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unterschiedlichen Fristen ist der Gesetzgeber gefordert,
eine Angleichung vorzunehmen. Eine Einschrinkung
der Rechte des Reisenden im Rahmen einer Pauschal-
reise ist hierdurch nicht zu befiirchten. Eine einheitliche
Anmeldefrist fur Anspriiche nach dem Reisevertrags-
recht, Bereicherungsrecht, Deliktsrecht, Luftverkehrs-
vorschriften und Besonderheiten bei Kreuzfahrten
schafft fiir den Reisekunden mehr Klarheit. Ohne eine

Vereinheitlichung ist der Gesetzgeber zumindest gefor-
dert, in der BGB-InfoV unter §6 II Nr. 8 eine Hinweis-
pflicht fur alle entsprechenden Fristen aufzunehmen, da
nicht einzusehen ist, warum der Reisende fiir Schadens-
ereignisse auf ein und derselben Pauschalreise mit dem-
selben Haftungsgegner nur teilweise bzw. unvollstindig
iber die Form- und Fristerfordernisse seitens des Reise-
veranstalters informiert werden muss.

MDR-ARBEITSHILFE

Insolvenz des Arbeitgebers — Was dndert sich fiir die Arbeitnehmer?
Rechtsanwalt Dr. Henning-Alexander Seel

Die Insolvenz eines Unternebmens — gerade in Zeiten
von Wirtschafts- und Finanzkrise ein haufiges Schicksal
— bedeutet nicht zwingend das ,,Aus® fiir die Arbeitneh-
mer des betroffenen Unternehmens. Auf die bestehenden
Vertrige — und damit auch auf die Arbeitsverbilinisse —
hat es (zundchst) keinen Einfluss, wenn fiir die Gesell-
schaft wegen Uberschuldung oder Zahlungsunfihigkeit
gem. §15a InsO Insolvenzantrag gestellt wird. Nachfol-
gend werden die Auswirkungen einer Insolvenz des Ar-
beitgebers auf die bestehenden Arbeitsverhilinisse erliau-
tert. Dabei wird insbesondere die Rechtsposition des In-
solvenzverwalters dargestellt und ausgefiibrt, inwieweit
die Vorschriften der Insolvenzordnung Abweichungen
ggii. den arbeitsrechtlichen Schutzvorschriften beinhal-
ten.

I. Arbeitgeberrechte im Eroffnungsverfahren
1. Allgemeines

Nach Stellung des Insolvenzantrags wird in der Regel ein
vorlaufiger Insolvenzverwalter bestellt. In arbeitsrecht-
licher Hinsicht ist danach zu unterscheiden, ob die Be-
stellung ohne allgemeines Verfugungsverbot oder aber
mit allgemeinem Verfugungsverbot getroffen worden ist:
Bei einem allgemeinen Verfiigungsverbot liegt die Befug-
nis zur Kundigung von (Arbeits-)Vertriagen allein beim
vorlaufigen Insolvenzverwalter (§22 Abs.1 InsO); ohne
allgemeines Verfiigungsverbot ist allein der Schuldner —
d.h. der Arbeitgeber — (weiterhin) zum Ausspruch von
Kiindigungen berechtigt (§22 Abs.2 InsO). Die Auferle-
gung eines allgemeinen Verfiigungsverbots bewirkt, dass
die Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis — mithin auch
die Arbeitgeberfunktion — qua gesetzlicher Kompetenz-
zuweisung auf den vorlaufigen Insolvenzverwalter iiber-
geht. Folge hiervon ist (u.a.), dass der vorlaufige Insol-
venzverwalter Prozesspartei wird.

Hinweis: Es empfiehlt sich, in den Bestellungsbeschluss
dann, wenn ein allgemeines Verfiigungsverbot (vgl.
§21 Abs.2 Nr.2 InsO) erlassen wird, klarstellend die
Formulierung aufzunehmen, dass das Recht zur Aus-
tibung der Arbeitgeberfunktion auf den vorldufigen In-
solvenzverwalter iibergeht.

Der vorlaufige Insolvenzverwalter muss im Falle einer
Kiindigung die mafSgeblichen (tarif-)vertraglichen oder
gesetzlichen Kundigungsfristen beachten. §113 InsO,
der eine maximale Kindigungsfrist von drei Monaten
anordnet, gilt im Eroffnungsverfahren noch nicht.!

2. Pflichten des (,,starken) Insolenzverwalters

Die zentrale Aufgabe des vorlaufigen Insolvenzverwal-
ters besteht darin, die Masse zu sichern und zu erhalten
(vgl. §22 Abs.1 Satz2 Nr.1 InsO). Der vorldufige Insol-
venzverwalter ist daher grundsatzlich dazu verpflichtet,
das Unternehmen einstweilen bis zur Eroffnung des Ver-
fahrens und im Anschluss daran als endgiltiger Insol-
venzverwalter bis zum Berichtstermin (§158 Abs.1
InsO) fortzufiihren. Bis zur Grenze des §22 Abs. 1 Satz2
Nr.2 InsO darf der vorlaufige Insolvenzverwalter im Er-
offnungsverfahren die schuldnerische Unternehmung al-
lerdings einschrianken; dies bedeutet, er kann Betriebs-
teile stilllegen. Will er einen ganzen Betrieb — und nicht
lediglich einen Teil — stilllegen, muss er demgegeniiber
zundchst die Zustimmung des Insolvenzgerichts ein-
holen. An die Entscheidung des Insolvenzgerichts sind
die Gerichte fur Arbeitssachen gebunden.?

3. Beachtung von formellen Regelungen

Formalien, die sich aus (Tarif-)Vertrag oder Gesetz erge-
ben, muss der vorlaufige Insolvenzverwalter ebenso be-
achten wie der Arbeitgeber. Eine nur miindlich aus-
gesprochene Kiindigung ist daher gem. §§623, 125 BGB
formnichtig; im Falle einer Massenentlassung sind die
Vorgaben gem. §§ 17, 18 KSchG zu beachten.

4. Bindung an Kollektivvereinbarungen

Der Insolvenzverwalter ist an Betriebsvereinbarungen
und Tarifvertrage in gleicher Weise gebunden wie der
Schuldner als Arbeitgeber.? Insbesondere muss der Insol-
venzverwalter die Mitbestimmungsrechte des Betriebs-
rats beachten, namentlich §§111-112a BetrVG.

5. Zeugniserteilung und -berichtigung

Der Insolvenzverwalter muss das Arbeitsverhiltnis auf-
grund seiner ,,Allzustandigkeit“ vollstindig weiterfithren
resp. abwickeln. Dies bedeutet, dass er Zeugnisse aus-
zustellen hat (§ 630 BGB); diese Pflicht erstreckt sich da-
bei auch auf Zeitraume vor Verfahrenseroffnung.* Wenn
der Arbeitgeber nach Erhebung einer Zeugnisberichti-
gungsklage in die Insolvenz gerit, ist der Rechtsstreit

> Der Autor ist Rechtsanwalt in der Luther Rechtsanwaltsgesellschaft
mbH in Hannover.

1 Vgl. Bertram, NZI 2001, 625; Lakies, BB 1998, 2638; hierzu im Ein-
zelnen unter Ziff. II.

2 Berscheid, NZI1 2000, 1, 4.

3 BAGv.28.1.1987 -4 AZR 150/86, NZA 1987, 455.

4 LAG Hamm v. 1.12.1994 — 4 Sa 895/94; v. 27.2.1997 — 4 Sa 1691/96,
NZA-RR 1998, 151.
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nach Eroffnung des Insolvenzverwalters gegen den Insol-
venzverwalter fortzusetzen.’

6. Fortbestand der Arbeitsverhaltnisse

Gemifs § 108 Abs.1 InsO dauern Dienstverhiltnisse
— mithin auch Arbeitsverhiltnisse — nach Eroffnung des
Insolvenzverfahrens mit Wirkung fur die Insolvenzmasse
fort. Der Arbeitnehmer hat daher seine arbeitsvertragli-
chen Haupt- und Nebenleistungspflichten trotz der In-
solvenz seines Arbeitgebers zu erfiillen. Der Insolvenz-
verwalter hat den Arbeitnehmer vertragsgemafl zu be-
schiftigen und die vereinbarte Vergiitung (Masseschuld
gem. § 55 Abs. 1 InsO) zu zahlen.

II. Kiindigungen in der Insolvenz

Die Eroffnung des Insolvenzverfahrens fiihrt in kiindi-
gungsrechtlicher Hinsicht zu einigen Erleichterungen.
Allerdings bleiben insbesondere die formalen Anforde-
rungen unverandert und mussen vom Insolvenzverwalter
beachtet werden. Hierzu im Einzelnen:

1. Zustandigkeit des Insolvenzverwalters fiir Kiindi-
gungen
Mit der Eroffnung des Insolvenzverfahrens verliert der
Arbeitgeber die Berechtigung, die Rechte und Pflichten
aus dem Arbeitsverhaltnis auszuliben; simtliche Befug-
nisse gehen auf den Insolvenzverwalter uber® Der
Schuldner hat aufgrund des Verlusts der Verwaltungs-
und Verfiigungsbefugnis (vgl. § 80 InsO) keine rechtliche
Moglichkeit mehr, Arbeitnehmer durch Anweisungen
oder Abmahnungen dazu anzuhalten, ihre arbeitsver-
traglichen Pflichten zu erfiillen. Kiindigungen kann der
Schuldner ebenfalls nicht mehr aussprechen; Kiindi-
gungserklarungen durch den Schuldner wiren absolut
unwirksam.

Hinweis: Bei einer Kiindigung durch den Insolvenzver-
walter ist die Kiindigungsschutzklage gegen den Insol-
venzverwalter in seiner Eigenschaft als ,Partei kraft
Amtes“ zu erheben. Eine Feststellungsklage gegen den
Insolvenzschuldner macht den Insolvenzverwalter nicht
zur Prozesspartei; eine Klage gegen den Insolvenzver-
walter wahrt daher nicht die Klagefrist des §4 KSchG
resp. § 113 Abs.2 InsO.”

2. Vertretung bei der Kiindigung

Eine Vertretung des Insolvenzverwalters bei Ausspruch
von Kindigungen ist zuladssig; eine Kiindigung stellt kein
insolvenzspezifisches Geschift® dar. Bei einseitigen

S5 BAGv. 28.11.1966 - 3 AZR 203/66, AP Nr.2 zu § 275 ZPO.

Die Beteiligungsrechte des Betriebsrats gem. § 102 BetrVG bleiben be-

stehen und sind vom Insolvenzverwalter daher in gleicher Weise wie

vom Arbeitgeber zu beachten.

7 Vgl. BAG v. 17.1.2002, EzA §4 KSchG Nr.62.

Hierzu LAG Kiel v. 14.1.1988 — 6 Sa 400/87, ZIP 1988, 250f.; OLG

Diisseldorf, 10.5.1988 - 3 Wx 169/88, MDR 1988, 786 = NJW-RR

1988, 1103.

9 BAG v. 30.5.1972 - 2 AZR 298/71, MDR 1972, 982; v. 11.7.1991 -

2 AZR 107/91, NZA 1992, 449.

10 Ist die mafigebliche Kiindigungsfrist kiirzer resp. endet das Arbeits-
verhdltnis nach der vereinbarten Kiindigungsbestimmung zu einem
fritheren Zeitpunkt, ist auf diese Kiindigungsfrist abzustellen.

11 Vgl. BAG v. 19.1.2000 — 4 AZR 70/99, ZIP 2000, 985.

12 Der besondere gesetzliche Kiindigungsschutz ist ,insolvenzfest“.
Moglich ist eine Kiindigung allerdings dann, wenn der Arbeitsplatz
insolvenzbedingt wegfillt. Dem Arbeitnehmer kann dann ordentlich
resp. auflerordentlich mit sozialer Auslauffrist (Dauer der Auslauf-
frist: mindestens die maflgebliche ordentliche Kiindigungsfrist) ge-
kiindigt werden.

13 Vgl. LAG Hamm v. 13.8.1997 — 14 Sa 566-568/97, ZIP 1998, 161.

14 LAG Hamm v. 27.9.2000 - 2 Sa 1178/00, MDR 2001, 472 =
NZA-RR 2001, 654.
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Rechtsgeschaften durch Bevollmachtigte ist §174 BGB
zu beachten, d.h. der Bevollmichtigte muss seiner (Kiin-
digungs-)Erklarung eine Originalvollmacht beifiigen.
Unterlasst er dies, droht eine Zuriickweisung des Rechts-
geschafts. Die Zuriickweisung ist allerdings ausgeschlos-
sen, wenn der Vollmachtgeber den anderen von der Be-
vollmichtigung in Kenntnis gesetzt hat (§174 Satz2
BGB). Bedient sich der Insolvenzverwalter bei der Fort-
fithrung des Betriebs eines Personalleiters, gelten fiir das
In-Kenntnis-Setzen von der Bevollmachtigung ggii. den
Betriebsangehorigen keine Besonderheiten. Die Berufung
des Personalleiters in eine Stellung, die typischerweise
mit dem Kundigungsrecht verbunden ist, setzt die Ar-
beitnehmer in ausreichender Weise dariiber in Kenntnis,
dass der betreffende Arbeitnehmer zur Abgabe von Kin-
digungserklarungen bevollmachtigt ist.’

Hinweis: Beschiftigt der Insolvenzverwalter den bishe-
rigen Personalleiter in seiner Stellung weiter, empfiehlt
es sich zur Vermeidung von unnétigen Kindigungs-
schutzverfahren, ggii. der Belegschaft auf geeignete
Weise (z.B. Rundmail, Aushang am ,,Schwarzen Brett“)
klarzustellen, dass seine Vollmachten fort gelten.

3. Kiindigungsfristen

Die Vorschrift des § 113 InsO statuiert eine Kiindigungs-
erleichterung fiir den Insolvenzverwalter. Hiernach kon-
nen alle Arbeitsverhiltnisse mit einer (Maximal-)Frist
von drei Monaten'’ gekiindigt werden. Die Vorschrift be-
grundet mithin eine ,,Kappung® tarifvertraglich oder ge-
setzlich (vgl. §622 BGB) ,erdienter resp. vertraglich
vereinbarter langerer Kundigungsfristen. Auch ggf. ver-
einbarte tarif- oder individualvertragliche Kindigungs-
beschrankungen — z.B. der Ausschluss der ordentlichen
Kindigung — haben in der Insolvenz keine Bedeutung.!!
Gesetzlich geregelter Sonderkiindigungsschutz (z.B. §9
MuSchG, §§ 85, 91 SGB IX) hat demgegentiber auch der
Insolvenzverwalter zu beachten.'? Gleiches gilt fiir die
Regelungen zur Durchfiihrung von Massenentlassungen
gem. §§17, 18 KSchG.

Hat der Arbeitgeber bereits vor Stellung des Insolvenz-
antrags resp. vor Insolvenzeroffnung eine Kindigung mit
einer langeren Kundigungsfrist ausgesprochen, stellt sich
die Frage, ob der Insolvenzverwalter nach Verfahrens-
eroffnung gem. § 113 Abs. 1 InsO ,,nachkiundigen® kann,
um die Belastung der Insolvenzmasse gering zu halten.
Da auch ein gekundigtes Arbeitsverhiltnis einer (erneu-
ten) Kiindigung zugdnglich ist, kann der Insolvenzver-
walter ,,nachkiindigen®. Dies folgt bereits aus dem Um-
stand, dass ein Arbeitgeber nicht daran gehindert ist, aus
demselben Anlass mehrere Kiindigungen auszuspre-
chen.t

Hinweis: Der Insolvenzverwalter ist berechtigt, gekiin-
digte Arbeitnehmer wahrend des Laufs der Kundi-
gungsfrist von ihrer Pflicht zur Erbringung der Arbeits-
leistung freizustellen. Das Freistellungsrecht folgt aus
§§55 Abs.2, 209 Abs.2 Nr.3, 55 Abs.2 Satz2 InsO.
Diese Vorschriften bestimmen, dass die Verbindlichkei-
ten aus einem Dauerschuldverhailtnis Anspriiche ggii.
der Masse sind, soweit der vorldufige Insolvenzverwal-
ter die Gegenleistung fur das von ihm verwaltete Ver-
mogen in Anspruch genommen hat. Diese Vorschrift er-
gibt nur dann Sinn, wenn der vorldufige Insolvenzver-
walter auch die Moglichkeit hat, von der Inanspruch-
nahme der Gegenleistung abzusehen.'* Bei der ggf. vor-
zunehmenden Auswahl der freizustellenden Arbeitneh-
mer hat er die Grenzen billigen Ermessens zu beachten.
Wird die Freistellung dauerhaft und unwiderruflich
ausgesprochen, besteht kein Mitbestimmungsrecht des
Betriebsrats gem. § 87 Abs.1 Nr.3 BetrVG. Mitbestim-
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mungspflichtig durfte allerdings die nur voruber-
gehende Freistellung von Teilen der Arbeitnehmer sein.

4. Interessenausgleich/Kiindigungsschutz

Besteht ein Betriebsrat, eroffnen §§125ff. InsO dem In-
solvenzverwalter gewisse Erleichterungen im Rahmen
geplanten Kiindigungen.

a) Vermutungsregeln gem. § 125 Abs. 1 InsO

§125 Abs.1 InsO statuiert besondere Vermutungsregeln
bei Abschluss eines Interessenausgleichs mit Namenslis-
te. Die namentliche Benennung!® der zu kiindigenden Ar-
beitnehmer wirkt sich hiernach wie folgt aus:

Es wird vermutet, dass die Kiindigung des Arbeitsver-
haltnisses durch dringende betriebliche Erfordernisse be-
dingt ist (§125 Abs.1 Satz1 Nr.1 InsO); die Uberpri-
fung der Sozialauswahl ist auf grobe Fehlerhaftigkeit be-
schriankt (§125 Abs.1 Satz1 Nr.2 InsO). Es wird ferner
vermutet, dass die Kundigung des Arbeitsverhaltnisses
nicht ,wegen“ eines Betriebsiibergangs erfolgt ist (§128
Abs. 2 InsO), wenn es in der Insolvenz zu einem Betriebs-
inhaberwechsel kommt. SchliefSlich ist die Uberprifung
der Zuordnung der Arbeitnehmer zu einem bestimmten
Betrieb/Betriebsteil im Falle einer Betriebsteilung auf
grobe  Fehlerhaftigkeit beschrankt (§323  Abs.2
UmwG).'®

Hinweis: Bei Abschluss des Interessenausgleichs mit
Namensliste ist darauf zu achten, dass die formalen An-
forderungen erfullt werden. Wenn ein Interessenaus-
gleich mit Namensliste eingereicht wird, muss dem In-
teressenausgleich selbst unmittelbar zu entnehmen sein,
welche Arbeitnehmer von den Betriebsparteien zur
Kindigung vorgesehen sind. Es besteht das Gebot der
Urkundeneinheit, d.h. der einseitige Hinweis auf eine
»lose“ als Anlage beigefiigte Namensliste gentigt nicht
(Bezugnahmeverbot). Zwischen Interessenausgleich
und Namensliste muss eine feste Verbindung bestehen
(mittels Heftmaschine; eine Verbindung durch eine Bi-
roklammer gentigt nicht).”” Werden die Formalien nicht
beachtet, gelten die allgemeinen Regeln der abgestuften
Darlegungs- und Beweislast.

Zu den insolvenzspezifischen Vermutungswirkungen der
§§125 Abs.1 Satz1 Nr.1 -2, 128 Abs. 2 InsO im Einzel-

nen:

> Vermutung der Betriebsbedingtheit der Kiindigung

Die Vermutungswirkung von § 125 Abs. 1 InsO erstreckt
sich auf Beendigungs- und Anderungskiindigungen. Es
wird vermutet, dass die Kindigung der namentlich auf-
gefuhrten Arbeitnehmer durch dringende betriebliche Er-
fordernisse, die bei einer Beendigungskiindigung einer
Weiterbeschaftigung in diesem Betrieb oder in einem an-
deren Betrieb desselben Unternehmens resp. im Falle ei-
ner Anderungskiindigung einer Weiterbeschaftigung zu
unveranderten Arbeitsbedingungen entgegenstehen, be-
dingt ist. Die Vermutungswirkung fithrt zu einer Umkehr
der Darlegungs- und Beweislast: Der Arbeitnehmer muss
nachweisen, dass sein Arbeitsplatz trotz der durch-
gefiithrten Betriebsinderung noch vorhanden ist oder
eine andere Beschaftigungsmoglichkeit im selben Betrieb
oder in einem anderen Betrieb desselben Unternehmens
besteht. Bei einer Anderungskiindigung muss der Arbeit-
nehmer darlegen und beweisen, wie nach seiner Ansicht
eine anderweitige Weiterbeschiftigung moglich sein soll,
welche die Anderung der Arbeitsbedingungen uberflissig
macht.'®

> Uberpriifung der Sozialauswahl

Die Prufung der Sozialauswahl ist bei einem Interessen-
ausgleich mit Namensliste gem. §125 Abs.1 Nr.2 InsO
auf grobe Fehlerhaftigkeit beschrankt. Erfasst von der

Beschrinkung der Uberpriifbarkeit sind neben den ge-
setzlichen Sozialdaten gem. § 1 Abs.3 KSchG (Dauer der
Betriebszugehorigkeit, Lebensalter, Unterhaltspflichten)
alle Bestandteile der Sozialauswahl. Dies bedeutet, dass
Arbeitgeber und Betriebsrat in einem Interessenausgleich
mit Namensliste erhohten ,,Gestaltungsspielraum® ha-
ben im Hinblick auf

e die Festlegung des auswahlrelevanten Personen-
kreises (vergleichbare Arbeitnehmer"),

e die Bildung von verbindlichen Altersgruppen, in-
nerhalb derer die Sozialauswahl durchgefithrt wird,

e die Festlegung und Gewichtung® der sozialen
Grunddaten sowie die Entscheidung tiber die Be-
riicksichtigung weiterer Auswahlkriterien (Pflege
von Angehorigen, Vermogensverhiltnisse, etc.?!),

e die Konkretisierung und Gewichtung der entgegen-
stehenden betriebstechnischen, wirtschaftlichen
oder sonstigen berechtigten betrieblichen Bediirf-
nissen.>

In §125 Abs.1 Nr.2 a.E. InsO ist ausdricklich geregelt,
dass die soziale Auswahl nicht als grob fehlerhaft anzu-
sehen ist, wenn eine ausgewogene Personalstruktur er-
halten oder geschaffen? wird. Hiermit ist klargestellt,
dass die Sozialauswahl altersgruppenbezogen vorgenom-
men werden. Im Verhiltnis zu §1 Abs.3 Satz2 a.E.
KSchG erfihrt die Altersgruppenbildung eine Erweite-
rung dahingehend, dass diese nicht nur zur Erhaltung
(,»Sicherung®) einer ausgewogenen Personalstruktur des
Betriebs, sondern auch zu deren (erstmaligen) Schaffung
moglich ist.

Beispiel** einer Altersgruppenbildung fiir eine ausgewo-
gene Personalstruktur:

15 In jedem Fall anzugeben sind Vor- und Zunamen der betroffenen Ar-
beitnehmer. Sollte dies nicht geniigen, um eine Verwechslungsgefahr
auszuschlieffen, empfiehlt es sich, zudem das Geburtsdatum anzuge-
ben. Die Kriterien fiir die Sozialauswahl mussen auf der Namensliste
nicht aufgefiithrt werden. Im Kiindigungsschutzprozess sind sie aller-
dings nach allgemeinen Grundsitzen darzulegen.

16 Diese Vermutungswirkung ist unabhingig von einer Insolvenz der
Gesellschaft. Erforderlich ist lediglich, dass bei einer Verschmelzung,
Spaltung oder Vermogensiibertragung ein Interessenausgleich mit
Namensliste zustande kommt.

17 BAG v. 7.5.1998 — 2 AZR 55/98, MDR 1998, 1485 = NZA 1998,
1110.

18 BAGv. 2.12.1999 -2 AZR 757/98, NZA 2000, 531.

19 Der Vergleichbarkeit der Arbeitnehmer nicht entgegen steht ein blo-
Ber arbeitsplatzbezogener ,,Routinevorsprung®. Austauschbar — und
damit vergleichbar im Sinne der Sozialauswahl - sind solche Arbeit-
nehmer, die die neue Tatigkeit in einem anderen Betriebsteil ohne
resp. nach nur kurzer Einarbeitungszeit von maximal sechs Wochen
tbernehmen konnen.

20 Bei Massenentlassungen wird das Verhiltnis der Auswahlkriterien
zueinander in aller Regel durch Aufstellung von Punktetabellen abge-
bildet. Ublich sind z.B. folgende Punktevergaben: Betriebszugehérig-
keit: 1 Punkt pro vollendetem Beschiftigungsjabr, 1 Punkt pro voll-
endetem Lebensjahr, S Punkte pro Unterhaltsberechtigtem.

21 Weitere Kriterien konnen sein: Nebentitigkeit des Arbeitnehmers,
Gesundheitszustand des Arbeitnehmers, Chancen des Arbeitnehmers
auf dem Arbeitsmarkt, Vermogensverhiltnisse des Arbeitnehmers
etc.

22 Zu den sonstigen berechtigten Interessen des Arbeitgebers gehort ins-
besondere die Weiterbeschiftigung von Arbeitnehmern mit besonde-
ren Kenntnissen, Fihigkeiten und Leistungen (,,Leistungstriger).
Reine Nitzlichkeitserwigungen gentigen insoweit nicht.

23 Die Moglichkeit der Schaffung einer neuen Alterstruktur ist allein im
erdffneten Insolvenzverfahren gegeben; im Eroffnungsverfahren
kommt lediglich eine Personalanpassung zur Erhaltung in Frage.

24 Zu anderen Einteilungen vgl. LAG Frankfurt/M. v. 24.6.1999 - 3 Sa
1278/98, NZA-RR 2000, 74; LAG Diisseldorf v. 17.3.2000 — 9 (6)
Sa 84/00, NZA-RR 2000, 421.
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bis 25 Jahre,

von 25 bis 35 Jahre,
von 35 bis 45 Jahre,
von 45 bis 55 Jahre,

tiber 55 Jahre.

Der Wechsel der Altersgruppe vollzieht sich am jeweili-
gen Geburtstag mit der Vollendung des in der Staffelung
angegebenen Anfangs- resp. Endalters.

> Vermutungen bzgl. der Verauflerung von Betrie-
ben/Betriebsteilen

Wenn in der Insolvenz ein Betrieb resp. ein Betriebsteil
verdauflert wird, unterliegt dieser Vorgang als rechts-
geschiftliche Einzelrechtsnachfolge dem Anwendungs-
bereich von § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB. Fir den Insolvenz-
verwalter gilt daher das Kindigungsverbot gem. §613a
Abs.4 BGB. § 128 Abs. 2 InsO bestimmt, dass sich bei ei-
nem Betriebsiibergang die Vermutung gem. § 125 Abs. 1
Satz1 Nr.1 InsO darauf erstreckt, dass die Kiindigung
der Arbeitsverhaltnisse nicht ,,wegen* des Betriebstiber-
gangs erfolgt. Bei Zustandekommen eines Interessenaus-
gleichs mit Namensliste gem. §125 InsO muss der Ar-
beitnehmer den Vollbeweis dafiir erbringen, dass die
Kindigung seines Arbeitsverhaltnisses nicht als betriebs-
bedingte Kundigung auf einem Sanierungskonzept be-
ruht, sondern unvereinbar mit §{613a Abs.4 Satz1 BGB
ist. Bei einer Darstellung des Sanierungskonzepts im In-
teressenausgleich ist ein entsprechender Beweis praktisch
nicht zu fihren. §125 Abs.1 Satz1 Nr.1 InsO ermog-
licht damit Rationalisierungsplanungen im Vorgriff auf
eine Betriebs(teil-)verauflerung.

2. Erleichterung bei Massenentlassung

Ferner erleichtert der Interessenausgleich mit Namens-
liste die Massenentlassung, da er die Stellungnahme des
Betriebsrats gem. §17 Abs.3 Satz2 KSchG ersetzt (vgl.
§125 Abs.2 InsO). Nicht entbunden wird der Arbeit-
geber allerdings von der Pflicht zur Anhorung des Be-
triebsrats gem. §102 BetrVG im Hinblick auf jede ein-
zelne Kiindigung.” Der Arbeitgeber braucht allerdings
diejenigen Tatsachen, die dem Betriebsrat aus den Ver-
handlungen tber den Interessenausgleich mit Namens-
liste bereits bekannt sind, im Anhorungsverfahren nicht
erneut vorzutragen.?

§ 126 InsO gibt dem Insolvenzverwalter die Moglichkeit,
die soziale Rechtfertigung betriebsbedingter Beendi-
gungs- und Anderungskindigungen in einem einheitli-
chen Beschlussverfahren mit der Bindungswirkung von
§127 Abs.2 InsO feststellen zu lassen. Existiert kein Be-
triebsrat, kann der Insolvenzverwalter ein entsprechen-
des Verfahren sogleich einleiten. Andernfalls ist erforder-
lich, dass innerhalb von drei Wochen nach Verhand-
lungsbeginn oder einer entsprechenden Aufforderung
kein Interessenausgleich nach § 125 Abs. 1 InsO zustande
gekommen ist, obwohl der Verwalter den Betriebsrat
rechtszeitig und umfassend unterrichtet hat.

25 Vgl. BAG v. 28.8.2003 - 2 AZR 377/02, BB 2004, 1056ff.; v.
20.5.1999 -2 AZR 148/99, NZA 1999, 1039 ff.

26 BAGv.20.5.1999 -2 AZR 532/98, MDR 1999, 1273 = NZA 1999,
1101 ff.

27 Heinze, NZA 1999, 57f.

28 Wenn keine Nachteile mit der Betriebsdnderung verbunden sein soll-
ten (typische Nachteile sind z.B. lingere Anfahrtswege zum Betrieb,
erhohte Verpflegungskosten wegen Wegfall einer Kantine, etc.), ist
der Anspruch ,,inhaltsleer<.

Hinweis: Streit besteht hinsichtlich der Frage, ob §126
InsO nur anwendbar ist, wenn die Kiindigungen durch
eine den Begriff der Betriebsinderung gem. §111
BetrVG erfiillende Mafinahme in einem Unternehmen
mit in der Regel mehr als 20 Arbeitnehmern veranlasst
sind (vgl. § 111 Satz1 BetrVG). Nach h.M. gilt die Vor-
schrift nur fiir solche Arbeitsverhaltnisse, die dem An-
wendungsbereich des KSchG unterfallen, d.h. seit min-
destens sechs Monaten bestehen und nicht von der
Kleinbetriebsklausel nach §23 KSchG (Schwellenwert
von in der Regel 10 oder weniger Vollzeitarbeitnehmer)
erfasst werden.”

Zu beachten ist, dass das ArbG im Rahmen von §126
InsO allein tiber die Frage der sozialen Rechtfertigung
entscheidet. Gepruft wird daher, ob dringende betriebli-
che Griinde gem. §1 Abs.1 KSchG vorliegen, wobei
auch untersucht wird, ob die Herausnahme einzelnen
Arbeitnehmer aus der Sozialauswahl gem. §1 Abs.3
Satz2 KSchG zuldssig ist. Eine Vermutungswirkung wie
bei § 125 InsO besteht nicht. Nicht gepriuft im Verfahren
nach §126 InsO werden andere Unwirksamkeitsgriinde

(z.B. §§ 85 ff. SGB IX, 9 MuSchG, 102 BetrVG).

3. Bindungswirkung bei Klage des Arbeitnehmers

§127 InsO beinhaltet eine besondere Regelung fiir den
Fall der Klage des Arbeitnehmers: Kiindigt der Insol-
venzverwalter einem Arbeitnehmer, der in dem Antrag
gem. § 126 Abs. 1 InsO bezeichnet ist, und erhebt der Ar-
beitnehmer Klage auf Feststellung, dass das Arbeitsver-
hiltnis durch die Kiindigung nicht aufgelost oder die An-
derung der Arbeitsbedingungen sozial ungerechtfertigt
ist, ist die rechtskraftige Entscheidung im Verfahren
nach §126 InsO fiir die Parteien bindend. Etwas anderes
gilt nur bei einer wesentlichen Anderung der Sachlage
nach dem Schluss der letzten miindlichen Verhandlung.

III. Betriebsvereinbarungen und -anderungen
in der Insolvenz

Bestehen Betriebsvereinbarungen, die Leistungen vor-
sehen, welche die Insolvenzmasse belasten, sollen Insol-
venzverwalter und Betriebsrat gem. §120 Abs.1 Satz1
InsO uber eine einvernehmliche Herabsetzung der Leis-
tungen beraten. Wenn eine einvernehmliche Losung
scheitert, hat der Insolvenzverwalter gem. §120 Abs.1
Satz2 InsO die Moglichkeit, die Betriebsvereinbarung
ohne Riucksicht auf die vereinbarte Laufzeit resp. Kiindi-
gungsregelung mit einer Dreimonatsfrist zu kiindigen.
Zu beachten ist, dass die Erleichterung hinsichtlich der
Kindigungsfrist an der Nachwirkung gem. §77 Abs.6
BetrVG im Bereich der erzwingbaren Mitbestimmung
nichts dndert. Eine Kundigung fiihrt dann nicht zum
Wegfall der Betriebsvereinbarung; diese entfaltet viel-
mehr kraft Nachwirkung weiterhin Rechtswirkung.

Eine Insolvenz ist in aller Regel mit Betriebsinderungen
gem. §§111ff. BetrVG verbunden. Meist kommt es zu
Einschriankungen oder Stilllegungen von Betrieben oder
wesentlichen Betriebsteilen (§ 111 Nr. 1 BetrVG); ggf. er-
folgt aber auch ,,nur“ ein Personalabbau, der unter den
Voraussetzungen des §112a Abs.1 BetrVG allerdings
ebenfalls eine Betriebsinderung darstellt. Ist eine Be-
triebsanderung geplant, muss auch in der Insolvenz ein
Interessenausgleich versucht werden. Unterbleibt dieser
Versuch, besteht ggf. ein Unterlassungsanspruch des Be-
triebsrat, den diesem im Wege einer einstweiligen Ver-
figung geltend machen kann; ferner haben die von der
Betriebsanderung betroffenen Arbeitnehmer Nachteils-
ausgleichsanspriche gem. § 113 Abs. 3 BetrVG.2

Nach Eroffnung des Insolvenzverfahrens ermoglichen
§§121, 122 InsO eine Verfahrensbeschleunigung ggii.
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dem ,normalen® Interessenausgleichsverfahren. Hier-
nach findet ein Vermittlungsversuch des Vorstands der
Bundesagentur fiir Arbeit nur dann statt, wenn Insol-
venzverwalter und Betriebsrat dies tibereinstimmend be-
antragen. Andernfalls besteht die Moglichkeit einer so-
fortigen Anrufung der Einigungsstelle. Ist der Insolvenz-
verwalter der Uberzeugung, dass die Anrufung der Eini-
gungsstelle zu langwierig ist, kann er gem. §122 Abs. 1
InsO die Zustimmung des ArbG zur Betriebsinderung
ohne Durchfithrung eines Einigungsstellenverfahrens be-
antragen; Voraussetzung ist lediglich, dass binnen einer
Frist von drei Wochen nach Beginn der Verhandlungen
resp. nach Aufforderung zur Aufnahme von Verhandlun-
gen kein Interessenausgleich abgeschlossen worden ist.
Das ArbG erteilt seine Zustimmung, wenn dies aufgrund
der wirtschaftlichen Situation des Unternehmens sowie
unter Bertcksichtigung der sozialen Belange der Arbeit-
nehmer erforderlich ist (vgl. § 122 Abs. 2 InsO).

Hinweis: Hat der Insolvenzverwalter den Betriebsrat
nicht rechtzeitig und umfassend tiber die Betriebsande-
rung informiert, scheidet eine Zustimmung des ArbG
aus.”

Besondere Regelungen bestehen ferner fur den Sozial-
plan. Insoweit bestimmt § 123 InsO, dass das Sozialplan-
volumen auf einen Gesamtbetrag von 2,5 Monatsgehl-
tern der von der Entlassung betroffenen Arbeitnehmer
begrenzt ist (§ 123 Abs. 1 InsO). Ferner ist geregelt, dass
fur Sozialplanforderungen®® maximal 1/3 der Masse ver-
wendet werden darf, die ohne den Sozialplan fir die In-
solvenzgliaubiger zur Verfiigung stiinde (§123 Abs.2
Satz2 InsO). Ist der Sozialplan in den letzten drei Mona-
ten vor dem Antrag auf Eroffnung des Insolvenzverfah-
rens abgeschlossen worden, stehen dem Insolvenzverwal-
ter sowie dem Betriebsrat gem. §124 InsO ein Wider-
rufsrecht zu.

IV. Insolvenzplanverfahren

§§217ff. InsO regeln den Insolvenzplan. Der Insolvenz-
plan ermoglicht es den Verfahrensbeteiligten, in weit-

gehender Autonomie die Verwertung der Insolvenzmasse
und deren Verteilung an die Beteiligten sowie die Haf-
tung des Schuldners nach der Beendigung des Insolvenz-
verfahrens abweichend von den Vorschriften der Insol-
venzordnung zu regeln (§217 InsO). Sowohl Schuldner
als auch Insolvenzverwalter sind zur Vorlage eines Insol-
venzplans an das Insolvenzgericht berechtigt (§218
Abs. 1 InsO). Durch einen Insolvenzplan kann allerdings
nicht von den starren arbeitsrechtlichen Vorschriften ab-
gewichen werden. Uber die Erleichterungen hinaus, die
§ 113 InsO hinsichtlich der Frist fir Kundigungen (maxi-
mal drei Monate) sowie §§125, 128 InsO fiir den Inte-
ressenausgleich mit Namensliste statuieren, lassen sich
auch in einem Insolvenzplan keine abweichenden Verein-
barungen treffen.

V. Fazit

Gerit ein Unternehmen in Insolvenz, bedeutet dies
nicht zwangsldufig die Beendigung der Arbeitsverhilt-
nisse der betroffenen Arbeitnehmer. Die Arbeitsverhalt-
nisse bleiben vielmehr — jedenfalls zunichst — (unver-
andert) bestehen. Der Insolvenzverwalter, der die Ar-
beitgeberfunktionen austibt — ohne selbst Vertragspart-
ner der Arbeitnehmer zu werden — hat allerdings einige
Privilegien. Insbesondere kann er Arbeitsverhiltnisse
mit einer Frist von maximal drei Monaten kiindigen.
Durch den Abschluss eines Interessenausgleichs mit
Namensliste kann er ferner eine erhohte Rechtssicher-
heit im Rahmen des Ausspruchs von Kundigungen er-
langen, da der Prufungsmafistab des ArbG hinsichtlich
der Sozialauswahl auf grobe Fehlerhaftigkeit reduziert
1st.

29 Vgl. ArbG Berlin v. 26.3.1998 - 5 BV 5735/98, AiB 1999, 239.
30 Sozialplanforderungen sind Masseverbindlichkeiten, vgl. § 123 Abs.2
Satz 1 InsO.



