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Unternehmensinsolvenz

Vorwort

Sorgfaltige Planung fiir den Erhalt von Unternehmen trotz Insolvenz

Die immer weiter zunehmenden wirtschaftlichen Herausforderungen werfen fir viele
Unternehmen existenzielle Fragen auf. In manchen Fallen ldsst es sich nicht vermeiden,
einen Insolvenzantrag in Betracht zu ziehen und sich dazu mit den rechtlichen Vorgaben zu
befassen.

Zwar liefert der Rechtsrahmen viele Chancen, sich zu reorganisieren, dennoch werden
einige Unternehmen auch Vorkehrungen fiir den Fall treffen miissen, dass eine Verbesse-
rung der Situation nicht gelingt. Dabei ist wichtig zu wissen, dass eine Insolvenz nicht
immer zum Ende des Betriebes flihren muss. Bei sorgfiltiger Vorbereitung ist haufig auch
eine Sanierung und damit die Fortfiihrung des Unternehmens realistisch.

Mit unserem Leitfaden informieren wir Sie Gber die wesentlichen Aspekte einer Unterneh-
mensinsolvenz und die Moglichkeiten einer friihen Weichenstellung fir den Erhalt des
Betriebes. Unser besonderes Augenmerk liegt dabei auf den Fragen rund um Arbeitsver-
haltnisse im Rahmen eines Insolvenzverfahrens.

Bertram Brossardt
03. Mérz 2026
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Einleitung

1 Einleitung

Die Insolvenz von Kapitalgesellschaften mit Blick auf die Arbeitgeberstel-
lung

Der vorliegende Leitfaden beruht urspriinglich auf der Publikation ,Insolvenz und Arbeits-
bedingungen®, die Professor Dr. Richard Giesen, Zentrum fir Arbeitsbeziehungen und Ar-
beitsrecht (ZAAR), Ludwigs-Maximilians-Universitdat Minchen, im Jahr 2020 fiir den Ver-
band HESSENMETALL erstellt hat.

Der im Mirz 2026 (iberarbeitete Leitfaden soll Unternehmen einen allgemeinen Uberblick
Uber das Thema Insolvenz bieten und nimmt dabei vor allem diejenigen Fragen in den Fo-
kus, die in einer Unternehmenskrise von besonderer Bedeutung sind. Ein Schwerpunkt
liegt dabei auf arbeitsrechtlichen Fragen vor und wahrend eines Insolvenzverfahrens.

Die Informationen sind vor allem als Unterstiitzung fiir Unternehmen gedacht, die als Kapi-
talgesellschaften organisiert sind. Themen, die ausschlielRlich bei der Insolvenz von natiirli-
chen Personen (oder von juristischen Personen, fiir welche natiirliche Personen gesell-
schaftsrechtlich haften) relevant sind, werden nicht behandelt. Die Probleme der Konzerni-
nsolvenz und des internationalen Insolvenzrechts werden nur am Rand erortert.
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Im Vorfeld eines Insolvenzverfahrens

2 Im Vorfeld eines Insolvenzverfahrens

Antragstellung, vorlaufige Insolvenzverwaltung, Wege zum Insolvenzplan
und zur Eigenverwaltung

2.1 Flexibilisierungspotentiale

2.1.1 Sanierung ohne Insolvenz

In der Regel ist es das Ziel eines Unternehmens, eine Krise ohne Insolvenzverfahren zu
Uberwinden. Denn oft fordert das Insolvenzverfahren den Zusammenbruch eines Unter-
nehmens, anstatt ihn aufzuhalten. Das beruht darauf, dass die Insolvenzforderungen nicht
mehr bedient und Vertrage moglicherweise nicht mehr eingehalten werden, dass mit dem
(vorlaufigen) Insolvenzverwalter eine fremde Person die Leitungsaufgaben des Unterneh-
mens Ubernimmt und dass die Insolvenz oft auch als dulReres Zeichen betriebswirtschaftli-
chen Versagens wahrgenommen wird. Lieferanten und Kunden gehen auf Abstand, und
diejenigen Mitarbeiter und Fihrungskrafte, die woanders unterkommen kdénnen, verlassen
das Unternehmen bald. Wenn kein Insolvenzplan oder Restrukturierungsplan erstellt wer-
den kann, geht mit der Insolvenz aulerdem der Wert der Kapitalanteile an der Gesell-
schaft verloren.

Die neueren Instrumente fir eine unternehmenserhaltende Insolvenz, die Insolvenzan-
tragstellung wegen drohender Zahlungsunfahigkeit (siehe unten 2.2.2), der Insolvenzplan
(siehe unten 2.3), der Restrukturierungsplan (siehe unten 2.3) und die Eigenverwaltung
durch den Schuldner mit vorgeschalteter vorlaufiger Eigenverwaltung und Schutzschirm
(siehe unten 2.5), federn dies nur teilweise ab.

Unternehmensverantwortliche sehen oft auch weitere Nachteile des Insolvenzverfahrens.
Viele Mittelstandler unterhalten zwar Kapitalgesellschaften, haben sich aber personlich fir
deren Verbindlichkeiten verblirgt oder sonstige gesellschaftsfremde Sicherheiten geleistet,
deren Inanspruchnahme sie in der Insolvenz personlich trifft. Aber auch im Bereich von Ka-
pitalgesellschaften, die groReren Unternehmensgruppen zugehoren, bewirkt die Insolvenz
eines Gruppenmitglieds zumindest die Storung von Leistungs- und Produktionsverbiinden
sowie Vertrauensverluste jenseits der betroffenen Einheit. Manchmal werden im Insol-
venzverfahren auch RechtsverstoRe aufgedeckt, die zur personlichen Haftung von Verant-
wortlichen oder zur Inanspruchnahme von Mutter- und Schwestergesellschaften fiihren
konnen. Auch dies sind Griinde dafir, dass in der Praxis oft nach Alternativen zum Insol-
venzantrag gesucht wird — und auch dafiir, dass die Erfillung von Insolvenzantragspflich-
ten haufig hinausgezogert werden, was allerdings die personliche Haftung der Verantwort-
lichen oft erst begriindet oder zumindest verscharft.
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Als Alternative zum Insolvenzverfahren kommt die auergerichtliche Sanierung in Be-
tracht. Hier ist zu priifen, ob Umstellungen mit Einverstandnis der Glaubiger und der wich-
tigsten Vertragspartner (auch der Arbeitnehmer) moglich sind.

Das umfasst neben betriebswirtschaftlichen Anderungen den Teilverzicht der Gliubiger
auf Forderungen und Sicherheiten sowie die Umstellung von Vertragsbeziehungen, zum
Beispiel die Reduzierung von Mietzinszahlungen. Auf diese Weise ldsst sich das Unterneh-
men in seiner Rechtsform erhalten, ohne dass es im Rahmen der Insolvenz zur libertragen-
den Sanierung kommt, also zur Ubertragung der Unternehmenswerte auf einen neuen
Rechtstrager (siehe unten 2.3.2). Dies ist vor allem dann von besonderer Bedeutung, wenn
gerade die betroffene Gesellschaft Rechte innehat, die anlésslich der Ubertragung verloren
zu gehen drohen — das kann z. B. bei Lizenzen der Fall sein. Im betrieblichen Bereich um-
fasst die Sanierung mogliche SchlieBungen unrentabler Einheiten sowie die VerauRerung
verwertbaren Vermogens. Letzteres kann aber langfristig oft nachteilig wirken. Auf arbeits-
rechtlicher Ebene wird zudem ein Personalabbau oder — insbesondere zu seiner teilweisen
Verhinderung — ein voriibergehender Verglitungsverzicht von Beschaftigten bei zugleich
notwendiger Arbeitszeitanpassung ausgehandelt, moglicherweise gegen voriibergehenden
Verzicht auf betriebsbedingte Kiindigungen. Dies alles findet zumindest bei mittleren und
groReren Unternehmen oft auch auf tarifvertraglicher Ebene statt, verknlipft mit betriebli-
chen Regelungen und auch arbeitsvertraglichen Umstellungen. Hinzu kommen bei Beste-
hen einer betrieblichen Altersvorsorge die Reduzierung der hierfiir geschuldeten Zahlun-
gen sowie mogliche Entlastungsbeitrdage des Pensionssicherungsvereins auf Gegenseitig-
keit (PSVaG), die dieser auch im Vorfeld der Insolvenz leistet.

2.1.2 Flankierende MalRnahmen im Arbeits- und Sozialrecht

Auch in der auRergerichtlichen Sanierung spielen arbeits- und sozialrechtliche Rahmenbe-
dingungen eine erhebliche Rolle. Nachfolgend ein kurzer Uberblick:

— In Betrieben mit mehr als zehn Arbeitnehmern und bei Arbeitsverhaltnissen von mehr
als sechs Monaten Dauer (§ 1 Abs. 1, § 23 Abs. 1 S. 3, 4 KSchG) greift der Kiindigungs-
schutz insbesondere bei betriebsbedingten Kiindigungen. Moéglichkeiten, diese tarifver-
traglich sowie betriebsverfassungsrechtlich durch Interessenausgleiche mit Namenslis-
ten zu flankieren, richten sich nach § 1 Abs. 4, Abs. 5 KSchG (in der Insolvenz gilt der
dhnliche § 125 InsO, siehe unten 4.1.2.1). Des Weiteren miissen die ordnungsgemaRe
Anhorung bzw. Zustimmung des Betriebsrats nach § 102, § 103 BetrVG sichergestellt
sein. Hinzu kommen die Beriicksichtigung der allgemeinen Kiindigungsvoraussetzungen
wie das Schriftformgebot (§ 623 BGB) und die mogliche Einschlagigkeit besonderer Kiin-
digungsverbote insbesondere des Sonderkiindigungsschutzes (§ 17 MuSchG, § 18 BEEG,
§ 11 TzBfG, §§ 168 ff. SGB IX, § 15 KSchG, § 5 PflegeZG, § 22 BBiG, vgl. auch § 6123, §
613a Abs. 4 S. 1 BGB). Bei Massenentlassungen kommen noch die betriebsverfassungs-
rechtlichen und sozialverwaltungsrechtlichen Verfahren nach §§ 17 ff. KSchG hinzu.
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— Personalabbaumalnahmen sind, soweit sie groBere Umfange annehmen, Betriebsan-
derungen gemall § 111 BetrVG und fiihren somit bei Bestehen eines Betriebsrats — un-
ter Beachtung von § 112a BetrVG — zum erzwingbaren Sozialplan sowie zur Verpflich-
tung, einen Interessenausgleich zu verhandeln.

Ist das Verfahren nach §§ 111 ff. BetrVG nicht vor der Betriebsdanderung durchgefiihrt
worden, sind Nachteilsausgleiche gemall § 113 BetrVG zu leisten — nach Ansicht vieler
Landesarbeitsgerichte besteht zudem ein Unterlassungsanspruch des Betriebsrats. Wei-
ter konnen die Betriebsparteien in freiwilligen Betriebsvereinbarungen Arbeitnehmer
begilinstigen, die keine Kiindigungsschutzklage erheben oder Aufhebungsvertrage
schlieBen. Diese , Klageverzichtspramien® oder ,, Turbopramien” sind von der Rechtspre-
chung anerkannt. Ahnlich werden beim Arbeitsplatzabbau in den letzten Jahren zuneh-
mend so genannte , Freiwilligenprogramme” aufgelegt, bei denen der Arbeitgeber
keine Kiindigungen ausspricht, sondern einer groReren Anzahl der Arbeitnehmer Aufhe-
bungsvertrage mit Abfindungen anbietet. Diesbezigliche Vorschlagsrechte des Be-
triebsrats ergeben sich aus § 92a BetrVG, der eine Art Checkliste flir MaRnahmen der
Beschaftigungssicherung enthalt.

— Weiter sind Tarifvertragsanderungen moglich. Ein entsprechendes Vorgehen auf indivi-
dualarbeitsrechtlicher Ebene erweist sich meist als schwieriger. Zwar kénnen Ande-
rungsvereinbarungen Uber die Entgeltreduzierung getroffen werden, allerdings darf da-
mit nicht das normativ giiltige Tarifniveau unterschritten werden (§ 4 Abs. 3 TVG) und
zudem bedarf es des Einvernehmens mit dem Arbeitnehmer; die betriebsbedingte An-
derungskiindigung zum Zweck der Entgeltreduzierung wird unter so strengen Bedingun-
gen fiir zulassig gehalten, dass sie in der Praxis keine Bedeutung hat.

— Als flankierende Sozialversicherungsleistung kommt Kurzarbeitergeld (KuG) nach §§ 95
ff. SGB Ill in Betracht. Es dient dazu, in Zeiten voriibergehender Unternehmenskrisen
betriebsbedingte Kiindigungen zu vermeiden und stattdessen mittels beitragsfinanzier-
ter Unterstiitzung Entgeltausfille teilweise und zeitweise aufzufangen. Obwohl es sich
somit um ein sozialrechtliches Instrument mit der Funktion sozialer Vorsorge fiir die Be-
schéftigten handelt, ist Kurzarbeitergeld eine Entlastung des Unternehmens vom An-
nahmeverzugsrisiko und vom andernfalls erhéhten Kiindigungsdruck. Bei alledem ist zu
beriicksichtigen, dass die Einfihrung von Kurzarbeit einer arbeitsrechtlichen Grundlage
bedarf. Das kann der Arbeitsvertrag oder der Tarifvertrag sein. Zudem hat das BAG es
auch zugelassen, dass die Betriebsparteien eine solche Regelung treffen konnen.

— Weitere Arbeitsforderungsleistungen sind die Zuschiisse gemals §§ 110 ff. SGB Ill, insbe-
sondere das Transferkurzarbeitergeld nach § 111 SGB lll. Das Transferkurzarbeitergeld
wird meist beim Einsatz von Transfergesellschaften geleistet und kann von der Arbeit-
geberseite aufgestockt werden (siehe unten 4.5).

2.2 Antragspflichten und -rechte

Wie eingangs erlautert, werden hier nur Insolvenzverfahren von Kapitalgesellschaften be-
handelt, und zwar von solchen, bei denen es keine aufgrund Gesellschaftsrechts personlich
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haftenden natiirlichen Personen gibt (vgl. § 15a Abs. 1 S. 3, Abs. 2, § 19 Abs. 3 InsO). Dem-
nach werden die Insolvenzverfahren von natiirlichen Personen (bei denen wegen Uber-
schuldung keine Antragspflicht besteht, sondern nur bei Zahlungsunfahigkeit,§ 11 Abs. 1S.
1, § 17 InsO), von Personengesellschaften (§ 11 Abs. 2 Nr. 1 InsO), Nachlassinsolvenzver-
fahren (§ 11 Abs. 2 Nr. 2 InsO), die Insolvenzverfahren tiber familienrechtliche Vermogens-
massen wie etwa Gltergemeinschaften (§ 11 Abs. 2 Nr. 2 InsO) sowie die Insolvenzverfah-
ren juristischer Personen des 6ffentlichen Rechts (§ 12 InsO) nicht thematisiert.

Bei Kapitalgesellschaften ist — wie auch sonst — zwischen der Insolvenzantragspflicht und
der freiwilligen Durchfihrung des Insolvenzverfahrens zu unterscheiden.

2.2.1 Insolvenzantragspflicht

Die Insolvenzantragspflicht ergibt sich bei Kapitalgesellschaften aus § 15a InsO. Sie schlielSt
auslandische Gesellschaften mit ein, die ihren Sitz in Deutschland haben, z. B. die irische
»Limited Company” (Ltd.). Auch fiir die Mitglieder des Leitungsorgans einer solchen aus-
landischen Gesellschaft wird demnach bei Sitz in Deutschland und entsprechender Geltung
deutschen Rechts die Insolvenzantragspflicht begriindet. § 15a Abs. 1, Abs. 2 InsO ordnet
eine Antragspflicht bei Kapitalgesellschaften im Fall der Zahlungsunfihigkeit und der Uber-
schuldung an. Ist einer der beiden Falle gegeben, so missen die Mitglieder des Vertre-
tungsorgans, die zur Vertretung der Gesellschaft erméachtigten Personen, die Abwickler
oder auch die sogenannten faktischen Geschaftsfiihrer, ohne schuldhaftes Zégern, spates-
tens aber in drei Wochen nach Eintritt der Zahlungsunfahigkeit und sechs Wochen nach
Eintritt der Uberschuldung, den Eréffnungsantrag stellen. Im Fall der Fiihrungslosigkeit ei-
ner Gesellschaft gilt § 15a Abs. 3 InsO.

2.2.1.1 Zahlungsunfahigkeit

Die Zahlungsunfahigkeit (in der Praxis der haufigste Insolvenzgrund) ist in § 17 Abs. 2 InsO
definiert. Danach ist zahlungsunfahig, wer ,nicht in der Lage ist, die falligen Zahlungspflich-
ten zu erfillen. Zahlungsunfahigkeit ist in der Regel anzunehmen, wenn der Schuldner
seine Zahlungen eingestellt hat.” Dieses Merkmal ist meist relativ einfach zu subsumieren,
da die Zahlungsunfahigkeit oft dadurch eintritt, dass die kreditgebenden Banken ihre Dar-
lehen fallig stellen und entsprechend die Konteniberziehung sperren: In dieser Situation
ist die Zahlungsunfahigkeit offensichtlich, weil keinerlei Forderungen beglichen werden.
Soweit das nicht der Fall ist und der Schuldner seine Verbindlichkeiten nur partiell nicht
bedient, bedarf es eines anteilmaRigen und zeitlichen MindestmaRes der Nichtleistung.

2.2.1.2  Uberschuldung

Uberschuldung ist nach § 19 Abs. 2 S. 1 InsO gegeben, ,,wenn das Vermdgen des Schuld-
ners die bestehenden Verbindlichkeiten nicht mehr deckt, es sei denn, die Fortfiihrung des
Unternehmens in den nachsten zwo6lf Monaten ist nach den Umstéanden liberwiegend
wahrscheinlich.” Hier ist eine — von der Handelsbilanz unabhangige —
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Uberschuldungsbilanz zu erstellen, in welche Verbindlichkeiten und Vermdgen einzusetzen
sind. Dabei kann die so genannte positive Fortfiihrungsprognose eine aktuelle Unterde-
ckung ausblenden, wenn sich aus ihr innerhalb des genannten Zeitraums von zwolf Mona-
ten mit Gberwiegender Wahrscheinlichkeit eine positive Uberschuldungsbilanz ergibt. Ge-
maR § 19 Abs. 2 S. 2 InsO sind bestimmte Verbindlichkeiten nicht in die Uberschuldungsbi-
lanz einzustellen. Dies sind Verbindlichkeiten aus Gesellschafterdarlehen oder ihnen ent-
sprechenden Rechtshandlungen, fiir welche nach § 39 Abs. 2 InsO die nachrangige Befrie-
digung vereinbart wurde. Wer also als Gesellschafter der Kapitalgesellschaft Kredit ge-
wihrt, vereinbart oft einen Rangriicktritt, um die insolvenzauslésende Uberschuldung zu
vermeiden.

2.2.1.3 Straf- und zivilrechtliche Folgen von Verstofien

Die Nichterfillung der hier beschriebenen Insolvenzantragspflicht wird strafrechtlich und
zivilrechtlich sanktioniert. Die Missachtung der Frist zur Antragstellung (s. oben 2.2.1) ist
nach § 15a Abs. 4 - 6 InsO strafbar, nach § 15a Abs. 5 InsO auch bei Fahrlassigkeit. Neben
diesen Straftatbestanden kommt es oft zu weiteren Straftaten bei verschleppten Insol-
venzverfahren (vgl. insbesondere §§ 283 ff. StGB, aber auch etwa die Tatbestdnde des Be-
trugs und der Untreue, §§ 263, 266 StGB; zur Nichtabfiihrung von Sozialversicherungsbei-
tragen § 266a StGB).

Zivilrechtlich greift die persénliche Haftung aufgrund Insolvenzverschleppung aus § 823
Abs. 2 BGBi. V. m. § 15a InsO. Zusatzlich ergibt sich die Verpflichtung zum Ersatz von Zah-
lungen, die nach Eintritt der Zahlungsunfahigkeit der Gesellschaft oder ihrer Uberschul-
dung geleistet wurden, aus § 15b InsO. Diese Regelung lasst allerdings Zahlungen zu, die
»im ordnungsgemalen Geschaftsgang erfolgen”, insbesondere solche zur Aufrechterhal-
tung des Geschaftsbetriebs. Hierzu zahlt auch die Vergiitung der Arbeitnehmer. Unabhan-
gig davon haften die Mitglieder der Leitungsorgane (z. B. Vorstande / Geschaftsfiihrer)
auch aus der Verletzung ihrer Pflichten zur ordnungsgemafen Geschéftsfihrung.

Neben den Leitungsorganmitgliedern sind auch die Gesellschafter Haftungsrisiken ausge-
setzt, die zwar nicht auf der Insolvenzverschleppung beruhen, aber haufig mit ihr einher-
gehen. Dies sind insbesondere die gesetzeswidrige Kapitalauszahlung (§§ 30 f. GmbHG) so-
wie die von der Rechtsprechung entwickelten Fille, in denen Gesellschafter in sonstiger
Weise auf das Vermogen der Gesellschaft zugreifen oder sie unzulassigerweise schadigen.
Dabei handelt es sich um die Durchgriffshaftung wegen existenzvernichtenden Eingriffs in
die Kapitalgesellschaft, wegen unzulassiger Vermdgensvermischung oder wegen Miss-
brauchs der Gesellschafterstellung.

2.2.2 Freiwilliger Insolvenzantrag bei drohender Zahlungsunfahigkeit

Zusatzlich hat der Schuldner nach § 18 InsO die Moglichkeit — aber keine Pflicht — zur Insol-
venzantragstellung bei ,, drohender Zahlungsunfahigkeit”. Er soll die Sanierungs- und
Schutzmoglichkeiten der Insolvenzordnung bereits friihzeitig nutzen kdnnen, noch bevor
das Unternehmen zusammengebrochen ist.
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Drohende Zahlungsunfahigkeit ist gemald § 18 Abs. 2 InsO gegeben, wenn der Schuldner
,voraussichtlich nicht in der Lage sein wird, die bestehenden Zahlungspflichten im Zeit-
punkt der Fdlligkeit zu erfiillen.”

Es ist also eine Prognose zur Liquiditatsentwicklung erforderlich, aus der sich ergibt, dass
Zahlungsunfahigkeit (§ 17 InsO) in absehbarer Zeit eintreten wird. In aller Regel ist dabei
ein Prognosezeitraum von 24 Monaten zu veranschlagen (§ 18 Abs. 2 S. 2 InsQ). Die Prog-
nose erfordert eine Konkretisierung durch Erstellung eines Liquiditdtsplans, aus dem sich
ergibt, dass wegen der Entwicklung der zu erwartenden Einnahmen und Zahlungen die
Zahlungsunfahigkeit eintreten wird.

Allerdings ist zu berlicksichtigen, dass die drohende Zahlungsunféhigkeit fiir einen Schuld-
nerantrag zwar ein zugelassener Grund fir die Verfahrenser6ffnung ist. Dennoch kann sich
wegen moglicher Nachteile fiir die Gesellschaft die Pflichtwidrigkeit der Antragstellung im
Innenverhaltnis zur Gesellschaft und den Gesellschaftern ergeben. Deswegen wird ange-
nommen, dass das antragsberechtigte Leitungsorgan (z. B. Vorstand oder Geschéaftsfiihrer)
den Antrag nur dann ohne Pflichtverletzung stellen kann, wenn es diese Entscheidung zu-
vor mit dem aufsichtsfiihrenden Gesellschaftsorgan (z. B. Aufsichtsrat oder Gesellschafter-
versammlung) abgestimmt hat. Ist diese Abstimmung nicht erfolgt, haften die Leitungsor-
ganmitglieder moglicherweise fiir Vermogensnachteile, die aus der pflichtwidrigen Stel-
lung des Insolvenzantrags resultieren.

Die Antragstellung wegen drohender Zahlungsunfahigkeit empfiehlt sich insbesondere
zwecks Ermoglichung der Eigenverwaltung einschliefllich vorldufiger Eigenverwaltung mit
Schutzschirm (dazu unten 2.5). Man muss sich aber immer auch die eventuellen verfah-
renstechnischen und somit wirtschaftlichen Nachteile dieser Vorgehensweise vor Augen
fihren. Zudem existiert seit 2021 die Alternative der Restrukturierung nach dem StaRUG
(dazu unten 2.5).

In gewisser Hinsicht besteht eine Konkurrenz zwischen der Antragstellung wegen drohen-
der Zahlungsunfahigkeit und einer Sanierung, die ohne Verfahrenseréffnung auskommt.
Als Alternative ist deshalb zu priifen, ob Umstellungen im Einvernehmen mit den Glaubi-
gern und den wichtigsten Vertragspartner (auch der Arbeitnehmerseite) moglich sind
(siehe oben 2.1.1).

2.2.3 Die Antragstellung

2.2.3.1 Antrag durch Schuldner oder Glaubiger

Den Antrag auf Er6ffnung des Insolvenzverfahrens (Insolvenzantrag) kbnnen gemafRt § 13
Abs. 1S. 2 InsO sowohl die Glaubiger als auch der Schuldner stellen. Bei Kapitalgesellschaf-
ten erfolgt die schuldnerische Antragstellung durch das hierfiir zustandige Leitungsorgan.
Dies ist bei der Aktiengesellschaft der Vorstand, bei der GmbH die Geschaftsfiihrung, bei
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der Limited das Board of Directors. Bei Unternehmensgruppen nach § 3e InsO sind die Zu-
standigkeitsbiindelung nach §§ 3a ff. InsO sowie die Vorgaben fiir die Antragstellung ge-
maflk § 13a InsO zu beachten.

Die Zuldssigkeit des Glaubigerantrags richtet sich nach § 13 Abs. 1 S. 2, § 14 InsO. In der
Praxis kdnnen Glaubigerantrage Anzeichen dafir sein, dass die Schuldner — bei Kapitalge-
sellschaften also die Leitungsorganmitglieder — die Insolvenzantragspflicht verletzt haben.
Es gibt aber auch Ausnahmen, in denen Glaubigerantrdge gestellt werden, um zur (viel-
leicht sogar unberechtigten) Forderungsdurchsetzung Druck auf den Schuldner auszuiliben.

2.2.3.2 Form

Nach der Soll-Vorschrift des § 13 Abs. 1 S. 4 InsO sind bei der Antragstellung die héchsten
Forderungen, die héchsten gesicherten Forderungen sowie die Forderungen der Finanz-
verwaltung, der Sozialversicherungstrager sowie aus betrieblicher Altersversorgung mitzu-
teilen. Diese Angaben sind gemaR § 13 Abs. 1 S. 6 InsO sogar zwingend, wenn die Eigenver-
waltung beantragt wird, wenn das Unternehmen die GréRBenvorgaben des § 22a Abs. 1
InsO erflllt oder wenn die Einsetzung eines vorlaufigen Glaubigerausschusses beantragt
wird. Zudem hat der Schuldner gemaR § 13 Abs. 1 S. 5 InsO Angaben zur Bilanzsumme, zu
den Umsatzerldsen und zur Arbeitnehmerzahl zu machen.

Dem Antrag kann nach § 10a InsO ein Vorgesprach des Schuldners beim Insolvenzgericht
vorangehen, in welchem das Gericht die wesentlichen Inhalte des Verfahrens darlegt, ins-
besondere die Moglichkeiten der Eigenverwaltung (s. dazu unten 2.5).

2.2.3.3 Einleitung der (vorlaufigen) Eigenverwaltung, Insolvenzplan und Schutzschirm

Bei der Insolvenzantragstellung ergeben sich schon wesentliche Weichenstellungen fiir
den weiteren Verlauf des Verfahrens. Insbesondere kommt die Beantragung der Eigenver-
waltung unter Mitwirkung eines Sachwalters (§§ 270 ff. InsO) sowie — vorgeschaltet — der
vorldufigen Eigenverwaltung unter Mitwirkung eines vorldufigen Sachwalters in Betracht
(§ 2704, §§ 274 f. InsO, siehe unten 2.5).

Das kann mit der Ankiindigung oder der Vorlage eines Insolvenzplans verbunden werden
(siehe unten 2.3), was wiederum die Option erdffnet, bereits im Vorverfahren mittels ei-
nes ,,Schutzschirms” insbesondere Vollstreckungsschutz zu erlangen und zugleich die Mog-
lichkeit massewirksamer Rechtsgeschéfte zu eréffnen (§ 270b InsO, siehe dazu unten 2.5).
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2.3 Insolvenzplan

2.3.1 Insolvenzplanentwurf

Bereits mit dem Insolvenzantrag kann der Schuldner einen Insolvenzplan vorlegen; spater
kann das dann auch der noch einzusetzende Insolvenzverwalter tun (§ 218 InsO). Die Vor-
lage mit dem Insolvenzantrag — § 218 Abs. 1 S. 2 InsO — empfiehlt sich trotz des Aufwan-
des, da eine zligige Planvorlage und Planumsetzung die Chancen einer Unternehmensret-
tung (sofern sie bestehen) tendenziell erhéhen.

Der Insolvenzplan dient dazu, das Unternehmen als solches zu erhalten. Fir eine Kapital-
gesellschaft stellt er eine Alternative zum gewdhnlichen Insolvenzverfahren dar, weil die
Gesellschafter auf diese Weise die Chance erhalten, ihre Anteilswerte zumindest teilweise
zu erhalten.

Das Inaussichtstellen eines Insolvenzplans ermoglicht bei der Insolvenzantragstellung und
der Eigenverwaltung schon im Vorverfahren die vorlaufige Eigenverwaltung unter Mitwir-
kung eines vorlaufigen Sachwalters (§ 270a, §§ 274 f. InsO). Dies kann mit der Moglichkeit
verbunden sein, schon im Vorverfahren mittels ,Schutzschirms“ Vollstreckungsschutz zu
erlangen und zugleich die Moglichkeit massewirksamer Rechtsgeschafte zu er6ffnen

(§ 270b InsO, siehe dazu unten 2.5.1).

2.3.2 Alternative: Ubertragende Sanierung

Betriebswirtschaftlich bietet allerdings die ,,normale” Verfahrensdurchfiihrung mit tiber-
tragender Sanierung oft eine wirksame Alternative zum Insolvenzplan. Die Uibertragende
Sanierung besteht in der Griindung einer neuen Kapitalgesellschaft als ,Auffanggesell-
schaft” (die in der Praxis oft dieselbe oder eine dhnliche Gesellschafterzusammensetzung
hat wie die Schuldnerin). Auf sie Ubertragt der Insolvenzverwalter — oder der Schuldner bei
der Eigenverwaltung — die Vermogensgegenstande. Dabei kann es zur bilanziellen Aktivie-
rung stiller Reserven kommen, zudem sind insbesondere die Regeln des § 613a BGB zu be-
achten (dazu ndher unten 4.4). Das Ergebnis ist der Verlust der Anteilswerte an der schuld-
nerischen Gesellschaft, weil diese nach Abschluss des Insolvenzverfahrens geldscht wird.
Die Vorteile liegen jedoch darin, dass die Transaktion nur vom Insolvenzverwalter (bei der
Eigenverwaltung: vom Schuldner) und vom Investor vorgenommen und dadurch Vereinba-
rungsanderungen sehr kurzfristig und ohne aufwendiges Planverfahren verhandelt werden
kénnen. Nach § 160 Abs. 2 Nr. 1 InsO ist aber die Zustimmung des Gldaubigerausschusses
bzw. (wenn ein Glaubigerausschuss nicht bestellt ist) die Zustimmung der Glaubigerver-
sammlung erforderlich.
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2.3.3 Inhalt des Insolvenzplans

Derin §§ 217 - 269 InsO geregelte Insolvenzplan ist eine relativ komplexe Angelegenheit.
Er besteht aus zwei Teilen, dem darstellenden Teil und dem gestaltenden Teil (§§ 220 f.
InsO).

Zudem werden nach ndherer MaRgabe der §§ 229 f. InsO Anlagen notwendig, die oft auch
freiwillig erstellt werden. Das Institut der Wirtschaftspriifer (IDW) hat fiir die Gestaltung
von Insolvenzplanen den Standard IDW S 2 n.F. im Juli 2024 publiziert.

Der darstellende Teil betrifft die gegebenenfalls bereits getroffenen und noch zu treffen-
den MaRBnahmen, mittels derer ,,die Grundlagen fiir die geplante Gestaltung der Rechte
der Beteiligten zu schaffen” sind. Er soll alle Grundlagen und Auswirkungen des Plans be-
nennen, ,die fir die Entscheidung der Beteiligten tber die Zustimmung zum Plan und fir
dessen gerichtliche Bestatigung erheblich sind” (§ 220 InsO). Das bedeutet, dass Art und
Ziel des Plans umschrieben werden, und dass hinsichtlich des bestehenden Vermogens der
Bestand, die daran bestehenden Rechte und Verpflichtungen sowie die diesbeziiglich zu
bildenden Gruppen gemaR §§ 222 ff. InsO zu dokumentieren sind (absonderungsberech-
tigte Glaubiger, nicht nachrangige Insolvenzglaubiger, nachrangige Insolvenzglaubiger ge-
mal Rangklassen, am Schuldner Beteiligte mit ihren Anteils- und Mitgliedschaftsrechten
einschlieRlich denkbarer Untergruppen nach § 222 Abs. 1, 2 InsO, die Arbeitnehmer nach
§ 222 Abs. 3 InsO und der Pensionssicherungsverein — PSVaG — als eigene ,Gruppe”, § 9
Abs. 4 S. 1 BetrAVG).

Der gestaltende Teil legt fest, ,,wie die Rechtsstellung der Beteiligten durch den Plan gedn-
dert werden soll” (§ 221 S. 1 InsO). Das umfasst unter anderem mogliche schuldrechtliche
und sachenrechtliche Eingriffe in die derzeitigen Vermogenssituationen, und zwar auf der
Grundlage der im darstellenden Teil erfolgten Gruppenzuordnung nach §§ 222 ff. InsO. In
Betracht kommen beispielsweise die Stundung und Kiirzung von Forderungen und von Si-
cherheiten (einschlieBlich Eingriffen in Aus- und Absonderungsrechte sowie in Grund-
pfandrechte), gesellschaftsrechtliche Umstellungen wie die Umwandlung von Forderungen
in Anteile (sog. Debt-Equity-Swap) sowie Kapitalschnitte. Arbeitsrechtliche Positionen sind
davon ebenfalls umfasst. Sofern in tarifvertraglich begriindete Anspriiche eingegriffen
wird, ist zudem die Notwendigkeit einer Billigung durch die Tarifparteien nach § 4 Abs. 4 S.
1 TVG zu beachten.

Unwagbarkeiten von Planerstellung und Planumsetzung kénnen durch im Vorhinein vorge-
sehene Wahlmaoglichkeiten bei der Vorgehensweise im Einzelnen berlicksichtigt werden.
Zudem kann der Insolvenzverwalter bevollmachtigt werden, ,,die zur Umsetzung notwen-
digen MaRRnahmen zu ergreifen und offensichtliche Fehler des Plans zu berichtigen” (§ 221
S. 2 InsO).

2.3.4 Entstehung und Umsetzung des Insolvenzplans

Der Aufwand, der mit dem Erarbeiten eines Insolvenzplans verbunden ist, sollte nicht un-
terschatzt werden. Nach der Vorlage des Plans erfolgt eine Vorpriifung durch das
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Insolvenzgericht, welches ihn unter anderem wegen formaler Mangel oder offensichtlicher
Aussichtslosigkeit der Annahme oder der Erfullung zurtickweisen kann (§ 231 Abs. 1 InsO).

Danach werden Stellungnahmen eingeholt, die vom Insolvenzverwalter, vom Schuldner,
vom Glaubigerausschuss, vom Betriebsrat, vom Sprecherausschuss sowie gegebenenfalls
von der Industrie- und Handelskammer oder vergleichbaren Stellen abgegeben werden
(§ 232 InsO). Zudem kénnen gemal § 233 InsO einstweilige SicherungsmaRnahmen ange-
ordnet werden.

Es folgen der Erérterungs- und der Abstimmungstermin — beide moglicherweise getrennt
voneinander, § 241 InsO — mit entsprechender Gruppenabstimmung (§§ 235 ff. InsO).
Stimmberechtigt sind diejenigen Glaubiger, deren Rechte im Plan beeintrachtigt werden
sowie die betroffenen Anteilseigner. Zur Annahme bedarf es der Forderungssummen- und
Kopfmehrheit in jeder Gruppe, § 244 InsO. Um Blockadetaktiken vorzubeugen, enthalt

§ 245 InsO ein Obstruktionsverbot, aufgrund dessen in bestimmten Konstellationen trotz
Ablehnung durch eine Gruppe deren Zustimmung anzunehmen ist. Das betrifft insbeson-
dere Falle, in denen die Gruppenangehdérigen im Plan voraussichtlich nicht schlechter ge-
stellt sind als ohne Plan, sie angemessen am wirtschaftlichen Wert beteiligt werden und
die Mehrheit der Gruppen dem Plan zugestimmt hat.

Betriebsrat und Sprecherausschuss wirken gemal § 218 Abs. 3 InsO zusétzlich beratend an
der Aufstellung des Plans mit und erhalten ihn nach § 232 Abs. 1 Nr. 1 InsO zur Stellung-
nahme. Zum Erdrterungs- und Abstimmungstermin tber den Insolvenzplan sind sie gemaR
§ 235 Abs. 3S. 11InsO zu laden.

Der Schuldner kann einem vom Insolvenzverwalter vorgelegten Plan widersprechen, wobei
sein Widerspruch unbeachtlich ist, wenn er mit Plan nicht schlechter gestellt ist als ohne
und keine Glaubiger Leistungen erhalten, die liber ihre urspriinglichen Forderungen hinaus
gehen (§ 247 Abs. 1 InsO). Bei alledem wird in § 251 InsO ein Minderheitenschutz garan-
tiert. Am Ende steht die Bestatigung des Insolvenzplans durch gerichtlichen Beschluss nach
§ 252 InsO — wogegen nach Maligabe des § 253 InsO die sofortige Beschwerde zugelassen
ist.

Durch die gerichtliche Bestatigung des Plans werden gemaf § 254 InsO die im gestalten-
den Teil beschriebenen Rechtsdanderungen wirksam. Die Insolvenzglaubiger kdnnen aus
dem Plan die Vollstreckung betreiben, und zwar gegen den Insolvenzschuldner und ggf.
auch gegen Dritte, die entsprechende Verpflichtungen libernommen haben (§ 257 InsO).
Bei Nichterfiillung der Planverbindlichkeiten leben die gestundeten oder teilerlassenen
Forderungen nach MalRRgabe von § 255 InsO wieder auf. Soweit im Insolvenzplan nicht an-
ders vorgesehen, wird der Schuldner nach § 227 Abs. 1 InsO durch die plangemaRe Befrie-
digung der Insolvenzglaubiger von seinen restlichen Verbindlichkeiten frei. Das Gericht
hebt gemal} § 258 InsO das Insolvenzverfahren auf, sobald in Erflillung des rechtskraftig
festgestellten Plans die Verbindlichkeiten befriedigt und Sicherheiten geleistet wurden.
Danach kann das Unternehmen plangemaR schuldenbefreit weiterbestehen.
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2.3.5 Wirtschaftliche Bewertung

Der Insolvenzplan hat sich in Deutschland kaum durchsetzen kénnen. Ein offensichtlicher
Grund liegt im soeben beschriebenen komplexen Verfahren, das mit seinen prazisen Grup-
penzuordnungen, Priifungs-, Abstimmungs-, Widerspruchs- und Rechtsbehelfsprozeduren
alle Beteiligten schiitzt, aber auch an die Grenzen ihrer Leistungsfahigkeit treibt, nicht zu-
letzt die zustandigen Richter. Daneben gibt es noch viele weitere Faktoren fiir die fehlende
Durchsetzungskraft des Insolvenzplans:

Erstens muss klar sein, dass die Erstellung eines Plans nicht unbedingt ein idealer Weg zur
Unternehmenssanierung ist. Jeder Plan steht insgesamt oder in Details im Risiko, mit der
Realitat zu kollidieren. Manche Prognosen hinsichtlich der Marktentwicklung oder des Ge-
schéaftsgebarens von Geschaftspartnern sind am Ende einfach falsch.

Zweitens ist bereits die Planerstellung kostenintensiv. Ebenso wie beispielswiese bei der
beraterunterstiitzten Eigenverwaltung oder beim beraterunterstitzten Restrukturierungs-
plan sind die Ausgaben nicht zu unterschatzen, die fiir die kundigen externen Fachleute
des Rechts- und des Rechnungswesens anfallen. Fiir deren Leistungen wird mitunter viel
Geld ausgegeben, das dem notleidenden Unternehmen spater fehlt.

Drittens existiert selbst in groRen Unternehmen die Neigung der Leitungsorgane, Insol-
venzantrage moglichst hinauszuschieben. Zu grof ist die Beflirchtung, personlich zu haften
oder zumindest einen personlichen Karriereeinschnitt hinnehmen zu miissen. Deshalb er-
weisen sich Informationen oder Annahmen, die vom (bisherigen) Leitungspersonal stam-
men, trotz scheinbarer Fundierung meist schlussendlich doch als zu optimistisch. Sichtba-
res Ergebnis ist dann der haufige Austausch von Leitungsorganmitgliedern.

Viertens ist das Glaubigerinteresse am Fortbestand der Rechtsperson einer schuldneri-
schen Kapitalgesellschaft nicht immer so groR, dass die einfachere Gbertragende (Teil-)Sa-
nierung nicht attraktiver ware. Das ist vor allem dann der Fall, wenn sich Betriebe oder Be-
triebsteile mangels Effizienz nicht aufrechterhalten lassen und nur einige , Filetstiicke” als
Produktions- oder Leistungseinheiten fortbestehen sollen.

Flinftens hat der deutsche Gesetzgeber darauf verzichtet, nach dem US-Vorbild des Chap-
ter 11-Verfahrens die Glaubiger und die Vertragspartner des Schuldners allzu sehr zu ent-
rechten. Auch wenn (im Gegensatz zum Vergleich nach der friiheren VerglO) keine Min-
destquote gefordert ist, wird das Fortbestandsinteresse des Unternehmens im Recht des
Insolvenzplans nicht mit aller Macht forciert. Aus gesetzgeberischer Sicht ist das liberzeu-
gend, zumindest aber gut nachvollziehbar — die im US-Recht schlussendlich geférderte
,Flucht in die Insolvenz” benachteiligt haufig Glaubiger, Arbeitnehmer (weil sie nach US-
Recht ebenfalls Tarifvermeidung ermoglicht) und nicht zuletzt Konkurrenten.



. vbw Leitfaden | Marz 2026 13

Unternehmensinsolvenz

Im Vorfeld eines Insolvenzverfahrens

2.4 Der Restrukturierungsplan nach dem StaRUG

2.4.1 Das StaRUG

Seit dem 01.01.2021 gilt das Gesetz iiber den Stabilisierungs- und Restrukturierungsrah-
men, StaRUG, welches der Umsetzung der Restrukturierungsrichtlinie (EU) 2019/1023
dient.

Ziel des Gesetzes ist es, erstens bereits im Vorfeld moglicher Insolvenzen praventive Mal3-
nahmen zu ermoéglichen, um eine Art Frihwarnsystem fiir Krisen vorzuhalten. Zweitens -
und vor allem —werden die Rechtsgrundlagen fiir eine zeitig geplante Stabilisierung sowie
Restrukturierung geschaffen. Ein auf der Grundlage des Gesetzes erstellter Restrukturie-
rungsplan kann — dhnlich dem Insolvenzplan —in den Bestand von Forderungen und weite-
ren Rechtsverhaltnissen eingreifen. Er kann auRergerichtlich oder gerichtlich erstellt wer-
den.

2.4.2 Pflichten zur Risikopravention

Mafnahmen zur vorsorglichen Krisenvermeidung sind in § 1 StaRUG normiert. Die ge-
schiftsleitenden Gesellschaftsorgane sind verpflichtet, fortlaufende Risikofriiherkennung
und frihzeitiges Krisenmanagement zu betreiben sowie entsprechende Berichte an dieje-
nigen Gesellschaftsorgane zu erstatten, welche zur Uberwachung der Geschiftsleitung be-
rufen sind. § 102 StaRUG verpflichtet auch Berater bei der Erstellung von Jahresabschlis-
sen entsprechend. Das Bundesministerium fiir Justiz und Verbraucherschutz (BMJV) stellt
Informationen Uber Instrumentarien zur Fritherkennung von Krisen bereits (§ 101 StaRUG).
Das StaRUG selbst sieht keine Sanktionen wegen der Verletzung der vorgenannten Pflich-
ten vor. Es handelt sich um Konkretisierungen gesellschafts- und vertragsrechtlicher Pflich-
ten, so dass eine diesbeziigliche Haftung nach den allgemeinen Regeln gegeben sein kann;
die Haftung gegentliber Dritten nach § 823 Abs. 2 BGB wird aber abgelehnt.

2.4.3 Erstellung des Restrukturierungsplans

Zur Krisenpravention kann nach Mafligabe von §§ 2 ff. StaRUG ein Restrukturierungsplan
erstellt werden, ohne dass ein Insolvenzgrund bestehen muss. Zweck des Restrukturie-
rungsplans ist die Uberwindung der Krise (bis hin zur Beseitigung der Insolvenz oder der
drohenden Zahlungsunfahigkeit) und die Gewahrleistung des Fortbestands des Unterneh-
mens.

Die Erstellung des Restrukturierungsplans wird gemaR §§ 29 ff. StaRUG schon im Vorfeld
gerichtlich flankiert. Das Gesetz spricht hier von Verfahrenshilfen des Stabilisierungs- und
Restrukturierungsrahmens. Fiir den Erlass dieser so genannten , Instrumente” bedarf es
eines Verfahrens, das unter anderem eine Anzeige des Restrukturierungsvorhabens durch
den Schuldner voraussetzt. Eines der ,Instrumente” ist die ,,gerichtliche Anordnung von
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Regelungen zur Einschrankung von Malnahmen der individuellen Rechtsdurchsetzung” (§
29 Abs. 2 Nr. 3, §§ 49 ff. StaRUG). Das bedeutet, dass auf Antrag des Schuldners bereits vor
der Entscheidung liber den Restrukturierungsplan der Zugriff durch Glaubiger verhindert
wird: Nach § 49 StaRUG erlasst das Gericht auf Antrag des Schuldners zur Wahrung der
Aussichten auf die Verwirklichung des Restrukturierungsziels eine so genannte ,Stabilisie-
rungsanordnung”. Diese enthalt eine Vollstreckungssperre und eine Verwertungssperre,
blockiert also insbesondere die Zwangsvollstreckung und die Entziehung von Sicherungs-
gut. Dieser Schutz kann sogar fiir noch nicht abgewickelte Vertragsverhaltnisse greifen,
wobei nach Maligabe von § 55 StaRUG auch Leistungsverweigerungsrechte von Glaubigern
ausgesetzt werden.

Allerdings sind diejenigen Forderungen, welche nach § 4 StaRUG der Gestaltung durch den
Restrukturierungsplan nicht zuganglich sind, hiervon nicht erfasst. Arbeitsrechtliche An-
spriche kénnen also weiterhin durchgesetzt werden (s. ndher 2.4.6).

Der Restrukturierungsplan ist einem Insolvenzplan vergleichbar.

Er ordnet die planbetroffenen Gldubiger in Gruppen (§ 9 StaRUG), hat einen darstellenden
Teil (§ 6 StaRUG) und einen gestaltenden Teil (§ 7 StaRUG). Im gestaltenden Teil kann be-
stimmt werden, dass in Anspriiche und auch in sachenrechtliche Positionen eingegriffen
wird (,,Restrukturierungsforderungen” und ,Absonderungsanwartschaften). Hinsichtlich
der Restrukturierungsforderungen kommt vor allem ihre quotale Reduktion und die Ver-
schiebung ihrer Falligkeit in Betracht; zudem koénnen sie in Anteils- und Mitgliedschafts-
rechte umgewandelt werden (Debt-Equity-Swap). Im gestaltenden Teil des Restrukturie-
rungsplans sind die jeweiligen Mitglieder der Glaubigergruppen gleich zu behandeln. Das
Planverfahren kann aullergerichtlich oder gerichtlich durchgefiihrt werden. Gestuft folgen
aufeinander das Planangebot, die Erorterung und die Abstimmung tber den Plan. Die
elektronische Teilnahme und die elektronische Abstimmung sind moglich. Zur Annahme
des Restrukturierungsplans bedarf es der Zustimmung von mindestens drei Vierteln der
Stimmrechte in jeder Gruppe (§ 25 Abs. 1 StaRUG). Hierbei gilt aber — ebenso wie nach §
245 InsO — ein Obstruktionsverbot, § 26 StaRUG, weshalb die Quoren auch unterschritten
werden kdénnen. Mit der Bestatigung des Plans treten die im gestaltenden Teil festgelegten
Wirkungen ein, § 67 Abs. 1 S. 1 StaRUG.

Des Weiteren kann nach §§ 73 ff. StaRUG ein Restrukturierungsbeauftragter eingesetzt
werden, dessen Rolle sich mit derjenigen des Sachwalters bei der Eigenverwaltung verglei-
chen lasst. Der Restrukturierungsbeauftragte muss nicht immer zwingend bestellt werden.
Eine Bestellung von Amts wegen erfolgt aber in den gemal § 73 InsO vorgesehenen Fillen,
unter anderem, wenn Rechte von Verbrauchern, kleinen oder mittleren Unternehmen be-
troffen sind, oder wenn absehbar ist, dass die Ersetzung fehlender Glaubigerzustimmun-
gen erforderlich wird.

Bei alledem bleiben eventuelle Beteiligungsrechte des Betriebsrats unberihrt, § 92 Sta-
RUG.
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Wahrend der Rechtshangigkeit der Restrukturierungssache wird gemaR § 42 Abs. 1 Sta-
RUG die Insolvenzantragspflicht nach § 15a Abs. 1 — Abs. 3 InsO sowie nach § 42 Abs. 2
BGB ruhend gestellt und durch eine entsprechende Anzeigepflicht ersetzt. Ahnlich wie
nach § 15a Abs. 4 — Abs. 6 InsO ist diese Anzeigepflicht gemaR § 42 Abs. 3 StaRUG strafbe-
wehrt, so dass bei der Verletzung der Pflicht auch die personliche Haftung nach § 823 Abs.
2 BGB eingreift.

2.4.4 Scheitern der Restrukturierung

Leider ist damit zu rechnen, dass Restrukturierungsvorhaben scheitern werden, weshalb
die Regelung Uber die gerichtliche Aufhebung der Restrukturierungssache gemal § 33 Sta-
RUG von besonderer Bedeutung ist: Nach § 33 Abs. 1 StaRUG erfolgt sie unter anderem
dann, wenn der Schuldner einen Insolvenzantrag (vgl. zum Glaubigerantrag § 58 StaRUG)
stellt oder das Insolvenzverfahren liber sein Vermoégen eroffnet wird, sowie auch dann,
wenn der Schuldner gegen seine Mitwirkungs- und Auskunftspflichten ,,in schwerwiegen-
der Weise” verstolit.

Dass die letztere Regelung erst bei schwerwiegenden VerstoRRen greift, wird so manchen
aufrechten Glaubiger verargern, ist aber der Tatsache geschuldet, dass es in der Praxis
wohl keine Unternehmenskrise ohne schuldnerische Regelverletzungen gibt. Ein weiterer
Aufhebungsgrund ist der Eintritt der Insolvenzreife, wobei hier aber nach § 33 Abs. 2 Sta-
RUG noch weitere Voraussetzungen vorliegen missen.

2.4.5 Sanierungsmoderation

Unabhangig vom Restrukturierungsverfahren kann der Schuldner gemaf §§ 94 ff. StaRUG
eine Sanierungsmoderation beantragen. Diese stellt ein eigenes Verfahren dar, innerhalb
dessen mit Hilfe eines gerichtlich bestellten Sanierungsmoderators ein Sanierungsvergleich
angestrebt wird, § 97 StaRUG. Der Vergleich ist freiwillig und davon abhangig, dass alle Be-
teiligten zustimmen. Wegen dieses vollen Zustimmungserfordernisses bedarf es selbstre-
dend keiner Regelungen lber eine Glaubigergleichbehandlung und ahnliches, da ja im (un-
wahrscheinlichen) Erfolgsfall samtliche Glaubiger einverstanden sind. Sobald der Schuld-
ner ,Instrumente” des Stabilisierungs- und Restrukturierungsrahmens in Anspruch nimmt,
erfolgt der Ubergang in das diesbeziigliche Verfahren nach § 100 StaRUG.

2.4.6 Keine Erfassung arbeitsrechtlicher Positionen im Restrukturierungs-
plan

Flr das Arbeitsleben hat der Restrukturierungsplan eine beschrankte Bedeutung, weil er —
anders als ein Insolvenzplan — arbeitsrechtliche Positionen nicht betrifft.

Gemal § 4 Nr. 1 StaRUG sind Forderungen von Arbeitnehmern aus dem Arbeitsverhaltnis
oder im Zusammenhang mit dem Arbeitsverhaltnis, einschlieBlich der Rechte aus Zusagen
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auf betriebliche Altersversorgung, einer Gestaltung durch einen Restrukturierungsplan un-
zuganglich. Dementsprechend sind diese Forderungen auch nicht nach § 8 Nr. 3 StaRUG
bei der Aufstellung des Restrukturierungsplans einzubeziehen. Zudem kénnen sie nach §
49 Abs. 2 StaRUG nicht Gegenstand gerichtlich angeordneter Vollstreckungs- und Verwer-
tungssperren sein, so dass Arbeitnehmerglaubiger stets Zugriff auf das Schuldnervermo-
gen haben.

Dies schlieft es selbstverstandlich nicht aus, dass im Kontext des Restrukturierungsplans,
aber getrennt von diesem, individuelle oder kollektive Vereinbarungen tiber die Anderung
von Arbeitsbedingungen oder sogar lber den Teilverzicht auf noch unerfiillte Vergilitungs-
anspriiche getroffen werden. Allerdings gelten hierfiir die allgemeinen Voraussetzungen,
weshalb Vergiitungsverzichte und Anderungen von Arbeitsvertragsregelungen mit dem
einzelnen Arbeitnehmer, Anderungen von Betriebsvereinbarungen mit dem Betriebsrat
und Anderungen des Tarifvertrags mit der Gewerkschaft vereinbart werden miissen; beim
Verzicht auf tarifvertraglich begriindete Anspriiche ist zudem & 4 Abs. 4 S. 1 TVG zu beach-
ten.

Bei alledem zeichnen sich bereits jetzt Schwierigkeiten bei der Definition des Begriffs des
»Arbeitnehmers” ab. Diese ist weder im StaRUG noch in der Restrukturierungsrichtlinie
(EU) 2019/1023 definiert. Aus diesem Grund wird in der Literatur die Ansicht vertreten, es
sei der deutsche Arbeitnehmerbegriff nach § 611a BGB zugrunde zu legen. Dem ist zuzu-
stimmen, da Art. 1 Abs. 5 lit. a Restrukturierungsrichtlinie (EU) 2019/1023 es den Mitglied-
staaten freistellt, Arbeitnehmeranspriiche vom Verfahren auszunehmen (eine Riickaus-
nahme betrifft lediglich Anspriiche aus betrieblicher Altersversorgung, Art. 1 Abs. 6, Art. 2
Abs. 1 Nr. 2 Restrukturierungsrichtlinie (EU) 2019/1023). Rechtsunsicherheiten folgen aber
daraus, dass gemaR Art. 6 Abs. 5 Restrukturierungsrichtlinie (EU) 2019/1023 zusatzlich Ar-
beitnehmeranspriiche vom Vollstreckungsschutz ausgenommen werden. Zudem bleiben
nach Art. 13 Abs. 1 Restrukturierungsrichtlinie (EU) 2019/1023 bestimmte Arbeitnehmer-
rechte unberihrt, unter anderem das Recht auf Tarifverhandlungen und Arbeitskampf-
malknahmen. Hierbei werden des Weiteren Rechte aus diversen anderen Richtlinien ge-
sondert geschiitzt (Massenentlassungsrichtlinie, Betriebsiibergangsrichtlinie, Richtlinie
Uiber die Anhorung der Arbeitnehmer im Betrieb, Insolvenzgeldrichtlinie, EBR-Richtlinie).
Aus diesem Grund wird in der Literatur teilweise die Ansicht vertreten, es misse ein auto-
nomer europarechtlicher Arbeitnehmerbegriff vertreten werden; dieser kénnte insbeson-
dere Leitungsorganmitglieder erfasse. Diese Frage wird schlussendlich durch den EuGH zu
klaren sein.

2.4.7 Wirtschaftliche Bewertung

Ob sich das Restrukturierungsverfahren in Deutschland durchsetzen wird, ist fraglich. Die
Entscheidung, einen Restrukturierungsplan aufzusetzen, dirfte bei den tatsachlichen und
potenziellen Glaubigern des schuldnerischen Unternehmens zumindest eine gewisse
Alarmstimmung ausldsen, die vergleichbar derjenigen ist, wie sie bei der freiwilligen Insol-
venzantragstellung wegen drohender Zahlungsunfahigkeit nach § 18 InsO aufkommt. Dies
bedeutet, dass das moégliche Kappen von Kreditlinien sowie die Unterbrechung von Liefer-
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und Leistungsbeziehungen drohen — bei Letzteren wird zumindest Vorkasse verlangt wer-
den. Hinzu kommt, dass das Restrukturierungsverfahren mit Restrukturierungsplan fast so
aufwendig ist wie das Insolvenzverfahren mit Insolvenzplan. Ahnlich wie der Insolvenzplan
hat also auch der Restrukturierungsplan mit den Widrigkeiten einer sich widerspenstig
entwickelnden Realitdt zu kdimpfen — schlieRlich verlauft das Leben nicht immer nach Plan.
Nicht zu unterschatzen sind zudem die aufgrund der Komplexitat des Gesetzes sicher an-
fallenden Beratungskosten.

Allerdings bedeutet dies alles nicht, dass die Restrukturierung nach dem StaRUG als solche
ein ungeeignetes Mittel fir die Erholung eines Unternehmens ist. In Situationen, in denen
noch hinreichend ,,Masse” vorhanden ist, die (potenziellen) Glaubiger Vertrauen in die Lei-
tung des schuldnerischen Unternehmens haben, frihzeitig die Einzelheiten des avisierten
Plans kommuniziert werden und sich daraus eine wirtschaftliche Perspektive fiir alle Betei-
ligten ergibt, kann die Restrukturierung erfolgreich sein. Das ist insbesondere in Situatio-
nen denkbar, in denen die wirtschaftliche Schieflage auf klar identifizierbare externe und
voriibergehende Faktoren zuriickzufiihren ist. Denkbar ist das beim unvorhergesehenen
Wegfall wichtiger Kunden oder Markte.

Wer also einen GrofRkunden hat, der selbst in Insolvenz gefallen ist, oder wer sich auf
einen auslandischen Markt eingestellt hat, der aufgrund eines internationalen (Handels-)
Konflikts nicht mehr ohne weiteres erreichbar ist, dem kann die Glaubigerschaft moglich-
erweise die Chance auf eine Neuausrichtung der unternehmerischen Tatigkeit geben.

2.5 Eigenverwaltung

Gemal §§ 270 — 285 InsO ist die so genannte Eigenverwaltung moglich. Dabei wird kein
Insolvenzverwalter bestellt. Stattdessen nimmt der Schuldner die Aufgaben und Befug-
nisse des Insolvenzverwalters liberwiegend selbst wahr, und es wird ihm ,,nur” ein Sach-
walter zur Seite gestellt. Der Sachwalter hat nach §§ 274 f. InsO eigene Priifungs-, Uberwa-
chungs- und Mitwirkungsaufgaben. Weitere Mitwirkungsaufgaben sind gemal §§ 276 f.
InsO dem Glaubigerausschuss sowie den gesellschaftsrechtlichen Aufsichtsorganen des
Schuldners zugewiesen (vgl. zu deren Haftung § 276a Abs. 2, 3, §§ 60 ff. InsO).

Der Zweck der Eigenverwaltung liegt darin, zur Sanierung des Unternehmens das Know-
how des Schuldners und seiner Organe nutzen zu kénnen, sofern sie sich nicht im Zuge der
Krise durch RechtsverstoRe oder Missmanagement diskreditiert haben. In der Praxis wer-
den im Fall der Eigenverwaltung oft dennoch Insolvenzspezialisten in die Leitungsorgane
aufgenommen oder diesen beratend zur Seite gestellt. Angesichts der Komplexitat des
Verfahrens nach §§ 270 ff. InsO kann dies durchaus empfehlenswert sein. Auch hier fallen
haufig flir externe Fachleute des Rechts- und des Rechnungswesens ganz erhebliche Mehr-
kosten an, die von vornherein beriicksichtigt werden missen.

Voraussetzung ist ein Antrag des Schuldners auf Eigenverwaltung, der nach § 270a Abs. 1
InsO unter anderem folgendes umfasst: einen Finanzplan, der sechs Monate abdeckt und
darstellt, wie in dieser Zeit der gewohnliche Geschaftsbetrieb und die Deckung der
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Verfahrenskosten sichergestellt wird; ein Konzept fir die Durchfiihrung des Insolvenzver-
fahrens; eine Darstellung des Stands der Verhandlungen mit den Glaubigern; eine Darstel-
lung der Vorkehrungen zur Erflllung insolvenzrechtlicher Pflichten; eine begriindete Dar-
stellung etwaiger Mehr- oder Minderkosten der Eigenverwaltung im Vergleich zur Fremd-
verwaltung im Regelverfahren. Weiter muss der Schuldner nach § 270a Abs. 2 InsO Erkla-
rungen abgeben Uber die Erfillung arbeitsvertraglicher Pflichten, steuer- und sozialversi-
cherungsrechtlicher Pflichten sowie Verpflichtungen gegeniiber Lieferanten. Zudem muss
er Uber bisherige Vollstreckungs- und Verwertungssperren sowie lber die bisherige Erfil-
lung bilanzrechtlicher Offenlegungspflichten Auskiinfte erteilen.

2.5.1 Antrag auf vorlaufige Eigenverwaltung

Der Schuldner kann bei der Insolvenzantragstellung seine Eigenverwaltungsplanung vorle-
gen und anregen, dass das Insolvenzgericht jetzt bereits die vorlaufige Eigenverwaltung
anordnet. Voraussetzung ist nach § 270b Abs. 1 InsO, dass die Eigenverwaltungsplanung
vollstandig und schlissig ist; auBerdem dirfen keine Umstdande bekannt sein, aus denen
sich ergibt, dass sie in wesentlichen Punkten auf unzutreffenden Tatsachen beruht. Das gilt
sogar, wenn die Planung ,behebbare Mangel” aufweist — dann kann das Gericht eine Frist
zu deren Behebung setzen und die vorldufige Eigenverwaltung ,einstweilen” anordnen.
Zusatzliche Hirden bestehen nach § 270b Abs. 2 InsO unter anderem dann, wenn bereits
in den letzten drei Jahren Vollstreckungs- und Verwertungssperren angeordnet worden
sind oder der Schuldner Zahlungsriickstande gegen Arbeitnehmer hat auflaufen lassen.
Dem Schuldner wird ein vorldufiger Sachwalter zur Seite gestellt. Dieser hat gemaR § 270b
f. InsO eigene Berichtspflichten sowie nach §§ 274 f. InsO Priifungs-, Uberwachungs- und
Mitwirkungsaufgaben.

2.5.2 Vorlaufige Eigenverwaltung mit Schutzschirm

Mit der ,vorlaufigen Eigenverwaltung” kann angeordnet werden, dass Verfliigungen des
Schuldners nur bei Zustimmung des vorlaufigen Sachwalters wirksam sind (§ 270c Abs. 3
InsO). Auf Antrag des Schuldners kann das Gericht aber auch umgekehrt die vorlaufige Ei-
genverwaltung in die Hinde des Schuldners legen, der selbst fiir und wider die kiinftige In-
solvenzmasse wirksam Verbindlichkeiten begriindet (§ 270c Abs. 4 InsO).

Zudem kann auf Antrag des Schuldners gemal § 270d InsO zugleich ein so genannter
»Schutzschirm® zur Unterstiitzung der Schuldnersanierung gespannt werden. Das erfordert
nach § 270d Abs. 1 S. 1 InsO die Vorlage der begriindeten Bescheinigung einer in Insol-
venzsachen erfahrenen Person (i.d.R. Steuerberater, Wirtschaftspriifer oder Anwalt). Aus
der Bescheinigung muss sich ergeben, dass der Schuldner den Insolvenzantrag wegen dro-
hender Zahlungsunfihigkeit oder Uberschuldung (also nicht wegen Zahlungsunfihigkeit)
gestellt hat und dass die angestrebte Sanierung nicht offensichtlich aussichtslos ist. In die-
ser Situation setzt das Insolvenzgericht eine Frist von hdchstens drei Monaten zur Vorlage
eines Insolvenzplans und bestellt einen vorlaufigen Sachwalter (hier hat der Schuldner ein
starkes Vorschlagsrecht, § 270d Abs. 1, Abs. 2 InsO). Zudem spannt das Gericht auf Antrag
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nach Maligabe von § 270d Abs. 3, § 21 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 InsO einen sogenannten ,,Schutz-
schirm” Giber den Schuldner, durch den er von VollstreckungsmalRnahmen verschont
bleibt.

Die vorlaufige Eigenverwaltung wird nach § 270e InsO unter anderem dann aufgehoben,
wenn der Schuldner schwerwiegend gegen insolvenzrechtliche Pflichten verstof3t oder in
sonstiger Weise zeigt, dass er nicht bereit oder in der Lage ist, seine Geschéaftsfilhrung am
Glaubigerinteresse auszurichten, wenn Mangel in der Eigenverwaltungsplanung nicht frist-
gerecht behoben werden oder wenn sich die angestrebte Sanierung als aussichtslos er-
weist.

Zudem kann die Aufhebung auch durch den Schuldner beantragt werden, durch den vor-
laufigen Sachwalter mit Zustimmung des vorlaufigen Glaubigerausschusses oder durch den
vorlaufigen Glaubigerausschuss (s. im Einzelnen § 270e Abs. 1 InsO). Gleiches gilt, wenn
ein Glaubiger die Aufhebung beantragt und glaubhaft macht, dass die Voraussetzungen fiir
die Anordnung der vorlaufigen Eigenverwaltung nicht vorliegen und ihm durch sie erhebli-
che Nachteile drohen (§ 270e Abs. 2 InsO).

Erstaunlicherweise ist der Eintritt der Zahlungsunfahigkeit (bei deren Vorliegen die An-
tragsvoraussetzungen nach § 270d Abs. 1 S. 1 InsO nicht gegeben sind) als solcher noch
kein Grund fir die Aufhebung der vorlaufigen Eigenverwaltung. Jedoch sind der Schuldner
und der vorlaufige Sachwalter nach § 270d Abs. 4 S. 1 InsO verpflichtet, dem Gericht die
Zahlungsunfahigkeit unverziiglich anzuzeigen. Weil die Zahlungsunfahigkeit auf die Aus-
sichtslosigkeit der angestrebten Sanierung hindeuten kann, droht in dieser Situation dann
dennoch die Aufhebung der vorldufigen Eigenverwaltung gemaR § 270e Abs. 1 Nr. 3 InsO.

Nach einer rechtskraftigen Aufhebung wird gemaR §§ 20 ff. InsO das Verfahren als regula-
res insolvenzrechtliches Vorverfahren fortgesetzt. Das Scheitern der vorlaufigen Eigenver-
waltung mag dann mittelbar fiir die Frage der Eigenverwaltung im er6ffneten Insolvenz-
verfahren bedeutend sein — dennoch richtet sich diese Entscheidung ausschlieRlich nach §
270 Abs. 1 InsO.

Wenn keine Aufhebung nach § 270e erfolgt, endet das Vorverfahren mit der vorlaufigen
Eigenverwaltung dadurch, dass der Insolvenzplan vorgelegt wird und das Gericht das Insol-
venzverfahren eroffnet. Hier richtet sich die Anordnung einer Eigenverwaltung ebenfalls
nach § 270 Abs. 1 InsO; allerdings ist es in dieser Situation sehr wahrscheinlich, dass die Ei-
genverwaltung antragsgemalfd angeordnet wird.

2.5.3 Eigenverwaltung mit der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens

Das Insolvenzgericht kann also mit der Verfahrenser6ffnung und auf Antrag des Schuldners
die Eigenverwaltung gemal § 270 Abs. 1, §§ 270a f., §§ 270f f. InsO anordnen (nach der
Eroffnung ist dies gemal § 271 InsO moglich). Bei Anordnung der Eigenverwaltung wird
gemald § 270b InsO ein Sachwalter vom Gericht bestellt.
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Aufgrund der Anordnung der Eigenverwaltung verbleibt die Verwaltungs- und Verfligungs-
befugnis nach § 270 Abs. 1 S. 1 InsO grundsatzlich beim Schuldner. Jedoch hat der Sach-
walter nach §§ 274 f. InsO Priifungs-, Uberwachungs- und Mitwirkungsaufgaben. Zudem
sind gemal §§ 276 ff. InsO weitere Mitwirkungsaufgaben dem Glaubigerausschuss sowie
den gesellschaftsrechtlichen Aufsichtsorganen des Schuldners zugewiesen. Der Schuldner
hat laut § 279 S. 1 InsO die rechtsgeschéftlichen Befugnisse (insbesondere zur Nichterfil-
lungswahl oder zur Kiindigung) nach §§ 103 — 128 InsO; gemall § 279 S. 2 InsO hat er diese
im Einvernehmen mit dem Sachwalter auszuiiben. Die Kiindigung von Betriebsvereinba-
rungen, das gerichtliche Zustimmungsverfahren zur Betriebsdnderung und das Beschluss-
verfahren zum Kiindigungsschutz (§§ 120, 122, 126 InsO) kann er gemal § 279 S. 3 InsO
nur mit Zustimmung des Sachwalters durchfihren.

Die weitere Aufgabenteilung zwischen Schuldner und Sachwalter ist in §§ 280 - 285 InsO
geregelt. Dabei ist nach § 284 InsO auch die Erstellung eines Insolvenzplans gemaR §§ 217
ff. InsO moglich (siehe hierzu oben 2.3); dieser ist insbesondere dann zu erstellen, wenn
ihn der Schuldner im Vorverfahren zur Ermoglichung der vorlaufigen Eigenverwaltung mit
»Schutzschirm® in Aussicht gestellt hat, § 270d Abs. 1 InsO (siehe oben 2.5.2).

Die Eigenverwaltung wird nach § 272 InsO unter dhnlichen Voraussetzungen aufgehoben,
wie dies bei der vorlaufigen Eigenverwaltung nach § 270e InsO der Fall ist (s. dazu oben
2.5.2). Dies ist u.a. dann der Fall, wenn der Schuldner schwerwiegend gegen insolvenz-
rechtliche Pflichten verstoRt oder in sonstiger Weise zeigt, dass er nicht bereit oder in der
Lage ist, seine Geschaftsfilhrung am Glaubigerinteresse auszurichten, oder wenn sich die
angestrebte Sanierung als aussichtslos erweist. Zudem kann die Aufhebung auch durch
den Schuldner oder durch die Glaubigerversammlung beantragt werden. Auch ein Glaubi-
ger kann den Antrag stellen; dann missen aber die Voraussetzungen fir die Anordnung
der Eigenverwaltung entfallen sein und dem Glaubiger durch die Eigenverwaltung erhebli-
che Nachteile drohen (§ 272 Abs. 1, Abs. 2 InsO).

Nach der rechtskraftigen Aufhebung wird das Verfahren als regulares Insolvenzverfahren
fortgesetzt. Das bedeutet insbesondere, dass nunmehr ein Insolvenzverwalter die Verwal-
tungs- und Verfligungsbefugnis nach § 80 InsO auslibt. Gemal § 272 Abs. 3 InsO kann auch
der bisherige Sachwalter zum Insolvenzverwalter bestellt werden.

Sofern die Eigenverwaltung nicht aufgehoben wird, endet sie gemal den allgemeinen Ver-
fahrensregeln mit der Aufhebung oder Einstellung des Insolvenzverfahrens (§§ 207 ff.
InsO, siehe unten 3.3 bis 3.5).

2.5.4 Wirtschaftliche Bewertung

Von der Eigenverwaltung, insbesondere von der schon mit der Antragstellung erwirkten
yvorlaufigen Eigenverwaltung” mit ,,Schutzschirm®, hat man sich urspriinglich dhnlich posi-
tive Effekte versprochen wie vom Verfahren nach Chapter 11 des US Bankruptcy Code
(sog. ,debtor in possession®).
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In der Tat hat die Eigenverwaltung gerade dann die besten Chancen auf Erfolg, wenn sie
sofort mit der Antragstellung einsetzt, also als ,vorlaufige Eigenverwaltung mit Schutz-
schirm”. Das alles geht aber auch mit groRen Risiken einher. Der ,,Schutz” vor Vollstre-
ckungsmalRnahmen (§ 270d Abs. 3, § 21 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 InsO) bei zugleich erteilter Befug-
nis, Verbindlichkeiten fiir und wider die kiinftige Masse zu begriinden (§ 270c Abs. 4, § 55
Abs. 2 InsO), gewdhrt dem Schuldner einen erheblichen Vertrauensvorschuss, der in kir-
zester Zeit aufgebraucht werden kann: Er ermoglicht es, Masse schon vor der Verfah-
renseroffnung einzusetzen und so im schlimmsten Fall die Glaubigeraussichten auf eine
Quote erheblich zu verschlechtern.

Vor diesem Hintergrund ist es sicher nachvollziehbar und richtig, dass der Gesetzgeber den
»Schutzschirm® gemals § 270d Abs. 1 InsO an das Inaussichtstellen eines Insolvenzplans ge-
kniipft hat, der innerhalb von drei Monaten vorgelegt werden muss. Freilich werden damit
zugleich auch die Schwachen des Operierens mit einem komplexen Plan einbezogen: Lang-
wierigkeit, Schwerfalligkeit und Angreifbarkeit. AuBerdem sind es gerade die drei Monate
bis zur Vorlage eines Insolvenzplans, in denen ein unzuverlassiger oder tibermaRig optimis-
tischer Schuldner neben der Masse noch weitere begrenzte Mittel verbrauchen kann, ins-
besondere die maximal dreimonatige Vorfinanzierung von Personalkosten durch Insol-
venzgeld (siehe dazu unten 2.6.2). Ob die erweiterten Pflichten zur Vorlage unter anderem
eines Finanzplans nach § 270a InsO die diesbezliglichen Risiken beseitigen, ist fraglich. Bei
alledem sind — wie immer — die erheblichen Kosten fiir externe Fachleute des Rechts- und
des Rechnungswesens zu berlicksichtigen.

Weil die Eigenverwaltung vom Insolvenzplan abhangig ist, leidet sie auch unter dessen
Schwaéchen. Sie kann dort hilfreich sein, wo Glaubiger oder zuschussbereite Gesellschafter
ein vitales Interesse am Fortbestand der Person des Schuldners haben. Das ist vor allem
dann der Fall, wenn sich eine ibertragende Sanierung wegen Schwierigkeiten bei der
Ubertragung von Rechten nicht empfiehlt, also etwa bei der Inhaberschaft von Lizenzen
(zur Gibertragenden Sanierung siehe oben 2.3.2). Im Ubrigen hat sich dieses Verfahren, das
in einigen groReren Insolvenzfallen versucht wurde, aufgrund der genannten Widrigkeiten
bisher nur teilweise bewahrt. Es ist zum Beispiel denkbar, dass die Tatsache der Eigenver-
waltung bei Gewerkschaften den unzutreffenden Eindruck wirtschaftlicher Leistungsfahig-
keit des Unternehmens auslost.

2.6 Vorlaufige Insolvenzverwaltung

2.6.1 Uberblick und Befugnisse

Wenn der Insolvenzantrag gestellt wurde (§§ 11 ff., 13 ff. InsO), eroffnet das Insolvenzge-
richt nicht sofort das Insolvenzverfahren, sondern priift zunachst die Insolvenzgriinde (§§
16 ff. InsO) und die Frage, ob das Vermoégen des Schuldners voraussichtlich ausreichen
wird, um die Kosten des Verfahrens zu decken (§ 26 Abs. 1 InsO). Zudem ergreift es nach
§§ 21 ff. InsO vorlaufige Malnahmen, um bis zur Entscheidung iber den Antrag glaubiger-
benachteiligende Vermdgensveranderungen zu verhindern. Dazu bestellt das Gericht
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(wenn nicht die vorlaufige Eigenverwaltung zugelassen wird, § 270a, §§ 274 f. InsO, siehe
oben 2.5) einen vorldufigen Insolvenzverwalter. Ihm obliegen Sicherungs- und Erhaltungs-
aufgaben einschlieflich der damit verbundenen Fortfiihrung des schuldnerischen Unter-
nehmens, sowie die Klarung der Frage, ob ein Er6ffnungsgrund gegeben ist und ob das
Schuldnervermdogen zur Verfahrensdurchfiihrung ausreicht (§ 22 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 InsO).

Die moglichen vorldufigen MaRnahmen des Insolvenzgerichts sind in § 21 Abs. 2 S. 1, Abs.
3 InsO genannt. Die wichtigsten sind

— die Bestellung des vorlaufigen Insolvenzverwalters;

— die Einsetzung eines vorlaufigen Glaubigerausschusses;

— das Auferlegen eines den Schuldner betreffenden allgemeinen Verfligungsverbots oder
die Anordnung, dass seine Verfligungen nur mit Zustimmung des vorlaufigen Insolvenz-
verwalters wirksam sind;

— die Untersagung bzw. einstweilige Einstellung von ZwangsvollstreckungsmaRnahmen
gegen den Schuldner, soweit nicht unbewegliche Gegenstande betroffen sind;

— die Anordnung einer vorlaufigen Postsperre;

— ein Verwertungsverbot flir Gegenstande von Aus- und Absonderungsrechten;

— notfalls die zwangsweise Vorfiihrung des Schuldners oder von Leitungsorganmitglie-
dern.

2.6.1.1 Vorlaufiger Insolvenzverwalter

Beim vorldufigen Insolvenzverwalter bestehen (sofern nicht die vorlaufige Eigenverwal-
tung angeordnet wird, § 270a, §§ 274 f. InsO, siehe oben 2.5, auch zum ,,Schutzschirm”
nach § 270b InsO) unterschiedliche Gestaltungsmaoglichkeiten, von denen die Insolvenzge-
richte in verschiedener Weise Gebrauch machen:

Das Insolvenzgericht kann gemall § 21 Abs. 2S. 1 Nr. 2 Alt. 1, § 22 Abs. 1 InsO dem Schuld-
ner ein allgemeines Verfligungsverbot auferlegen und einen vorlaufigen Insolvenzverwal-
ter bestellen, dem es die Verwaltungs- und Verfligungsbefugnisse Gbertragt (sog. ,starker
vorlaufiger Verwalter”). Dieser ist anstelle des Schuldners zum Vertragsschluss und zur
Vertragsbeendigung befugt, was auch fiir Arbeitsvertrage gilt. Er kann nach § 55 Abs. 2 S. 2
InsO durch entsprechenden Vertragsschluss oder durch Inanspruchnahme von Leistungen
(insbesondere Arbeitsleistungen der Arbeitnehmer) kiinftige Masseverbindlichkeiten be-
griinden.

Erldsst das Insolvenzgericht dagegen kein allgemeines Verfiigungsverbot, bleiben die Ver-
waltungs- und Verfligungsbefugnisse beim Schuldner. Der vorlaufige Insolvenzverwalter
(sog. ,schwacher vorlaufiger Insolvenzverwalter”) hat in dieser Situation nur die in § 22
Abs. 2, 3 InsO genannten Aufgaben und Rechte — insbesondere Nachforschungs-, Einsichts-
und Kontrollbefugnisse.

Oft kommt es auch vor, dass Insolvenzgerichte im Bestellungsbeschluss gemal} § 22 Abs. 2
InsO ausdriicklich einige gesonderte Befugnisse des vorlaufigen Insolvenzverwalters be-
grinden (sog. , halbstarker vorlaufiger Insolvenzverwalter”). Diese ergeben sich aus dem
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jeweiligen Beschluss und werden in der Praxis unterschiedlich ausgestaltet. Teilweise heillt
es beispielsweise, dass dem vorlaufigen Insolvenzverwalter neben anderen Befugnissen
auch das Recht zur Ausiibung der Arbeitgeberbefugnisse eingerdumt wird einschlieRlich
derjenigen, Kiindigungen auszusprechen sowie ,,alle damit verbundenen Entscheidungen
vorzubereiten und zu treffen”. In diesem Fall werden im entsprechend zugelassenen Mal}
nach § 55 Abs. 2 S. 2 InsO kiinftige Masseverbindlichkeiten begriindet. Oft werden auch
Zustimmungsvorbehalte begriindet, etwa fiir die Beendigung von Arbeits- oder auch
Dienstverhaltnissen.

2.6.1.2 Vorlaufiger Glaubigerausschuss

Die Einsetzung des vorlaufigen Glaubigerausschusses richtet sich nach § 21 Abs. 2 Nr. 13,

§ 22a, § 67 Abs. 2 §§ 69 - 73 InsO. Sie erfolgt gemalk § 22a Abs. 1 InsO, wenn das insol-
vente Unternehmen im vorangegangenen Geschaftsjahr mindestens zwei der drei nachste-
henden Merkmale erfillt hat:

— Mindestens 6 Mio. Euro Bilanzsumme (nach Abzug eines auf der Aktivseite ausgewiese-
nen Fehlbetrags nach § 268 Abs. 3 HGB);

— mindestens 12 Mio. Euro Umsatzerldse in den zwolf Monaten vor Abschlussstichtag;

— im Jahresschnitt mindestens 50 Arbeitnehmer.

2.6.2 Insolvenzgeld

In der Praxis wird die Zeit des Eroffnungsverfahrens haufig genutzt, um mittels der so ge-
nannten Insolvenzgeld-Vorfinanzierung Lohnkosten zu iberbriicken.

2.6.2.1 Anspruch auf Insolvenzgeld

Gemal’ § 165 SGB Il haben Arbeitnehmer gegen die Bundesagentur fiir Arbeit Anspruch
auf Insolvenzgeld fiir den Lohnausfall, den sie wahrend der letzten drei Monate ihres Ar-
beitsverhaltnisses vor Eintritt eines so genannten Insolvenzereignisses (Eréffnung des In-
solvenzverfahrens, Abweisung mangels Masse oder vollstdndige Betriebseinstellung im In-
land bei offensichtlichem Massemangel, § 165 Abs. 1 S. 2 InsO) erleiden. Eine Besonder-
heit des Insolvenzgeldes liegt darin, dass Berechtigte tatsachlich Arbeitnehmeri.S.d. §
611a BGB sind; das Gesetz knlipft also nicht an den Begriff der Beschaftigung nach § 7 SGB
IV an (BSG, Urteil vom 3.11.2021 — B 11 AL 4/20 R).

Drei Monate vor Eintritt des Insolvenzereignisses bedeutet, dass bei einem Arbeitsverhalt-
nis, das beispielsweise am Tag der Verfahrenser6ffnung bestanden oder dariber hinaus
angedauert hat, die letzten drei Monate vor diesem Tag gemeint sind. Bei Arbeitsverhalt-
nissen, die vor Eintritt des Insolvenzereignisses bereits beendet waren, kann sich der Drei-
monatszeitraum auf eine mehr als drei Monate davor liegende oder beginnende Phase be-
ziehen.
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Die Dreimonatsfrist ist tagesgenau zu berechnen, weshalb sie auch im Kalendermonat be-
ginnen und enden kann. Arbeitet der Beschaftigte in Unkenntnis des Insolvenzereignisses,
besteht ein Anspruch fiir die der Kenntnisnahme vorangegangenen drei Monate, § 165
Abs. 3 SGB Il

Beispiele

Das Insolvenzverfahren wurde am 19. August 2025 er6ffnet. Die Arbeitnehmer haben seit
dem 01. April 2025 kein Entgelt mehr erhalten.

Das Arbeitsverhaltnis von Arbeitnehmer A dauert Giber diesen Tag hinaus fort. Der An-
spruch auf Insolvenzgeld besteht fiir den Zeitraum vom 19. Mai 2025 bis zum 18. August
2025.

Das Arbeitsverhaltnis von Arbeitnehmer B dauert ebenfalls Giber den 19. August 2025 hin-

aus fort. Er erfahrt jedoch erst am 28. August 2025 von der Eroffnung des Insolvenzverfah-
rens. Der Anspruch auf Insolvenzgeld besteht fiir den Zeitraum vom 28. Mai 2025 bis zum

27. August 2025.

Das Arbeitsverhaltnis von Arbeitnehmer C endete mit Ablauf des 30. Juni 2025. Der An-
spruch auf Insolvenzgeld besteht flir den Zeitraum vom 01. April 2025 bis zum 30. Juni
2025.

Das Insolvenzgeld bemisst sich gemals § 165 Abs. 2, § 167 SGB Ill nach dem Nettoarbeits-
entgelt, welches sich ergibt, wenn das durch die Beitragsbemessungsgrenze gekappte
Bruttoentgelt um die gesetzlichen Abziige vermindert wird. Nicht abgefiihrte Altersvorsor-
gebeitrage aus Entgeltumwandlung sind hierbei nach § 165 Abs. 2 S. 3 SGB Il mit zu erstat-
ten. Insolvenzgeld ist einkommensteuerfrei gemalk § 3 Nr. 2 EStG. Es ist nach § 11 SGB 1|
auf Grundsicherungsleistungen anzurechnen. Die Agentur fiir Arbeit kann gemaR § 168
SGB Il einen Vorschuss zahlen, was aber die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses voraus-
setzt. Zusatzlich Gbernimmt die Agentur fiir Arbeit gemall § 175 Abs. 1 SGB Il die ausgefal-
lenen Gesamtsozialversicherungsbeitrdge. Die Finanzierung erfolgt durch die Insolvenzge-
Idumlage U3 der Arbeitgeber gemaR § 358 SGB .

2.6.2.2 Vorfinanzierung von Lohnkosten im Eroffnungsverfahren durch Insolvenzgeld

Der Anspruch auf Insolvenzgeld eroffnet dem vorlaufigen Insolvenzverwalter (oder auch
dem Schuldner bei der vorlaufigen Eigenverwaltung, siehe oben 2.5) wahrend des Eroff-
nungsverfahrens die Chance, die Beschaftigten ohne Vergitung bis zu drei Monate arbei-
ten zu lassen.

Dies erfolgt mittels so genannter Insolvenzgeld-Vorfinanzierung. Sie beruht darauf, dass
eine Bank dem Beschaftigten das Insolvenzgeld im Vorhinein gewissermalfen als ,Lohn”
auszahlt. Im Gegenzug lasst sie sich von ihm die Entgeltanspriiche abtreten (sog.
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Forderungskaufverfahren). Sobald spater das Insolvenzverfahren eréffnet oder mangels
Masse eingestellt ist, beantragt die Bank, die aufgrund der Abtretung gemaR § 170 Abs. 1
SGB Il neue Insolvenzgeldgldubigerin ist, Insolvenzgeld.

Faktisch kann somit wahrend des Eroffnungsverfahrens bis zu drei Monate unter weitge-
hender Einsparung von Personalmitteln gewirtschaftet werden, denn die Beschaftigten er-
halten rechtzeitig eine Art ,Verglitung”. Dies alles geschieht unter Verschonung der
Masse, weil der Regressanspruch der Agentur fir Arbeit nur Insolvenzforderung ist, § 169
SGB Ill, § 38, § 55 Abs. 3 InsO.

2.6.2.3 Notwendige Zustimmung der Agentur fir Arbeit

Mit dem Zustimmungserfordernis nach § 170 Abs. 4 SGB Ill soll jedoch verhindert werden,
dass die Insolvenzgeld-Vorfinanzierung in Fallen erfolgt, in denen sie beschaftigungspoli-
tisch sinnlos ist. Deshalb wird der Insolvenzgeldanspruch der Bank, an die er abgetreten
wurde, ausgeschlossen, wenn nicht die Agentur fir Arbeit zustimmt. Die Zustimmung kann
nur vor dem Insolvenzereignis erteilt werden. Sie erfordert Tatsachen, welche ,die An-
nahme rechtfertigen, dass durch die Vorfinanzierung der Arbeitsentgelte ein erheblicher
Teil der Arbeitsplatze erhalten bleibt".

Dies ist anzunehmen, sobald die betriebliche Funktion als solche fortbesteht und im Be-
trieb eine gewisse Mindestzahl an Arbeitsplatzen erhalten bleibt. Dabei orientiert sich die
Agentur fur Arbeit an der Quotenregelung in § 112a Abs. 1 S. 1 BetrVG. Wenn also bei-
spielsweise im Betrieb bisher 500 Arbeitnehmer tatig waren und durch die Insolvenzgeld-
zahlung 60 Arbeitsplatze nach MaRgabe eines nachvollziehbaren Sanierungsplans erhalten
bleiben konnen, sind die Zustimmungsvoraussetzungen erfillt.
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3 Das eigentliche Insolvenzverfahren

Uberblick Giber den Ablauf des Verfahrens und die Rechte des Insolvenz-
verwalters

3.1 Eroffnung des Insolvenzverfahrens oder Abweisung mangels Masse

Am Ende des Vorverfahrens steht das Ergebnis der Priifung des vorlaufigen Insolvenzver-
walters — bei der vorldufigen Eigenverwaltung: des vorlaufigen Sachwalters — nach § 22
Abs. 1S. 2 Nr. 3 InsO zu der Frage, ob das Vermogens des Schuldners die Kosten des Ver-
fahrens decken wird. Unter Orientierung hieran entscheidet das Insolvenzgericht tiber die
Verfahrenseroffnung.

— Wenn die Insolvenzgriinde gegeben sind und die Verfahrenskosten deckende Masse
vorhanden ist, wird das Insolvenzverfahren eréffnet, §§ 27, 30 InsO.

— Wenn die Insolvenzgriinde gegeben sind und keine die Verfahrenskosten deckende
Masse vorhanden ist, wird der Insolvenzantrag mangels Masse abgewiesen, § 26 InsO.

— Sollten die Insolvenzgriinde nicht gegeben sein, weil die schuldnerische Kapitalgesell-
schaft im Zeitpunkt der Er6ffnung weder zahlungsunfahig noch tberschuldet (§§ 17, 19
InsO) oder trotz entsprechenden Antrags nach § 18 InsO auch keine drohende Zah-
lungsunfahigkeit gegeben ist, wird der Er6ffnungsantrag abgewiesen.

— Wenn die Er6ffnungsgriinde — etwa wegen der Erholung des Unternehmens — spater,
also nach der Verfahrenseroffnung, entfallen oder wenn sich herausstellt, dass das Vor-
liegen der Insolvenzgriinde bei der Er6ffnung irrtimlich angenommen wurde, ist das
Verfahren auf Antrag des Schuldners nach § 212 InsO einzustellen.

Wenn die Insolvenzgriinde gegeben sind und eine die Verfahrenskosten deckende Masse
vorhanden ist, gilt Folgendes:

Das Insolvenzgericht beschlieBt gemal § 27 InsO die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens —
dieser Eroffnungsbeschluss ist nach § 30 Abs. 1 InsO sofort 6ffentlich bekannt zu machen.
Im Beschluss werden die Glaubiger nach § 28 InsO zur fristgerechten Geltendmachung ih-
rer Forderungen und Sicherungsrechte aufgefordert. GemaR § 29 InsO werden ein Be-
richts- und ein Priifungstermin festgelegt. Zudem bestellt das Gericht gemal §§ 56 ff. InsO
einen Insolvenzverwalter — meist wird der vorlaufige Insolvenzverwalter ausgewahlt. Sollte
keine Eigenverwaltung nach §§ 270 ff. InsO angeordnet werden (siehe oben 2.5), geht ge-
maRk § 80 Abs. 1 InsO die Verwaltungs- und Verfligungsbefugnis tGber das zur Insolvenz-
masse gehorende Schuldnervermaogen (§§ 35 ff. InsO) auf den Insolvenzverwalter Uber.
GemaR §& 89 InsO besteht ein Vollstreckungsverbot fiir Glaubiger — die Verwertung des
Schuldnervermogens ist also ausschlieBlich dem Insolvenzverwalter vorbehalten.
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Zudem gilt die sogenannte Riickschlagsperre nach § 88 InsO; sie bewirkt die Unwirksam-
keit von Sicherungen, die im letzten Monat vor Antragstellung durch Zwangsvollstreckung
erlangt wurden. Prozesse des Schuldners werden gemaR § 240 ZPO unterbrochen; der In-
solvenzverwalter und die Gegenseite konnen sie nach MaRgabe der §§ 85 f. InsO aufneh-
men.

Kapitalgesellschaften sind mit der Verfahrenserdffnung aufgelost (§ 60 Abs. 1 Nr. 4
GmbHG, § 262 Abs. 1 Nr. 3 AktG). Ihr Gesellschaftszweck ist nunmehr auf die Verwertung
des Gesellschaftsvermogens gerichtet; Modifikationen im Sinne eines Fortbestehens-
zwecks konnen sich aber aus einem Insolvenzplan ergeben (siehe 2.3).

Ein nach der Insolvenzordnung stets vorgesehenes Organ ist die Glaubigerversammlung.
Sie wird nach §§ 74 ff. InsO einberufen und hat entsprechende Mitwirkungsrechte. Das-
selbe gilt fir den Glaubigerausschuss, der aber nicht zwingend vorgegeben ist, sondern
vom Insolvenzgericht gemaR § 67 InsO eingesetzt werden kann. Im Glaubigerausschuss
sollen die absonderungsberechtigten Glaubiger, die Insolvenzglaubiger mit den héchsten
Forderungen und die Kleingldaubiger vertreten sein. Dem Ausschuss soll auch ein Vertreter
der Arbeitnehmer angehoren. Es kdnnen zudem Personen bestellt werden, die keine Glau-
biger sind.

3.2 Befugnisse des Insolvenzverwalters

Der Insolvenzverwalter soll die gleichméaRige Glaubigerbefriedigung durch Verwertung des
Schuldnervermogens sicherstellen. Das geschieht in der Regel dadurch, dass er das Vermo-
gen sichert und verwaltet. Er erhalt die Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis (iber das
dem Insolvenzbeschlag unterliegende Schuldnervermégen, § 80 InsO. Zudem ist er befugt,
nach Malgabe der §§ 129 ff. InsO Insolvenzanfechtungen vorzunehmen und auf diese
Weise Vermogensgegenstande, die dem Schuldnervermogen zulasten der Masse vor der
Verfahrenseroéffnung entzogen worden sind, zuriickgewahren zu lassen. Die Haftung des
Insolvenzverwalters fiir Pflichtverletzungen richtet sich nach § 60 InsO.

Weil der Insolvenzverwalter mit der Masse wirtschaften konnen muss, sind die von ihm
begriindeten Verbindlichkeiten voll aus der Masse zu begleichen und dementsprechend
sind Leistungen zugunsten der Masse voll aus der Masse zu entgelten. Der Stichtag fir den
Wechsel von der Begriindung von Insolvenzforderungen zur Begriindung von Masseforde-
rungen ist in der Regel die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens. Verbindlichkeiten aus der
Zeit davor werden nur mit der Insolvenzquote berticksichtigt (§ 38 InsO), wahrend Ver-
bindlichkeiten aus der Zeit danach als Masseverbindlichkeiten voll beglichen werden (§ 53
InsO. Fiir gegenseitige Vertrage, die zu diesem Zeitpunkt noch nicht vollstandig erfillt sind,
steht dem Insolvenzverwalter nach § 103 InsO das Recht der Nichterflillungswahl zu. Ent-
scheidet er sich gegen die Erfiillung, sind die dadurch verursachten Schuldnerverbindlich-
keiten lediglich einfache Insolvenzforderungen.
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Entscheidet er sich fir die Erfullung (weil er sie flir massenutzlich halt), werden die damit
verbundenen Verbindlichkeiten gemals § 55 Abs. 1 Nr. 2 InsO zu Masseverbindlichkeiten.

Vor dem Hintergrund dieses Wechselspiels zwischen Insolvenzforderungen aus der Zeit vor
Verfahrenser6ffnung und Masseverbindlichkeiten aus der Zeit danach lassen sich die Rege-
lungen (iber Dauerschuldverhaltnisse nachvollziehen. GemaR §§ 108 ff. InsO bestehen
Dauerschuldverhéltnisse in der Regel zwar fort, aber die Klassifizierung der aus ihnen fol-
genden Verbindlichkeiten als Insolvenz- oder Masseforderungen erfolgt nach ihrer Einord-
nung in die Zeit davor und danach (vgl. aber die Erweiterung bei der Entgegennahme von
Arbeitsleistungen durch den diesbeziglich befugten vorlaufigen Insolvenzverwalter nach §
55 Abs. 2 S. 2 InsO).

Zudem konnen Dauerschuldverhaltnisse unter erleichterten Bedingungen beendet wer-
den. Fir die Insolvenz des Arbeitgebers hat der Gesetzgeber in § 108 Abs. 1S. 1, § 113, §§
120 - 128 InsO ein System entwickelt, welches zum Schutz des Arbeitnehmers dessen Inte-
resse am Fortbestand des Arbeitsverhéltnisses mit dem Masse- (und damit Glaubiger-)In-
teresse an einer moglichst weitreichenden Beendigungsfreiheit zum Ausgleich bringt. Des-
halb gilt ein bestehendes Arbeitsverhaltnis gemall § 108 Abs. 1 S. 1 InsO auch nach der
Verfahrenseroffnung fort. Der Insolvenzverwalter und der Arbeitnehmer kénnen es nach §
113 InsO mit einer auf maximal drei Monate zum Monatsende gekappten Kiindigungsfrist
kiindigen, wobei aber der allgemeine und der besondere Kiindigungsschutz grundsatzlich
gewahrt bleiben - hier greifen nach §§ 125 f. InsO lediglich Modifikationen. (Siehe hierzu
4.1.2.1)

3.3 Verlauf des Verfahrens — Berichts- und Prifungstermin

Der Insolvenzverwalter nimmt das zur Insolvenzmasse gehdrende Schuldnervermogen in
Besitz und sichert es nach MaRgabe der §§ 148 ff. InsO. Er erstellt gemal §§ 151 ff. InsO
eine Vermogensliibersicht, fertigt Verzeichnisse der Massegegenstiande an und registriert
die Glaubiger. Im Berichtstermin (§§ 29, 156 InsO) informiert er die Glaubigerversammlung
Uber die wirtschaftliche Lage des Schuldners und legt dar, welche Mdglichkeiten eines Un-
ternehmenserhalts und eines Insolvenzplans bestehen. Glaubigerausschuss, Betriebsrat
und Sprecherausschuss haben Gelegenheit zur Stellungnahme. Die Glaubigerversammlung
entscheidet gemal § 157 InsO im Berichtstermin iber den Fortgang des Verfahrens, insbe-
sondere lber Stilllegung oder Fortflihrung des schuldnerischen Unternehmens. Will der
Insolvenzverwalter das Unternehmen vorher stilllegen, so hat er nach § 158 InsO die Zu-
stimmung eines gegebenenfalls eingesetzten Gldaubigerausschusses einzuholen. Die Ver-
wertung der Insolvenzmasse sowie die Vornahme weiterer Rechtshandlungen richten sich
nach §§ 159 ff. InsO; hier sind insbesondere die Regelungen zur BetriebsverdaulRerung nach
§§ 162 ff. InsO zu beachten. Bei alledem gilt, dass die betreffenden Vorgaben die AulSen-
wirksamkeit von Verwalterhandlungen unberiihrt lassen, § 164 InsO.

Der Insolvenzverwalter hat nach §§ 165 ff. InsO die Moglichkeit der Verwertung von Ge-
genstanden, an denen Absonderungsrechte (§§ 50 ff. InsO, z. B. Pfandrechte oder Siche-
rungseigentum) bestehen.
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Die Anmeldung der Insolvenzforderungen (§ 38 InsO) erfolgt nach ndherer MalRgabe der
§§ 174 ff. InsO schriftlich durch die Glaubiger beim Insolvenzverwalter, der sie gegebenen-
falls in die Tabelle einsetzt. Im Prifungstermin (§§ 29, 176 ff. InsO) werden die Forderun-
gen behandelt. Nach § 5 Abs. 5 InsO hat der Insolvenzverwalter ein elektronisches Glaubi-
gerinformationssystem vorzuhalten, mittels dessen die Glaubiger insbesondere lber den
Stand des Verfahrens unterrichtet werden.

Widerspricht weder der Verwalter noch ein Insolvenzglaubiger einer Forderung, gilt sie ge-
maRk § 178 InsO als festgestellt. Im Streitfall richtet sich die prozessuale Geltendmachung
nach §§ 179 ff. InsO.

Zu jeder Zeit des Verfahrens gilt, dass bei irrtimlicher Annahme eines Insolvenzgrundes im
Zeitpunkt der Verfahrenser6ffnung oder bei spaterem (erholungsbedingtem) Wegfall jed-
weden Insolvenzgrundes das Verfahren gemalR § 212 InsO auf Schuldnerantrag einzustel-
len ist.

3.4 Masseunzulanglichkeit

Wenn nach Eréffnung des Insolvenzverfahrens die Masse nicht ausreicht, um die falligen
Masseverbindlichkeiten zu begleichen, besteht gemal § 208 InsO die sogenannte Masse-
unzulanglichkeit. Dies muss der Insolvenzverwalter dem Insolvenzgericht anzeigen. Das-
selbe gilt bei drohender Masseunzulanglichkeit, § 208 Abs. 1 S. 2 InsO. Das Insolvenzge-
richt macht die Anzeige bekannt und stellt sie den Masseglaubigern zu, § 208 Abs. 2 InsO.

Die Anzeige der Masseunzulanglichkeit flhrt zu einer ,Insolvenz in der Insolvenz®, also
nach den Vorgaben von § 209 InsO zu einer neuen Stufenordnung fiir die Masseverbind-
lichkeiten. Erstrangig sind dabei gemaR § 209 Abs. 1 Nr. 1 InsO die Kosten des Insolvenz-
verfahrens; dann folgen gemaR § 209 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 InsO die Masseverbindlichkeiten,
die nach der Anzeige der Masseunzulanglichkeit begriindet worden sind, ohne zu den Kos-
ten des Verfahrens zu gehoren; an dritter und letzter Stelle stehen nach § 209 Abs. 1 Nr. 3
InsO die Uibrigen Masseverbindlichkeiten. Nach § 210 InsO werden Zwangsvollstreckungs-
malknahmen fir die letztgenannten Forderungen unzulassig. Insolvenzpldane unterliegen
den Sonderregelungen des § 210a InsO. Sobald der Insolvenzverwalter die Insolvenzmasse
nach Maligabe des § 209 InsO verteilt hat, ist das Insolvenzverfahren gemaR § 211 InsO
einzustellen.

3.5 Verteilung

Frihestens nach dem allgemeinen Prifungstermin erfolgt gemaR §§ 187 ff. InsO die quo-
tale Befriedigung der Glaubiger — sofern fiir sie nach Begleichung der Masseverbindlichkei-
ten einschlieBlich der Verfahrenskosten noch etwas verblieben ist. Verfahrenskosten nach
§§ 53 f. InsO sind Gerichtskosten, die Auslagen und die Vergiltung des Insolvenzverwalters
sowie gegebenenfalls der Glaubigerausschussmitglieder.
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Die sonstigen Masseverbindlichkeiten sind nach ndaherer Mafligabe von § 55 InsO, wie be-
reits oben unter 3.2 ausgefiihrt, diejenigen, die durch Handlungen des Insolvenzverwalters
(oder des entsprechend ,starken” vorlaufigen Insolvenzverwalters) zulasten der Masse be-
griindet wurden, sowie solche Verbindlichkeiten, die auf einem der Masse zugeflossenen
Vermogensvorteil beruhen.

Wenn nach der Befriedigung dieser Forderungen geniigend Masse verblieben ist, steht
diese nach §§ 187 ff. InsO zur gleichmaRigen Befriedigung der Insolvenzglaubiger (§ 38
InsO) zur Verflgung.

Dies geschieht in der Regel zunachst durch Leistung von Abschlagszahlungen, die gemal §
195 InsO vom gegebenenfalls eingerichteten Glaubigerausschuss auf Vorschlag des Insol-
venzverwalters festgesetzt werden; wenn kein Glaubigerausschuss vorhanden ist, ge-
schieht dies durch den Insolvenzverwalter. Sobald die Verwertung nach MalRRgabe von §
196 InsO beendet ist, wird eine Schlussverteilung vorgenommen. Zudem wird gemaR § 197
InsO ein Schlusstermin abgehalten. Ist die Schlussverteilung abgeschlossen, wird das Ver-
fahren durch das Insolvenzgericht gemaR § 200 InsO aufgehoben.

In der Zeit danach kénnen die Glaubiger ihre Forderungen, sofern sie nicht befriedigt wur-
den, nach MalRgabe von § 201 InsO prinzipiell wieder uneingeschrankt gegen die schuldne-
rische Kapitalgesellschaft geltend machen, zum Beispiel im Wege der Einzelzwangsvollstre-
ckung. Dies erfolgt dann mit einem vollstreckbaren Auszug aus der Insolvenztabelle, der in
der Zwangsvollstreckung Urteilskraft hat (§ 201 InsO). Das diirfte in der Regel aber sinnlos
sein, weil und sofern das Vermdégen der nach § 394 Abs. 1 S. 2 FamFG geldschten Kapital-
gesellschaft erschopft ist.
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4 Arbeitsrechtliche Aspekte

Individuelles und kollektives Arbeitsrecht; betriebliche Altersversorgung

Das Insolvenzverfahren hat erhebliche Auswirkungen auf die arbeitsrechtlichen Beziehun-
gen des Schuldners.

4.1 Individualarbeitsrecht in der Insolvenz

4.1.1 Das Fortbestehen des Arbeitsverhaltnisses in der Insolvenz

Arbeitsvertrage bleiben gemaR § 108 Abs. 1 S. 1 InsO auch nach der Eréffnung des Insol-
venzverfahrens grundsatzlich unverandert bestehen. In der Insolvenz erléschen jedoch
vom Schuldner erteilte Vollmachten nach § 117 Abs. 1 InsO. Davon sind beispielsweise die
Prokura und die dem Personalleiter erteilte Befugnis zur Kiindigung von Arbeitsverhaltnis-
sen erfasst. Wenn keine Eigenverwaltung angeordnet ist, nimmt der Insolvenzverwalter
nunmehr die arbeitsrechtlichen Rechte und Pflichten des Schuldners wahr. Deshalb ist
eine Kiindigung durch den Schuldner selbst unwirksam und kann auch nicht die dreiw6-
chige Frist zur Erhebung einer Kiindigungsschutzklage nach § 4 S. 1 KSchG ausldsen.

4.1.2 Arbeitsrechtliche Befugnisse des Insolvenzverwalters und Kindi-
gungsschutz

4.1.2.1 Modifikation des Kiindigungsrechts

§ 113 InsO erleichtert die Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses in der Insolvenz des Arbeit-
gebers hinsichtlich der Kiindigungsfrist. Sowohl der Insolvenzverwalter als auch der Arbeit-
nehmer kénnen ordentlich mit dreimonatiger Frist zum Monatsende kiindigen, soweit
nicht ohnehin eine kiirzere Frist greift. Das gilt auch, wenn die Kiindigungsfrist durch Ge-
setz, Tarifvertrag, Arbeitsvertrag oder sonst rechtsgeschaftlich langer festgesetzt ist. Die
Kiindigung mit dieser Frist ist auch dann moglich, wenn es sich um ein befristetes Arbeits-
verhaltnis handelt, in dem die ordentliche Kiindigung nicht vorgesehen ist (§ 15 Abs. 4
TzBfG), oder wenn ein Kindigungsausschluss aufgrund Tarifvertrags, Arbeitsvertrags oder
sonst rechtsgeschaftlich vorgesehen ist.

§ 113 InsO lasst es auch zu, dass ein zunachst mit l[angerer Frist gekiindigtes Arbeitsver-
haltnis nach Er6ffnung des Insolvenzverfahrens mit der dreimonatigen Frist gekiindigt wird
und somit gegebenenfalls friiher endet. AuSerdem beginnt die verkiirzte Kiindigungsfrist
des § 113 S. 2 InsO bereits mit dem Zugang der Kiindigungserklarung, also unter Umstan-
den schon vor dem vereinbarten Dienstantritt. Das BAG lasst es als hinreichend bestimmt
zu, wenn Kindigungen unter Hinweis auf die Drei-Monats-Frist des § 113 S. 2 InsO ,,zum
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frihestmoglichen Zeitpunkt” erklart werden. Kiindigt der Verwalter unter Ausnutzung der
verkiirzten Frist, so kann der Arbeitnehmer wegen der vorzeitigen Beendigung des Dienst-
verhaltnisses gemalRk § 113 S. 3 InsO als Insolvenzglaubiger (§ 38 InsO) Schadenersatz ver-
langen. Der Schadensersatzanspruch ist auf die Hohe des Verdienstausfalls begrenzt, der
durch eine Verkiirzung der sonst anwendbaren Kiindigungsfrist im Insolvenzfall entsteht.

§ 113 InsO betrifft ausschlieflich die Kiindigungsfrist und den vereinbarten Kiindigungs-
ausschluss. Der gesetzliche Kiindigungsschutz bleibt unberihrt. Ein besonderer Kiindi-
gungsschutz — z. B. flir Betriebsratsmitglieder, (werdende) Miitter, Arbeitnehmer in Eltern-
zeit oder Schwerbehinderte — gilt weiterhin. Soweit das Klindigungsschutzgesetz anwend-
bar ist, missen Arbeitgeberkiindigungen durch Griinde in der Person oder im Verhalten
des Arbeitnehmers bzw. durch dringende betriebliche Erfordernisse gerechtfertigt sein. Im
Hinblick auf betriebsbedingte Kiindigungen, die im Zusammenhang mit einer Betriebsan-
derung stehen, gibt es allerdings einige Modifikationen zugunsten des Insolvenzverwal-
ters:

— §1251ns0 erleichtert als Sonderregel zu § 1 Abs. 5 KSchG Kiindigungen unter Einsatz
von Namenslisten in Interessenausgleichen. Hierbei ist zu beachten, dass nach § 125
InsO (anders als nach§ 1 Abs. 5 KSchG) eine ausgewogene Personalstruktur nicht nur
gesichert, sondern auch geschaffen werden kann. Dabei gilt wie fiir § 1 Abs. 5 KSchgG,
dass Abweichungen von einer zuvor erlassenen Auswahlrichtlinie (§ 1 Abs. 4 KSchg, §
95 BetrVG) zulassig sind.

— Wenn kein Interessenausgleich zustande kommt, hat der Insolvenzverwalter gemaR §
126 InsO die Moglichkeit, seinerseits beim Arbeitsgericht die Feststellung zu beantra-
gen, dass die Kiindigung bestimmter Arbeitnehmer durch dringende betriebliche
Grinde gerechtfertigt ist. Eine rechtskraftige Entscheidung in diesem Verfahren ist laut
§ 127 Abs. 1 InsO in der Regel auch fiir das gegebenenfalls vom Arbeitnehmer bean-
tragte Kiindigungsschutzverfahren bindend. In der Praxis spielt dieses Vorgehen des In-
solvenzverwalters jedoch eine untergeordnete Rolle.

4.1.2.2 Erhohtes Aufkommen von Arbeitnehmerkiindigungen als Bedrohung von Sanie-
rungspotentialen

§ 113 InsO kappt nicht nur die Kiindigungsfrist fir die arbeitgeberseitige Klindigung, son-
dern auch fiir die arbeitnehmerseitige Kiindigung auf hochstens drei Monate. Das wird re-
levant, wenn

— die ordentliche Kiindigung eines befristeten Arbeitsverhaltnisses nicht vorgesehen ist
oder
— durch arbeitsvertragliche Vereinbarung ein Parallellauf der Kiindigungsfrist fiir den Ar-

beitgeber und den Arbeitnehmer hergestellt wurde und die Frist nach § 622 Abs. 2 BGB
mehr als drei Monate zum Ende eines Kalendermonats betragt.
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In einem Wettbewerbsumfeld, das den Beschéftigten sicherere Arbeitsplatze bietet,
kommt es daher gelegentlich zu gehauften Kiindigungen selbst solcher Arbeitnehmer, de-
nen durchgangig die Vergiitung gezahlt wurde und die deshalb keinen Grund zur auBeror-
dentlichen Kiindigung nach § 626 BGB haben. In diesem Kontext diirfen auch mogliche Ab-
werbeaktivitaten von Konkurrenten nicht unterschéatzt werden. Die Mitarbeiterabwerbung
ist grundsatzlich zuldssig, solange sie nicht mit unlauteren Mittel betrieben wird. Somit
kann es selbst bei an sich ,rettbaren” Unternehmen zu Situationen kommen, in denen Sa-
nierungen (insbesondere ibertragende Sanierungen) mangels wichtiger Belegschaftsmit-
glieder scheitern.

4.1.3 Insolvenzrechtliche Einordnung arbeitsrechtlicher Anspriiche

Anspriiche aus dem Arbeitsverhaltnis fiir die Zeit vor der Er6ffnung des Insolvenzverfah-
rens sind in der Regel einfache Insolvenzforderungen gemal § 38. Dies gilt nach § 55 Abs.
2 InsO nicht, soweit die Anspriiche durch den entsprechend befugten vorlaufigen Insol-
venzverwalter begriindet wurden oder von ihm Leistungen in Anspruch genommen wur-
den — hier entstehen Masseanspriiche (vgl. oben 2.6). Diese umfassen laut Rechtspre-
chung auch die Urlaubsvergiitung und die Urlaubsabgeltung (BAG, Urteil vom 25. Novem-
ber 2021 — 6 AZR 94/19).

Anspriiche aus dem Arbeitsverhaltnis fur die Zeit nach der Eréffnung des Insolvenzverfah-
rens kann der Arbeitnehmer gemal § 53, § 55 Abs. 1 Nr. 2, 2. Alt. InsO als Masseglaubiger
geltend machen. Ab der Ubernahme der Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis erhalt der
Verwalter zudem auch die Befugnis, mit Wirkung fir die Masse Arbeitsvertrage zu schlie-

Ren. In diesem Fall sind die Verglitungsanspriiche ebenfalls Masseanspriiche, § 55 Abs. 1

Nr. 1 InsO.

Arbeitsverhiltnisse, die bei Ende des Insolvenzverfahrens noch bestehen, gehen wieder
auf den Schuldner tber.
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Dieser ist Inhaber der aus ihnen folgenden Anspriiche auf die Arbeitsleistung, und ihn tref-
fen auch die daraus resultierenden Verpflichtungen wie insbesondere diejenige zur Vergi-
tung.

Hatte der Arbeitnehmer gegen den Schuldner einen kiindigungsschutzrechtlichen Wieder-
einstellungsanspruch, besteht dieser nicht gegen den Insolvenzverwalter. Zwar bleiben
nach § 108 Abs. 1 InsO Arbeitsverhaltnisse in der Insolvenz bestehen, aber eine dariiber-
hinausgehende Rechtsstellung als Schuldner der Wiedereinstellung ist davon nicht erfasst
(BAG, Urteil vom 25. Mai 2022 — 6 AZR 224/21).

4.2 Mitgliedschaft im Arbeitgeberverband und Tarifvertrage

Der Insolvenzverwalter oder der Schuldner in Eigenverwaltung (unterstitzt durch den
Sachwalter) kann eine bestehende Verbandsmitgliedschaft beibehalten, in den Arbeitge-
berverband eintreten oder auch selbst einen Firmentarifvertrag mit Wirkung fiir und
gegen die Masse schlieffen. Kommt es im Rahmen der Insolvenz zu einem Betriebsiber-
gang, bleiben die geltenden Tarifregelungen sowie Betriebsvereinbarungen fiir einen
Betriebserwerber nach MaRgabe von § 613a BGB verbindlich (siehe dazu unten 4.4).

4.2.1 Tarifvertrage in der Arbeitgeberinsolvenz

Die Mitgliedschaft im Arbeitgeberverband wird mit der Insolvenz des Arbeitgebers nicht
durch Gesetz beendet. Die Bindung des Arbeitgebers an die Flachentarifvertrage nach
§§ 3 f. TVG bleibt nach der gesetzlichen Regelung erhalten.

Die Beendigung der Mitgliedschaft im Arbeitgeberverband im Insolvenzfall kann auch

zuldssig In Verbandssatzungen geregelt werden. Solche Klauseln sind in der Praxis haufig
zu finden.

Hinweis

Umstritten ist, ob der Insolvenzverwalter die ihm gemal § 80 Abs. 1 InsO (ibertragene Ver-
waltungs- und Verfligungsbefugnis nutzen und die Mitgliedschaft durch Erklarung des Ver-
bandsaustrittes beenden kann. (In diesem Fall kime es zur Nachbindung nach § 3 Abs. 3
TVG. Bis zur Beendigung des Tarifvertrages galten dessen Rechtsnormen weiterhin unmit-
telbar und zwingend.)

Bestehende Haustarifvertrage kann der Insolvenzverwalter kiindigen. Nach Ablauf einer
etwaigen Klndigungsfrist tritt die sogenannte Nachwirkung des Tarifvertrags gemald § 4
Abs. 5 TVG ein. Die Regelungen des Haustarifvertrages wirken dann unmittelbar auf die Ar-
beitsverhaltnisse der tarifgebundenen Arbeitnehmer ein, kdnnen aber durch eine andere
Abmachung ersetzt werden, da die zwingende Wirkung entfillt. Diese Abmachung kann
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individuell, in einer Betriebsvereinbarung (unter Beachtung des § 77 Abs. 3 BetrVG) oder in
einem neuen Tarifvertrag erfolgen. Haufig werden sogenannte Sanierungstarifvertrage
durch den Insolvenzverwalter geschlossen.

Unabhangig von der origindren Tarifbindung nach § 3 TVG bleibt es nach der Verfahrenser-
offnung bei der Tarifanwendung aufgrund arbeitsvertraglicher Bezugnahmeklauseln.

Hinweis

Bei Abweichungen von Flachentarifvertrdagen sollten die Sanierungstarifvertrage als Ver-
bandstarifvertrage (sogenannte ,,Erganzungstarifvertrage”) geschlossen werden. Ansons-
ten besteht die Gefahr, dass die Bezugnahmeklausel zur fortlaufenden Anwendung des
dann giinstigeren Flachentarifvertrages flihrt (siehe BAG, Urteil vom 12. Dezember 2018 —
4 AZR 123/18). Anders ist dies nur bei Bezugnahmeklauseln, die als sogenannte ,,Gleich-
stellungsklauseln” abgefasst sind.

4.2.2 AuRerordentliche Tarifvertragskiindigung

Neben der ordentlichen Kiindigung der Tarifvertrage ist auch eine durch die Insolvenz
begriindete auBerordentliche Kiindigung grundsatzlich denkbar. Die Zulassigkeit der
aulerordentlichen Kiindigung bestimmt sich nach § 314 Abs. 1 BGB in entsprechender
Anwendung. Demnach darf die Fortsetzung des Tarifvertrages bis zum vereinbarten Ende
oder bis zum Ablauf der ordentlichen Kiindigungsfrist nicht zumutbar sein (BAG, Urteil
vom 18. Dezember 1996 — 4 AZR 129/96). Hieran stellt die Rechtsprechung des BAG
strenge Anforderungen. Es gilt das ultima-ratio-Prinzip. Ein aulRerordentliches Kiindigungs-
recht allein auf Grund der Insolvenz ist nicht gegeben.

Die auBerordentliche Kiindigung ist also nur dann moglich, wenn sie das mildeste Mittel
darstellt. Milderes Mittel zur Kiindigung ist aber regelmaRig die Nach- oder Neuverhand-
lung des Tarifvertrages. Eine Kiindigung ohne Nachverhandlung oder Anderungsangebot
ist damit in aller Regel unwirksam (BAG, Urteil vom 18. Dezember 1996 — 4 AZR 129/96).

Praxishinweis

Es kann sich in den entsprechenden Fallen empfehlen, proaktiv, mit Unterstiitzung des
Verbands, auf die zustandige Gewerkschaft mit dem Wunsch der Neuverhandlung des Ta-
rifvertrags zuzugehen. Oftmals ist die Gewerkschaft vor bzw. in der Insolvenz im Hinblick
auf eine weitestgehende Sicherung der Arbeitsplatze am Standort zu groReren Zugestand-
nissen bereit.
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Die Anderung der wirtschaftlichen Verhiltnisse fiihrt noch nicht fiir sich genommen zu
einer Unzumutbarkeit des Festhaltens an einem Tarifvertrag. Jeder Tarifvertrag beinhaltet
das Risiko einer Fehleinschatzung der wirtschaftlichen Verhaltnisse. Ein Kiindigungsrecht
ist erst dann anzunehmen, wenn die Belastung durch den Tarifvertrag zu einer Gefahrdung
der wirtschaftlichen Existenz flihren kann (BAG, Urteil vom 18. Februar 1998 — 4 AZR
363/96).

Dies gilt im Grunde auch fiir Sanierungs- bzw. Erganzungstarifvertrage, bei denen sich die
Annahmen Uber die wirtschaftliche Erholung des Unternehmens und die damit verbun-
dene Arbeitsplatzsicherung nicht bewahrheiten. Unter bestimmten Umstdanden kénnen
Sanierungs- bzw. Ergdnzungstarifvertrage aullerordentlich kiindbar sein.

Dies kommt allerdings nur dann in Betracht, wenn die Sanierung scheitert. Das Kriterium
des Scheiterns beurteilt sich danach, ob der Betrieb fortgefiihrt werden kann oder nicht.
Die bloRe Stellung eines Insolvenzantrages ist nicht ausreichend fiir die Feststellung des
Scheiterns der Sanierung. Dies gilt sogar dann, wenn der Sanierungstarifvertrag explizit
eine Kiindigungsmoglichkeit fur den Fall der Stellung des Insolvenzantrages vorsieht (ver-
gleiche zu allem LAG Miinchen, Urteil vom 24. Mai 2019 — 3 Sa 808/18). Unabhangig davon
werden Sanierungstarifvertrage haufig ohnehin befristet (vgl. BAG, Urteil vom 25.5.2022 —
4 AZR 454/21).

Hinweis

Malgeblich fur die Moglichkeiten der Kiindigung eines Sanierungs- bzw. Ergdnzungstarif-
vertrags sind stets die konkreten Umstande des Einzelfalles sowie die Vereinbarungen
Uber die Kiindbarkeit eines Tarifvertrags, die regelmafig in den Schlussbestimmungen
enthalten sind. Zur Konkretisierung der Unzumutbarkeit im Sinne des § 314 BGB kann bei-
spielsweise die Formulierung der Praambel des Sanierungstarifvertrages genutzt werden.
Dort kann konkret zum Ausdruck gebracht werden, welche wirtschaftliche Lage des Unter-
nehmens der Vereinbarung zugrunde gelegt wird. Hierdurch kdnnen die Anwendungsfalle
der auRerordentlichen Kiindigung nach § 314 BGB beschrankt werden.

4.2.3 Kindigungsbeschrankungen

Auch Arbeitsvertrage konnen nach § 113 InsO mit dreimonatiger Frist sowohl vom Insol-
venzverwalter als auch vom Arbeitnehmer gekiindigt werden. Etwaige langere Kiindi-
gungsfristen sowie vereinbarte Vertragslaufzeiten und Kiindigungsausschliisse sind nicht
anwendbar. Dies gilt auch fiir tarifvertragliche Regelungen (BAG, Urteil vom 16. Mai 2019
— 6 AZR 329/18). Insbesondere tarifvertragliche Kiindigungsverzichte verlieren ihre Wir-
kung. Dies betrifft insbesondere die haufig in Sanierungstarifvertragen zu findenden
Beschaftigungssicherungen in Form des Ausschlusses der betriebsbedingten Kiindigung.
Solche Kiindigungen sind in der Insolvenz durch die Regelung des § 113 InsO dennoch
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moglich.

Nach Ansicht des BAG (Urteil vom 19. Januar 2000 — 4 AZR 911/98) ist § 113 InsO nicht auf
eine tarifliche Regelung anzuwenden, welche nur die Zustimmung des Betriebsrats zur
arbeitgeberseitigen Kiindigung festlegt. Dies sei kein vereinbarter ,,Ausschluss” der
ordentlichen Kiindigungi. S. d. § 113 S. 1 InsO. Die Zustimmung sei grundsatzlich auch in
der Insolvenz erforderlich. Dies gilt jedoch nicht fir individualarbeitsvertraglich verein-
barte Zustimmungsrechte des Betriebsrates. Den Arbeitsvertragsparteien fehlt die Kompe-
tenz zur Erweiterung des Beteiligungsrechtes des Betriebsrates bei Kiindigungen. In diesen
Fallen werden Kiindigungen auch ohne die vereinbarte Betriebsratszustimmung wirksam
(BAG, Urteil vom 23. April 2009 — 6 AZR 263/08).

4.2.4 Sanierungstarifvertrage bzw. Erganzungstarifvertrage

Sanierungstarifvertrage bzw. Erganzungstarifvertrage konnen grundsatzlich jederzeit abge-
schlossen werden. Oftmals kommt es zu solchen Abschliissen, wenn Unternehmen in wirt-
schaftliche Schwierigkeiten geraten.

Auch im Fall der Insolvenz kommen Erganzungstarifvertrage in Betracht. Diese kénnen
grundsatzlich vor oder auch nach der Verfahrenseroffnung abgeschlossen werden. Der
Abschluss einer tarifvertraglichen Regelung nach Stellung des Antrages auf Eroffnung des
Insolvenzverfahrens und vor Verfahrenseroffnung empfiehlt sich aber meist nicht. Dies gilt
selbst dann, wenn aufgrund der Nutzung des Insolvenzgeldzahlungszeitraumes (siehe oben
2.6.2) drei Monate wahrend des Eréffnungsverfahrens vergehen. Folgende Griinde spre-
chen gegen den Abschluss vor Verfahrenseroffnung:

— In der Regel werden dadurch nur Insolvenzforderungen begriindet.

— Die Bestellung des vorlaufigen Insolvenzverwalters beziehungsweise Sachwalters zum
endgiltigen Insolvenzverwalter beziehungsweise Sachwalter im Rahmen der Verfah-
renserdffnung ist nicht sicher.

— Vereinbarungen lber Kiindigungsausschllsse oder Kiindigungsverzichte kénnen vor
Verfahrenseroffnung aufgrund von § 113 InsO nicht rechtswirksam abgeschlossen wer-
den; dies gilt auch dann, wenn der vorlaufige Insolvenzverwalter sie vereinbart.

— Selbst bei Beteiligung des vorlaufigen Insolvenzverwalters besteht das Risiko der
Anfechtbarkeit.

In der Regel finden sich in Ergdnzungstarifvertragen meist folgende Punkte:

— Entgeltreduzierungen und sonstige Modifizierungen der Vergiitung (Verzicht auf den
tariflich abgesicherten Teil eines 13. Monatseinkommens (,,Weihnachtsgeld”), den tarif-
lich erhohten Teil des Urlaubsentgeltes, die Eimalzahlungen nach dem Tarifvertrag Ta-
rifliches Zusatzgeld Leistungszulagen, Anwesenheitspramien etc.),

— Arbeitszeitverlangerungen oder Arbeitszeitflexibilisierungen,

— Verzicht auf betriebsbedingte Beendigungskiindigungen,
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— Besserungsscheine, die bei bestimmten betrieblichen Leistungszahlen die erstgenann-
ten Vergitungsopfer (teils) riickgdngig machen oder eigene Auszahlungspflichten etwa
in Form von Gewinnbeteiligungen nach sich ziehen,

— Investitionszusagen.

Zudem kann in ganz bestimmten Einzelfallen auch ein Tarifsozialplan in Frage kommen.
Darin finden sich dann Abfindungsregelungen fiir Arbeitnehmer, die ihren Arbeitsplatz ver-
lieren oder sonstige Lasten fiir betriebliche Umstellungen tragen.

Tarifsozialplane stehen inhaltlich in Konkurrenz mit betriebsverfassungsrechtlichen Sozial-
planen nach §§ 112 ff. BetrVG. Das BAG lasst sie dennoch uneingeschrankt zu und erlaubt
auch ihr Erstreiten durch Arbeitskampf, wobei das Gericht auf eine Angemessenheitspri-
fung nach dem Muster des § 112 Abs. 4, Abs. 5 BetrVG verzichtet. Auch in einem Tarifsozi-
alplan diirften die Obergrenzenregelungen des & 123 InsO zu beachten sein (siehe unten
4.3.2).

Tarifvertrage, Sozialplane und Betriebsvereinbarungen miissen getrennt voneinander

geregelt werden. Ansonsten droht die Unwirksamkeit der betreffenden Kollektivvertrage
aufgrund der Rechtsprechung des BAG zur ,Rechtsquellenklarheit”.

BAG, Urteil vom 15. April 2008 — 1 AZR 86/07 (,,Rechtsquellenklarheit®)

Bestimmungen in gemischten, von Arbeitgeber, Gewerkschaft und Betriebsrat gemeinsam
unterzeichneten Vereinbarungen sind unwirksam, wenn sich nicht aus diesen selbst ohne
Weiteres und zweifelsfrei ergibt, wer Urheber der einzelnen Regelungskomplexe ist und
um welche Rechtsquellen es sich folglich handelt. Dies ergibt sich laut BAG aus dem Gebot
der Rechtsquellenklarheit, das den Schriftformerfordernissen des § 1 Abs. 2 TVG und des §
77 Abs. 2 S. 1 und 2 BetrVG zugrunde liegt.

Die damit verbundenen Probleme lassen sich in der Weise vermeiden, dass notfalls in
Tarifvertragen, Sozialplanen und Betriebsvereinbarungen gleichlautende Regelungen
getroffen werden.

Hinweis

Tarifsozialplane sollten mit moglicherweise fortbestehenden oder neu abzuschlieRenden
Sozialplanen (siehe dazu unten 4.3.2) abgestimmt werden. Es sollte eine Vereinbarung
getroffen werden, dass auf samtliche Tarifleistungen mogliche Sozialplanleistungen voll
angerechnet werden.
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4.2.5 Differenzierungsklauseln

Im Laufe der Verhandlungen eines Ergdnzungstarifvertrages wird von manchen Gewerk-
schaften immer wieder der Abschluss so genannter , Differenzierungsklauseln” gefordert.
Hinter dieser Formulierung verbirgt sich der sogenannte ,,Gewerkschaftsbonus®. Die Ge-
werkschaft mochte damit erreichen, dass bestimmte Abfindungsleistungen oder sonstige
Verglinstigungen ausschlieBlich Gewerkschaftsmitgliedern vorbehalten sind. Sie verfolgt
damit das Ziel der Mitgliedergewinnung und will denjenigen Arbeitnehmern, die nicht or-
ganisiert sind, ihr bisheriges ,,Fehlverhalten” aufzeigen.

Der GrolRe Senat des Bundesarbeitsgerichts hat die Zuladssigkeit von Differenzierungsklau-
sel bereits 1967 zu Recht verneint. Leider folgten beginnend ab dem Jahr 2007 hochstrich-
terliche Entscheidungen, die ,einfache” Differenzierungsklauseln in Tarifvertragen ermog-
lichen. Dies sind Klauseln, die Gewerkschaftsmitgliedern eine Leistung zusprechen, ohne es
dem Arbeitgeber zu verwehren diese Leistung auch Nicht-Gewerkschaftsmitgliedern zu ge-
wahren.

Hinweis

Nach BAG, Urteil vom 18. Mé&rz 2009 — 4 AZR 64/08 kann die Gleichstellung mit den
Gewerkschaftsmitgliedern nicht durch einfache Bezugnahmeklauseln im Arbeitsvertrag
erreicht werden. Der Ergdnzungstarifvertrag wird zwar in Bezug genommen, jedoch erfiillt
der nicht gewerkschaftlich organisierte Arbeitnehmer nicht das Merkmal der Gewerk-
schaftszugehorigkeit. Soll der Arbeitnehmer in jedem Fall so gestellt werden, wie ein
Arbeitnehmer mit Gewerkschaftszugehorigkeit, so muss dies in der Bezugnahmeklausel
explizit zum Ausdruck kommen.

Dieser Interpretation von Bezugnahmeklauseln durch das BAG ist aus unserer Sicht nicht

zu folgen. Keinem nicht organisierten Arbeitnehmer kann unterstellt werden, dass er mit

der Bezugnahme freiwillig eine kiinftige Schlechterstellung gegeniiber Gewerkschaftsmit-
gliedern hinnehme.

4.3 Betriebsverfassungsrecht

4.3.1 Betriebsvereinbarungen

In der Insolvenz bleiben die betriebsverfassungsrechtlichen Strukturen bestehen. Der
Insolvenzverwalter Gbernimmt im Rahmen seiner Verwaltungs- und Verfligungsbefugnis
die Stellung des Unternehmers.

GemaR § 120 Abs. 1 InsO kdnnen Betriebsvereinbarungen, welche die Insolvenzmasse be-
lasten, auch dann mit einer Frist von drei Monaten gekiindigt werden, wenn eine langere
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Frist vereinbart ist. Nach § 120 Abs. 2 InsO bleibt das Recht zur aufRerordentlichen Kiindi-
gung unberihrt. Im Vorfeld sollen Insolvenzverwalter und Betriebsrat (iber eine einver-
nehmliche Herabsetzung der Leistungen beraten. In der Eigenverwaltung (oben 2.5.2) be-
darf die Kiindigung von Betriebsvereinbarungen nach § 279 S. 3 InsO der Zustimmung des
Sachwalters.

Auch Betriebsvereinbarungen liber betriebliche Altersversorgung kénnen nach den Best-
immungen des § 120 InsO beendet werden.

Nicht abschlieBend geklart ist dabei, inwieweit bei der Kindigung solcher Betriebsverein-
barungen zu beachtenden Vertrauensschutzgrenzen der Rechtsprechung auch in der Insol-
venz gelten. Diese besagen, dass selbst wenn fiir den Arbeitnehmer erkennbar ist, dass er
durch eine Anderung oder Kiindigung einer Betriebsvereinbarung schlechter gestellt wer-
den kann, der Arbeitnehmer grundsatzlich erwarten kann, dass er fiir die von ihm erbrach-
ten Vorleistungen auch die in Aussicht gestellte Gegenleistung erhdlt. Dem kénnen wiede-
rum Grinde auf Seiten des Arbeitgebers entgegenstehen, welche die schiitzenswerten In-
teressen des Arbeitnehmers Gberwiegen.

Je stirker durch die Anderung oder Kiindigung einer Betriebsvereinbarung in Besitzstinde
eingegriffen werden soll, desto gewichtiger miissen die Griinde des kiindigenden Arbeitge-
bers sein. Hinsichtlich der betrieblichen Altersversorgung gilt die sogenannte Drei-Stufen-
Rechtsprechung des BAG. Daher kann durch die Kiindigung einer Betriebsvereinbarung der
bereits erdiente Teilbetrag nur aus ,,zwingenden Griinden”, und damit nur in seltenen Aus-
nahmefallen entzogen werden. Fir Eingriffe in die sogenannte ,,erdiente Dynamik” der An-
wartschaften sind ,triftige Griinde” nétig. Will die Kiindigung nur in kiinftige Zuwachse ein-
greifen, die noch nicht erdient sind, genligen schon sogenannte sachlich-proportionale
Griinde (BAG, Urteil vom 11. Mai 1999 — 3 AZR 21/98). Die wirtschaftlich schlechte Lage,
welche die Insolvenz bedingt und bei ausbleibender Anderung oder Kiindigung der Be-
triebsvereinbarung zum Beispiel zur Betriebsstilllegung fihrt, kann im konkreten Fall ein
ausreichender Grund sein.

Auch Interessenausgleiche kénnen mit der dreimonatigen Frist des § 120 Abs. 1 S. 2 InsO
geklindigt werden. Tarifvertrage unterliegen dagegen nach tiberwiegender Meinung nicht
§ 120 Abs. 1S. 2 InsO.

4.3.2 Sozialplane

Die Insolvenzordnung unterscheidet in §§ 123 f. InsO zwischen Sozialplanen, die vor der
Verfahrenseroffnung aufgestellt worden sind (sogenannte Altsozialplane, § 124 InsO) und
solchen, die danach aufgestellt worden sind (sogenannte Neusozialplane, § 123 InsO).

Hinweis

Der Sozialplan sollte mit etwaigen Sanierungstarifvertragen abgestimmt werden.
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4.3.2.1 Altsozialplane

Sozialpldne, die innerhalb der letzten drei Monate vor dem Eréffnungsantrag aufgestellt
worden sind (Altsozialpldne), kénnen gemaR § 124 Abs. 1 InsO vom Insolvenzverwalter
und vom Betriebsrat widerrufen werden.

Das gilt auch bei einem durch Einigungsstellenspruch oder unter Beteiligung des vorlaufi-
gen Insolvenzverwalters zustande gekommenen Sozialplan. Der Widerruf bedarf keines
(zusatzlichen) Widerrufsgrundes. Er lasst den von § 124 Abs. 1 InsO erfassten Sozialplan
mit Wirkung von dessen Inkrafttreten an riickwirkend entfallen. Wird der Widerruf erklart,
entfallen also die Anspriiche aus dem , Altsozialplan®.

Verlieren Arbeitnehmer aufgrund des Widerrufs Anspriiche aus dem Altsozialplan, ,kon-
nen“ diese in einem neuen Sozialplan beriicksichtigt werden, § 124 Abs. 2 InsO. Vor Ver-
fahrenseroffnung bereits erbrachte Leistungen aus den widerrufenen Sozialplanen kénnen
nicht wegen des Widerrufs zurtickgefordert werden, § 124 Abs. 3 S. 1 InsO. Sie sind aber
bei der Aufstellung des neuen Sozialplans abzusetzen, § 124 Abs. 3 S. 2 InsO. § 124 InsO ist
auch auf Tarifsozialplane anzuwenden. Anders ist dies bei Nachteilsausgleichen (§ 113 Be-
trvVG).

Hinweis

Auch § 123 InsO ist bei Nachteilsausgleichen nicht anzuwenden.

Sozialplane, die vor dem Dreimonatszeitraum des § 124 Abs. 1 InsO abgeschlossen wur-
den, kdnnen nach dieser Regelung nicht widerrufen werden. Da Sozialplane nach § 112
Abs. 1S. 3 BetrVG die Wirkung von Betriebsvereinbarungen haben, kdnnen sie aber gemaR
§ 77 Abs. 5 BetrVG gekiindigt werden. Zudem unterfallen Sozialplane aufgrund ihrer
Gleichstellung mit Betriebsvereinbarungen der Anwendung von § 120 InsO. Sie kdnnen
also mit einer Frist von langstens drei Monaten gekiindigt werden. Wenn der Altsozialplan
innerhalb der letzten drei Monate vor Stellung des Eroffnungsantrags aufgestellt wurde,
geht jedoch § 124 Abs. 1 InsO als speziellere Norm vor.

4.3.2.2 Neusozialplane

Der zulassige Inhalt von Sozialplanen, die nach der Verfahrenser6ffnung aufgestellt wor-
den sind (Neusozialplane), richtet sich nach § 123 InsO. Grundsatzlich kann der gleiche
Inhalt wie in einem Sozialplan nach § 112 BetrVG vereinbart werden. Es kdnnen also Rege-
lungen getroffen werden, welche die entstehenden wirtschaftlichen Nachteile der Arbeit-
nehmer ausgleichen oder mildern. Jedoch wird in der Insolvenz die Gestaltungsreichweite
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der Betriebsparteien eingeschrankt. Dies stellt einen angemessenen Ausgleich zwischen
den Belangen der Glaubiger und der Arbeitnehmer sicher.

Zum einen ist das gesamte finanzielle Volumen des Neusozialplans beschrankt auf das
Zweieinhalbfache der Summe aus den Monatsverdiensten aller von der Entlassung
betroffenen Arbeitnehmer (absolute Obergrenze).

Zum anderen darf zum Ausgleich oder zur Abmilderung der wirtschaftlichen Nachteile
nicht mehr als ein Drittel der Masse verwendet werden, die ohne einen Sozialplan zur Ver-

fligung stiinde (relative Obergrenze).

Die relative Obergrenze greift aber nicht, wenn ein Insolvenzplan zustande kommt. Die
absolute Obergrenze greift hingegen auch bei einem Insolvenzplan.

Hinweis

Diese Begrenzungen gelten nach ihrem Sinn und Zweck ebenfalls fir tarifvertragliche Sozi-
alplane.

Sie gelten aber nicht fiir Verpflichtungen aus einem Nachteilsausgleich nach § 113 Abs. 3
BetrVG (BAG, Urteil vom 07. November 2017 — 1 AZR 186/16).

4.3.2.3 Zustandigkeiten

Die innerbetrieblichen/unternehmensweiten Zustandigkeiten zwischen Betriebsraten,
Gesamtbetriebsrdten und Konzernbetriebsraten sind einzuhalten (siehe hierzu §§ 50,

58 BetrVG). Um die Unwirksamkeit des Sozialplanes zu vermeiden, kommen auch Beauf-
tragungen nach § 50 Abs. 2, § 58 Abs. 2 BetrVG in Betracht.

4.3.2.4 Praxisbeispiel

Anstelle fester Abfindungsbetrdge kann die Regelung in einem Neusozialplan auch in der
Weise ausgestaltet werden, dass nur die Verteilungsgrundsatze festgelegt werden. Hierfiir
bietet sich beispielsweise ein sogenanntes Punktwertsystem an. Dieses konnte folgender-
maRen ausgestaltet sein:

4.3.2.4.1 Bestimmung des sozialen Schutzbediirfnisses

Anhand bestimmter sozialer Kriterien wird ein (Gesamt-)Punktwert bestimmt. Dabei wer-
den die einzelnen Kriterien jeweils mit einem bestimmten (Einzel-)Punktwert versehen.
Hinsichtlich der sozialen Kriterien kann sich an den allgemeinen Regelungen zu
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Sozialplanen orientiert werden. Der somit vom einzelnen Arbeitnehmer erzielte (Gesamt-)
Punktwert bestimmt dann dessen soziales Schutzbediirfnis.

Beispiel flir ein Punktsystem

— Jedes volle Jahr der Betriebszugehorigkeit = 2 Punkte (auch Kommastellen zuldssig: z.
B. 1 Jahr und 4 Monate = 2,66 Punkte)

— Jedes Jahr Lebensalter bis 55 = 1 Punkt (auch hier Kommastellen zuldssig; nach § 10 S.
3 Nr. 6 AGG sind bei Sozialplanen Leistungsreduzierungen mit zunehmender Nahe des
Regelrentenalters zulassig (vgl. EUGH 6.12.2012 — C-152/11); das dirfte bei Tarifsozial-
planen gleichermalen der Fall sein;

— Jeder unterhaltsberechtigte Angehdrige = 4 Punkte

— Schwerbehinderung je nach Grad der Behinderung (GdB)

z. B. GdB 50 = 5 Punkte; GdB 60 = 6 Punkte; GdB 70 = 7 Punkte usw.

Bestimmung der individuellen Abfindungssumme: Der ohne Beriicksichtigung des zur
Verfligung stehenden Gesamtvolumens ermittelte Punktwert wird durch einen von den
Betriebsparteien bestimmten Wert geteilt. Hierdurch wird ein Faktor fiir das Bezugsentgelt
erzeugt. Der Faktor bestimmt, wie viele Monatsgehalter ein Arbeitnehmer als Ausgleich
fiir die wirtschaftlichen Nachteile erhélt. Dieser Faktor wird anschlieRend mit dem Bezugs-
einkommen, z. B. dem (durchschnittlichen) monatlichen Einkommen (der letzten zwolf
Monate), multipliziert.

4.3.2.4.2 Bestimmung der individuellen Abfindungssumme unter Berlicksichtigung des
zur Verfligung stehenden Gesamtvolumens

Ubersteigt die Gesamtsumme an individuellen Abfindungen den zur Verfiigung stehenden
Betrag, ist der Anteil des einzelnen Arbeitnehmers am Gesamtvolumen des Neusozialplans
zu bestimmen. Der bendtigte Faktor wird ermittelt, indem der zur Verfligung stehende
Betrag durch die Gesamtausgleichssumme geteilt wird. Schlussendlich muss noch die er-
mittelte individuelle Ausgleichssumme mit dem Faktor multipliziert werden.

Hinweis

Uber die konkrete Umsetzung eines Punktwertsystems berit Sie |hre zustindige
bayme vbm Geschaftsstelle gerne.
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4.4 Betriebslbergang in der Insolvenz

Die Regelung des § 613a BGB Uber die Rechte und Pflichten bei Betriebsiibergang ist
grundsatzlich auch in der Insolvenz anzuwenden. Die erforderliche Unterrichtung der
Arbeitnehmer nach § 613a Abs. 5 BGB nehmen der Insolvenzverwalter als Betriebsverau-
Rerer oder der Betriebserwerber vor.

Hinweis

In der Insolvenz verbleiben in der Regel keine groReren Werte beim BetriebsverduRerer.
Daher sind Widerspriiche gegen den Ubergang des Arbeitsverhiltnisses nach § 613a
Abs. 6 BGB eher selten.

Besonderheiten ergeben sich nach der Rechtsprechung des BAG zu folgenden Themen:

— Der Betriebserwerber haftet nicht fiir solche Verbindlichkeiten des VerduRerers, die
Insolvenzforderungen darstellen (statt vieler BAG, Urteil vom 26. Januar 2021 — 3 AZR
139/17; BAG, Urteil vom 22. Oktober 2009 — 8 AZR 766/08).

— Findet der Betriebstibergang erst nach Ablauf der Kiindigungsfrist statt, besteht in der
Insolvenz kein Anspruch des Arbeitnehmers auf Wiedereinstellung (statt vieler BAG,
Urteil vom 13. Mai 2004 — 8 AZR 198/03).

Da im Ubrigen aber die allgemeinen Regeln zum Betriebsiibergang gelten, kénnen insbe-
sondere betriebsbedingte Kiindigungen auch in der Insolvenz ausgesprochen werden.

Sollen betriebsbedingte Kiindigungen aufgrund eines vom bisherigen Betrieb abweichen-
den Konzeptes des Erwerbers ausgesprochen werden, ist fir deren Wirksamkeit ein ver-
bindliches Konzept des Erwerbers oder ein Sanierungsplan erforderlich. Die Durchfiihrung
des Konzeptes oder Sanierungsplanes muss zudem zur Zeit der Kiindigungserklarung greif-
bare Formen angenommen haben (BAG, Urteil vom 20. September 2006 — 6 AZR 249/05).

Probleme kdnnen sich dann ergeben, wenn nicht die gesamte Belegschaft von dem

Betriebslibergang betroffen ist. Hier bestehen oft Unsicherheiten dahingehend, welche
Arbeitsverhaltnisse welchem Betrieb oder Betriebsteil zuzuordnen sind.

Hinweis

In der Vereinbarung zum Betriebsiibergang sollte eine Liste derjenigen Arbeitnehmer
geflihrt werden, die nach der rechtlichen Einschatzung des BetriebsverduRerers (also des
Insolvenzverwalters) von dem Betriebslibergang erfasst sind. In der Vereinbarung kann
auch die Verpflichtung fir die Insolvenzmasse eingegangen werden, den Betriebserwerber
von unvorhergesehenen, durch die Folgen des § 613a BGB veranlasste Kosten zu
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entlasten. Wird dies nicht vereinbart, kommen entsprechende Mangelanspriiche des Un-
ternehmenserwerbers in Betracht.

Im Ubrigen stellt § 128 InsO klar, dass die §§ 125 — 127 InsO zur Kiindigung von Arbeitneh-
mern bei Betriebsanderungen auch im Fall des Betriebslibergangs anzuwenden sind. Der
Insolvenzverwalter muss eine eventuelle Betriebsanderung nicht selbst durchfiihren und
den Betrieb oder Betriebsteil erst anschlieBend verduBern. Auch wenn die Betriebsdnde-
rung erst nach der VeraulRerung erfolgen soll, kann der Insolvenzverwalter bereits einen
Interessenausgleich verhandeln und Kiindigungen aussprechen. Kommt es zu einem
Beschlussverfahren nach § 126 InsO, ist der Erwerber als Beteiligter hinzuzuziehen.

Hinweis

In der Praxis werden die aufwendig zu handhabenden §§ 126 f. InsO selten angewendet.

4.5 Transfergesellschaften

Oftmals gestaltet sich die Situation so, dass potentielle Erwerber von Betrieben oder
Betriebsteilen nicht die komplette Belegschaft (ibernehmen wollen. Dann bieten sich
Transfergesellschaften an. Das sind Gesellschaften, die dem Zweck der Personaliiber-
nahme und -qualifizierung dienen. Sie werden in der Praxis entweder zu diesem Zweck
neu gegriindet, oder es werden Vertrage mit bestehenden Gesellschaften geschlossen.
Werden Transfergesellschaften in Anspruch genommen, verlduft die praktische Umset-
zung oftmals folgendermalen:

Die Transfergesellschaft stellt Belegschaftsteile vom BetriebsverduBerer in der Regel
befristet ein, ohne materielle oder immaterielle Betriebsmittel zu Gbernehmen. Fir

einen Teil der Arbeitnehmer wird Kurzarbeit Null eingefiihrt, der andere Teil nimmt an Be-
schaftigungs- und QualifizierungsmalRnahmen teil. Dieses Vorgehen wird durch Leistungen
nach dem SGB Il begleitet. So werden Beschaftigungs- und QualifizierungsmaRnahmen
durch einen Zuschuss nach § 110 SGB Il gefordert und die Arbeitnehmer erhalten Trans-
ferkurzarbeitergeld nach § 111 SGB Ill. Die Laufzeit des befristeten Arbeitsverhéltnisses ist
zumeist auf die Laufzeit des Transferkurzarbeitergeldes abgestimmt.

Im weiteren Verlauf bieten oftmals die nun in der Transfergesellschaft beschaftigten
Arbeitnehmer dem Betriebserwerber einen Arbeitsvertrag an. Der Betriebserwerber
nimmt in der Regel nicht alle angebotenen Arbeitsvertrage an. Hier wird in der Praxis teil-
weise durch Losverfahren entschieden, welche Vertrage angenommen werden. Da die
Transfergesellschaft (iber keine materiellen oder immateriellen Betriebsmittel verfiigt,
sieht die Rechtsprechung dieses Verfahren nicht als Betriebsilibergang nach § 613a Abs. 1
S.1BGB an.
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Hinweis

Nach BAG, Urteil vom 18. August 2011 — 8 AZR 312/10 sind die Aufhebungsvertrage
unwirksam, wenn die GUbernommenen Arbeitnehmer formal nur einen Tag bei der Trans-
fergesellschaft beschaftigt und tatsachlich nie dort eingesetzt worden sind. Dann liegt
tatsachlich ein Betriebsiibergang im Sinne des § 613a BGB vor.

Ebenso nimmt das BAG in seinem Urteil vom 25. Oktober 2012 — 8 AZR 572/11 die Unwirk-
samkeit des Aufhebungsvertrages an, wenn der zu Gbernehmende Arbeitnehmer nicht bei
der Transfergesellschaft eingesetzt wurde, er mehrere unterschiedlich gefasste Arbeitsver-
trage unterschrieben an den Betriebserwerber gesendet hat und dieser dariiber entschei-

den kann, welche der Vertragsvarianten er unterzeichnet. Auch hier liegt ein Betriebsiber-
gang im Sinne des § 613a BGB vor.

Ein Betriebslibergang liegt nach dem Urteil des BAG vom 18. August 2005 — 8 AZR 523/04
trotz zwischengeschalteter Transfergesellschaft auch dann vor, wenn beim Einsatz der
Transfergesellschaft , offensichtlich bezweckt wird, die Sozialauswahl zu umgehen”.

Bei der Ubertragung von Arbeitnehmern auf eine Transfergesellschaft ist auch der Be-
triebsrat zu beteiligen.

Liegt eine Betriebsdanderung vor, ergibt sich das Beteiligungsrecht aus § 111 BetrVG. In
diesem Fall kann auch ein Sozialplan durch Anrufung der Einigungsstelle nach § 112 Abs. 4
BetrVG erzwungen werden. Dieser Sozialplan regelt dann Ublicherweise den Einsatz der
Transfergesellschaft sowie die Forderungsmoglichkeiten nach dem SGB 1.

Liegt keine Betriebsanderung vor oder sind die Voraussetzungen des § 111 BetrVG nicht
gegeben, weil es sich um ein Kleinunternehmen handelt, sind das allgemeine Unterrich-
tungsrecht des Betriebsrats nach § 80 Abs. 2 BetrVG sowie das Beteiligungsrecht nach

§ 92 BetrVG zu beachten. Dann kdnnen Absprachen mit dem Betriebsrat als freiwillige
Betriebsvereinbarungen nach § 88 BetrVG geschlossen werden.

In jedem Fall besteht auch ein Vorschlags- und Beratungsrecht des Betriebsrats nach
§ 92a BetrVG.

4.6 Betriebliche Altersversorgung und Pensionssicherungsverein

4.6.1 Begriff der betrieblichen Altersversorgung

Betriebliche Altersversorgung (bAV) wird auf der Grundlage individualarbeitsrechtlicher,
betriebsverfassungsrechtlicher und tarifvertraglicher Vereinbarungen durchgefiihrt.
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Hinweis

Ausfihrliche Erlauterungen zur betrieblichen Altersversorgung, die auch das Thema Insol-
venz abdecken, finden Sie in unserer Broschiire Info Recht — Betriebliche Altersversorgung
(Info Recht Datenbank).

Dies geschieht auf verschiedenen Durchfliihrungswegen, namlich als unmittelbare Versor-
gungszusage, Direktversicherung, mittels Pensionskasse oder Pensionsfonds oder mittels
Unterstitzungskasse.

Betriebliche Altersversorgung im Sinne des Betriebsrentengesetzes (BetrAVG) liegt auch
dann vor, wenn der Arbeitnehmer auf Grundlage einer Entgeltumwandlungsregelung die
betriebliche Altersversorgung selbst finanziert, § 1a BetrAVG.

Inhaber des Anspruchs kénnen gemaR § 17 Abs. 1 S. 2 BetrAVG auch Personen sein, denen
»aus Anlass ihrer Tatigkeit fur ein Unternehmen® Versorgungsleistungen zugesagt worden
sind, also insbesondere Organmitglieder, die keine Arbeitnehmer sind. Flr diese Personen
wird eine sanierungsbedingte Abanderung ihrer Vorsorgevereinbarungen unter teils er-
leichterten Voraussetzungen zugelassen.

4.6.2 Arbeitgeberinsolvenz und betriebliche Altersversorgung

Flr die Arbeitnehmer, die sich im Hinblick auf ihr Auskommen im Alter gegebenenfalls auf
die betriebliche Altersversorgung verlassen haben, hat der Gesetzgeber einen Schutzme-
chanismus eingefiihrt.

Werden aufgrund einer Arbeitgeberinsolvenz laufende Versorgungsleistungen nicht
(mehr) erbracht, hat der Rentenberechtigte nach MaRgabe der § 7 Abs. 1, §§ 8 ff. BetrAVG
einen Anspruch gegen den Pensionssicherungsverein auf Gegenseitigkeit (PSVaG), soweit
kein Versorgungstrager zur Leistung verpflichtet ist. Dasselbe gilt nach §§ 7 Abs. 2, §§ 8 ff.
BetrAVG, wenn aufgrund der Insolvenz zwar noch keine laufenden Versorgungsleistungen
beansprucht werden, der Berechtigte aber eine kraft Gesetzes unverfallbare Anwartschaft
(vgl. § 1bi. V. m. § 30f BetrAVG) innehat. GemaR § 9 Abs. 2 BetrAVG geht bei Einspringen
des PSVaG der Anspruch bzw. die Anwartschaft des Arbeitnehmers gegen den Arbeitgeber
auf den PSVaG uber. Der PSVaG wird damit Insolvenzglaubiger nach § 38 InsO; im Insol-
venzplan ist er dementsprechend nach Maligabe von § 9 Abs. 4 S. 1 BetrAVG eine
»,Gruppe”.

Da Arbeitsverhaltnisse nach Verfahrensertéffnung fortbestehen, bleiben bis zum Wirksam-
werden einer Kiindigung auch die arbeitgeberseitigen Pflichten zur Beitragsleistung zu-
nachst bestehen. Sie sind durch den Insolvenzverwalter gemafls § 55 Abs. 1 Nr. 1 InsO aus
der Masse zu erfiillen; dasselbe gilt flr die Beitragspflichten aus Zeiten, in denen die Leis-
tung nach § 55 Abs. 2 S. 2 InsO vom entsprechend befugten vorlaufigen Insolvenzverwalter
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in Anspruch genommen wurde. Offene Beitragspflichten aus der Zeit davor sind Insolvenz-
forderungeni. S. d. § 38 InsO (s. ndher BAG, Urteil vom 26. Januar 2021 — 3 AZR 139/71).
Hinsichtlich der Absicherung fiir den Insolvenzfall ist zwischen den verschiedenen Durch-
fihrungswegen der betrieblichen Altersversorgung zu differenzieren:

4.6.2.1 Unmittelbare Versorgungszusage

Bei unmittelbaren Versorgungszusagen schuldet allein der Arbeitgeber die betriebliche Al-
tersversorgung; zu ihrer Finanzierung bildet er entsprechende Riicklagen.

Im Fall der Insolvenz sind die fir die Zeit nach Verfahrenseroffnung anfallenden, aber zu-
vor erarbeiteten Rentenverpflichtungen als Insolvenzforderungen einzuordnen (§§ 38,

174 ff. InsO). Soweit sie noch nicht fallig sind, sind sie gemaR § 45 InsO, § 9 Abs. 3S. 2, 3
BetrAVG nach ihrem Schatzwert zu kapitalisieren. Weil und soweit das Arbeitsverhaltnis
gemall § 108 Abs. 1 S. 1 InsO nach Verfahrenseréffnung fortbesteht, sind die in der Zeit da-
nach erarbeiteten Anwartschaften Masseverbindlichkeiten gemalR § 55 Abs. 1 Nr. 2, Alt 2
InsO (vgl. fiir den entsprechend befugten vorldufigen Insolvenzverwalter § 55 Abs. 2 S. 2
InsO). Die betreffenden unverfallbaren Anwartschaften konnen bei Betriebseinstellung
nach Malgabe von § 3 Abs. 4 BetrAVG abgefunden werden.

Soweit eine gemal § 1b BetrAVG unverfallbare Anwartschaft erworben wurde (die Insol-
venzverfahrenserdffnung unterbricht nicht den Lauf der Frist zur Erreichung der Unverfall-
barkeit) und deshalb nach MalRgabe der §§ 7 ff. BetrAVG Anwartschaften gegen den
PSVaG entstanden sind, wird dieser leistungspflichtig. Dann gehen Anspruch bzw. Anwart-
schaft gemaR § 9 Abs. 2 BetrAVG auf den PSVaG Uber. Er kann die auf ihn libergangenen
Forderungen in der Hohe des Ausfalls als Insolvenzforderungen anmelden. Allerdings kann
im Fall der Einschaltung eines Treuhanders auch vereinbart sein, dass der Leistungsberech-
tigte einen Anspruch gegen den Treuhander erwerben soll, womit dann das Einspringen
des PSVaG nicht erforderlich ist.

Weil verfallbare Anwartschaften mit dem Ausscheiden des Arbeitnehmers erléschen, sind
sie keine Forderungen, weder Insolvenzforderungen noch Masseverbindlichkeiten. An-
wartschaften, die lediglich aufgrund einer arbeitsvertraglichen Vereinbarung bzw. einer
Betriebsvereinbarung oder eines Tarifvertrags unverfallbar sind, sind nicht insolvenzge-
schiitzt.

4.6.2.2 Direktversicherung

Bei der Direktversicherung schlieRt zwar der Arbeitgeber einen Versicherungsvertrag ab
und wird somit zum Versicherungsnehmer und Beitragszahler, jedoch sind der Arbeitneh-
mer oder seine Hinterbliebenen ganz oder teilweise bezugsberechtigt (§ 1b Abs. 2 Be-
trAVG). Im Fall der Arbeitgeberinsolvenz kann der Versicherungsvertrag vom Insolvenzver-
walter auch bei vereinbartem Kiindigungsausschluss gekiindigt und der Riickkaufswert
nach § 169 Versicherungsvertragsgesetz (VVG) zur Masse gezogen werden.
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Ein in versicherungsrechtlicher Hinsicht unwiderrufliches Bezugsrecht bleibt dem Arbeit-
nehmer, weil es gegen den Versicherer gerichtet ist, dagegen in der Insolvenz erhalten,
weil es ihm den Anspruch auch unabhangig von der Insolvenz ausschliefRlich zuweist (so-
fern die Erteilung durch den Arbeitgeber nicht nach §§ 129 ff. InsO anfechtbar ist). Nach

§ 159 Abs. 1 VVG ist das Bezugsrecht bis zum Eintritt des Versicherungsfalls grundsatzlich
widerruflich, wenn der Arbeitnehmer nicht ausdriicklich als unwiderruflich Bezugsberech-
tigter bezeichnet worden ist. Bereits bestehende Rentenpflichten sind gemaR § 159 Abs. 2
VVG stets unwiderruflich.

4.6.2.3 Pensionskasse und Pensionsfonds

Bei Pensionskassen i. S. d. § 118a VAG und Pensionsfonds i. S. d. § 112 VAG handelt es sich
nach § 1b Abs. 3 BetrAVG um rechtsfahige Versorgungseinrichtungen, gegen welche die
Versicherten eigene Rechtsanspriiche erwerben. Die Finanzierung von Pensionskassen er-
folgt durch den Arbeitgeber als Trager, die Finanzierung der Pensionsfonds erfolgt durch
den Arbeitgeber als Beitragszahler. Mit Gesetz vom 12.06.2020 ist der Ausfallschutz durch
den PSVaG grundsatzlich auch auf Pensionskassen ausgedehnt worden (sofern sie nicht am
sogenannten Protektor-Sicherungssystem teilnehmen oder es sich um besonders gesi-
cherte tarifliche Einrichtungen oder um Zusatzversorgungskassen des 6ffentlichen Diens-
tes handelt, § 7 Abs. 1 Nr. 3, § 18 Abs. 1 S. 2 BetrAVG). Pensionsfonds waren schon vorher
von der Insolvenzsicherung durch den PSVaG erfasst.

Da bei Pensionsfonds oder Pensionskassen die Versicherten eigene Anspriiche haben, kon-
nen in der Arbeitgeberinsolvenz keine Anspriiche zur Masse gezogen werden. Im Ubrigen
gilt hier gleichfalls, dass wahrend des nach § 108 Abs. 1 S. 1 InsO fortbestehenden Arbeits-
verhéltnisses arbeitgeberseitige Beitragspflichten weiter existieren, so wie dies soeben fir
die Direktversicherung beschrieben worden ist.

4.6.2.4 Unterstitzungskasse

Unterstiitzungskassen (§ 1b Abs. 4 BetrAVG) sind ebenfalls rechtsfahig, jedoch erwerben
die Rentenberechtigten keine eigenen Anspriiche gegen sie, sondern lediglich gegen den
unterstltzten Arbeitgeber. Deshalb gilt fiir die Rentenanspriiche in der Arbeitgeberinsol-
venz grundsatzlich dasselbe wie fir die unmittelbare Versorgungszusage. Allerdings haften
Unterstitzungskassen laut Rechtsprechung teils dennoch unmittelbar, was sich als Beru-
fung auf einen Vertrauenstatbestand deuten lasst.

Die Vertragsbeziehung des Arbeitgebers zur Unterstiitzungskasse ist in der Regel ein Auf-
tragsverhaltnis oder eine entgeltliche Geschaftsbesorgung, §§ 662 ff., §§ 675 ff. BGB, und
beruht teilweise auf einer vereinsrechtlichen Mitgliedschaftsbeziehung zur Kasse. Mit ihrer
Beendigung hat die Unterstlitzungskasse Gelder, die noch nicht bestimmungsgemaR ver-
wendet wurden, an die Masse zuriick zu gewahren. Das gilt nicht, soweit der PSVaG zur
Leistung an den Arbeitnehmer verpflichtet ist und deshalb gemaR § 9 Abs. 3 BetrAVG das
Vermoégen der Unterstiitzungskasse auf den PSVaG lbergeht.
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4.6.3 Leistungspflicht und Finanzierung des Pensionssicherungsvereins

Werden aufgrund der Arbeitgeberinsolvenz Versorgungsleistungen nicht erbracht, hat der
Rentenberechtigte, soweit ihm kein Versorgungstrager verpflichtet ist, gemall § 7 Abs. 1,
§§ 8 ff. BetrAVG einen Anspruch gegen den PSVaG. Dasselbe gilt nach §§ 7 Abs. 2, §§ 8 ff.
BetrAVG fiir kiinftige Versorgungsleistungen, fiir welche unverfallbare Anwartschaften be-
stehen. Der PSVaG kann nach § 8 Abs. 2 BetrAVG Versorgungsanspriiche durch Abfindun-
gen ablosen. Aufgrund einer Ende Juni 2020 in Kraft getretenen Gesetzesanderung er-
streckt sich die Haftung des PSVaG nunmehr auch auf den Durchfiihrungsweg der Pensi-
onskasse (ausgenommen bestimmte speziell abgesicherte Arten von Pensionskassen, § 7
Abs. 2 Nr. 3, § 18 Abs. 1 S. 2 BetrAVG). Fir Sicherungsfalle vor dem 01. Januar 2022 ist je-
doch die Ubergangsregelung in § 30 Abs. 3 BetrAVG zu beachten.

AulBerdem ist der PSVaG gemall § 7 Abs. 5 BetrAVG in Missbrauchsfallen nicht leistungs-
pflichtig. In bestimmten Fallen, in welchen die Unverfallbarkeit noch nicht erreicht ist, be-
jaht der EUGH zudem eine Haftung des PSVaG aus der unmittelbaren Anwendung von

Art. 8 der Richtlinie 2008/94 (EuGH, Urteil vom 09. September 2020 — C-674/18; EuGH, Ur-
teil vom 19. Dezember 2019 — C-168/18).

Der PSVaG ist nicht zu einer Rentenanpassung nach § 16 BetrAVG verpflichtet. Damit wer-
den aufwendige Rechtsstreitigkeiten, die hierzu in der Praxis nicht selten gefiihrt werden,
von ihm ferngehalten.

Nach § 9 Abs. 2 BetrAVG geht in den Fallen des Einspringens durch den PSVaG der An-
spruch bzw. die Anwartschaft des Arbeitnehmers gegen den Arbeitgeber auf den PSVaG
Uber. Dieser meldet ihn als Insolvenzforderung zur Tabelle an.

Die Finanzierung des PSVaG erfolgt gemaR § 10, § 30i BetrAVG durch Beitrage. Die insol-
venzsicherungspflichtigen Arbeitgeber haben bis zum 30. September eines Jahres eine
Meldung Gber die Summe der Bemessungsgrundlage des Vorjahres abzugeben. Auf Basis
der lGiber die einzelnen Bemessungsgrundlagen ermittelten Werte wird regelmalig im No-
vember eines Jahres vom Vorstand mit Zustimmung des Aufsichtsrates des PSVaG der fiir
alle Arbeitgeber einheitliche Beitragssatz fiir das laufende Jahr festgesetzt. Versorgungsan-
spriiche gegen den PSVaG bestehen unabhdngig davon, ob seinerzeit der Arbeitgeber Bei-
trage geleistet hat. Umgekehrt bewirken unberechtigte Beitragsleistungen keine Versor-
gungsanspriiche.

4.6.4 Mogliche Entlastungsbeitrage des PSVaG, auch im Vorfeld der Insol-
venz

In einigen Fallen machen Verpflichtungen aus betrieblicher Altersversorgung einen groRen
Teil der Unternehmensverbindlichkeiten aus. Sie sind teilweise ganz erhebliche Einflussfak-
toren fir den Sanierungsbedarf oder die Insolvenz des Unternehmens.
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Deshalb sind viele tarifvertragliche (vgl. §§ 19 ff. BetrAVG) und betriebsverfassungsrechtli-
che Sanierungsregelungen nicht nur darauf gerichtet, laufende Beitragspflichten zu redu-
zieren, sondern auch kiinftige Lasten. Sofern allerdings unverfallbare Anwartschaften ge-
schaffen und gegebenenfalls das Potential zur Begrenzung der Anpassung nach § 16 Be-
trAVG erschopft ist, bleibt es bei der Belastung des Unternehmensvermoégens mit den hier-
mit verbundenen Verbindlichkeiten.

Aufgrund seiner Leistungspflicht als Insolvenzversicherer ist der PSVaG in der Praxis teil-
weise bereit, sich zur Verhinderung des wirtschaftlichen Zusammenbruchs eines Unterneh-
mens an der auBergerichtlichen Sanierung zu beteiligen oder Eigenverwaltungen, verbun-
den mit Insolvenzpldanen, mit zu tragen. Grundlage fiir ein solches Engagement, das schon
im Vorfeld der Insolvenz erméglicht wird, ist § 7 Abs. 1 S. 4 Nr. 2 BetrAVG. Hier greift die
Einstandspflicht des PSVaG nach MaRgabe der § 7 Abs. 1 S. 1 —S. 3 BetrAVG auch im Fall
eines aulergerichtlichen Vergleichs (Stundungs-, Quoten- oder Liquidationsvergleichs) des
Arbeitgebers mit seinen Glaubigern zur Abwendung eines Insolvenzverfahrens. Vorausset-
zung ist, dass der PSVaG zustimmt. Auf diese Weise lassen sich also Lasten der Altersver-
sorgung teilweise vom PSVaG lbernehmen, der demnach zugleich an der ,Rettung” des
Arbeitgebers (und teilentlasteten Versorgungsschuldners) mitwirkt.

Der PSVaG hat die Grundsatze, die er fir die Zustimmung zum auRergerichtlichen Ver-
gleichi.S. d. § 7 Abs. 1 S. 4 Nr. 2 BetrVAG fiir maRgeblich halt, in einem Merkblatt nieder-
gelegt und publiziert: https://www.psvag.de/documents/35/110 m1.pdf
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5 Sozialversicherungsrechtliche Fragen

Allgemeine Aspekte, Wertguthaben und Altersteilzeit

5.1 Allgemeine Aspekte

Der Insolvenzantrag und die Verfahrenser6ffnung tGber das Vermoégen des Arbeitgebers
andern nichts an dessen sozialversicherungsrechtlicher Stellung und an der Position des
Arbeitnehmers als sozialversicherungspflichtig Beschaftigtem. Bei der insolvenzrechtlichen
Einordnung von Beitrags-, Abflihrungs-, Abgabe-, Umlage- und Zuschusspflichten ist ent-
scheidend, fiir welche Zeitrdume sie anfallen. Liegen diese vor der Verfahrenser6ffnung,
handelt es sich um Insolvenzforderungen nach § 38 InsQ, liegen sie danach, sind es Masse-
verbindlichkeiten nach § 53 InsO. Auch hier ist die Sonderregelung des § 55 Abs. 2 S. 2
InsO zu beachten, welche dazu fihrt, dass die Beitragspflichten bei vom starken Insolvenz-
verwalter in Anspruch genommenen Leistungen Masseverbindlichkeiten sind.

Flr die Beschéftigten eines insolventen Arbeitgebers ergeben sich haufiger als sonst die
Situationen des Anspruchs auf Arbeitslosengeld im Wege der so genannten Gleichwohlge-
wahrung nach § 157 Abs. 3 SGB Ill. Ein eigener insolvenzbedingter Sozialleistungsanspruch
ist derjenige auf Insolvenzgeld nach §§ 165 ff. SGB Ill, der bereits oben 2.6.2 dargestellt
worden ist. Transferleistungen nach §§ 110 ff. SGB Ill wurden unter 4.5 angesprochen.

5.2 Wertguthaben

5.2.1 Insolvenzsicherungspflicht

Wertguthaben, insbesondere bei Langzeitkonten, sind durch den Arbeitgeber nach

§ 7e SGB IV einschlieRlich des Arbeitgeberanteils am Gesamtsozialversicherungsbeitrag
gegen das Risiko der Insolvenz abzusichern. Tritt der Insolvenzfall ein, werden die Anspri-
che aus dem Wertguthaben durch den Sicherungsgeber erflllt.

Die Sicherung muss erfolgen, soweit

— ein Anspruch auf Insolvenzgeld (vgl. § 165 SGB Ill) nicht besteht und wenn

— das Wertguthaben einschlieBlich des darin enthaltenen Gesamtsozialversicherungs-
beitrages einen Betrag in Hoéhe der monatlichen Bezugsgrofie (2026 bundeseinheitlich
3.955 Euro pro Monat) libersteigt.

Der genannte Grenzwert (monatliche BezugsgroRe) ist allerdings tarifdispositiv. Das
bedeutet, dass in einem Tarifvertrag oder aufgrund eines Tarifvertrages in einer Betriebs-
vereinbarung ein abweichender Betrag vereinbart werden kann.
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Die Spitzenverbande der Sozialversicherungstrager gehen davon aus, dass auch Arbeitge-
berbeitragsanteile fir Arbeitsentgelt oberhalb der Beitragsbemessungsgrenze, das in das
Wertguthaben eingestellt wird, insolvenzsicherungspflichtig sind.

Nach dem Gesetzeswortlaut ist allein der die BezugsgroRe libersteigende Betrag gegen
Insolvenz zu sichern. Die Spitzenverbande legen diese Vorschrift allerdings strenger aus
und sind der Ansicht, dass das vollstandige Wertguthaben gegen Insolvenz zu sichern ist.
Dariber hinaus misse die Insolvenzsicherung mit der erstmaligen Einzahlung eingerichtet
werden, wenn in ,vorausschauender Betrachtungsweise” absehbar ist, dass das Wertgut-
haben in der Ansparphase die monatliche BezugsgroRe Uberschreiten und die Freistel-
lungsphase den Zeitraum lberschreiten wird, in dem ein Anspruch auf Insolvenzgeld be-
steht.

5.2.2 Instrumente der Insolvenzsicherung

Nach & 7e Abs. 2 SGB IV sind Wertguthaben zur Erfillung der Verpflichtung der Insolvenzsi-
cherung unter Ausschluss der Rickfiihrung durch einen Dritten zu flhren, der im Fall der
Insolvenz des Arbeitgebers fiir die Erflillung der Anspriiche aus dem Wertguthaben fiir den
Arbeitgeber einsteht.

Als Leitbild fur Insolvenzsicherungsinstrumente hat der Gesetzgeber die Sicherung liber ein
Treuhandmodell vorgesehen. Als zuldssige Sicherungsmittel sollen aber auch ein Versiche-
rungsmodell oder schuldrechtliche Verpfandungs- und Biirgschaftsmodelle mit ausreichen-
der Sicherung gegen Kiindigung in Betracht kommen (vgl. § 7e Abs. 2 S. 2 SGB IV).

Hinweis

Insbesondere die Moglichkeit schuldrechtlicher Verpfandungs- und Blirgschaftsmodelle
sollte mittelstdndischen Unternehmen entgegenkommen, die in besonderem MaRe auf
liquide Mittel im Unternehmen angewiesen sind. Verpfandungs- und Abtretungsmodelle
haben sich in der Praxis bewdahrt. Bei sachgerechter Ausgestaltung bietet diese MalRnahme
ein Schutzniveau, das dem einer Treuhandkonstruktion vergleichbar ist. Das Pfandrecht
fiihrt zu einem Absonderungsrecht, das dem Pfandglaubiger eine Vorrangstellung gegen-
Uber den Ubrigen Insolvenzglaubigern verschafft.

Konzerninterne Sicherungsmittel sind ungeeignet, § 7e Abs. 3 SGB IV. Darunter
fallen:

— Birgschaften (vgl. aber vorangegangenen Hinweis)
— Patronatserklarungen
— Schuldbeitritte
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Bankbirgschaften werden hiervon nicht erfasst. Diese sind nach § 7e Abs. 2 S. 2 SGB IV
ausdricklich weiterhin erlaubt. Zuldssig sind auch kommerziell angebotene Sicherungen
der Arbeitgeber. Fiir die Insolvenzsicherung der Wertguthaben eigener Beschaftigter kann
beispielsweise eine Riickdeckungsversicherung aus den Versicherungsprodukten einer Ver-
sicherungsgesellschaft genutzt werden.

Hinweis

Bei einem beabsichtigten Wechsel des Tragers der Insolvenzsicherung ist zu beachten,
dass die vorzeitige Beendigung, Auflésung oder Kiindigung des einmal getroffenen Insol-
venzschutzes nur zuldssig ist, wenn dieser Schutz durch eine mindestens gleichwertige
Insolvenzsicherung abgeldst wird und der Arbeitnehmer seine Zustimmung erteilt.

5.2.3 Informationspflichten des Arbeitgebers

Sobald das Wertguthaben einschlieBlich des darin enthaltenen Gesamtsozialversicherungs-
beitrages den Betrag in HOhe der monatlichen BezugsgroRe Ubersteigt, hat der Arbeitge-
ber den Beschaftigten unverziiglich Uber die Vorkehrungen zum Insolvenzschutz in
geeigneter Weise schriftlich zu unterrichten. Unverziiglich bedeutet ohne schuldhaftes
Zogern (vgl. § 121 BGB).

5.3 Altersteilzeit

Die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens selbst fiihrt noch nicht zu einem sogenannten
,Storfall” in der Altersteilzeit. Auch bei Insolvenz des Arbeitgebers tritt der Storfall erst
durch ein auRerplanmaRiges Ende der Altersteilzeit ein. Ein auRerplanmaRiges Ende der
Altersteilzeit kann zum Beispiel durch Kiindigung unter Anwendung des § 113 InsO eintre-
ten.

§ 8a AItTZG schreibt eine gegentiber der allgemeinen Regelung des § 7e SGB IV strengere
Pflicht zur Insolvenzsicherung des Wertguthabens in der Altersteilzeit vor.
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Wurden die Voraussetzungen des § 8a AItTZG eingehalten, ist das vom Arbeitnehmer erar-
beitete Wertguthaben vor der Insolvenz des Arbeitgebers geschiitzt.
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