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1.  Einleitung

Dieses Gutachten gibt einen Uberblick iiber den Ablauf eines Regelinsolvenzverfahrens und stellt
insbesondere dar, wie die Interessen von Beschiftigten bei der Durchfiihrung eines solchen Ver-
fahrens beriicksichtigt werden. Ferner geht es auf einzelne Aspekte zu arbeitsrechtlichen Freistel-
lungen in diesem Zusammenhang ein.

2. Ablauf des Regelinsolvenzverfahrens

Ziel eines Insolvenzverfahrens ist gemél § 1 Satz 1 Insolvenzordnung (InsO) die gemeinschaftli-
che und anteilige Befriedigung der Gldaubiger eines Schuldners, dessen Vermdégen nicht mehr zur
vollstandigen Befriedigung aller Glaubiger ausreicht. Ein ,,Wettlauf der Glaubiger* soll vermie-
den werden. Geht es um die Zahlungsunfihigkeit von Unternehmen, so ist das sogenannte Rege-
linsolvenzverfahren einschlagig.

Das Insolvenzverfahren beginnt mit der schriftlichen Antragstellung durch den Schuldner oder
durch einen Glaubiger (§ 13 InsO). Dieser Antrag leitet das Eroffnungsverfahren ein. Hierbei priift
das Insolvenzgericht, ob die beiden Eréffnungsvoraussetzungen vorliegen. Es muss ein Eroff-
nungsgrund im Sinne der §§ 16 ff. InsO gegeben sein, namlich Zahlungsunfihigkeit, drohende
Zahlungsunfihigkeit oder Uberschuldung. Ferner muss geniigend Masse vorhanden sein, um die
Kosten des Insolvenzverfahrens zu decken (§ 26 InsO). In dieser Phase kann das Gericht vorlau-
fige MaBnahmen zur Sicherung der Insolvenzmasse anordnen, beispielsweise einen vorldufigen
Insolvenzverwalter bestellen und Verfiigungsbeschriankungen gegeniiber dem Schuldner erlassen,
sodass dessen Verfiigungen allein mit Zustimmung des vorldufigen Insolvenzverwalters wirksam
sind (§ 21 InsO).

Sofern die Er6ffnungsvoraussetzungen vorliegen, wird das Insolvenzverfahren durch einen Er6ff-
nungsbeschluss des Gerichts im Sinne der §§ 27 ff. InsO eingeleitet. In ihm ernennt das Gericht
den Insolvenzverwalter, bestimmt den Berichtstermin (§§ 29 Abs. 1 Nr. 1, 156 ff. InsO) sowie den
Priifungstermin (§§ 29 Abs. 1 Nr. 2, 176 InsO) und fordert die Gldubiger auf, ihre Forderungen
innerhalb einer bestimmten Frist beim Insolvenzverwalter anzumelden. Im Berichtstermin hat
der Insolvenzverwalter iiber die wirtschaftliche Lage des Schuldners und ihre Ursachen zu
berichten. Die Glaubigerversammlung beschlieBt hier insbesondere, ob im weiteren Verfahren
das Unternehmen des Schuldners stillgelegt oder vorladufig fortgefithrt werden soll. Im Rahmen
des Priifungstermins gibt der Insolvenzverwalter Tabellenerkldrungen zu den angemeldeten For-
derungen gegeniiber dem Insolvenzgericht ab. Hierbei wird geklért, welche Gldubiger mit wel-
cher Forderung und welchem Rang an der Erlosverteilung teilnehmen.

Mit dem Eroffnungsbeschluss geht das Verwaltungs- und Verfiigungsrecht iiber die Insolvenz-
masse auf den Insolvenzverwalter tiber (§ 80 InsO). Dieser nimmt die Masse in Besitz, um sie zu
sichten und zu verwalten (§ 148 InsQO). Zu seinen Aufgaben gehort es, geméal §§ 103 ff. InsO tiber
die Fortsetzung oder Beendigung schwebender Vertrdge zu entscheiden. Sofern im Berichtster-
min die Gldubigerversammlung die Liquidation beschlossen hat, hat der Insolvenzverwalter das
Schuldnervermogen zu verwerten gemdl §§ 159 ff. InsO. Hierzu werden bestehende Forderungen
des insolventen Unternehmens eingezogen und die {ibrigen Vermogensgegenstdnde verdubBert.
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In einem Verfahren zur Feststellung der Forderungen miissen geméal §§ 174 ff. InsO die am Erl6s
berechtigten Insolvenzgldubiger ermittelt werden, damit dieser anschlieBend verteilt werden
kann. Hierzu muss der Gldubiger seine Forderung zur Eintragung in eine Tabelle beim Insolvenz-
verwalter anmelden (§ 174 Abs. 1 Satz 1 InsO). Wird dieser Anmeldung im Priifungstermin nicht
vom Insolvenzverwalter oder einem anderen Insolvenzgldubiger widersprochen, so gilt die For-
derung als festgestellt (§ 178 Abs. 1 InsO). Dies vermerkt das Gericht in der Tabelle, sodass die
Forderung wie ein rechtskraftiges Urteil wirkt, also tituliert ist (§ 178 Abs. 3 InsO). Sollte hinge-
gen ein Widerspruch erhoben worden sein, so bleibt dem Gldubiger die Erhebung der Feststel-
lungsklage, um die Richtigkeit der angemeldeten Forderung feststellen zu lassen (§ 179

Abs. 1 InsO).

Nach dem Feststellungsverfahren erfolgt die Erlosverteilung entsprechend der §§ 187 ff. InsO.
Hierzu fertigt der Insolvenzverwalter ein Verteilungsverzeichnis an und zeigt dem Gericht die
Summe der Forderungen und den fiir die Verteilung verfiigbaren Betrag aus der Insolvenzmasse
an (§ 188 Satz 2 InsO).

Ist die Masse verteilt worden, wird ein Schlusstermin fiir eine abschlieBende Glaubigerversamm-
lung abgehalten (§ 197 InsO). Dieser Termin dient der Erérterung der Schlussrechnung des Insol-
venzverwalters, der Erhebung von Einwendungen gegen diese und der Entscheidung der Glaubi-
ger liber die nicht verwertbaren Gegenstdnde der Insolvenzmasse. Sobald die Schlussverteilung
vollzogen ist, beschlieBt das Insolvenzgericht die Aufhebung des Insolvenzverfahrens

(§ 200 InsO).

3.  Beriicksichtigung von Arbeitnehmerinteressen im Rahmen des Regelinsolvenzverfahrens

Auf die Interessen der Arbeitnehmer des Schuldners, deren Arbeitsplédtze in Gefahr sind, nimmt
das Insolvenzrecht an verschiedenen Stellen besondere Riicksicht. Das Gesetz versucht, einen an-
gemessenen Ausgleich zwischen den Interessen der Beschéftigten einerseits und dem Interesse
des Insolvenzverwalters andererseits, der das Unternehmen moglichst schnell liquidieren oder
sanieren muss, zu finden.’

3.1. Fortbestand des Arbeitsverhaltnisses

Die Dienstverhiltnisse der Beschiftigten bestehen trotz Er6ffnung des Insolvenzverfahrens
gemdl § 108 Abs. 1 Satz 1 InsO unverdndert fort. Zu ihrer Beendigung bedarf es einer Kiindi-
gung. Der Insolvenzverwalter tritt nach § 80 Abs. 1 InsO an die Stelle des Arbeitgebers. Auf ihn
gehen sdmtliche Rechte und Pflichten des Arbeitgebers iiber. So stehen ab Er6ffnung des Insol-
venzverfahrens das arbeitgeberseitige Direktions- und das Kiindigungsrecht ausschlieBlich dem

1 Bork, Einfithrung in das Insolvenzrecht, 8. Auflage 2017, Rn. 208.
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Insolvenzverwalter zu.? Wahrend des Insolvenzverfahrens finden grundsétzlich alle arbeitsrecht-
lichen Regelungen Anwendung. Insbesondere der allgemeine Kiindigungsschutz nach dem Kiin-
digungsschutzgesetz (KSchG) und die im Betriebsverfassungsgesetz (BetrVG) normierten Beteili-
gungsrechte des Betriebsrats sind zu beachten. Wird ein Betrieb oder Betriebsteil im Verlauf des

Insolvenzverfahrens verduBert, so tritt der Erwerber nach § 613a Biirgerliches Gesetzbuch (BGB)

in die Rechte und Pflichten aus den bestehenden Arbeitsverhéltnissen ein.?

Das Gesetz enthilt allerdings einige Regelungen, um auf die durch das Insolvenzverfahren geén-
derten Interessen zu reagieren. Nach § 113 InsO konnen sowohl der Insolvenzverwalter als auch
die Beschiftigten die Arbeitsverhéltnisse innerhalb von héchstens drei Monaten durch Kiindi-
gung beenden, unabhéngig davon, ob aufgrund von Gesetz, Arbeits- oder Tarifvertrag langere
Kiindigungsfristen zu beachten wiren. Kiindigt der Insolvenzverwalter, so kann der Beschiftigte
wegen der vorzeitigen Beendigung seines Dienstverhéltnisses als Insolvenzglaubiger Schadenser-
satz verlangen (§ 113 Satz 3 InsO). Dem Arbeitnehmer ist dann der Verdienst zu ersetzen, den er
bis zum Ablauf der reguldren Vertragslaufzeit erhalten hitte.* Da die Er6ffnung beziehungsweise
die Durchfiihrung eines Insolvenzverfahrens fiir sich gesehen keinen eigenstdndigen Kiindi-
gungsgrund darstellt, muss die Kiindigung des Insolvenzverwalters auf einem reguldren Kiindi-
gungsgrund im Sinne des § 1 Abs. 2 KSchG beruhen. AuBlerdem ist sie nur dann zuldssig, wenn
sie nach den allgemeinen arbeitsrechtlichen Regelungen sozial gerechtfertigt ist.

3.2. Schutz von Lohnforderungen

Auch im Hinblick auf die Lohnforderungen der Beschiftigten enthélt das Gesetz einige Sonderre-
gelungen, die den Interessen der von einer Insolvenz betroffenen Beschiftigten Rechnung tragen
sollen. Ob und in welchem Umfang der Entgeltanspruch eines Arbeitnehmers im Verhéltnis zu
Anspriichen anderer Insolvenzgldubiger besonders geschiitzt ist, wird durch den Zeitpunkt der
Insolvenzeroffnung bestimmt.®

Nicht beglichene Lohnforderungen, die bereits vor der Eroffnung des Insolvenzverfahrens ent-
standen sind, sind regulédre Insolvenzforderungen und stehen damit den Forderungen anderer
Glaubiger gleich. Sie miissen beim Insolvenzverwalter zur Tabelle angemeldet werden. Hat ein
Arbeitnehmer fiir die vorausgegangenen drei Arbeitsmonate noch offene Anspriiche auf Arbeits-
entgelt, kann er diese im vollen Umfang und bei Vorliegen der iibrigen Voraussetzungen von der

2 Kania in Kiittner, Personalbuch, 24. Auflage 2017, Insolvenz des Arbeitgebers, Rn. 3; Pléssner in Beck’scher On-
line-Kommentar (BeckOK) Arbeitsrecht, 46. Edition, Stand: 1. Dezember 2017, § 113 InsO, Rn. 1 {.

3 Kiinzl in Ascheid/Preis/Schmidt, Kiindigungsrecht, 5. Auflage 2017, InsO Vorbemerkungen, Rn. 2.

4 Miiller-Glége in Erfurter Kommentar, 18. Auflage 2018, § 113 InsO, Rn. 14 ff; Pldssner in Beck’scher Online-
Kommentar (BeckOK) Arbeitsrecht, 46. Edition, Stand: 1. Dezember 2017, § 113 InsO Rn. 54 ff.

5 Kiinzl in Ascheid/Preis/Schmidt, Kiindigungsrecht, 5. Auflage 2017, InsO Vorbemerkungen, Rn. 2; Bundesar-
beitsgericht (BAG), Urteil vom 24. Januar 2013 - 2 AZR 453/11 -, Rn. 23 (zitiert nach juris).

6 Vgl. ausfiihrlich dazu Lakies, Die Vergiitungsanspriiche der Arbeitnehmer in der Insolvenz, NZA 2001, S. 521.
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Agentur fiir Arbeit gemal §§ 165 ff. Drittes Buch Sozialgesetzbuch - Arbeitsforderung - (SGB III)
als sogenanntes Insolvenzgeld erhalten.’

Entgeltanspriiche fiir die Zeit nach Verfahrenseréffnung sind dagegen Masseverbindlichkeiten im
Sinne des § 55 Abs. 1 Nr. 2 InsO und als solche nach § 53 InsO unabhéngig von einem Vertei-
lungsverfahren vor den tibrigen Insolvenzforderungen aus der Insolvenzmasse vorweg zu befrie-
digen.

3.3. Rechte des Betriebsrats

Der Betriebsrat kann die Interessen der Beschéftigten im Verlauf einer Regelinsolvenz an ver-
schiedenen Stellen einbringen.

Insolvenzverwalter und Betriebsrat sollen iiber eine einvernehmliche Herabsetzung von Leistun-
gen, die in Betriebsvereinbarungen vorgesehen sind und die Insolvenzmasse belasten, beraten
und konnen bestehende Betriebsvereinbarungen mit einer verkiirzten Kiindigungsfrist von drei
Monaten kiindigen (§ 120 InsO). Kommt es wihrend des Insolvenzverfahrens zu Betriebsdnde-
rungen, die wesentliche Nachteile fiir die Belegschaft zur Folge haben kénnen, muss der
Betriebsrat umfassend unterrichtet und die geplante Betriebsdnderung mit ihm beraten werden
(§ 111 BetrVG). Entstehen den Arbeitnehmern durch die geplante Betriebsanderung wirtschaftli-
che Nachteile, so soll mit dem Betriebsrat ein Sozialplan vereinbart werden, um diese Nachteile
auszugleichen oder abzumildern (§ 112 BetrVG). Ist eine Betriebsdnderung geplant und kommt
zwischen Insolvenzverwalter und Betriebsrat innerhalb von drei Wochen keine Einigung zu-
stande, so kann der Insolvenzverwalter ohne Durchfiihrung eines Einigungsstellenverfahrens die
gerichtliche Zustimmung zur Durchfiihrung der Betriebsdnderung beantragen (§ 122 InsQ). Eini-
gen sich die Parteien auf einen Interessensausgleich, der die Kiindigung von namentlich
bezeichneten Arbeitnehmern vorsieht, so kénnen diese zwar weiterhin Kiindigungsschutzklage
erheben. Es wird aber nach § 125 Abs. 1 Nr. 1 InsO vermutet, dass die Kiindigungen auf dringen-
den betrieblichen Erfordernissen beruhen. Die im Sozialplan durchgefiihrte Sozialauswahl ist
nur eingeschrankt gerichtlich nachpriifbar (vgl. § 125 Abs. 1 Nr. 2 InsO).? Fiir die von einer Ent-
lassung betroffenen Arbeitnehmer kann nach Er6ffnung des Insolvenzverfahrens in einem Sozial-
plan ein Ausgleich von bis zu zweieinhalb Monatsverdiensten vereinbart werden (§ 123

Abs. 1 InsO).? Im Berichtstermin hat der Betriebsrat nach § 156 Abs. 2 InsO Gelegenheit zu dem
Bericht des Insolvenzverwalters iiber die wirtschaftliche Lage des Schuldners und ihre Ursachen
Stellung zu nehmen. Bei der Aufstellung eines Insolvenzplans wirkt er beratend mit (§ 218

Abs. 3 InsO).

7 Vgl. zu den einzelnen Voraussetzungen und dem Anspruchsumfang des Insolvenzgeldes Miiller-Gloge in
Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 18. Auflage 2018, InsO Einfiihrung, Rn. 51 ff. und Voelzke in Kiittner,
Personalbuch, 24. Auflage 2017, Insolvenz des Arbeitgebers, Rn. 51 ff.

8 Vgl. Hamacher in Nerlich/R6mermann, Insolvenzordnung, 33. EL September 2017, § 125 InsO, Rn 44.

9 Nach § 123 Abs. 2 Satz 1 InsO sind Verbindlichkeiten aus einem Sozialplan Masseverbindlichkeiten.
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4.  Freistellung von Beschiiftigten im Regelinsolvenzverfahren

Im Verlauf eines Regelinsolvenzverfahrens werden haufig groBe Teile der Belegschaft durch den
Insolvenzverwalter mit sofortiger Wirkung von ihrer Arbeitspflicht freigestellt.’® Die endgiiltige
Beendigung ihrer Arbeitsverhdltnisse erfolgt in der Regel erst spéter durch Ausspruch von Kiin-
digungen.™

4.1. Freistellung

In einem bestehenden Arbeitsverhéltnis hat der Arbeitnehmer einerseits die Pflicht zur Erbrin-
gung seiner Arbeitsleistung. Der Arbeitgeber hat andererseits die Pflicht, die Arbeitsleistung mit
dem vereinbarten Arbeitsentgelt zu vergiiten (§ 611 BGB). Aus dem Arbeitsverhéltnis ergibt sich
fiir den Arbeitnehmer aber nicht nur die Pflicht zu arbeiten, er hat vielmehr auch ein Recht auf
Erbringung seiner Arbeitsleistung. Der Arbeitgeber muss ihm einen geeigneten Arbeitsplatz
bereitstellen und vertragsgerechte Aufgaben zuweisen. Dieser Beschéftigungsanspruch ist Aus-
fluss des im Grundgesetz garantierten allgemeinen Personlichkeitsrechts des Arbeitnehmers.*?
Durch eine sogenannte Freistellung wird allein die Arbeitspflicht des Arbeitnehmers voriiberge-
hend oder dauerhaft aufgehoben. Der Arbeitgeber ist weiterhin verpflichtet, das vereinbarte
Arbeitsentgelt zu zahlen. Das Arbeitsverhéltnis besteht unverdndert fort.

Einige Freistellungsarten, wie beispielsweise die Freistellung des Arbeitnehmers wéahrend der
Eltern- oder Pflegezeit, sind gesetzlich geregelt. Die Voraussetzungen und Folgen einer Freistel-
lung von Beschiéftigten im Verlauf eines Regelinsolvenzverfahrens sind dagegen nicht ausdriick-
lich normiert. Da die Arbeitspflicht des Arbeitnehmers dispositiv ist, konnen sich Insolvenzver-
walter und Arbeitnehmer jedenfalls einvernehmlich darauf einigen, dass keine Arbeit zu leisten
ist, der Lohn aber weiterhin bezahlt werden soll.” Ob dem Insolvenzverwalter dartiiber hinaus
ein insolvenzspezifisches Recht auf Freistellung zusteht, das er gegebenenfalls auch gegen den

10 Héufig wird von ,,Freistellung®, ,,Suspendierung” oder ,,Beurlaubung” gesprochen, ohne dass ein Unterschied
zwischen den verwendeten Begriffen erkennbar wére. Darauf weist Bauer, ,,Spielregeln” fiir die Freistellung von
Arbeitnehmern, NZA 2007, S. 409, hin.

11 Ausfiihrlich Wroblewski, ,,Recht auf Arbeit” in der Insolvenz Freistellung, Beschéftigung und die Folgen, NJW
2011, S. 347.

12 Preis in Erfurter Kommentar, 18. Auflage 2018, § 611a, Rn. 563 ff.; Wroblewski, ,,Recht auf Arbeit” in der Insol-
venz Freistellung, Beschéftigung und die Folgen, NJW 2011, S. 347.

13 Preis in Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 18. Auflage 2018, § 611a BGB, Rn. 568.
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Willen des Arbeitnehmers durchsetzen kann, ist umstritten.'* Es wird vertreten, dass ein derarti-
ges Recht jedenfalls dann bestehe, wenn eine sinnvolle Beschéftigung des Arbeitnehmers nicht
mehr moglich ist oder die Masseunzuldnglichkeit eingetreten ist.™

4.2. Auswirkungen einer Freistellung

Die Freistellung hat fiir die Beschéftigten je nach Art der Freistellung verschiedene Auswirkun-
gen. Ob sich diese fiir den einzelnen Beschiftigten als positiv oder als negativ darstellen, ist vom
jeweiligen Einzelfall abhdngig. Auch die Frage, welche Freistellungsart fiir den insolventen
Arbeitgeber mehr Vor- als Nachteile bietet, ldsst sich nicht pauschal beantworten.

Insbesondere in sozialversicherungsrechtlicher Hinsicht ergeben sich je nach Freistellungsart
Unterschiede. Diese Unterschiede sind darauf zuriickzufiihren, dass das sozialversicherungs-
rechtliche ,,Beschéftigungsverhéltnis® nicht mit dem arbeitsrechtlichen ,,Arbeitsverhédltnis®
gleichzusetzen ist. Zwar begriindet in der Regel ein Arbeitsverhéltnis auch ein sozialversiche-
rungsrechtliches Beschéftigungsverhiltnis. Allerdings konnen sie sich auch unabhéngig vonei-
nander entwickeln, sodass die Begriffe des Arbeitnehmers und des Beschéftigten auch getrennt
voneinander zu betrachten sind.

Der Begriff des Arbeitnehmers wird in § 611a BGB definiert. Danach ist Arbeitnehmer, wer durch
einen Arbeitsvertrag im Dienste eines anderen zur Leistung weisungsgebundener, fremdbestimm-
ter Arbeit in personlicher Abhéngigkeit verpflichtet ist (§ 611a Abs. 1 Satz 1 BGB). Der sozialver-
sicherungsrechtliche Beschéftigungsbegriff ergibt sich aus § 7 Abs. 1 Viertes Buch Sozialgesetz-
buch - Gemeinsame Vorschriften fiir die Sozialversicherung - (SGB IV). Danach ist Beschéftigung
die nichtselbstdndige Arbeit, insbesondere in einem Arbeitsverhéltnis. Anhaltspunkte fiir eine
Beschiftigung sind eine Téatigkeit nach Weisungen und eine Eingliederung in die Arbeitsorgani-
sation des Weisungsgebers.

Bei dem Beschéftigungsbegriff wird jedoch noch einmal zwischen beitragsrechtlichem und leis-
tungsrechtlichem Beschéftigungsbegriff unterschieden. Der beitragsrechtliche Beschéaftigungsbe-
griff bezieht sich auf das Vorliegen der im SGB IV geregelten Versicherungs- und Beitragsver-
pflichtungen. Grundsitzlich kann davon ausgegangen werden, dass bei Bestehen eines Arbeits-
verhéltnisses auch ein beitragsrechtliches Beschiftigungsverhéltnis besteht.

Der leistungsrechtliche Beschéftigungsbegriff dient insbesondere der Feststellung, ob eine
Beschiftigungslosigkeit als erforderliche Voraussetzung fiir einen Anspruch auf Arbeitslosengeld
nach den Bestimmungen des SGB III besteht. Dabei kniipft das SGB III insoweit nicht an den

14 Dagegen mit ausfiihrlicher Begriindung Wroblewski, ,,Recht auf Arbeit” in der Insolvenz Freistellung, Beschafti-
gung und die Folgen, NJW 2011, S. 347, 348 ff.

15 Koch, Kiindigungsrecht, 5. Auflage 2017, Rn. 232a; Miiller-Gloge in Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, InsO
Einfithrung, Rn. 38; Landesarbeitsgericht (LAG) Hamm, Urteil vom 27. September 2000 - 2 Sa 1178/00 -,
Rn. 29 {. (zitiert nach juris); LAG Niirnberg, Urteil vom 30. August 2005 - 6 Sa 273/05 -, Rn. 4 {. (zitiert nach
juris).
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rechtlichen Bestand eines Arbeitsverhédltnisses an, sondern vielmehr an die tatsachlichen Ver-
héltnisse. Wird ein Beschiftigter vom Insolvenzverwalter von der Erbringung seiner Arbeitsleis-
tung freigestellt, besteht sein Arbeitsverhéltnis in jedem Fall fort, da eine Freistellung als solche
das Arbeitsverhéltnis nicht beendet. Ob der Arbeitnehmer wéhrend seiner Freistellung weiterhin
in einem leistungsrechtlichen Beschaftigungsverhiltnis steht, ist damit von den tatsdchlichen
Umstdnden des Einzelfalles abhédngig.'®

4.2.1. Unwiderrufliche Freistellung

Bei einer unwiderruflichen Freistellung verzichtet der Insolvenzverwalter dauerhaft auf die
Arbeitsleistung der freigestellten Beschéaftigten. Diese konnen vollig frei tiber ihre Zeit verfiigen,
da ihre Arbeitspflicht nur mit ihrer Zustimmung neu begriindet werden kann. Das Beschafti-
gungsverhéltnis in leistungsrechtlicher Hinsicht endet, sobald der Insolvenzverwalter die Frei-
stellung gegeniiber dem Beschiftigten ausspricht. Der Arbeitnehmer ist in leistungsrechtlicher
Hinsicht beschéftigungslos und erfiillt somit eine Anspruchsvoraussetzung fiir den Bezug von
Arbeitslosengeld (§ 138 Abs. 1 Nr. 1 SGB III)."” Nach § 157 Abs. 1 SGB III ruht der Anspruch auf
Arbeitslosengeld, solange ein Entgeltanspruch besteht. Wird aber tatsdchlich kein Lohn gezahlt,
wird dem freigestellten Beschéftigten geméal § 157 Abs. 3 Satz 1 SGB III Arbeitslosengeld gleich-
wohl gewdhrt. In dieser Konstellation geht der vom insolventen Arbeitgeber nicht ausgezahlte
Lohnanspruch bis zur Héhe der erbrachten Sozialleistung auf die Bundesagentur tiber (§ 115
Abs. 1 SGB X). Die Anspruchsdauer fiir den Bezug von Arbeitslosengeld verkiirzt sich entspre-
chend (§ 148 Abs. 1 Nr. 1 SGB III). Wird spéter Arbeitsentgelt an die Bundesagentur nachgeleis-
tet, erhoht sich die Anspruchsdauer fiir den Bezug von Arbeitslosengeld um die mit der Zahlung
ausgeglichenen Arbeitslosengeld-Tage.*®

Die unwiderrufliche Freistellung von groBen Teilen der Belegschaft kann bereits eine Betriebsén-
derung im Sinne des § 111 BetrVG darstellen, sofern der Insolvenzverwalter unumkehrbare Mal3-
nahmen zur Auflésung der betrieblichen Organisation schafft. Die entsprechenden Rechte des
Betriebsrats sind dann zu beachten.™

16 Panzer, Sozialversicherungsrechtliche Auswirkungen der Beendigung von Arbeitsverhéltnissen, NJW 2010,
S. 11, 12.

17 Miiller in Beck’scher Online-Kommentar (BeckOK) Sozialrecht, 47. Edition, Stand: 1. Dezember 2017,
§ 138 SGB 111, Rn. 16; Panzer, Sozialversicherungsrechtliche Auswirkungen der Beendigung von Arbeitsverhalt-
nissen, NJW 2010, S. 11, 13.

18 Vgl. ausfiihrlich zu den Voraussetzungen und Einzelheiten der sogenannten Gleichwohlgewédhrung
Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages, Die sogenannte Gleichwohlgewéhrung, Sachstand vom
22. Februar 2018 (WD 6 — 004/18).

19 Bertram in Gottwald, Insolvenzrechts-Handbuch, 5. Auflage 2015, § 104, Rn. 38; LAG Berlin-Brandenburg,
Urteil vom 2. Mérz 2012 - 13 Sa 2187/11 -, Rn. 27 ff. (zitiert nach juris).
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4.2.2. Widerrufliche Freistellung

Bei einer widerruflichen Freistellung behélt sich der Insolvenzverwalter vor, die Suspendierung
der Arbeitspflicht einseitig aufzuheben. Der freigestellte Beschiftigte muss auf Aufforderung des
Insolvenzverwalters seine Arbeit wieder aufnehmen. Da der Insolvenzverwalter nicht vollstindig
und endgiiltig auf die arbeitgeberseitige Verfiigungsbefugnis verzichtet, besteht das Beschafti-
gungsverhéltnis in leistungsrechtlicher Hinsicht grundsétzlich fort. Allerdings diirfte der freige-
stellte Beschiftigte seinerseits das leistungsrechtliche Beschéftigungsverhéltnis dadurch beenden
konnen, dass er sich bei der Agentur fiir Arbeit meldet und den Bezug von Arbeitslosengeld
beansprucht. Durch dieses Verhalten bringt er in der Regel zum Ausdruck, dass er nicht mehr
dienstbereit, mithin beschéftigungslos ist.?® Damit stiinde ihm bei Erfiillung der weiteren Voraus-
setzungen ebenso ein Anspruch auf Arbeitslosengeld nach § 157 Abs. 3 Satz 1SGB III zu.

20 Baldschun in Gagel, Kommentar zum SGB II/SGB 111, 68. EL, Stand: Dezember 2017, § 138 SGB III, Rn. 45;
Schweiger, Arbeitsforderungsrechtliche Folgen der Freistellung des Arbeitnehmers von der Arbeitsleistung,
NZS 2013, S. 767, 768; Bundessozialgericht (BSG), Urteil vom 28. September 1993 — 11 Rar 69/92 -, Rn. 14
(zitiert nach juris).
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Exkurs: Kritikpunkte und Handlungsvorschlige

Im Folgenden soll ein kurzer Uberblick iiber Kritikpunkte am Insolvenzrecht im Hinblick auf Ar-
beitnehmerrechte und vorgeschlagene Losungsmdglichkeiten gegeben werden. Soweit hier
ersichtlich, wird derzeit keine breite Debatte im Hinblick auf konkrete Rechte von Beschéftigten
im Insolvenzrecht gefiihrt.

Gleichwohl gab und gibt es verschiedene Kritikpunkte und Losungsvorschldge in diesem Zusam-
menhang.

Ein Kritikpunkt betrifft dabei etwa die Anfechtung von Arbeitnehmerentgelten. Nach § 179

Abs. 1 InsO kann der Insolvenzverwalter Rechtshandlungen, die vor der Er6ffnung des Insolvenz-
verfahrens vorgenommen worden sind und die die Insolvenzgldaubiger benachteiligen, nach MaB-
gabe der §§ 130 ff. InsO anfechten. Demnach kann der Insolvenzverwalter prinzipiell auch Lohn-
zahlungen herausverlangen, die vor Er6ffnung des Insolvenzverfahrens an Arbeitnehmer geleistet
wurden. In dem Gesetz zur Verbesserung der Rechtssicherheit bei Anfechtungen nach der Insol-
venzordnung und nach dem Anfechtungsgesetz vom 29. Méarz 2017 (BGBI. I 2017, 654) ging es
insbesondere um die Beseitigung von bestehenden Rechtsunsicherheiten in Bezug auf die An-
fechtbarkeit von Arbeitnehmerforderungen. Allerdings wird in diesem Zusammenhang kritisiert,
dass die Gesetzesdnderung nicht weitgehend genug sei. Dazu wird etwa vorgeschlagen, die Ar-
beitnehmerentgelte generell von einer Anfechtung nach der Insolvenzordnung auszunehmen.?!

Ein weiterer Bereich, zu dem Kritik geduBert wird, ist die Zusammensetzung des vorldufigen
Glaubigerausschusses. Hier ist umstritten, ob Gewerkschaftsvertreter in den vorldufigen Glaubi-
gerausschuss berufen werden konnen. Vor diesem Hintergrund wird vorgeschlagen, im Gesetz
klarzustellen, dass dies moglich sei.

21 Siehe dazu BT-Drucksache 18/11199, Beschlussempfehlung des Ausschusses fiir Recht und Verbraucherschutz
zu dem Gesetzentwurf der Bundesregierung zur Verbesserung der Rechtssicherheit bei Anfechtungen nach der
Insolvenzordnung und nach dem Anfechtungsgesetz (BT-Drucksache 18/7054), S. 10 f., abrufbar unter
http://dipbt.bundestag.de/doc/btd/18/111/1811199.pdf (zuletzt abgerufen am 14. Mérz 2018); Stellungnahme
des DGB vom 22. Februar 2016, S. 2, 9 zu dem genannten Gesetzentwurf anldsslich der am 24. Februar 2016
vom Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz durchgefiihrten 6ffentlichen Anhérung, abrufbar unter:
https://www.bundestag.de/blob/409766/03b9c0b0c9a2d8beae8d9a878a9632bf/haven dgb-data.pdf (zuletzt ab-
gerufen am 14. Mirz 2018); sowie Stellungnahme der IG Metall vom 23. Februar 2017 ebenfalls anldsslich der
genannten Anhérung, S. 2, abrufbar unter: https://www.bundes-
tag.de/blob/409772/42e91847f349233da439835db42b1715/wroblewski-data.pdf (zuletzt abgerufen am 14. Mérz
2018); Stenografischer Bericht, 218. Sitzung am 16. Februar 2017 zu Zusatzpunkt 7 (Zweite und Dritte Beratung
des oben genannten Gesetzentwurfs), S. 21905, 21907 ff. abrufbar unter http://dip21.bundes-
tag.de/dip21/btp/18/18218.pdf (zuletzt abgerufen am 15. Médrz 2018); Informationen zum Recht vom DGB Bun-
desvorstand vom 9. Mérz 2018 zur Reform des Insolvenzanfechtungs- und Konzerninsolvenzrechts, S. 2, abruf-
bar unter http://www.dgb.de/themen/++co++c5ca0f70-26cb-11e8-a33d-52540088cada (zuletzt abgerufen am
14. Mérz 2018).

22 Vgl. Informationen zum Recht vom DGB Bundesvorstand vom 9. Mérz 2018 zur Reform des Insolvenzanfech-
tungs- und Konzerninsolvenzrechts, S. 4 f. mit weiteren Nachweisen aus der Literatur; Radomsky in Siiddeut-
sche Zeitung vom 30. November 2017, Letzte Hilfe.


http://dipbt.bundestag.de/doc/btd/18/111/1811199.pdf
https://www.bundestag.de/blob/409766/03b9c0b0c9a2d8beae8d9a878a9632bf/hayen_dgb-data.pdf
https://www.bundestag.de/blob/409772/42e91847f349233da439835db42b1715/wroblewski-data.pdf
https://www.bundestag.de/blob/409772/42e91847f349233da439835db42b1715/wroblewski-data.pdf
http://dip21.bundestag.de/dip21/btp/18/18218.pdf
http://dip21.bundestag.de/dip21/btp/18/18218.pdf
http://www.dgb.de/themen/++co++c5ca0f70-26cb-11e8-a33d-52540088cada
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Im Zusammenhang mit dem Insolvenzrecht gibt es ferner auch Kritik an den Regelungen zum
Insolvenzgeld. Dabei wird etwa der beschriankte Zeitraum der Zahlung von Insolvenzgeld ge-
nannt. Insoweit wird eine entsprechende Anpassung der gesetzlichen Regelungen gefordert.*

Zu einer ausfiihrlichen Darstellung zu gewerkschaftlichen Positionen kann auf die Publikation
,Die Rolle der Gewerkschaften in der Unternehmensinsolvenz: interdisziplindre Betrachtungen
zwischen Insolvenzrecht, Arbeitsrecht und Verfassungsrecht” hingewiesen werden.** Insoweit
wird auch hier auf das ,,Positionspapier und Forderungskatalog zur Weiterentwicklung des Insol-
venzrechts” (Beschluss des DGB Bundesvorstandes vom 1. Juni 2010) Bezug genommen, das eine
Reihe von Vorschldgen beinhaltet, die die Starkung von Arbeitnehmerrechten in der Insolvenz
betreffen. Zum Teil sind die im ,,Positionspapier und Forderungskatalog zur Weiterentwicklung
des Insolvenzrechts“ genannten Forderungen allerdings bereits umgesetzt worden.

* k%

23 Vgl. dazu Radomsky in Siiddeutsche Zeitung vom 30. November 2017, Letzte Hilfe; ,,Positionspapier und Forde-
rungskatalog zur Weiterentwicklung des Insolvenzrechts“ (Beschluss des DGB Bundesvorstandes vom 1. Juni
2010), abrufbar unter http://www.dgb.de/themen/++co++a67be63e-a346-11e1-59e0-00188b4dc422 (zuletzt abge-
rufen am 14. Mérz 2018); im Ergebnis ebenso Stellungnahme des Verbandes der Insolvenzverwalter Deutsch-
lands e.V. vom 22. Februar 2017.

24 Hoffmann, Die Rolle der Gewerkschaften in der Unternehmensinsolvenz: Interdisziplinédre Betrachtungen zwi-
schen Insolvenzrecht, Arbeitsrecht und Verfassungsrecht, Hamburg: Verlag Dr. Kovac, 2016 (Schriftenreihe
Insolvenzrecht in Forschung und Praxis, Band 101).
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