sozidplanvolumens in 8 2 SozplKonkG ig ds Inhdtsschranke
aufzufassar’®®, Uberschreiten die Betrigbsparteien oder die Einigungsstelle ihre durch das
hochstzuléssige Sozidplanvolumen begrenzte Regelungsbefugnis®™, so soll der Soziaplan
absolut unwirksam sein”®®. Die absolute Unwirksamkeit erweist sich problematisch und wenig
praktikabel, da die Hochstgrenzen zumeist unbewul® Uberschritten werden. Dies it z. B.
darauf zurlickzufiihren, dal? zunéchgt fir die Entlassung vorgesehene Arbeitnehmer nicht von
der Betriebsdnderung erfal® werden oder die einzelnen Monatsgehdter fasch errechnet
wurdert*®.,

In der Literatur wird die Andcht vertreten, dald im Einzdfdl ein das Hochstvolumen
Uberschreitender Soziaplan mit verringertem, sich in den Grenzen des 8§ 2 SozplKonkG
hatenden VVolumen tellweise aufrechtzuerhdten ist. Auf diese Moglichket verwelst bereits der
Regierungsentwurf des Gesetzes™’. Die rechtliche Fundierung dieser Auffassung ist jedoch
grittig. Zum einen wird auf die durch das BAG entwickelten Grundsiize zur Telnichtigkeit von
Betriebsvereinbarungen zuriickgegriffert®. Danach soll eine Betrigbsvereinbarung mit ihrem
zuldssgen Telinhdt aufrechterhdten bleiben, wenn ihr wirksamer Tel auch ohne die
unwirksamen Bestimmungen noch einein sich geschlossene und sinnvolle Regelung enthalt**.,
Die Ubertragung dieser Grundsitze auf einen die Hochstgrenzen des § 2 SozplKonkG
Uberschreitenden Soziaplan wird z. T. kritisert, da dieser bel einer Tellnichtigkeit wirksame
Begtandteile enthalten misse. Die Erfllung dieser Voraussetzung scheitere daran, dal3 der
Sozidplan nicht in verschiedene Teile zerlegbar s5°%°. Andere Literaturmeinungen filhren die
Maglichkeit einer tellweisen Aufrechterhatung des Sozidplans auf die anadoge Anwendung des
§ 139 BGB?* oder die Einschlégigkeit des § 140 BGB? zuriick.

Bea Aufrechterhatung des Sozidplans, der im Ergebnis ener Totaunwirksamkeit vorzuziehen
i, werden die Abfindungszahlungen der einzelnen Arbeitnehmer im Verhdtnis des zuléssgen
Volumens zu dem urspriinglich rechtswidrig vereinbarten Volumen anteilig gekiirzt™,

23 vVgl. Balz, Das neue Gesetz, S. 62, Spinti, Die Anspriiche aus Sozialplan, S. 69.

24 DazuKléver, Der Sozialplan im Konkurs, S. 110.

5 Z. B. Bundesregierung, BT Drucks. 10/2129, S. 7; Fabricius, GK-BetrVG, §8 112, 112a, Rn. 172
Fitting/Auffahrt/Kaiser/Heiler, BetrVG, 8§ 2 SozplKonkG, Rn. 18; Uhlenbruck, NJW 1985, S. 712, 713.

% vgl. Daubler, in: Daubler/Kittner/Klebe/Schneider, BetrVG, § 2 SozplKonkG, Rn. 14; Kléver, Der
Soziaplan im Konkurs, S. 111 f.

7 Bundesregierung, BT Drucks. 10/2129, S. 7.

8 vgl. Bundesregierung, BT Drucks. 10/2129, S. 7, Balz, DB 1985, S. 689, 691.

29 vgl. BAG, Urt. v. 28.04.1981, DB 1981, S. 1882, 1886; BAG, Urt. v. 20.12.1983, NJW 1984, S. 1581, 1582.

20 vgl. D&ubler, in: Daubler/Kittner/Klebe/Schneider, BetrVG, § 2 SozplKonkG, Rn. 16;
Fitting/Auffahrt/Kaiser/Heiler, BetrV G, § 2 SozplKonkG, Rn. 20.

L vgl. Fabricius, GK -BetrVG, §8 112, 112a, Rn. 178; Spinti, Die Anspriiche aus Sozialplan, S. 70.

2 vgl. Daubler, in: Daubler/Kittner/K|ebe/Schneider, BetrVG, § 2 SozplKonkG, Rn. 16.

3 SoBalz, Dasneue Gesetz, S. 63.
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cC) Die konkur srechtliche Einordnung der Forderungen

Das Gesetz setzt entsprechend der vorangegangenen Rechtsprechung des BAG voraus, dal3
Forderungen aus einem Sozidplan nach § 2 SozplKonkG in voller Hohe Konkursforderungen
snd®*. Gem. § 4, 1 SozplKonkG werden sie mit dem Rang des § 61 | Nr. 1 KO berichtigt.
Als bevorrechtigte Konkursforderungen snd se nach 88 138 ff. KO in voller Hohe und mit
ihrem Vorrecht beim Konkursgericht anzumelden.

Die Sozidplanforderungen konkurrieren gem. 8 61 1l KO mit alen anderen Forderungen
dersdben Ranggtufe. Reicht die Tellungsmasse nicht fir eine Befriedigung dler Gléubiger der
Rangklase | aus, s werden die gleichrangigen Forderungen gem. 8 61 I, 2 KO im
Verhdtnisihrer Betrége berichtigt®.

8 4, 2 SozplKonkG enthdlt eine Verteilungssperre, die ggf. zu einer (weiteren) Kiirzung des
Sozidplans fihrt. Diese verfahrensrechtliche, relative Begrenzung tangiert die Wirksamkeit
eines Sozid plans jedoch nicht?,

Nach der Vorschrift des 8§ 4, 2, 1. Hs. SozplKonkG darf fir die Berichtigung der Forde-
rungen aus einem Sozidplan nach 8 2 nicht mehr ds ein Drittd der fir die Vertellung an die
Konkursglaubiger zur Verfligung stehenden Konkursmasse verwendet werden. Diese reldtive
Begrenzung bezieht Sch auf die freie Tellungsmasse, die nach Aus- und Absonderungen sowie
nach Berichtigung von Massaverbindlichkeiten zur Verfligung steht. Fir die Berechnung der
Drittelgrenze ist dieim Schluftermin feststehende Teilungsmasse malgebend®’.

Die relaive Obergrenze gilt gem. 8 4, 3 SozplKonkG auch fur Forderungen aus mehreren
Sozidpldnen i. S. v. 8 2 SozplKonkG. Durch ene Aufspdtung ener Betriebsdnderung in
mehrere Tellbetriebsdnderungen, die die Aufstelung mehrerer Sozidplane zur Folge héite,
kann sie folglich nicht umgangen werder?®®.

Wird die Grenze des § 4, 2, 1. Hs. SozplKonkG Uberschritten, sind die einzenen Anspriiche
der Arbeitnehmer unter entsprechender Anwendung des 8 61 11, 2 KO im Verhdtnis zwischen
dem Drittel der Tellungsmasse und dem urspriinglichen Soziadplanvolumen zu kiirzen (vgl. 8 4,
2, 2. Hs. SozplKonkG)?.

Die die reative Obergrenze Uberschreitenden und verfahrensrechtlich unberticksichtigten
Forderungen sind weiterhin wirksam und konnen nach Abschluld des Konkursverfahrens
gegeniiber dem Gemeinschuldner geltend gemacht werder?™.

#4  vgl. Baz, Dasneue Gesetz, S. 67 1.

%5 Vgl. Fitting/Auffahrt/K ai ser/Heler, BetrVG, § 4 SozplKonkG, Rn. 12.

6 Vgl. Bz, DB 1985, S. 689, 694.

#7  Baz, Dasneue Gesetz, S. 71.

8 Balz, Dasneue Gesetz, S. 77; Uhlenbruck, NJW 1985, S. 712, 713.

9 vgl. Spinti, Die Anspriiche aus Sozialplan, S. 94. Vgl. auch die Beispielsrechnungen von Balz, Das
neue Gesetz, S. 73-80.

20 Balz, Dasneue Gesetz, S. 72, in: Daubler/Kittner/K |ebe/Schneider, BetrV G, § 4 SozplKonkG, Rn. 8.



Da die Schlufdverteilung gewdhnlich erst in einem grof¥en zdtlichen Abstand zur Eréffnung des
Konkursverfahrens erfolgt, erhdten Abschlagszahlungen auf die Sozidplaforderungen eine
grofle Bedeutung fiir die Gewahrleistung der Uberbriickungsfunktion der Abfindungen. Daher
wird auf die 88 149, 170 KO verwiesar?™. Da die Sozidplarforderungen bevorrechtigte
Konkursforderungen sind, ist § 170 einschlagig?®”. Nach dieser Norm kann der Verwalter mit
Erméchtigung des Gerichts Zahlungen auf festgestdllte bevorrechtigte Forderungen unabhdngig
von den Vertellungen lesten. Die Erméchtigung kann vom Konkursverwalter und von den
Glaubigern beantragt werden. Enteilt das Gericht die Erméchtigung, ist der Verwalter nicht
verpflichtet, von dieser Gebrauch zu macher?™,

2 Der  unmittedbar im Vorfdd der Konkurserdffnung aufgestellte
Sozialplan

Das SozplKonkG trifft in den 88 3 und 4 Regelungen fir den Sozidplan, der nicht friiher ds
dre Monate vor dem Antrag auf Erdffnung eines Konkursverfahrens aufgestellt wurde.
Maligeblich fur die Bestimmung der zeitlichen Grenzen i enersats wann ene Einigung
zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat erzidt oder diese durch den Spruch der Einigungsstelle
ersetzt wurde. Zum anderen ist der Tag des Eingangs eines Antrages auf Erdffnung eines
Konkursverfahrens mal3geblich, wobel bei mehreren Antrégen der erste wirksame, zur
K onkurseréffnung fiihrende entscheidend ist®*.

Fir den innerhalb dieser Zetspanne aufgestdlten Soziaplan it in 8 3, 1 SozplKonkG
ebenfdls ene Obergrenze von zweieinhab Monasverdiensen der von ener Entlassung
betroffenen Arbeitnehmer fesigeegt. Die fur die Berechnung des Gesamtvolumens
mal3geblichen Begriffe entsprechen denen des § 2 SozplKonkG.

Dies ist jedoch keine materidl-rechtliche, sonder eine verfahrensrechtliche Schranke®™®. Wird
das Hochstvolumen Uberschritten, so ist der die Grenze Ubersteigende Betrag gem. 8 3, 1
SozplKonkG ausschliefdich gegentiber den Konkursgldubigern unwirksam. Er kann auf3erhalb
des Konkursverfahrens gegentiber dem Arbeitgeber geltend gemacht werden, der weiterhin
Schuldner bleibt und mit seinem konkursfreien Vermogen haftet®.

#L vgl. Bundesregierung, BT Drucks. 10/2129, S. 8.

2 Hess, Kommentar zur Konkursordnung, § 149, Rn. 8; § 170, Rn. 1, 5.

Hess, Kommentar zur Konkursordnung, 8 170, Rn. 2, 4.

#4  Dazu Fitting/Auffahrt/K aiser/Heiler, BetrVG, § 3 SozplKonkG, Rn. 4-7.

#  vgl. Bz, DB 1985, S. 689, 6902.

2 vqgl. Fitting/Auffahrt/Kaiser/Heiler, BetrVG, § 3 SozplKonkG, Rn. 16, die darauf hinweisen, dal das
nach Konkurseréffnung erlangte Vermégen des Gemeinschuldners zwar nicht zur Konkursmasse
gehort (vgl. 8 11 KO), die Befriedigungschancen dennoch oftmal's aussichtsl os sind.
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Fir die Einhaltung der Obergrenze bestimmt 8§ 3, 2 SozplKonkG, dal? eine Sozidplan
forderung im Konkursverfahren nur mit demjenigen Tel ihres Betrages geltend gemecht
werden kann, der dem Verhdtnis des Hochstvolumens nach Satz 1 zu der Summe der
Forderungen aus dem Sozia plan entspricht.

Hat en Arbeitnehmer auf seine Forderung bereits vor Konkurserdffnung Lestungen
empfangen, so werden diese gem. 8 3, 3 SozplKonkG auf denjenigen Teil seiner Forderungen
angerechnet, der im Konkursverfahren geltend gemacht werden kann. Diese Regdung
gewdahrlegtet eine Gleichbehandliung mit den Arbeitnehmern, die noch keine Vorauszahlungen
erhaten haber?’. Uberschreitet eine vor Konkurserdffnung auf die Soziaplanforderungen
gelegete Vorauszahlung die Hochstgrenze des 8§ 3, 1 SozplKonkG oder wurde die Forderung
vollstandig erfiillt, so verbleiben dem Arbeitnehmer die Leistunger?™.

Die Regelungen des § 4 SozplKonkG gelten auch fir den innerhalb eines Dreimonatszeitraum
vor Konkursantrag aufgestellten Sozidplan. In den Grenzen des § 3 SozplKonkG sind die
Soziaplanforderungen gem. 8§ 4, 1 SozplKonkG bevorrechtigte Konkursforderungen und
bedirfen gem. 88 138 ff. KO der Anmedung. Hier ergibt sch fir den Arbeitnehmer das
Problem, nicht abschdzen zu konnen, welcher Antell seiner Sozidplanforderung
konkurswirksam und anmeldebedrftig ist. Zur Riskominimierung empfiehlt die Literatur, die
Forderung in voller Hohe anzumelder?™®.

%" Bdz, DB 1985, S. 689, 692.

%% Ebenso Spinti, Die Anspriiche aus Soziaplan , S. 76 f.; Fitting/Auffahrt/Kaiser/Heiler, BetrVG, § 3
SozplKonkG, Rn. 14.

29 vgl. nur Fitting/Auffahrt/K aiser/Heiler, BetrV G, § 3 SozplKonkG, Rn. 15.



3 Der Altsozialplan

Das SozplKonkG enthdt keine Regelungen fir Sozidpléne, die vor mehr ds drel Monaten vor
Antraggelung auf Erdffnung eines Konkursverfahrens aufgestellt wurden. Damit verbleibt es
fur die Forderungen aus einem Altsozidplan bel der bisher geltenden Rechtdage (vgl. § 1
SozplKonkG). Der Rechtsprechung des BAG in seinem Urteill vom 30.04.1984°% folgend
delen sie lediglich einfache Konkursforderungen im Rang des §61 | Nr. 6 KO dar®*. Da
jedoch keine Obergrenzen fir das Sozidplanvolumen gdten, sind se mit ihrem vollen Betrag
ds Konkursforderungen gdtend zu mache?®. Sie bedirfen gem. 88 138 ff. KO der
Anmeldung bei dem Konkursgericht. Abschlagszahiungen auf die Forderungen sollen gem. 8
149 KO nach Abhatung des Prifungstermins erfolgen, so oft hinreichend bare Masse
vorhanden is.

C) Der Sozialplan unter Geltung der InsO
() Der nach Er6ffnung des I nsolvenzver fahr ens aufgestellte Sozialplan

Fir den nach Verfahrenserdffnung aufgestellten Sozidplan trifft 8 123 InsO Regelungen, die
der Grundkonzeption des 8 2 SozplKonkG entsprechen. Zudem ig fir die Sozi-
dplanaufstelung § 121 InsO zu beachten. Kommt eine Einigung zwischen Insolvenzverwalter
und Betriebsrat nicht zustande, so geht nach diessr Norm dem Verfaren vor der
Einigungsstdle ein Vermittlungsversuch des Prasidenten des Landesarbeitsamtes nur voraus,
wenn beide Parteien gemeinsam um eine solche Vermittlung ersuchen.

aa) Die absolute Obergrenze

Nach § 123 | InsO kann in eénem Szidplan, der nach der Erdffnung des Insolvenzverfahrens
aufgestellt wird, fir den Ausgleich oder die Milderung der wirtschaftlichen Nachteile, die den
Arbeitnehmern infolge der geplanten Betriebsnderung entstehen, ein Gesamtbetrag von bis zu
zweienhab Monatsverdiensten (8 10 Il KSchG) der von ener Entlassung betroffenen
Arbeitnehmer vorgesshen werden. Der Wortlaut der Norm entspricht dem des § 2
SozplKonkG; die Grenze dieses Gesetzes wurde unverandert Gbernommen?®,

20 BAGV. 30.04.1984, ZIP 1984, S. 983.

#1 vgl. Bundesregierung BT Drucks. 10/2129, S. 6.

2 Bdz, DB 1985, S. 689, 690.

#3 vgl. Bundesregierung BT Drucks. 12/2443, S. 154. Zur Ermittlung der inhaltlichen Schranke vgl. die
Ausfuihrungen unter 11.3. b) (1) aa).



Es handdt sch nach dem Gesetzeswortlaut um ene materiel-rechtliche Schranke, deren
Uberschreiten zu einer Unwirksamkeit des Sozidplans fihrt. Uber die Moglichkeit der
teilweisen Aufrechterhatung eines das Hochstvolumen Ubersteigenden Sozidplans gibt 8 123
InsO keinen Aufschluld. Esist jedoch davon auszugehen, dal3 die Auffassung der Literatur, die
sch fur die eingeschrankte Aufrechterhatung des Sozidplans mit seinem zuléssgen Umfang
ausspricht, auch fur das zukinftige Recht Anerkennung findet.

bb) Die insolvenzr echtliche Einordnung der Forderungen

Die Forderungen aus einem Soziaplan snd gem. 8 123 II, 1 InsO Masseforderungen. Die
Anmeldung ener Forderung aus einem nach Verfahrenseréffnung aufgestditen Sozidplan ist
wegen ihres Massecharakters nicht notwendig (vgl. 8 174 Ins0). Eine Zwangsvollstreckung in
die Masse wird durch § 123 111, 2 InsO untersagt®*.

Fur die Berichtigung der Sozidplanforderungen darf, wenn nicht ein Insolvenzplan zustande
kommt, gem. 8§ 123 Il, 2 InsO nicht mehr as ein Drittel der Masse verwendet werden, die
ohne enen Sozidplan fir die Vertellung an die Insolvenzglaubiger zur Verfigung sttinde. Diese
Vorschrift gilt auch, wenn wahrend des Insolvenzverfahrens zeitlich nacheinander mehrere
Sozidplane aufgestelt werden. In diesem Fdl darf die Gesamtsumme dler Forderungen aus
den Sozidplanen die rdative Grenze des § 123 11, 2 InsO nicht Uberschreitert™.

Mal}geblicher Termin fur die Ermittlung dieser relativen Grenze it der Schiufdermin, in dem
die Insolvenzmasse feststehnt (vgl. 88 196 ff. InsO). Uberschreitet der Gesamtbetrag aler
Sozidplanforderungen diese verfahrensrechtliche Begrenzung, sind die Forderungen der
Sozidplangldubiger gem. § 123 1I, 3 InsO antellig zu kirzen. Da sch diese Kirzungen
ausschlielich auf die Berichtigung der Forderungen im Insolvenzverfahrens auswirken, kdnnen
die Arbatnehmer die im Vefaren unberlickschtigten Betrége nach Abschlul3 des
Insolvenzverfahrens gegeniiber dem Gemeinschuldner geltend macher?*®.

Die relative Begrenzung bewirkt zum einen, dal3 die Sozidplangldubiger grundséizlich nur
befriedigt werden, wenn die Ubrigen Masseforderungen voll erfillt werden kénnen und eine
Vertellungsmasse vorhanden ist. Wird das Verfahren wegen Masseunzulanglichket engestdit
(val. 8 207 In0), so falen die Sozidplanglaubiger verfahrensrechtlich vollsandig aus, well die
Befriedigung ihrer Anspriiche an die Vetdlungsmasse gekoppdt ist, die be

24 pamit wird eine dem frilheren Recht entsprechende Regelung getroffen, wonach Sozialplanforde-

rungen a's Konkursforderungen dem Vollstreckungsverbot des § 14 KO unterfielen.

Dies wird durch die Formulierung ,,fir Sozialplanforderungen® deutlich; vgl. Warrikoff, BB 1994, S.
2338, 2344; BT Drucks. 12/2443, S. 154.

Eine Geltendmachung wahrend des Verfahrens kommt nicht in Betracht - im Unterschied zur Rege-
lung des 8§ 1 1 KO - gem. 8§ 35 InsO auch das wahrend des Verfahrens erlangte Vermodgen des
Schuldners zur Insolvenzmasse gehort.

245
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Masseunzulénglichkeiten nicht  vorhanden is®”. Die Forderungen aus einem nach
Vefarensxdffnung aufgestdlten Sozidplan snd damit nachrangig zu den brigen
Masseforderungen (88 54, 55 InsO), die ohne Abhéngigkeit von der Hohe der
Vertellungsmasse vollsténdig aus der Insolvenzmasse vorweg zu berichtigen sind (vgl. 8 53
InsO) und bei Masseunzulénglichkeiten nach der Rangfolge des § 209 InsO berichtigt werden.
Zum anderen bleibt im Gegensatz zu den anderen Masseforderungen ein bestimmter
Masseanteil den Insolvenzgl&ubigern vorbehalter?*®,

Wird en Insolvenzplan aufgestelt, so missen die Vorschriften Uber die relative Begrenzung
nicht beachtet werden (vgl. § 123 Il, 2 InsO)**®, die Regelungen des § 123 | InsO Uiber die
absolute Grenze sind jedoch unabdingbar. Nach § 123 111, 1 InsO soll der Insolvenzverwalter
mit Zusimmung des Insolvenzgerichts Abschlagszahlungen auf die Sozidplanforderungen
leisten, sooft hinreichende Barmittel in der Masse vorhanden sind.

CC) Wirdigung der neuen Rechtslage

Die absolute Begrenzung des Sozid planvolumens in Hohe von zweieinhab Monatsverdiensten
der von der Entlassung betroffenen Arbeitnehmer wurde in 8 123 | InsO unveréndert aus § 2
SozplG Ubernommen. Grundsétzlich rechtfertigt sich eine Begrenzung des Sozid planvolumens,
um unvertretbare Beantrachtigungen der Befriedigungschancen anderer Glaubiger zu
verhindern. Der Gesetzgeber hat es jedoch unterlassen, Mangd der bisherigen Rechtdage
hingchtlich der Ausgestatung dieser Begrenzung zu beheben.

Auch zukinftig werden lediglich die von einer Entlassung betroffenen Arbetnehmer bel der
Ermittlung des hochstzul&ssigen Sozidplanvolumens berlicksichtigt. Diese Regelung fuhrt dann
zu unbilligen Ergebnissen, wenn der Insolvenzverwdter vor ener Unternehmensschliel3ung
bzw. -veraul¥rung oder be ener unternehmensinternen Sanierung eine Betriebsdnderung
durchfiihrt, die zu einer Entlassung von nur wenigen Arbeitnehmern, jedoch bel einer Vielzahl
von Arbeitnehmern zu anderen wirtschaftlichen Nechteilen fihrt®™. In diesem Fall erhalten die
Arbetnehmer geringe Abfindungsbetrage, im Extremfal ist kein Ausgleich der wirtschaftlichen
Nachteile moglich?™. Die Moglichkeit des Ausgleichs wirtschaftlicher Nachteile hangt somit
von Zufdligkeiten der Planung des Insolvenzverwalters ab. Zudem ig die unterschiedliche

#7 Bundesregierung, BT Drucks. 12/2443, S. 220.

#8  Bundesregierung, BT Drucks. 12/2443, S. 154; Zeuner, Interessenausgleich, in: Leipold (Hrsg.),
Insolvenzrecht im Umbruch, S. 261, 268.

#9 vgl. Bundesregierung, BT Drucks. 12/2443, S. 154.

20 Klover, Der Soziaplan im Konkurs, S. 104.

51 vgl. Diittmann/K ehrmann/Muff, AiB 1985, S. 35, 36.



quditetive Bewertung von entlassungsbedingten und anderen wirtschaftlichen Nachteilen
unvertretbar®?,

Ferner hat es der Gesetzgeber versdumt, durch eine Bestimmung Uber die Moglichkeit einer
tellwesen Aufrechterhatung eines die Grenze des § 123 | InsO Uberschreitenden Sozidplans
einen Beltrag zur Rechtsscherung zu leigen.

Durch die Eingtufung dieser Sozidplanforderungen ads Masseforderungen (vgl. 8 123 11, 1
InsO) wird die Stellung der Sozidplanglaubiger formell verbessert, da fir die betroffenen
Arbatnehmer ene Anmedung diessr Forderungen entfdlt. Eine materielle Bedeutsamkeit
kommt dieser Hoherstufung jedoch nicht zu, da die Sozidplanforderungen im Nachrang zu den
Ubrigen Masseforderungen steher™ und ihre Berichtigungsquote - wie nach bisherigem Recht
- von der Tellungsmasse abhangig i

Die relative Begrenzung des Soziadplanvolumens gem. 8 123 1, 2 InsO entspricht zwar § 4, 2
SozplKonkG, sie konnte jedoch zukiinftig weniger einschneidend sain, wenn unter Geltung der
IO durch hohere  Vefdrensmassen hohere  Berichtigungssummen  fir  die
Sozidplanforderungen erzidt werden konner™.

Positiv zu bewerten i, dal3 Insolvenzverwalter und Betriebsrat in eéinem Insolvenzplan hohere
konkurswirksame Betrége vereinbaren konnen.

Hinschtlich der Abschlagszahlungen wird die Postion der Sozidplanberechtigten durch die
explizit fur Sozidplanforderungen gefalde Soll-Vorschrift des 8 123 111, 1 InsO zumindest
formell verbessert. Bisher lagen Vorleistungen auf bevorrechtigten Konkursforderungen gem. §
170 KO im Ermessen des Konkursverwalters. Da die Uberschreitung der relativen
Obergrenze fir ihn mit eénem Haftungsiisko verbunden war (vgl. 8 82 KO), war er mit
Abschlagszahlungen sehr zurlickhdltend, bis die Hohe der Telungsmasse relaiv Scher
besimmbar war®™®. Eine Haftung des Insolvenzverwalters kommt auch nach zukiinftigem
Recht bei Uberschreiten der Drittelgrenze des § 123 11, 2 InsO in Betracht (vgl. § 60 InsO).
Die Grundproblematik der Verzogerung von Abschlagszahlungen kdnnte folglich auch unter
zukunftigem Recht Bestand haben. § 123 Ill, 1 InsO konnte Scherstelen, dal3
Abschlagsvertelungen zumindest nicht willkirlich verweigert werden. Es i jedoch zu
bezweifen, dal3 die Regelung zu ener deutlichen Vermehrung von Abschlagszahlungen fihren
wird®™®, so dal3 die Funktionen des Soziadplans in der Insolvenz auch kiinftig gefahrdet sind.

%2 Im einzelnen dazu Kléver, Der Sozialplanim Konkurs, S. 106.

%3 Bundesregierung, BT Drucks. 12/2443, S. 154.

»*  Bundesregierung, BT Drucks. 12/2443, S. 154.

»5  Klover, Der Soziaplan im Konkurs, S. 147 f.; Spinti, Die Anspriiche aus Soziaplan, S. 100,
Uhlenbruck, NJW 1985, S. 712, 713.

0 Sehr skeptisch &uRert sich auch Pape, NJW 1994, S. 1391, 1393.
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2 Der unmittebar im Vorfdd de Verfahrenserdffnung aufgestellte
Sozialplan

Die Norm des 8§ 124 InsO Uber den innerhab eines Dreimonatszeitraums vor Verfah
rensrdffnung aufgestelten Sozidplan enthdlt keine den Bestimmungen des SozplKonkG
entsprechenden oder angdehnten Regelungen.

Der Gesetzgeber wéhlt eine andere rechtstechnische Ausgestaltung, die des Zid verfolgt, die
durch einen solchen Sozidplan beglndigten Arbeitnehmer weitgehend den Arbeitnehmern
gleichzugelen, die Forderungen aus einem nach Verfahrenseréffnung aufgestellten Sozidplan
haber?™”.

aa) Die Mdglichkeit des Widerrufs

Gem. 8 124 | InsO kann ein solcher Sozidplan sowohl vom Insolvenzverwdter as auch vom
Betriebsrat widerrufen werden. Wird von dem Widerrufsrecht Gebrauch gemacht, so hat
wegen ener nach 88 112, 112a BetrVG welterhin bestehenden Sozidplanpflichtigkeit der
Betriebsdnderung die Aufstdlung eines neuen Sozidplans zu erfolgen, fir die die Regelungen
des § 123 InsO einschlégig sind. It ein Sozidplan nicht erzwingbar (vgl. § 112a BetrVG), so
kommt eine freiwillige Sozidplanaufselung in Betracht, fir die ebenfals die Regelungen des 8
123 InsO gdten. Arbeitnehmer, denen Forderungen aus einem widerrufenen Sozidplan
zustanden, konnen gem. 8 124 Il InsO be der Aufgdlung enes Sozidplans im
Insolvenzverfahren bertickschtigt werden. Die Einbeziehung der durch den Widerruf
betroffenen Arbeitnehmer in einen nach Verfahrenserdffnung aufgestdlten Sozidplan it folglich
nicht zwingend, sondern in das hillige Ermessen der Betriebsparteien bzw. der Einigungsstelle
gesdlt™®,  Diese Maoglichkeiten sollen nach  der  Regierungsbegriindung  dem
Insolvenzverwdter und dem Betriebsrat ene flexible Anpassung der Sozidplaninhdte an die
schlechte wirtschaftliche Lage in der Insolvenz gestatter?™.

Hat en Arbeitnehmer vor der Vefahrensertffnung Leistungen auf seine Forderungen aus
einem widerrufenen Soziaplan erhdten, so dirfen diese gem. 8§ 124 111, 1 InsO im Interesse
der Rechtssicherheit nicht zuriickgefordert werder?®. Bel der Aufgidlung enes neuen
Sozidplans snd derartige Leistungen an einen von der Entlassung betroffenen Arbetnenmer
bel der Berechnung des Gesamtbetrages nach 8 123 | bis zur Hohe von zweeinhab
Monatsverdiensten abzusetzen (8 124 111, 2 InsO).

»7 vgl. Bundesregierung, BT Drucks. 12/2443, S. 155.

8 S0 auch Zeuner, Interessenausgleich, in: Leipold (Hrsg.), Insolvenzrecht im Umbruch, S. 261, 268.
»9  Bundesregierung, BT Drucks. 12/2443, S. 155.

0 vgl. Bundesregierung, BT Drucks. 12/2443, S. 154.
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bb) Die insolvenzrechtliche Einordnung der Forderungen aus einem nicht
widerrufenen Sozialplan

Die Insolvenzordnung sieht fir Soziaplane, die nicht widerrufen werden, keine materidl- oder
verfahrensrechtliche Begrenzung vor. Folglich kénnen Forderungen aus diesen Sozidplanen
mit ihrem vollen Betrag geltend gemacht werden. 8 124 InsO enthdt keine ausdriickliche
Regelung Uber ihre insolvenzrechtliche Einbindung als Masse- oder Konkursforderungen.

Nach Warikoff stelen die Forderungen aus dem nicht widerrufenen Sozidplan Masse
forderungen dar, weil auch ein Unterlassen des Insolvenzverwadters gem. 8 551 Nr. 1 InsO
Masseforderungen  begriinden  konne®™.  Diese Lésung erscheint  ungeréimt,  wall
Unterlassungen des Vewdters nur dann eine Masseforderung begriinden, wenn ene
Amtspflicht zum Handeln bestand®?. Bei der Regelung Uber den Widerruf eines vor
Verfahrenser6ffnung aufgestellten Soziad plans handet es sch um eine Ermessensvorschrift, eine
Pflicht zum Widerruf besteht jedoch nicht. Zum anderen sind Masseforderungen gem. 8 55 |
Nr. 1 InsO die Forderungen, die durch Handlungen oder ggf. Unterlassungen begriindet
werden. Rechtsgrund fir eine Forderung aus einem Soziaplan ist der von den Betriebsparteien
oder der Einigungsstelle aufgestdlte Soziadplan. Unterl&¥ der Verwdter den Widerruf, so
schafft er keine neue Rechtdage, der Rechtsgrund fur die Forderung besteht weiterhin. Die
Norm des8 551 Nr. 1 InsO it folglich hier nicht enschlégig.

Die Vorschrift des § 123 11, 1 InsO kann fir die Einstufung der Forderungen aus einem vor
Vefahrenserdffnung aufgestelten Sozidplan nicht herangezogen werden. Se leg fur
Forderungen aus einem solchen Sozidplan einen Massecharakter fest und bezieht sch damit
ausschliefdich auf den nach Verfahrenserdffnung aufgestellten Sozidplan, der Gegenstand der
Regelungen des 8 123 Ins0O ist. Somit sind diese Forderungen nach der dlgemeinen Vorschrift
des § 38 InsO ds Insolvenzforderungen einzustufer?®. Eine verfahrengrechtliche Teilnahme
dieser Forderungen setzt ihre schriftliche Anmeldung beim Insolvenzverwelter gem. 88 174 ff.
InsO voraus. Da bel VerfahrenserGffnung nicht feststeht, ob der Insolvenzverwalter oder der
Betriebsrat den vorher aufgestellten Sozidplan widerrufen wird, sollten Arbeitnehmer, denen
Forderungen zustehen, diese immer anmelden.

Fraglich ist, ob die Regelung des 8§ 123 111, 1 InsO Uber die Leistung von Abschlagszahlungen
auch fUr die Forderungen aus einem nicht widerrufenen Sozidplan gilt. Der Wortlaut der
Vorschrift impliziert, dald generdl auf Sozidplanforderungen Abschlagszahlungen zu leisten
snd. Die Systematik des Gesetzes konnte gegen eine derartige Auffassung sprechen, well 8

1 Warrikoff, BB 1994, S, 2338, 2344.
%2 vgl. Kilger/Schmidt, KO, § 59, Rn. 1c (m.w.N.) (auf die sich Warrikoff zu unrecht bezient) BB 1994, S.
2338, 2344.

3 So auch Zeuner, Interessenausgleich, in: Leipold (Hrsg.), Insolvenzrecht im Umbruch, S. 261, 268.
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123 InsO im Ubrigen nur Regelungen Uber den nach Verfahrenserdffnung aufgestellten
Sozidplan enthdt®™*, wahrend der vor Verfahrenseréffnung vereinbarte Soziaplan Gegengtand
des § 124 InsO ist. Bedeutung erlangen teleologische Gesichtspunkte. Der Gesetzgeber will
Arbatnehmer, denen Forderungen aus enem innerhadb eines Dreimonatszeitraum vor
Verfahrenserdffnung aufgestdlten Sozidplan zustehen, weitgehend mit denen gleichgdlen, die
Forderungen aus einem nach Verfahrenseréffnung aufgestellten Sozia plan haben. Ware § 123
[1, 1 InsO fir vor Verfahrenseréffnung vereinbarte Sozidpléne unanwendbar, wirde die
dlgemeine Ermessensvorschrift des 8 187 11, 1 InsO fur Abschlagszahlungen einschlégig sain.
Der Uberbriickungsfunktion der Sozial planabfindungen wird - wenn auch u. U. nur formdll - in
strengerem Mal3e durch die spezielle Sollvorschrift des § 123 111, 1 InsO Rechnung getragen.
Folglich mul3 diese Norm auch fir Forderungen aus enem vor Vefahrensertffnung
aufgestellten Sozidplan gdlten.

CC) Wrdigung der neuen Rechtdage

Die Auggestdtung des Widerufsrechts fur innerhdb von drei Monaten vor Verfahr
renser6ffnung aufgestellte Soziaplane in 8 124 InsO fordert Kritik heraus.

Grundsiizlich it ene Widerrufsamdglichkelt vertretbar, wenn sich durch die flexible Anpassung
an die gednderten wirtschaftlichen Gegebenheiten im Rahmen eines neuen Sozidplans
Sanierungschancen erhéhen konner?®. Nicht haltbar ist jedoch, dal3 Arbeitnehmer, die durch
den Widerruf ihre Rechtspositionen verlieren, gem. 8§ 124 111 InsO dem neu aufgestellten
Sozidplan lediglich bertickschtigt werden kdnnen. Angesichts des Vertrauensschutzes der
betroffenen  Arbeitnehmer und zur Vermeidung von Interessenkonflikten wére ene
grundsiizliche Erhdtung ihrer Rechtspostionen erforderlich gewesen, die durch ene
zwingende Regelung zum Ausdruck héite gebracht werden miissar?®. Der Verbleib bereits
erhdtener Leistungen bei Widerruf eines Soziaplans (vgl. 8§ 124 I11, 1 InsO) schafft keinen
Auggleich fir den Verlust der Angpriiche, wenn die betroffenen Arbeitnehmer nicht in enen
neuen Soziaplan einbezogen werden.

Aul¥erdem erscheint es unter dem Aspekt der Rechtssicherheit verfehlt, dal3 kein schriftliches
Formerfordernis sowie keine Widerrufsfrist festigelegt wurder?®. Es ist zu erwarten, dal3 die

4 Ein Zwangsvollstreckungsverbot der Gléaubiger eines vor Verfahrenseréffnung aufgestellten Sozial-

plans ergibt sich bereits aus § 89 InsO, jedoch kdnnte § 123 I11, 2 InsO auch eine deklaratorische
Bedeutung zukommen.

%% Ahnlich Heilmann/Smid, Grundziige des Insolvenzrechts, S. 265, Rn. 41.

%% 3o auch Berscheid, Betriebsfortfiihrung in der Insolvenz, in: Gemper (Hrsg.), Symbiose oder Kon-
flikt?, S. 171, 195 f.; Dérner, NZA 1989, S. 546, 551; Heinze, Die arbeitsrechtlichen Aspekte der neuen
Insolvenzordnung, in: Kibler (Hrsg.), Neuordnung des Insolvenzrechts, S. 97, 115.

%7 Kritisch ebenfalls Berscheid, Betriebsfortfilhrung in der Insolvenz, in: Gemper (Hrsg.), Symbiose oder
Konflikt?, S. 171, 195; Dérner NZA 1989, S. 546, 551. Nach Dorner ist die fehlende Niederlegung der
Tatbestandsvoraussetzungen fur einen Widerruf bedenklich, vgl. ebenda. Unter dem Aspekt der
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Aufrechterhdtung enes im unmittelbaren Vorfed der Verfahrensardffnung aufgestdlten
Sozidplans die Ausnahme sein wird. Ein Insolvenzverwater wird von dem Widerruf z. B. nur
dann absehen, wenn das Soziaplanvolumen die fir nach der Verfahrensertffnung geltenden
Grenzen des § 123 InsO nur geringfligig Uberschreitet und der Aufwand, einen neuen
Sozidplan herbeizufiihren, groRer ist ds die zu ewartenden Eingparunger?®. Eine
Aufrechterhdtung des Sozidplans wird weiter dann in Betracht kommen, wenn der Sozidplan
bereits weitgehend abgewickdt ist. Arbeitnehmer, denen Forderungen aus enem nicht
widerrufenen Sozidplan zugtehen, werden mdglicheweise wegen des zu erwartenden
Masseandtiegs unter Geltung der InsO grofere Befriedigungschancen haben ds die
Arbatnehmer, deren Forderungen aus einem vorkonkurdichen Sozidplan nach bisherigem
Recht bevorrechtigt waren.

Tritt der Regelfdl des Widerrufs ein, so unterliegt die Aufstdlung des neuen Sozidplans den
Regdungen des 8§ 123 InsO. Durch die materidl-rechtliche Begrenzung des
Sozidplanvolumens werden die Arbatnenmer vermutlich geringere Forderungen erzielen ds
vergleichbare Arbeitnehmer nach friiherem Recht, deren vorkonkurdiche Anspriiche gem. 8§ 3
SozplKonkG lediglich verfahrensrechtlich gekirzt wurden. Da die Aussicht auf Befriedigung
der Restforderungen nach Abschlul? des Konkursverfahrens as gering einzuschétzen waren
und die Chancen auf die verfahrensrechtliche Befriedigung der Forderungen zukinftig steigen
konnen, wiirde sich die Position der Arbeitnehmer dennoch insgesamt verbessern.

den durch einen Widerruf betroffenen Arbeitnehmern, die in enem neu aufgestdllten Sozidplan
nicht berlickschtigt werden, verbleiben lediglich die bereits vorher ausgezahiten
Abfindungshetrage. Fur Se bewirkt die Insolvenzrechtsreform eine Schlechterstdlung.

Fraglich bleibt jedenfdls, ob aufgrund der Sollvorschrift des § 123 111, 1 InsO deutlich mehr
Abschlagszahlungen auf  Sozidplanforderungen aus e@nem nicht widerrufenen oder nach
erfolgtem Widerruf neu aufgestellten Soziaplan gelestet werden d's nach atem Recht.

3 Der Altsozialplan

Die Insolvenzordnung trifft wie das SozplKonkG kene spezifischen Regelungen fir
Sozidplane, die vor mehr ds drei Monaten vor Verfahrenser6ffnung aufgestellt wurden. Nach
nicht berichtigte Forderungen aus diesen Sozidpldnen kénnen Im Insolvenzverfahren ohne
verfahrensrechtliche oder inhdtliche Beschrankung as Insolvenzforderungen geltend gemacht
werden, muissen jedoch gem. 88 174 ff. InsO beim Insolvenzverwalter angemeldet werden.

Verhinderung von etwaigen Mif3bréuchen erscheint dieses jedoch nicht erforderlich, weil die
Wahrnehmung des Widerrufsrechts maf3geblich durch die Abwagung moglicher Ersparmnisse im
Rahmen eines neuen Sozial plans sowie des damit verbundenen Aufwands bestimmt wird.

% Warrikoff, BB 1994, S, 2338, 2344.
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Die Postion der Arbeitnehmer, deren Forderungen aus einem Altsozidplan bel Verfah
renserdffnung noch nicht erfdllt snd, wird sSch nach der neuen Rechtdage verbessern.
Gegenwartig sind die Befriedigungschancen der nachrangigen Forderungen in der Stufe des §
611 Nr. 6 KO sehr gering. Durch die Aufhebung der Rangklassen in der Insolvenzverordnung
werden diese Forderungen faktisch aufgewertet und konkurrieren nunmehr mit den anderen
Insolvenzforderungen  (vgl. 8 38 InsO). Auch konnte der erwartete Angieg der
Verfahrensmasse unter Geltung der InsO méglicherweise zu einer htheren Befriedigungsquote
fuhren.

Die Sollvorschrift des 8 123 11, 1 InsO Uber Abschlagszahlungen gilt nach der hier vertretenen
Ansicht auch fir Forderungen aus Altsozidplane?®. Ihre praktische Bedeutung ist
gegenwaértig nicht abzuschétzen.

[, Die Betriebsverauf3erung in der Insolvenz

Wird ein Betrieb im Rahmen der Verwertung der Masse durch den Verwalter veraul3ert, so
glt § 613a BGB, der den Ubergang der Arbeitsverhdtnisse auf den Erwerbe regelt. Bevor die
Anwendbarkeit der Norm in der Insolvenz diskutiert wird, sollen zunéchst ihre Zide und
wesentlichen Inhdte kurz dargelegt werden.

1 Die Bedeutung des 8 613a BGB bei der Betriebsver aul3erung
a) Die Zielsetzung der Norm

Die Regelungen des 8§ 613a BGB verfolgen verschiedene Ziele.

Zum enen soll der Bestandsschutz der Arbeitsverhdtnisse bel Betriebsilbernahme gesichert
werden. Der Betriebserwerber wird daran gehindert, eine u. Z. dem Grundsatz der soziden
Schutzwirdigkeit widersprechende Wahl beziiglich der zu Gibernehmenden Arbeitnehmer zu
treffen und Einflud auf die Inhate der Arbeitsverhdtnisse zu nehmen.

Ferner soll die Kontinuitét des amtierenden Betriebsrates bel der Betriebsveraul3erung
gewahrleistet werden. Plant der Erwerber mitbestimmmungspflichtige Ma3nahmen, hat er Sch
mit dem bereits vorhandenen Betriebsrat ause nanderzusetzen.

Schliefdich soll die Haftung des alten und neuen Arbeitgebers geregelt werder?™.

b) Die wesentlichen Inhalte der Norm

29 Vgl. obenll. 3. ¢) (2) bb).
% vgl. grundliegend BAG, Urt. v. 17.01.1980, AP Nr. 18 zu § 613aBGB, BI. 527, 529.
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Die Anwendung des § 613a BGB setzt voraus, dal3 ein Betrieb oder ein Betriebstell durch
Rechtsgeschéft auf einen anderen Inhaber Gbergeht.

Unter einem Betrieb it die organisatorische Einhelt zu verstehen, in der ein Arbeitgeber dlein
oder mit seinen Arbeitnehmern mit Hilfe von technischen und immeateriellen Mitteln bestimmte
arbeitstechnische Zwecke verfolgt®™, ein Betriebsteil ist dagegen ein Anteil von Betrigbsmitteln
eines Betriebs mit énem Zusammenhang fir einen bestimmten arbeitstechnischen Zweck®",
Der Ubergang im Sinne des § 613a BGB efordet den Ubergang der wesentlichen
Betriebamittel auf einen anderen Betriebsinhaber, der mit diesen bestimmte arbeitstechnische
Zwecke verfolgen kann 2. Mal3geblich fir den Zeitpunkt des Betriebsiibergangs ist, wann
der Erwerber die betriebliche Letungs- und Organisationsgewat ausiben kann; die
tatsichliche Nutzung dieser Maglichkeit ist hierfiir unbeschtlich?™. Wurde der Betrieb oder
Betriebstell vom VerduRerer dillgeegt und erlangt der Erwerber die Betriebamittel, so liegt
kein Betriebsinhaberwechsd i. S. v. § 613a BGB vor®™.

Der Ubertragung eines Betriebs oder Betriebsteils mul? ein Rechtsgeschift zugrunde liegen,
dessen Wirksamkeit jedoch keine Voraussetzung fir die Anwendbarkeit der Norm darstellt.
Als Rechtsgrundlagen kommen z. B. Kauf, Pacht und Schenkung in Betracht*™®. Formen der
Gesamtrechtsnachfolge und die gleichzusetzende Funktionsnachfolge fdlen nicht unter den
Tatbestand der Norn?””.

Eine Zusimmung des Arbeitnenmers st keine Tatbestandsvoraussetzung dar, die Ausiibung
saines Widerspruchsrechts hindert jedoch den Ubergang seines Arbeitsverhdtnisses auf den
Erwerber®™®,

Mit dem Betriebsibergang erlischt das Arbeitsverhdtnis mit dem VerduRerer und der
Erwerber tritt ds neuer Arbeitgeber gem. 8 613 I, 1 BGB in die Rechte und Pflichten der im
Zeitpunkt des Ubergangs bestehenden Arbeitsverhdtnisse en?”®. Rechtsnormen von
Taifvertragen und Betriebsvereinbarungen, die die Rechte und Pflichten der Ar-
beitsvertragsparteien regeln, werden gem. 8 613a |, 2 BGB in das Arbetsverhdtnis
trandformiert, gelten individuarechtlich fort und dirfen nicht vor Ablauf eines Jahres nach dem
Betriebsllbergang zum Nachtell des Arbeitnehmers gedndert werden. Die Transformation
tarifvertraglicher Normen bezieht sich jedoch ausschlieflich auf die Inhdtsnormer?®. Die

21 Vgl.z. B.BAG, Urt. v. 13.09.1984, AP Nr. 3zu § 1 BetrVG 1972, S. 289 [290].

22 vgl. Palandt - Putzo, Burgerliches Gesetzbuch, § 613a, Rn. 11 (m.w.N.).

3 vgl.imenzenen z. B. BAG, Urt. v. 27.04.1995, BB 1995, S. 1800.

7% vgl. BAG, Urt. v. 16.02.1993, NJW 1993, S. 2259, 2260.

5 Vgl. Hess, Kommentar zur Konkursordnung, § 22, Rn. 887.

2% Vgl. Palandt-Putzo, Biirgerliches Gesetzbuch, § 613a, Rn. 13.

7" Vgl. Hess/Knérig, Das Arbeitsrecht bei Sanierung und Konkurs, D, Rn. 30-33. Da die Fortfilhrung
des insolventen Betriebs durch den Verwalter im Rahmen der Funktionsnachfolge eintritt, ist § 613a
BGB bei dessen Ubernahme der Leitungsmacht nicht einschlégig, vgl. ebenda, Rn. 33.

28 Vgl. BAG, Urt. v. 06.02.1980, NJW 1980, S. 2149; BAG, Urt. v. 30.10.1986, NZA 1987, S. 524.

% Vgl. Hess, Kommentar zur Konkursordnung, § 22, Rn. 925.

0 Vgl. Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, § 119, 11, I.
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individuarechtliche Fortgdtung der Kollektivnormen ist nach 8613al, 3 BGB in den Félen
ausgeschlossen, in denen Rechte und Pflichten bel dem Erwerber durch Rechtsnormen eines
anderen Tarifvertrages oder durch eine andere Betriebsvereinbarung geregelt werden.

Das Anderungsverbot des Satzes 2 von § 613a | BGB endet gem. § 613al, 4 BGB vorzsitig,
wenn der Tarifvertrag oder die Betriebsvereinbarung, die das frihere Arbetsverhdtnis
normierten, durch Kiindigung oder Fristablauf beendet waren oder die Arbeitsvertragsparteien
die Anwendung eines anderen einschlgigen Tarifvertrages vereinbarer?®:.,

Die be dem friiheren Arbeitgeber zurtickgelegte Betriebszugehdrigkeit as Voraussetzung fir
verlangete Kindigungsrisen, den Kindigungsschutz, Ruhegedanwartschaften  und
Gratifikationen wird durch den Betriebsiibergang nicht unterbrochen, sondern beim Erwerber
angerechnet®™. Vertragliche Anspriiche, die an die Dauer der Betriebszugehdrigkeit gebunden
snd, bleiben dem Arbeitnehmer erhdten. Sagt der neue Betriebsinhaber dariiber hinaus
Leistungen zu, S0 kann er in den Grenzen von Recht und Billigkeit entscheiden, inwieweit die
bei dem VerauRerer zuriickge egte Betriebszugehorigkeit berticksichtigt werden sol %2,

Aus dem Eintritt des Erwerbers in die Rechte und Pflichten des im Ubergang bestehenden
Arbetsverhdinisses folgt, dald dieser Schuldner dler Verbindlichkeiten aus dem
Arbeitsverhdltnis wird, auch soweit sie vor dem Ubergang entstanden sind®®*. Somit kommt
ene Haftung des Erwerbers z. B. fur ruckstdndige Lohne, Gratifikationen, Scha-
densersatzanspriiche  und  Versorgungsanwartschaften  in - Betracht®®®. Der  bisherige
Arbeitgeber haftet neben dem Erwerber in den Grenzen des § 613a |l BGB fur die vor dem
Ubergang entstandenen Anspriiche as Gemeinschuldner®.

Nach 8§ 613a |V, 1 BGB is eine Kindigung des Arbeitsverhdtnisses durch den bisherigen
Arbeitgeber oder durch den neuen Inhaber wegen des Ubergangs eines Betriebs oder
Betriebsteils unwirksam. Diese Regelung ist ein eigenstdndiges Kiindigungsverbot i. S v. § 13
1l KSchG, § 134 BGB, das folglich von der Anwendbarkeit des K Uindigungsschutzgesetzes
unabhéngig is®™’. Das K iindigungsverbot des § 613a 1V, 1 BGB greift nicht schon dann, wenn
der Betriebsiibergang der aullere Anlal3 fir die Kindigung darstellt. Ein Verstol3 gegen dieses
Verbot liegt vor, wenn das Motiv der Kindigung wesentlich durch den
Betriebsinhaberwechsd bedingt ist. Gibt es fir die Kiindigung einen sachlichen Grund i. S. d.
§ 1 KSchG, bleibt das Recht zur Kiindigung unberiihrt (vgl. § 613alV, 2 BGB)*®,

%L Vgl. Palandt-Putzo, Biirgerliches Gesetzbuch, § 613a, Rn. 25.

%2 vgl. Palandt-Putzo, Biirgerliches Gesetzbuch, § 613a, Rn. 19.

%3 vgl. BAG, Urt. v. 25.08.1976, DB 1977, S. 358, 359.

4 vgl. BAG, Urt. v. 18.08.1976, NJW 1977, 1168.

% Vgl. Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, § 118111, 2; Hess/Knérig, D, Rn. 69f. (m. w. N.).
286 Vgl aber auch die Ausnahmen des § 613alll BGB.

%7 vgl. BAG, Urt. v. 31.01.1985, NJW 1986, S. 87, 881.

8 vgl. BAG, Urt.v. 26.05.1983, BAG AP Nr. 34 zu § 613aBGB, BI. 1315, 1318.
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2. Die Anwendbarkeit des § 613a BGB im Konkurs

Die Einschl&gigkeit des § 613a BGB im Konkurs war bis zu dem Grundsatzurteil des BAG v.
17.01.1980°%° umstritten. In der Diskussion standen sich eine sogenannte korkursrechtliche
und arbeitsrechtliche Auffassung gegeniiber™®.

a) Der konkursrechtliche Ansatz

Im konkursrechtlichen Schrifttum wurde zum einen die generelle Unanwendbarkeit des § 613a
BGB in der Insolvenz vertreter?™. Hierbel wurde auf die Gleichstellung der Norm mit §8 419
BGB und 25 HGB vewiesen, die nach der herschenden Menung in der Insolvenz
unanwendbar ssier?®. Die Einschlgigkeit des § 613a BGB in der Insolvenz scheitere bereits
an der Tatbestandsvoraussetzung des Rechtsgeschéfts. Die Veraulerung des Betriebs im
Rahmen der insolvenzmé&dgen Abwicklung sai weder rechtsgeschéftlicher Natur noch durch
Rechtsgeschéft veranlalt, sondern stelle einen Verwertungsakt i. S. v. § 117 | KO dar®®,

Eine differenziertere Auffassung sprach sich dafir aus, dal3 8 613a BGB in Bezug auf
bestehende, insbesondere riickstandige Verbindlichkeiten keine Anwendung fande”™. Dieses
rechtfertige sich dadurch, dal3 die VerauRerung des Betriebs durch den Konkursverwalter
keine auf enem freden Entschiuld des Verkaufers beruhende rechtsgeschéftliche Handlung
dargelle, well der Verwdter zur bestmoglichen Verwertung der Masse verpflichtet sa. Zwar
werde sie durch Rechtsgeschéft abgewickelt, doch kénne se mit der rechtsgeschéftlichen
VerdauRerung in § 613a BGB nicht gleichgesetzt werder?™. Die VeduRerung ds
Verwertungshandlung dirfe nicht zu ener Verdnderung der konkursrechtlich feststehenden
Rangfolge der Konkurs- und Masseglaubiger fihren. Bei uneingeschrénkter Anwendung des 8
613a BGB wurden die Arbeitnehmer in dem Erwerber einen neuen Haftungsschuldner finden.
Da der Erlos der Betriebsverdul¥erung entsprechend geringer audfidle, filhre dieses zu einer
unberechtigten Bevorzugung der Arbeitnehmer zu Lasten der Konkursmasse und der anderen
Glaubiger. Der konkursrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz werde somit durchbrochen.
Diese Uberlegungen miilden zu einem Vorrang des spezidlen Konkursrechts vor dem

%9 vgl. BAG, Urt. v. 17.01.1980, AP Nr. 18 zu § 613a BGB, BI. 527.

0 Diese Terminologie wird in der Literatur verwandt; vgl. z. B. Halbach, Kiindigungsschutz, S. 6-10;

Schmid, Kindigung und Kindigungsschutz in der Insolvenz, S. 231 f.: Schwanda, Der Be-

triebsiibergang in 8 613aBGB, S. 263 f.

Vdl. ausfulhrlich Laux, Betriebsveraufierungen im Konkurs, S. 5-11.

%2 vgl. Uhlenbruck, KTS 1974, S. 1, 3f.

3 vgl. Uhlenbruck, KTS 1974, S. 1, 5; vgl. auch Vgl. Uhlenbruck, KTS 1975, S. 253-254.

#* vgl. Martens, DB 1977, S. 495-499; Riedel, NJW 1975, S. 765-767. Falschlicherweise werden diese
Autoren in der Literatur as Verfechter der generellen Unanwendbarkeit des § 613a BGB im Konkurs
angefuhrt, vgl. z. B. Halbach, Kindigungsschutz, S. 7 f.; Laux, Betriebsverauf3erungen im Konkurs, S.
5; Schwanda, Der Betriebsiibergang in § 613aBGB, SA. 264.

2 vgl. Martens, DB 1977, S. 495, 496 (m.w.N.).

291



Arbeitsrecht filhrer?®®. Zudem fiihre die Haftung des Erwerbers nach § 613a BGB dazu, dal3
gch kaum en Erwerber finden lasse. Dieses hétte die Stillegung des Betriebes und die
Vernichtung von Arbeitspléizen zur Folge, so dal3 sich der Schutzzweck der Norm in sain
Gegenteil verkehren wiirde™”.

b) Der arbeitsrechtliche Ansatz

Von arbetsechtlicher Seite wurde dagegen vidfach die uneingeschrénkte Anwendung der
Norm gefordert”®, Die Klassfizierung der VerauRerung ds Verwertungshandiung dndere
nichts daran, dal3 der Konkursverwdter durch den Verkauf und die eforderlichen
Ubertragungsakte typische privatrechtliche Rechtsgeschéftei. S. v. § 613a BGB vornehme™”.
Der im Konkursrecht gdtende Grundsaiz der Gleichbehandlung kénne eine Nichtan
wendbarkeit der Norm nicht begriinden, sai dieser selbst doch vielfach im Rahmen der 88 59-
61 KO durchbrocher™. Gegen das Argument der ungerechtfertigten Schmaerung der
Konkursmasse bei Anwendbarkeit von § 613a BGB wurde angefuihrt, dal3 bei Stillegung des
Betriebs die aus Sozidplénen entstehenden Anspriiche der Arbeitnenmer ebenfals zu einer
Verringerung der Konkursmasse filhrten™.

Der durch § 613a BGB gewéhrte Schutz miisse sich gerade in einer Situation bewdahren, in
der die Arbeitnehmer ihn besonders bendtigter™?. Das Ein greifen des § 613a BGB im
Konkurs mise zudem nicht zum Velust von Arbetsplézen fuhren, wenn sch der
Betriebskauf fUr den Erwerber ds gingtig e'weise z. B. infolge der Durchsetzung enes
geringen Kaufpreises . |hm stiinde ferner die Moglichkeit der betriebshedingten Kiindigungin
einem persondl Uberbesetzten Betrieb zu. Arbeitsplatizvernichtungen seien zudem empirisch
nicht abgesichert®®,

C) Die Entscheidungen des Bundesar beitsgerichts

2% vgl. Martens, DB 1977, S. 495, 496 f.; Riedel, NJW 1975, S. 765, 766, ebenso Uhlenbruck, KTS 1974, S.
1,4

#7  vgl. Riedd, DB 1977, S. 765, 766.

28 V. z. B. Hess, DB 1976, S. 1154-1156; Schmitt, BB 1978, S. 1724-1727; Stebut v., DB 1876, S. 2438
2443; ausfuhrlich Laux, Betriebsverauf3erungen im Konkurs, S. 12-21.

29 Vgl. Stebut, v., DB 1975, S. 2438, 2439; Hess, DB 1976, S. 1154; differenzierter Schmitt, BB 1978, S.
1724, 1725.

30 vgl. Stebut, v., DB 1975, S. 2438, 2439; Schmitt, BB 1978, S. 1724, 1725.

%1 Schmitt, BB 1978, S. 1724, 1726.

%2 Schmitt, BB 1978, S. 1724, 1726.

%3 Schmitt, BB 1978, S. 1724, 1727.
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Das BAG richtete seine Grundsatzentscheidung Uber die Anwendbarkeit des 8 613a BGB im
Konkurs inhaltlich an den Funktionen der Norm aus™.

Der Arbeitsplatizschutz s8 im Konkurs von besonderer Bedeutung. Eine durch Nicht-
anwendung der Norm entstehende Licke sa mit dem Betriebsverfassungsrecht nicht
vereinbar, well der Erwerber bel der Auswahl von Arbeitnehmern den bel der betriebs
bedingten Kindigung geltenden Mal3stab der sozialen Auswahl (8 1 11l KSchG) nicht zu
beachten hétte. Wahrend der Konkursverwalter bel der Liquidation eines Betriebs mit dem
Betriebgrat enen Interessenausgleich zu suchen und einen Sozidplan abzuschlief3en habe,
wirde dies im Fale einer Betriebsveraul¥erung nicht gelten, well hier der Schutz des § 613a
BGB greifen wiirde. Dieser diirfte dann entfaller™™®.

Auch die Kontinuitdt des amtierenden Betriebsrais s im Konkurs unentbehrlich. Ent-
gegengtehende  konkursrechtliche Grundséize oder wirtschaftliche Grinde ssien nicht
ersichtlich™®,

Beziglich der haftungsrechtlichen Funktion sai aber wegen der Grundséize des Kon
kursverfahrens, insbesondere Uber die gleichmadge Glaubigerbefriedigung, eine teleologische
Reduktion der Norm erforderlich, so dal3 die Haftung des Erwerbers flr bereits vor der
Konkurseréffnung entstandene Arbeitnehmeranspriiche entfdle. Durch die bevorzugte
Rangselung der Arbeitnehmeranspriiche im Konkursverfahren und ihrer tellweisen Sicherung
durch das Konkursausfallgeld (88 141a ff. AFG) wéren die Schutzbedirfnisse der
Arbeaitnehmer hinreichend beriickschtigt. Wirden die Arbeitnenmer in dem Erwerber einen
neuen Haftungsschuldner erhdten, wéren Se zu Lasten der anderen Glaubiger und vor dlem
auch gegeniber ausgeschiedenen Arbeitnehmern unangemessen bevorzugt. 8 613a BGB
konne folglich be ener BeriebsverauRerung im Konkurs insowet keine Getung
beanspruchen, as bel Konkurseréffnung bereits entstandene Anspriiche abzuwickeln sdert’.
Der Betriebserwerber haftet somit lediglich fir die nach Erdffnung des Konkursverfahrens
entstandenen Anspriiche.

Diese Grundsétze wurden in der spédteren Rechtsprechung dahingehend konkretisert, dal3 die
Haftungsheschrénkung des Betriebsarwerbers im Konkurs nur dann entrete, wenn der
Ubernehmer den Betrieb nach Eréffnung des Konkursverfahrens erworben habe®®. Bei einer
Betriebsiibertragung vor Konkurser¢ffnung tréten die Rechtsfolgen des § 613a BGB ohne
Haftungsbegrenzung ein; dieses gdlte auch, wenn der erworbene Betrieb bereits konkursrelf
war oder die Konkurseréffnung mangels Masse abgd ehnt wurde®™.

Die Anwendbarkeit des am 21.08.1980 in Kraft getretenen § 613a BGB bestétigte das BAG
am 26.05.1983 auch fir die Betriebsveraul3erung durch den Konkursverwalter. Sie ergebe

% vgl. BAG, Urt. v. 17.01.1980, AP Nr. 18 zu § 613aBGB, BI. 527.

%% vgl. BAG, Urt. v. 17.01.1980, AP Nr. 18 zu § 613aBGB, BI. 527, 529.
%% vgl. BAG, Urt.v. 17.01.1980, AP Nr. 18 zu § 613aBGB, BI. 527 f.

%7 vgl. BAG, Urt. v. 17.01.1980, Bl. 527, 530.

%% vgl. BAG, Urt. v. 16.02.1993, NJW 1993, S. 2259.

%9 vgl. BAG, Urt. v. 16.02.1993, NJW 1993, S. 2259, 2260.
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gch bereits aus dem Wortlaut, der keine Einschrankung fir den Konkurstal vorsehe. Im
Ubrigen stiitze sich das Gericht auf die bereits in dem Urteil vom 17.01.1980 **° angefiinrten
Griinde™.

Diese vom BAG vertretene differenzierte Auffassung fand fir das Konkursrecht in Literatur
und Rechtsprechung tiberwiegend Zustimmung®™2.

310

Vgl. BAG, Urt. v. 17.01.1980, AP Nr. 18 zu § 613a BGB, BI. 527.
Vgl. BAG, Urt. v. 26.05.1983, AP Nr. 34 zu § 613aBGB, BI. 1315.
Val. Laux, Betriebsveraufierungen im Konkurs, S. 23 und die dort angegebene Literatur.
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3. Hintergrinde der Reform des geltenden Rechts

Im folgenden sollen kurz die Probleme skizziert werden, die aus der Anwendbarkeit des 8
613a BGB in der Insolvenz resultieren. Insbesondere die sanierungshemmende Wirkung der
Norm fuhrte dazu, dal3 der fir das Konkursrecht ausgestandene Meinungsstreit in der
Reformdiskussion wieder auflebte und auch die rechtspolitische Forderung erhoben wurde, 8
613a BGB im Insolvenzverfahrens fir unanwendbar zu erklarert™®. Daraufhin sollen die
Gefahren eines Ausschlusses der Norm skizziert werden.

a) Rechtstatsachliche Probleme bel der Anwendung des § 613a BGB in der
I nsolvenz
Q) Die sanierungshemmende Wirkung der Norm

Wollte der Konkursverwdter den Betrieb rationadiseren, um die Chancen einer Be-
triebsveraul3erung zu verbessern, konnte er Arbeitnehmern, fir die er keine Beschéftigung
mehr hatte, nach Mal3gabe des 8 1 KSchG betriebsbedingt kindigen (vgl. 8 613a 1V, 2
BGB)**. Erhoben die Arbeitnehmer daraufhin Kiindigungsschutzklagen, so erforderte die
Klérung der Wirksamkeit der ausgesprochenen Kiindigungen einen erheblichen Zetaufwand.
Beriefen e sch auf die Unwirksamkeit der Kiindigung wegen eines Verstoles gegen § 613a
IV BGB, so waren se nicht an die dreiwtchige Klagefrist des § 4, 1 KSchG gebunden (vgl. 8
13 11l KSchG, § 134 BGB). Ein potentidler Erwerber mulde damit rechnen, dal3 die
gekundigten Arbeitnehmer in dem Kiindigungsprozel3 obsiegen und ihre Arbeitsverhdtnisse
folglich auf ihn Ubergehen. Je grof3er die Zahl der gekiindigten Arbeitnehmer und je langer die
Dauer der Kuindigungsschutzprozesse waren, desto uniibersichtlicher wurde die Situation fir
den Erwerber und das mit der Betriebsiibernahme verbundene Risko. Diese bestehenden
Unsicherheiten konnten zum Scheitern aussichtsreicher Ubernahmeverhandlungen fiihrert™.
Zudem bestand die Gefahr, dal3 der Verwater Betriebsdnderungen durchfiihrte, die nicht den
Vorgdlungen enes potentidlen Erwerbers entsprachen und die  Attraktivitdt  des
Betriebserwerbs verringerten.

%3 Vgl. z. B. Gravensbrucher Kreis, ZIP 1989, S. 468, 474; Gravensbrucher Kreis, ZIP 1990, S. 476, 478,
Schmid, Kiindigung und K tindigungsschutz in der Insolvenz, S. 239 (m.w.N.). Die Anregung Hanaus,
lediglich das Kindigungsverbot des § 613a BGB zu beseitigen, wirde faktisch auf den Ausschluf3
der gesamten Norm hinauslaufen; vgl. Hanau, ZIP 1989, S. 422, 425. So auch die Kritik von Halbach,
Kindigungsschutz, S. 35.

34 Vgl. BAG, Urt. v. 26.05.1983, AP Nr. 34 zu § 613a BGB, BI. 1315, 1319,; Rog, Die betriehsbedingte
Kundigung, S. 78f.

5 Vgl. Henckel, ZGR 1984, S. 225, 245.
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Auf der anderen Seite hatte der Erwerber eines persondlastigen Betriebs seinerseits die
Moglichkeit, Gbernommene Arbeitnehmer im Rahmen von Rationdiserungsmalinahmen aus
dringen betrieblichen Griinden zu kiindigen (vgl. 8 1 KSchG). Durch die Pflicht zur Einhatung
der Kiindigungsfristen verzogerte sich die Rationaisierung jedoch erheblictt™®. Die dadurch
verursachten, kaum zu kakulierenden Kosten konnten einen Erwerber auch dann von der
Ubernahme abhalten, wenn er einen geringen Kaufpreis hétte durchsetzen konnen.

Eine von Kdler-Stoltenhoff durchgefiihrte empirische Studie kommt zu dem Ergebnis, dal3
25% aller BetriebsveraulRerungen |etztlich an § 613a BGB scheiterter™’.

Stellte sich fir den Konkursverwalter bel einer fehlgeschlagenen Betriebsveraul3erung nur noch
die Alternative der Liquidation, wirden Arbeitsplétze vernichtet. Der Schutzzweck des § 613a
BGB konnte damit in der Redlitd zum Nachtell der Arbeitnenmer héaufig nicht verwirklicht
werden.

2 Gefahren der Umgehung der Norm

In der Praxis kam es zu unterschiedlichen Umgehungsversuchen der Norm, z. B. durch
Scheinstillegungen und den vorgeschobenen AbschiuR neuer Arbeitsvertrage™®. Hier soll das
Lemgoer Moddl skizziet werden, das im Schrifttum héufig dargestelt bzw. diskutiert
wurde™®:

Die Betriebsbel egschaft wird unter Hinweis auf die BetriebsverauRerung und die Zusicherung der
Wiedereinstellung durch den Betriebserwerber veranlafdt, fristlose Eigenkiindigungen auszu-
sprechen. Der Erwerber, der nicht in die Rechte und Pflichten der beendeten Arbeitsverhétnisse
eintritt, schlief3t mit den Arbeitnehmern neue Arbeitsvertrége ab, die Ublicherweise ungunstigere
Konditionen enthalten. Eine Haftung fir riickstandige Arbeitnehmeranspriche, die nach der
Konkurserdffnung, aber vor Betriebsverauf3erung entstanden sind, entfallt fir ihn. Dadie bel dem
Veraulerer zurlickgelegte Betriebszugehdrigkeit der Arbeitnehmer durch die Kiindigung beendet
und nicht bei dem Erwerber angerechnet wird, missen die Arbeitnehmer an die Be-
triebszugehdrigkeit gekoppelte Anspriiche neu erdienen. Das KSchG ist in den ersten sechs Mo-
naten der Beschaftigung bei dem neuen Arbeitgeber flr sie nicht anwendbar (vgl. 8§ 1 KSchG).
Der VerauRBerer erspart die aus einem Sozialplan resultierenden Aufwendungen, die bei einer Be-

triebsstillegung hétten geleistet werden miissen>2°

%1% Vgl. Rost, Die betriebsbedingte K iindigung, S. 80.

S vgl. Kele-Stoltenhoff, Die rechtstatsichlichen Auswirkungen des § 613a BGB, S. 71. VerduRe-
rungen, die nur durch eine Umgehung der Norm zustandegekommen sind, sind in dieser Erhebung
unberlicksichtigt. Wéaren sie mit in die Ergebnisse eingeflossen, wéren die Zahlenwerte hoher; vgl.
ebenda.

Vgl. Pietzko, ZIP 1990, S. 1105, 1106. Zu der strittigen Frage, ob eine Kindigung durch den Kon-
kursverwalter in Abstimmung mit dem potentiellen Erwerber al's unzuldssige Umgehung des § 613a
BGB einzustufen ist; vgl. BAG, Urt. v.26.05.1983, AP Nr. 34 zu § 613a BGB, Bl. 1315, 1319; Rog, Die
betriebsbedingte Kiindigung, S. 80-85 und die Meinungstibersicht bei Halbach, Kindigungsschutz,
S. 93-99.

Vdl. z. B. Heillmann/Smid, Grundziige des Insolvenzrechts, S. 257 f., Rn. 15; Moll, NJW 1993, S. 2016,
2022; Pietzko, ZIP 1990, S. 1105, 1106; Stiickemann, BB 1977, S. 1711; Stiickemann, BB 1981, S. 1102 f.

%0 Vgl. ebenda.
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Das BAG hat dieses Modell fur unzuléssg und die fristlosen Kiindigungen der Arbeitnehmer
fur unwirksam erklat, well das Kindigungsverbot des § 613a 1V, 1 BGB umgangen
wurde®. Zweck dieser Vorschrift sai es auch, Umgehungsgeschéfte, die des Regdlungsze
des Ubergangs der Arbeitsverhdtnisse auf den Betriebsarwerber vereiteln konnten, zu
verhindern. Damit seien auch Aufhebungsvertrége aus Anlal3 des Betriebsiibergangs verboten
und unwirksam, wenn se vom Betriebsveraul3erer oder - erwerber dlein veranlald werden,
um dem bestehenden K iindigungsverbot auszuweicher™?.

Eine Regelung, die den Arbaitnehmerschutz in seinem Kernbereich erhdt und Ubertragende
Sanierungen erleichtert, wirde Betroffene zu grof3erer Rechtstreue anhaten und zugleich fr
den Arbeitnehmer positive Konsequenzen haben.

b) Gefahren bei Ausschluf® der Norm in der Insolvenz

Eine Auschaltung des § 613a BGB in der Insolvenz wiirde den Arbeitnehmerschutz bel
Betriebsiibergang auf unvertretbare Weise aushdhlen. Der Verwdter konnte sich eine
"olympiareife Betriebshd egschaft” nach seinem Belieben zusammendelen. Zugleich wiirde ein
Ausschlul3 der Norm wettbewerbs- und ordnungspolitische Probleme aufwerfen. Ein
insolvenzepezifisches  KrisenrArbeitsrecht wirde dazu fuhren, dal3 sch  insolvente
Unternehmen problemlos ihrer Arbeitnehmer und damit ihrer soziden Pflichten entledigen
konnten. Die Erwerber konnten ausschlieldich die jingeren und leisungsfahigsten
Arbeitnehmer Ubernehmen, ohne auf arbeitsrechtliche Schutzpositionen Riicksicht nehmen au
missen. Dadurch erhidten se Wettbewerbsvorteile gegentiber anderen, nicht insolventen
Unternehmer?®,

Der Gesetzgeber beflirchtet, dal? Schuldner aufgrund der Bestandsschutzdifferenzen der
Arbatsverhdtnisse in und aul}erhdb der Insolvenz letztere planmé&3g herbeifihren und
Insolvenzverfahren beantragen konnten, um gch ihrer arbatsechilichen Bindungen zu
entledigen. Be einem derartigen Sog in das Insolvenzverfahren wirden sich die Bedingungen
fir die aulergerichtliche Sanierung verschlechtern. Ferner wirde ein Ungleichgewicht
zwischen den Sanierungsarten der Ubertragenden Sanierung und der Sanierung des
Unternehmendrégers  geschaffen, das zu ener ungerechtfertigten Beglngtigung  der
erdgenannten fuhren und dem Reformzid der Gleichrangigkeit der Verwertungsaternativen

widersprechen wiirde®*,

%1 vgl. BAG, Urt. v. 28.04.1987, ZIP 1988, S. 120, 120f.

%2 vgl. BAG, Urt. v. 28.04.1987, ZIP 1988, S. 120, 122.

%3 Vgl. Heinze, Die arbeitsrechtlichen Aspekte der neuen Insolvenzordnung, in: Kibler (Hrsg.), Neu-
ordnung des Insolvenzrechts, S. 97, 108; Schmid, Kindigung und Kiindigungsschutz in der Insol-
venz, S. 240

%4 vgl. Bundesregierung, BT Drucks. 12/2443, S. 97.



4. Die Betriebsver dul3erung unter Geltung der InsO

Grundsdizlich bleibt 8 613a BGB auch unter Geltung der InsO in der Insolvenz anwendbar.
Dies i dem Wortlaut des 8 128 Il InsO zu entnehmen. Die InO trifft in 8128
Besimmungen, die § 613a BGB inhdtlich fir die Insolvenz modifizieren, ohne explizit Bezug
auf diese Norm zu nehmen.

a) Die Regelungen des § 128 InsO

Nach § 128 I, 1 InsO wird die Anwendbarkeit der 88 125-127 InsO nicht dadurch aus-
gechlossen, dal3 die Betriebsanderung, die dem Interessenausgleich nach 8 125 oder dem
Fesgdlungsantrag nach 8 126 zugrundeliegt, e nach ener Betriebsverdul¥erung
durchgefiihrt werden soll. Hintergrund dieser Regelung ist es, die wirtschaftlich zweckmédge
Verwertung des zu veréul¥ernden Betriebs nicht dadurch zu behindern, dal3 der Verwalter
Betriebsinderungen vor Betriebsverauierung durchzufithren hat®,

Der Erwerber kann die von ihm geplanten Betriebsanderungen somit durchfiihren, ohne die
hierfir erforderlichen Kiindigungen salbst erkldren zu miissen. Diese konnen bereits vor der
Betriebsveréul3erung  aufgrund des Erwerberkonzeptes durch den Insolvenzverwalter
ausgesprochen werden, der ihre Wirksamkeit in den Verfahren der 8 125 InsO (ex ante) oder
§ 126 InsO (ex ante oder ex post) Klart®,

Schlief3en der Insolvenzverwater und der Betriebsrat einen Interessenausgleich nach §125
InsO &b und erhebt ein darin bezeichneter, gekiindigter Arbeitnehmer Klage, so erstreckt sich
gem. 8 128 |1, 1 Alt. InsO die Vermutung des 8 125 | Nr. 1 InsO auch darauf, dal3 die
Kindigung des Arbeitsverhdtnisses nicht wegen des Betriebsiibergangs erfolgt. 8 128 11, 1
Alt. InsO soll klarstellende Bedeutung haben. It der gekiindigte Arbeitnehmer aul3erstande zu
widerlegen, dal3 die Kindigung durch dingende betriebliche Erfordernisse bedingt ist, so
ergibt sch berets aus der Vermutung des 8 125 | Nr. 1 InsO, dal3 die Kiindigung als
"Kindigung aus anderen Grinden" unter 8§ 613a IV, 2 BGB fdlt. Damit kommt ene
Umgehung des Kuindigungsverbotes des § 613a1V, 1 BGB nicht in Betracht, so dal3 sich der
Arbetnehmer nicht erfolgreich auf diese Norm berufen kann.

St der Insolvenzverwdter einen Antrag nach § 126 InsO, so erdreckt sich die gerichtliche
Feststellung gem. 8§ 128 |1, 2. Alt. InsO auch darauf, dal3 die Kindigung nicht wegen des
Betriebsiibergangs erfolgt. Da hier kein Vermutungstatbestand vorliegt™”, trifft das Gericht die

%5 Bundesregierung, BT Drucks. 12/2443, S. 150; vgl. auch Schrader, NZA 1997, S. 70, 78.
%6 vgl. Bundesregierung, BT Drucks. 12/2443, S. 150.
%7 vgl. Warrikoff, BB 1994, S. 2338, 2344.



genannte Feststellung erst nach eingehender Uberprifung, soweit es zu der Uberzeugung
gelang i, dal3 eine Umgehung des Kiindigungsverbotes des § 613alV, 1 BGB nicht vorliegt.
Deklaratorischen Charekter hat die genannte Feststellung dann, wenn das Gericht das
Vorliegen dringender betrieblicher  Erfordernisse  fur die Kindigung begaht. Der
Betriebserwerber ist gem. § 128 |, 2 InsO an dem gerichtlichen Beschluverfahren beteiligt.
Gibt das Gericht dem Antrag des Insolvenzverwdters gatt, so kann sich ein in dem Antrag
bezeichneter gekiindigter Arbeitnehmer wegen der Bindungswirkung des 8 127 1, 1 InsO nicht
mehr erfolgreich die Rechtsunwirksamkeit der Kiindigung wegen Sozidwidrigkeit gem. 8 1
KSchG oder Verstolies gegen § 613a1V, 1 BGB geltend machen (vgl. 81281, 1, 8 12811, 2
Alt.i. V. m. § 127 InsO).

Scheitert die BetriebsverauRerung, so liegt eine wesentliche Anderung der Sachiage vor, die
die Bindungswirkung des arbeitsgerichtlichen Urtells nach 8§ 127 I, 1 InsO bzw. diein § 1251
InsO festgel egten Modiifikationen der arbeitsgerichtlichen Uberprifung der Kiindigung einesin
einem Interessenausgleich bezeichneten Arbaitnenmers entfdlen 18% (vgl. 81281, 1i. V. m. 8§
1271,2, 81251, 2 InsO)*®,

b) Wirdigung der neuen Rechtdage

Die rechtliche Moglichkeit vorgezogener betriebsbedingter Kindigungen durch den
Insolvenzverwater im Vorgriff auf Betriebsanderungen, die st vom Betriebserwerber
durchgefiihrt werden, verringert die sanierungshemmende Wirkung des 8 613a BGB in der
Insolvenz. Ubernimmt der Erwerber den Betrieb mit weniger Pesond, so entfalen fir ihn
Kogten, die ba von ihm sdbst vorgenommenen betriebsbedingten Kindigungen von
Ubernommenen Arbeitnehmern entstehen wiirden. Da die Betriebsdnderungen vom Erwerber
durchgefiihrt werden, unterbleibt das bei vom Insolvenzverwater mit der Intention der
Steigerung der VerauRerungsféhigkeit durchgefiinrten Betriebsdnderungen bestehende Risiko,
dal3 diese nicht den Vorgdlungen eines potentidlen Erwerbers entsprechen. Durch die
Anwendbarkeit der in den 88 125-127 InsO vorgesehenen Verfahren bei der "vorgezogenen
Erwerberkiindigung®* wird moglicherweise die beschleunigte Kl&rung der Wirksamkeit der
Kiindigunger™ und damit die Reduzierung der fiir den Erwerber bestehenden Unsicherheit
Uber die Anzahl der Ubergehenden Arbeitsverhdtnisse bewirkt. Zu bedenken ist in diesem
Zusammenhang, dal? diese Ungcherheit auch durch die Regelung des § 113 11, 1 InsO nach
der die Klage gekindigter Arbeitnehmer, die sch auf die Umgehung des 8 613a 1V, 1 BGB

%8 vgl. Halbach, K iindigungsschutz, S. 107.

%9 Halbach, Kiindigungsschutz, S. 58.

¥0 vgl. auch die oben zu Il. 2 b) (3) a E. geduRerten Zweifel an der Realisierbarkeit der ziigigen
Durchfuhrung des Verfahrens nach § 126 InsO.



berufen, innerhab von 3 Wochen nach Zugang der Kindigung erhoben worden sain muf3,
gemindert wird.

Die genannten Regelungen konnten nur dann  hingenommen werden, wenn die Be-
standsschutzfunktion des 8 613a BGB und die Méglichkeiten gekindigter Arbeitnehmer, Sch
gegen ungerechtfertigte Kiindigungen erfolgreich zur Wehr setzen zu kdnnen, im Kernbereich
erhdten bleben. Das is im Ergebnis nicht der Fal. Die Moglichkeit der Verwdters, gem. §
1281, 1i. V. m. 8§ 125 InsO aufgrund einer vom Erwerber geplanten Betriebsinderung mit
dem Betriebgrat einen Interessenausgleich abzuschliel¥en, r&umt dem potentiellen Erwerber
eine sarke Verhandlungspostion ein. Es besteht die Gefahr, dal? er die Betriebsiibernahme
von der vorherigen Durchfiihrung eines Interessenausgleichs sowie den Kiindigungen der darin
bezeichneten Arbeitnehmer  abhdngig macht®. Da in diessr Situation sowohl
Insolvenzverwdter ds auch der potentielle Betriebserwerber Druck auf den Betriebsrat
austiben werden, ist zu beflirchten, dal? sich dieser nahezu vorbehdtlos auf deren VVorschlage
gnlassen muR>*. Der Belriebsiibergang kann dazu genutzt werden, sich bestimmiter
Arbatnehmer zu entledigen, ohne die Mal3stébe der bel einer betriebshedingten Kiindigung
anzuwendenden Sozidlauswahl zu beachten. Damit wird die Bestandsschutzfunktion des 8§
613aBGB in der Insolvenzsituation aufgehober?™,

Durch den auf die Wiinsche des Erwerbers zugeschnittenen Interessenausgleich mit sainer
weitreichenden Vermutungswirkung (vgl. 8 125 1 Nr. 1; § 128 II, 1. Alt. InsO) erfolgt kein
automatischer Ubergang der Arbeitsverhdltnisse. Der Erwerber entscheidet unter Mithilfe des
Insolvenzverwaters und des Betriebgates praktisch dlein Uber den Fortbestand der
Arbeitsverhdtnisse™. Die Klage enes im Interessenausgleich benannten und gekiindigten
Arbeitnehmers wird wegen der Schwierigkeiten, den Vermutungstatbestand des 8 1251 Nr. 1
INSO zu widerlegen, und wegen der wetgehend beschrankten Nachprifbarkeit der
Sozidauswahl durch 8 125 1 Nr. 2 InsO nur in den geringden Fallen Ausscht auf Erfolg
haber™. Die Wirkung des Kiindigungsschutzverbots in § 613a IV, 1 BGB entféllt damit
praktisch ganz.

Die Anwendbarkeit der 88 126, 127 InsO bel Kiindigungen im Zusammenhang mit geplanten
Betriebsanderungen, die erst nach der Betriebsveraul}erung durchgefiihrt werden (8 128 1, 1
InO), i hingegen ds vertretbarer Kompromif3 zwischen der Erhdtung a-
beitnehmerrdevanter Schutzpositionen und der Reduzierung der  sanierungshemmenden
Wirkung des 8§ 613a BGB zu bewerten. Wie unter 1. 2. b) (2) ausgefuhrt wurde, besteht die

331

Vdl. Habach, Kindigungsschutz, S. 64; Heilmann/Smid, Grundziige des Insolvenzrechts, S. 271, Rn.

64.

%2 vgl. auch dieKritik in Abschnitt 111.2. b) (3).

$3 Vgl hierzu BAG, Urt. v. 17.01.1980, AP Nr. 18 zu § 613aBGB, BI. 527, 529; BAG, Urt. v. 26.05.1983, AP
Nr. 34 zu § 613aBGB, Bl. 1315, 1318; Vgl. BAG, Urt. v. 16.03.1989, 2 AZR 726/87, unversffentlicht.

¥4 350 auch Halbach, Kiindigungsschutz, S. 70; im Ergebnis auch Schrader, NZA 1997, S. 70, 78.

¥ Vgl.im einzelnen die Ausfilhrungen unter 1. 2 b) (3).



Beschrankung des 8§ 1 KSchG durch 8 126 InsO ausschlieldich in der Begrenzung der

gerichtlichen Uberpriifung der Sozialauswahl auf die soziden Grunddaten. Da hier das Gericht
die Umgehung des Kindigungsverbotes des § 613a 1V, 1 BGB eingehend Uberprifen mul3,
hat 8 128 11, 2. Alt. InsO keine negativen Auswirkungen auf den Arbeitnehmerschutz. Somit
wird hinreichend gewéhrleistet, dal? der Verwdter - u. U. in Absporache mit dem
Betriebserwerber - nur unvermeidbare betriebshedingte Kiindigungen aussprechen und bel

der Auswahl vergleichbarer Arbeitnenmer soziale Gesichtspunkte ausreichend beriicksichtigen
wird.

Die IngO trifft keine Bestimmungen Uber die Haftungsbegrenzungen des Betriebserwerbers bei
einem Betriebsilibergang. Da durch das Gesetz die Moglichkeiten Ubertragender Sanierungen
gefordert werden sollen, ist anzunehmen, dal3 der Gesetzgeber von der Weitergeltung des in
dem Urteil des BAG vom 17.01.1980°* aufgestellten Grundsatzes einer teleologischen
Reduktion des § 613a BGB ausgeht, so dal3 auch weiterhin die Haftung des Erwerbers fir die
bereits vor Erdffnung des Insolvenzverfahrens entstandenen Angpriiche entfdlt. Im Interesse
der Rechtsscherheit wére eine gesatzliche Festlegung dieses Grundsatzes angemessen
gewesar™’. Zu bedenken ist auch, dal ein entscheidungserheblicher Umstand die hinreichende
Berticksichtigung der Schutzbediirftigkeit der Arbeitnehmer durch die bevorzugte Rangstelung
der Arbeitnehmeranspriiche und deren tellweisen Sicherung durch das Konkursausfallgeld
war. Diese Feststellung bedarf fir das jetzt gdltende Recht einer Uberpriifung, wel die
Konkursvorrechte der Arbeitnehmer gem. 8 61 | Nr. 1 KO durch die Insolvenzordnung
abgeschafft wurden (vgl. 88 38, 39 InsO), und die Masseforderungen gem. 8 59 | Nr. 3 KO
nunmehr weitgehend Insolvenzforderungen darstellen (vgl. 88 55 InsO, 38 In0O).

% vgl. BAG, Urt. v. 17.01.1980, AP Nr. 18 zu § 613a BGB, BI. 527, 529-530.
%7 vgl. BAG, Urt. v. 17.01.1980, AP Nr. 18 zu § 613a BGB, BI. 527, 530.
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V. Betriebliche I nteressenvertretung in der 1nsolvenz
1. Veranderungen im Mandat der Betriebsrate

Von der wirtschaftlichen Krise und der u. U. notwendigen Insolvenz des Unternehmens bleibt
das Mandat des Beriebgats grundsdizlich unbertihrt. Antrége auf Er6ffnung von
Insolvenzverfahren und die entsprechenden Entscheidungen der Gerichte beziehen sch dlein
auf das Unternehmen und nicht auf den Betrieb im Snne des BetrVG. Weche
betriebsbezogenen konkreten Entscheidungen sodann getroffen werden, hangt ebenso von den
einzelnen Fallumstanden ab, wie die Frage, wer diese Entscheidungen getroffen hat und fir
welche Zeitrdume Se gdten. Der Insolvenzverwdter kann den Betrieb vollstdndig oder
tellweise fortfUhren, ganz oder in Tellen verdul3ern, den Betrieb insgesamt aufrechterhdten
oder auch schlief¥en. Diese Moglichkeiten verbleiben dem Verwdter unabhéngig davon, ob
einem Insolvenzantrag stattgegeben oder er mangels Masse abgewiesen wird®®. An diesem
Rechtszustand hat sich durch das teilweise Inkrafttreten der Insolvenzordnung nichts geéndert.

Die Amtszeit und das Mandat des Betriebsrat werden auch wéhrend der Insolvenz erst dann
bertihrt, wenn der Betrieb oder ggf. Telle des Betriebs geschlossen, oder wenn in anderer
Weise die bisherige Identitét des Betriebs oder seiner Teile beendet werden. Dies kann etwa
durch Organisationsanderungen in Form von Spaltungen und Ubertragungen geschehen.

Handdt es sich hingegen um eine Stillegung, endet das Betriebsratsmandat grundséidich mit
der Beendigung der betrieblichen Existenz. Fir die betriebsverfassungsrechtlichen Folgen der
Stillegung steht dem Betriebsrat ein Restmandat zu. Im einzelnen herrscht Gber den Beginn und
das Ende sowie iber die genaue Begriindung dieses Restmandats Sireit®*. Die tiberwiegende
Meinung geht jedoch mit dem BAG>* davon aus, dal der alte Betriebsrat fiir Soziaplanfragen
uneingeschrankt zugtdndig ist. Sinngemél? hat das auch fir die Mal3nahmen gem. 88 120-128
InsO zu gelten; von der korkreten (Rest-) Grofe des insolvenzbetroffenen Betriebs kann dies
nicht abhangen. Nur so kann in der kritischen Phase von Anderungen oder Abwicklungen eine
betriebsratdose Zet vermieden und der mitbestimmungsrechtliche Schutz der Belegschaft
gewarleistet werder™. So ist auch tibe den Stillegungszeitpunkt hinaus ein Restmandats des
Betriebsrats anzunehmen, typischerweise fur Verhandlungen tber Abschiufd und Abwicklung
von Soziaplane™®.

%8 vgl. dazu Oberhofer/Bichimeier, Der Betriebsrat 1996, S. 82 ff., 111 ff., 113.

%9 vgl. im einzelnen Fitting/Kaiser/Heither/Engels, BetrVG-Kommentar, § 21, Rn. 54, 56;
Déaubler/Kittner/Klebe, BetrVG-Kommentar, § 21, Rn. 41; teilsa. A. Feudner, BB 1996, S. 1934, 1935.

¥0 BAG, APNr.9zu§ 112 BetrVG 1972; AP Nr. 20 zu § 111 BetrVG 1972 = BB 1987, S. 2231.

¥1 vgl. Wlotzke, DB 1995, S. 46.

%2 S0 auch Oberhofer, Bichimeier, Der Betriebsrat, S. 113.



Nach § 321 UmwG>® hat der Betricbsrat bei Betriebsspaltungen oder Teiliibertragungen ein
auf maxima 6 Monae begrenzte Ubergangsmandat. Soweit MalRnahmen dieser Art mit
Sanierungsbemihungen  des  Insolvenzverwdters  oder  eines  Betriebserwerbers
zusammenfalen, bleibt es auch fir die Arbeitnehmer der ausgegliederten Betriebstale bel
einem umfassenden Ubergangsmandat des bisherigen Betriebsrat®. Sollte es in diesam
Zusammenhang zu Betriebszusammenlegungen kommen, so regdt § 321 Abs. 2 UmwG, dal3
der Betricbsrat des nach Arbeitnehmerzahl groften Betriebsteils das Ubergangsmandat
wahrnimmt. 8§ 321 Abs. 2 UmwG enthdlt im Ubrigen algemeine Rechtsgedanken zu eénem
Ubergangsmandat des Betricbsrats, die einer Verdlgemeinerung auf vergleichbare Fale
zuganglich Snd®®,

Keine Anderungen in der Arbeit der Betrigbsrate und ihrer Arbeitsbedingungen ergeben sich
hingchtlich des zu ihren Gunsten bestehenden Sonderkiindigungsschutzes. § 15 KSchG gilt
auch wahrend der Insolvenz.

2. Anderungen in der Arbeitgeberrolle

Wie schon nach bisherigem Recht verbleiben die betriebsverfassungsrechtlichen Rechte und
Pflichten beim Arbeitgeber. Weder Vergleichsverwalter noch Sequester kénnen ohne den
Arbetgeber rechtsverbindlich handdn. Mit ihm zusammen fralich snd Se in der Lage
betriebsverfassungsrechtlich wie auch individuarechtlich zu agiere™. Fiir den Fall, daR ein
Insolvenzverfahren erdffnet wird, wird der bestdlte Verwdter zum "Quas-"Arbeitgeber. Er
Ubernimmt die Verwdtungs- und Verflgungsbefugnisse und Ubt damit auch Uber die
Insolvenzmasse Arbeitgeberfunktionen aus. Der bisherige Arbeitgeber, sei es ein Vorstand,
eine Geschéftsfiihrung oder ein gesdllschaftsrechtliches Organ, scheidet arbeitsrechtlich aus der
Arbetgeberposition aus. Allenfals konnte daran gedacht werden, dal3 der Insolvenzverwalter
ausdriicklich  Inhaber der bisherigen Arbeitgeberrolle fir die Zukunft entsprechend
bevollméchtigt.

Der Insolvenzverwdter wird Ansprechpartner des Belriebsrats. Er hat fortan die dem
Arbatgeber aus dem BetrVG zugewiesenen Pflichten und Rechte wahrzunehmen (z. B. nach
den 88 87, 99, 106 ff., 111 ff. BetrVG). Auch ist der Insolvenzverwdter in Verfahren vor der
Einigungssdle, in Bethlul3- und Urtellsverfahren vor dem Arbeitsgericht Partei. Mit der
Verfahrenser6ffnung geht die Prozel¥tihrungsbefugnis auf den Verwater Uber; er wird mit der

¥3  Gesetz zur Bereinigung des Umwandlungsrechts (UmwG) vom 28.10.1994, BGBI. |, 3210 ff.

¥4 vgl. dazu D&ubler, RAA 1995, S. 144; Daubler/Kittner/Klebe, BetrV G-Kommentar, § 21 Rn. 67. A. A.
Feudner, BB 1996, S. 1934, 1936.

¥ S0 ausdriicklich LAG Berlin, Beschlul vom 08.01.1996, BB 1996, S. 1937; so auch Bachner, DB 1995,
S. 2068; a. A. Feudner, BB 1996, S. 1934, 1936.

¥ vgl. Oberhofer/Bichimeier, Der Betriebsrat 1996, S. 111, 113.
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Insolvenzmasse Partei. Sdbst der algemeine Gerichtsstand wird nunmehr der Wohnsitz des
Verwalters®’. Zusammenfassend kann gesagt werden, dal der Insolvenzverwalter umfassend
an die Stele des hisherigen Arbetgebers tritt. Das gilt fur den Abschiul3 von
Betricbsvereinbarungen, Sozidpldnen und  Interessenausgleichen  ebenso wie  flr
K Undigungsanhdrungen oder die Betelligung bel Eingelungen und anderen Mal3nahmen nach
8§ 99 BetrVG. Be den Kogten fir Betriebsratsarbeit gem. 8§40 BetrVG mul3 zwischen
solchen, die vor Ertffnung des Vefahrens entstanden snd, und solchen, die danach
entstanden snd, unterschieden werden. Wéhrend die erstgenannten enfache
Insolvenzforderungen sind, werden die letzteren zu Masseschulden.

Ein Betriebgrat, der es nach Verfahrenseréffnung mit einem Insolvenzverwalter zu tun hat, wird
gedteigertes Gewicht darauf legen miissen, schon im Vorfeld den "besten” Insolvenzverwalter
bestellen zu lassar™®.

3. Verfahrensrechte der Betriebsr dte

Die nach vorzeitigem Inkrafttreten der 88 120-122, 125-128 InsO den Betriebsrdten nunmehr
zusehenden Rechtspostionen wurden in den vorangegangenen Textabschnitten bereits
audfuhrlich dargdegt. Fir Sozidpléne, die nach der Erdffnung des Insolvenzverfahrens
aufgestdlt werden (§......... ) und solche, die vor der Verfahrenser6ffnung, jedoch nicht friher
as 3 Monate davor aufgestellt worden sind, gelten die Vorschriften der 88 123 und 124 InsO.
Auch zu diesen Bestimmungen wurde bereits erl&uternd Stellung bezogen.

¥7  Vvgl. Oberhofer/Bichimeier, Der Betriebsrat 1996, S. 111, 114.
¥ vgl. dazu genauer Oberhofer/Bichimeier, Der Betriebsrat 1996, S. 111, 115f.



E. Einschdtzung des neuen Insolvenzrechts und Kritik aus Arbetnehmer
scht

Die erorterten Neuregelungen der Insolvenzverordnung enthalten weitreichende Anderungen
der Rechte des Betriebsrates und der Arbeitnehmer des insolventen Unternehmens.

Es konnte gezeigt werden, dad die Insolvenzordnung in einigen Bereichen vertretbare
Kompromisse zwischen den oft divergierenden Interessen der Arbeitnehmer und des
Vewadters bzw. Belriebsarwerbers erzidt, wérend Se in anderen eine wirtschaftlich
zweckmddge Vewertung des Unternehmens unter Aushohlung arbeitnehmerrechtlicher
Schutzpositionen erméglicht.

Die Regelungen des § 121 InsO uber die Verkirzung des in 8 112 I-111 BeirVG vorge-
shenen Vefdrens zur Herbeflhrung enes Interessenausgleichs bel geplanten Be-
triebsanderungen is vertretbar, well se zu keinen wesentlichen Einschrénkungen der
Mitwirkungsrechte des Betriebsrats fuhrt. Die Ausgestdtung des 8 122 InsO, der eine
gerichtliche Zustimmung zur beschleunigten Durchfiihrung einer Betriebsdnderung ermaglicht,
it dagegen zu kritiseren. Das Recht des Verwadlters, nach drewdchigen, ergebnidosen
Verhandlungen mit dem Betriebsrat einen Antrag nach 8 122 1, 1 InsO zu stellen, schwécht die
Verhandlungspositionen des Betriebgrats und setzt ihn unter hohen Druck, méglichst vor
Ablauf dieser Frig enen Interessenausgleich mit dem Vewdter abzuschlielen. Eine
angemessene Vertretung der Arbeitnehmerinteressen wird hierdurch stark geféhrdet. 8 125
InsO, der Modifikationen des § 1 KSchG be einem zwischen Verwalter und Betriebsrat
zustandegekommenen Interessenausgleich neuer Art bel geplanten Betriebsdnderungen des
Insolvenzverwalters oder des Betriebserwerbers (vgl. 8 128 1. V. m. § 125 InsO) festlegt, ist
aus Arbatnenmerscht inakzeptabd. Er birgt die Gefahr des Mifdrauchs durch den
Insolvenzverwelter - ggf. in Zusammenarbeit mit dem Betriebsarwerber -, mit Hilfe des
Betriebsrais eine Betriebsbelegschaft nach Gutdinken und ohne Ricksicht auf sozide
Schutzpostionen zusammenzuddlen.  Be  geplanten  Betriebsanderungen  des
Betriebserwerbers (vgl. 8 128 InsO) bietet der Interessenausgleich eine wirksame
Umgehungsmdglichkeit des Kundigungsverbotes des §613a 1V, 1 BGB. Die
Bestandsschutzfunktion des § 613a BGB ist damit ausgehohlt.

Den in enem Interessenausgleich genannten Arbeitnehmern wird en effektiver Rechtsschutz
gegen ungerechtfertigte Kindigungen versagt. Hierin kommt zum Ausdruck, dal3 der
Gesetzgeber dem individudlen Interesse der Arbeitnenmer am Erhdt ihrer Arbeitsplétze in der
Insolvenz ungerechtfertigterweise keinen bedeutenden Wert beimift. Durch die Regeungen
des 8 125 und des 8§ 128 i. V. m. 8§ 125 InsO schafft die Insolvenzordnung en Krisen
Arbetsecht, das dem insolventen Unternehmen unangemessene Wettbewerbsvorspriinge
verschafft und damit wettbewerbs- und ordnungspolitische Probleme aufwirft. Dieses Ergebnis
deht in deutlichem Widerspruch zu den wettbewerbspolitischen Zidsetzungen des
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Gesetzgebers. Moglicheweise wird aufgrund des verminderten  kindigungsrechtlichen
Bestandsschutzes in der Insolvenz ein verstérkter Sog in die Insolvenz eintreten. Diesen wollte
der Gesetzgeber jedoch verhindern.

Dem Betriebsrat wird unter Geltung der InSO besonders im Bereich des Interessenausgleichs
nach § 125 InsO (vgl. auch 8 128 1. V. m. 8§ 125 Ins0) eine Schllissarolle zufallen. Sollte es
ihm gdingen, sich gegen den Druck des Vewadters und ggf. des Betriebserwerbers zu
behaupten und die individudlen Interessen der Arbeitnehmer verantwortungsvoll zu vertreten,
0 konnte er die eklatanten negativen Konsegquenzen dieser Vereinbarung einddmmen. Zu
bedenken igt jedoch, dal? er in der Extremstuation der Insolvenz generel kollektiven
Arbatnehmerinteressen  Prioritd vor individudlen enrdumen und die Vorschldge des
Insolvenzverwalters wegen moglicher gleichgerichteter Interessen anerkennen mile.

Das gerichtliche Beschluverfahren nach § 126 InsO (vgl. auch 8 128 i. V. m. § 126 InsO)
und die Vorschriften des 8§ 127 InsO (vgl. auch 8§ 128 i. V. m. § 127 InsO) Uber die
Bindungswirkung der rechtskréftigen gerichtlichen Entscheidung sind hinnehmbar, wenn und
soweit Kiindigungen hinreichend umfassend tberpriift werden. Die M oglichkeit vorgezogener
Kindigungen von Arbeitnehmern be einem Belriebsibergang, deren Wirksamkeit im
Verfahren nach § 126 1. V. m. § 128 InsO Uberprift wird, kann akzeptiert werden, well der
Schutz des § 613a BGB in seinem Kernbereich erhaten bleibt. Fraglich ist jedoch, ob das
gesetzgeberische Zid der beschleunigten Kl&rung der Wirksamkeit von Kindigungen im
Rahmen des komplexen Verfahrens nach § 126 InsO mit einer hohen Anzahl von Betelligten
erreicht werden kann.

Trotz einiger Kritikpunkte zu den Regelungen der 88 123, 124 InsO Uber Sozidpléne werden
sch die Befriedigungsaussichten der Sozidplanglaubiger verbessern, sofern unter Geltung des
zukunftigen Rechts die Verfahrensmassen tatsichlich ansteigen werden.

Wegen ener Vidzahl unbesimmter Rechtsbegriffe der untersuchten Normen, die der
gerichtlichen Konkretiserung bedirfen, lassen sch die konkreten Auswirkungen der
Neuregelungen auf die betroffenen Arbeitnehmer noch nicht abschétzen.

Offen ig ferner, in welchem Malie Insolvenzverwater nach den fakultativen Regelungen der
InsO (vgl. 8§ 122, 8§ 124 1, § 126, § 128i. V. m. § 126 InsO) vorgehen werden.

Die Auswirkungen der neuen Rechtdage héngen aulerdem in entscheidendem Mal3e davon
ab, inwiewelt die Betriebsrde und besonders die Insolvenzverwater gegeniber den
Arbatnehmern verantwortungsbewul handeln.

Abzuwarten bleibt schliefdich die Antwort auf die Hauptfrage, ob die Insolvenzordnung
tatsachlich zu ener vermehrten Anzahl unternehmensinterner und Ubertragender Sanierungen
fuhren wird. Sollte diese Entwicklung entreten, so wird zumindest ein Teil der Arbeitnehmer
von der neuen Rechtdage profitieren konnen, wéhrend Se sozid schwachen und
schutzbedirftigen Arbeitnehmer benachtelligt sein werden.
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