Falko Daub

Das Erwerberkonzept

Arbeitsrechtliche Aspekrte von Erwerberkonzepren
bei der iibertragenden Sanierung

-]
=
¥
]
B,
=+
:
B
B
g
a

Band 12

I r.:nk I kayreuther




I. Einleitung

Im Rahmen eines Insolvenzverfahrens erfolgen tiber 90 % der erfolgreichen Re-
strukturierungen auf Grundlage einer sog. iibertragenden Sanierung.! Bei einer
iibertragenden Sanierung werden die werthaltigen Aktiva eines Unternehmens
auf einen Erwerber iibertragen, wobei die Verbindlichkeiten (Passiva) bei dem
insolventen Unternehmenstrager verbleiben. D.h., es erfolgt eine Trennung des
werthaltigen Unternehmens von seinem iiberschuldeten Unternehmenstrager.>
Um das insolvente Unternehmen fiir einen potentiellen Erwerber ,,attraktiv*
zu machen, bedarf es regelmdBig einer Senkung der laufenden Kosten. Da die
Personalkosten bei den meisten Unternehmen einen wesentlichen Teil der lau-
fenden Kosten ausmachen, ist meist auch ein Personalabbau unvermeidbar, um
eine iibertragende Sanierung iiberhaupt zu ermédglichen.® Hierbei ist es sinnvoll,
die Vorstellungen eines potentiellen Erwerbers von der zukiinftigen Organisation
des insolventen Unternehmens bereits in die Ubernahmeverhandlungen einflie-
Ben zu lassen.* Auf diese Weise kann der Insolvenzverwalter einen moglichst ho-
hen Kaufpreis fiir das insolvente Unternehmen erzielen und fiir die Glaubiger des
Insolvenzschuldners eine hohere Befriedigung erlangen. Von einer solchen kon-
zertierten Aktion profitieren daher sowohl die Insolvenzglaubiger als auch der
Erwerber. In der Praxis wird der Erwerb eines insolventen Unternehmens daher
nicht selten von der vorherigen Durchfithrung bestimmter Umstrukturierungs-
mafnahmen durch den Insolvenzverwalter nach den Vorgaben des Erwerbers
abhéngig gemacht. In diesem Fall spricht man von einem sog. Erwerberkonzept.
Unter Hinweis auf die zahlreichen arbeitsrechtlichen Probleme wollten einige
Autoren in der Literatur die Zuléssigkeit arbeitsrechtlicher Umstrukturierungen
auf Grundlage eines Erwerberkonzeptes bereits insgesamt ablehnen.’ Mit sei-
ner Entscheidung vom 20. Mirz 2003¢ hat der fiir Betriebsiiberginge zustandi-
ge 8. Senat des BAG eine vielbeachtete Grundsatzentscheidung zur Umsetzung
eines Erwerberkonzeptes getroffen. Diese Entscheidung wurde in der Literatur

Vgl. Undritz, ZGR 2010, 201 (205).

Siehe zum Begriff der iibertragenden Sanierung unten: IV.A.

Vgl. Wellensiek, NZI 2002, 233 (235).

Vgl. Bertram in Gottwald, Insolvenzrechts-Handbuch, § 106, Rn. 75.
Vgl. z.B. Kreitner, Seite 110 ff.; Habscheid, RdA 1989, 88 (93 f.).
BAG v. 20.03.2003, 8 AZR 97/02, NZA 2003, 1027.
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als ,,Meilenstein“ im Rahmen der Auslegung des § 613a BGB aufgenommen’,
lieB jedoch auch viele Fragen in Bezug auf den Umgang mit Erwerberkonzepten
weiterhin unbeantwortet.

Auch die bisherigen Darstellungen in der Literatur konnten der Diskussion
zu den im Zusammenhang mit Erwerberkonzepten auftretenden zahlreichen
arbeitsrechtlichen Fragestellungen kein Ende setzen. Hierfiir lassen sich eine
Vielzahl von Griinden finden. Zum Teil sind die Darstellungen von einem fehler-
haften Verstdndnis in Bezug auf die Funktion und den Regelungsgegenstand von
§ 613a BGB geleitet. Haufig wird nicht hinreichend zwischen den Regelungs-
bereichen des § 613a BGB, des KSchG, der InsO und des BetrVG differenziert,
weswegen Argumente zum Teil an den systematisch falschen Stellen diskutiert
werden und somit zu nicht sachgerechten Ergebnissen fiihren. Hinzu kommt
bei einigen Autoren auch ein systematisches Fehlverstdndnis in Bezug auf eine
vom Insolvenzverwalter auf Grundlage eines Erwerberkonzeptes ausgesproche-
ne Kiindigung.

Gegenstand der nachfolgenden Untersuchung sind die arbeitsrechtlichen Prob-
leme bei der Umsetzung eines Erwerberkonzeptes durch den Insolvenzverwalter
im Vorfeld einer iibertragenden Sanierung. Im Mittelpunkt steht dabei die Kiin-
digung von Arbeitsverhiltnissen durch den Insolvenzverwalter auf Grundlage
eines Erwerberkonzeptes. Zwar ist eine libertragende Sanierung sowohl im Re-
gelinsolvenz- als auch im Insolvenzplanverfahren méglich.® In der Praxis hat das
Insolvenzplanverfahren allerdings nur eine untergeordnete Bedeutung, da dieses
als zu umsténdlich und langwierig empfunden wird.” Die nachfolgenden Ausfiih-
rungen beschrianken sich daher auf das Regelinsolvenzverfahren.

A. Problemstellung und Gang der Untersuchung

Im Zusammenhang mit der Umsetzung eines Erwerberkonzeptes durch den In-
solvenzverwalter im Vorfeld einer iibertragenden Sanierung ergeben sich eine
Vielzahl arbeitsrechtlicher Probleme. Dieses Problemfeld ist keinesfalls neu son-
dern wird in der juristischen Literatur bereits seit Jahrzehnten diskutiert. Die
nachfolgende Untersuchung ist in drei Themenkomplexe eingeteilt, die sich mit
§ 613a BGB (Ziffer 11.), den Vorgaben des KSchG (Ziffer II1.) sowie der InsO
(Ziffer I'V.) befassen.

7 Vgl. AnnuBl/Stamer, NZA 2003, 1247 (1249).

Vgl. Braun/Franke in Braun, InsO, Vor §§ 217 — 269, Rn. 1.

9  Vgl. Braun/Franke in Braun, InsO, Vor §§ 217 — 269, Rn. 19; Wellensiek, NZI 2002, 233 (238);
Deneke, Seite 21.
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Eine iibertragende Sanierung stellt im Regelfall einen Betriebsiibergang i.S.d.
§ 613a BGB dar, weswegen dessen arbeitnehmerschiitzende Regelungen zu be-
achten sind. Es erschien sinnvoll, die Untersuchung mit § 613a BGB zu beginnen.
Wiirde ndmlich diese Norm der Umsetzung eines Erwerberkonzeptes generell
entgegenstehen, so wiirde sich eine anschlieBende Untersuchung der Vorgaben
des KSchG sowie der InsO eriibrigen. Unter welchen Umsténden die Umsetzung
eines Erwerberkonzeptes gegen § 613a BGB verstoBen kann, ist Gegenstand der
nachfolgenden Untersuchungen unter Ziffer II. Zwar hat das bereits erwéhnte
Urteil des BAG vom 20. Mérz 2003 in diesem Zusammenhang bereits einige
Fragen beantwortet. Um zu verstehen, unter welchen Umsténden die Umsetzung
eines Erwerberkonzeptes gegen § 613a BGB verstoBlen kann, ist ein tiefgreifen-
des Verstindnis des § 613a BGB gleichwohl unentbehrlich. Dabei stellt sich ins-
besondere die Frage, ob § 613a Abs. 4 Satz 1 BGB, wonach die Kiindigung eines
Arbeitsverhiltnisses wegen des Ubergangs eines Betriebs oder eines Betriebs-
teils unwirksam ist, der Umsetzung eines Erwerberkonzeptes durch den Insol-
venzverwalter entgegensteht. Dies gilt es auch im Hinblick auf § 613a Abs. 4
Satz 2 BGB zu untersuchen, der bestimmt, dass das Recht zur Kiindigung eines
Arbeitsverhéltnisses trotz zeitlicher Ndhe zu einem Betriebsiibergang aus ande-
ren Griinden unberiihrt bleibt. Dieses Kapitel widmet sich zunichst der Anwend-
barkeit und Reichweite von § 613a BGB im Rahmen eines Insolvenzverfahrens
und stellt sowohl die rechtsdogmatische Einordnung als auch die Voraussetzun-
gen des Kiindigungsverbotes gemif3 § 613a Abs. 4 Satz 1 BGB dar.

Personelle Anderungen unterliegen zudem den Beschrinkungen des KSchG.
Hierbei stellt sich die Frage, unter welchen Bedingungen eine ,,Kiindigung auf
Grundlage eines Erwerberkonzeptes im Anwendungsbereich des § 1 KSchG
rechtmifig ist. Dem Kiindigungsschutz des KSchG widmet sich das dritte Ka-
pitel dieser Arbeit. In diesem wird zunichst die Umsetzung eines Erwerberkon-
zeptes als betriebsbezogener Kiindigungsgrund analysiert. Danach werden die
Auswirkungen von Weiterbeschiftigungsmoglichkeiten im Hinblick auf eine auf
Grundlage eines Erwerberkonzeptes ausgesprochenen Kiindigung sowie das Ent-
stehen eines Wiedereinstellungsanspruches untersucht. Im Anschluss werden die
Vorgaben des KSchG zur Durchfithrung einer Sozialauswahl auf die spezielle
Situation eines Erwerberkonzeptes iibertragen.

Das vierte und letzte Kapitel dieser Arbeit stellt die insolvenzrechtlichen Be-
sonderheiten bei der Umsetzung eines Erwerberkonzeptes im Vorfeld einer iiber-
tragenden Sanierung dar. Hiezu soll zunichst ein kurzer Uberblick iiber das Ver-
fahren einer iibertragenden Sanierung gegeben werden. Anschliefend werden die
in der InsO geregelten Modifikationen behandelt, die bei Personalmafinahmen im
Rahmen eines Insolvenzverfahren zu beachten sind. In diesem Zusammenhang

10 BAG . 20.03.2003, 8 AZR 97/02, NZA 2003, 1027.
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wird auch auf die kollektiven Beteiligungsrechte des Betriebsrates in Bezug auf
einen Interessenausgleich und Sozialplan in der Insolvenz eingegangen, sofern
dies im Zusammenhang mit Betriebsdnderungen auf Grundlage eines Erwerber-
konzeptes im Vorfeld einer iibertragenden Sanierung von Interesse ist.

B. Abgrenzung der Kiindigung auf Grundlage
eines Erwerberkonzeptes von anderen
Personalentscheidungen und Charakteristik
eines Erwerberkonzeptes

In der arbeits- und insolvenzrechtlichen Literatur wird der Begriff ,,Erwerber-
konzept™ weithin verwendet, ohne dass die konkreten Wesensmerkmale eines
solchen definiert werden. Dies liegt sicherlich nicht zuletzt daran, dass verschie-
dene Ansétze dazu vertreten werden, ob bzw. unter welchen Voraussetzungen die
Kiindigung eines Insolvenzverwalters auf Grundlage eines Erwerberkonzeptes
rechtlich iiberhaupt zuléssig sein soll. Je nachdem, welche Anforderungen ein
Autor an die Zuldssigkeit entsprechender Personalmafinahmen stellt, verschiebt
sich somit auch das konkrete Bild des Erwerberkonzeptes. Im Folgenden sol-
len zunéchst einige Rechtsinstitute abgegrenzt werden, die zwar auf einer dhn-
lichen Interessenlage basieren konnen, in rechtlicher Hinsicht aber gerade kein
Erwerberkonzept darstellen. Anschlieend soll charakterisiert werden, was unter
einem Erwerberkonzept im Rahmen dieser Arbeit zu verstehen ist.

1. Kiindigung auf Grundlage eines eigenen
Sanierungskonzeptes des Insolvenzverwalters

Einem Insolvenzverwalter ist es unbestritten mdglich, nach MaBgabe eines eige-
nen Sanierungskonzeptes Restrukturierungsmafnahmen in dem Betrieb der
Insolvenzschuldnerin durchzufithren.!! Bei der Umsetzung eines solchen Sa-
nierungskonzeptes kann der Insolvenzverwalter selbstversténdlich auch Kiindi-
gungen aussprechen.!? Saniert ein Insolvenzverwalter einen Betrieb im Rahmen
einer Fortfithrung des insolventen Unternehmens, so sind Kiindigungen zur Re-

11 Vgl. z.B. Schrader/Straube, Insolvenzarbeitsrecht, V1., Rn. 56; Preis in Erfurter Kommentar,
§ 613a BGB Rn. 168.

12 Vgl. z.B. Hess, Insolvenzarbeitsrecht, § 113, Rn. 1; siche zur Kiindigungsberechtigung des
Insolvenzverwalters sowie des vorldufigen Insolvenzverwalters auch unten: IV.C.1.
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duzierung der Personalkosten sogar regelmifig unvermeidbar. Charakteristisch
fiir die Kiindigung auf Grundlage eines Erwerberkonzeptes ist es, dass der In-
solvenzverwalter die konzeptionelle Sanierungsentscheidung nicht selber trifft.
Diese stammt vielmehr vom Erwerber, mithin von einem externen Dritten. Der
Erwerber trifft bereits vor der Ubernahme des Betriebes die konzeptionellen Ent-
scheidungen iiber die zukiinftige personelle Struktur des Ubertragungsobjektes
und somit auch beziiglich der Zukunft des Betriebes und der dort beschéftigten
Arbeitnehmer.

2. Kiindigungsforderung des Erwerbers

Eine Kiindigung auf Grundlage eines Erwerberkonzeptes ist nicht gleichzustel-
len mit der reinen Forderung des Erwerbers, einen bestimmten Arbeitnehmer zu
kiindigen. Ein solcher Fall lag z.B. der Entscheidung des BAG vom 26. Mai 1984
zu Grunde; hier lehnte der Erwerber die Ubernahme eines bestimmten Arbeit-
nehmers allein deshalb ab, weil ihm dieser ,,zu teuer sei“."?

Im Unterschied zur Kiindigung auf Grundlage eines Erwerberkonzeptes lag
der Kiindigung in diesem Fall gerade kein Konzept zur personellen Restruktu-
rierung des zu libernehmenden Betriebes vor."* Vielmehr beschrinkte sich die
Forderung des Erwerbers darauf, einen bestimmten Arbeitnehmer nicht zu tiber-
nehmen. Bei einer Kiindigung auf Grundlage eines Erwerberkonzeptes handelt
es sich hingegen um eine betriebsbedingte Kiindigung. Wie Willemsen bereits
zutreffend ausfiihrte, unterliegt die personelle Auswahlentscheidung somit nicht
der freien Disposition des Erwerbers.” In einem anschlieBenden Kiindigungs-
schutzprozess wire vielmehr darzulegen, dass die Grundsitze der Sozialauswahl
gemil § 1 Abs. 3 KSchG eingehalten wurden. Vor diesem Hintergrund besteht
keine Vergleichbarkeit zu einer Kiindigung auf Grundlage eines Erwerberkon-
zeptes.

13 Vgl. BAG v. 26.05.1983, 2 AZR 477/81, AP Nr. 34 zu § 613a BGB.

14 Vgl. Dreher in Bernsau, Betriebsiibergang, § 613a BGB, Rn. 98; Bernsau in Bernsau, Betriebs-
ibergang, InsO, Rn. 200.

15 Vgl. Willemsen, ZIP 1983, 411 (416).
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3. Druckkiindigung

Eine sog. ,,Druckkiindigung* liegt vor, wenn ein oder mehrere Dritte'® unter An-
drohung von Nachteilen die Kiindigung eines Arbeitsverhiltnisses fordern. In
Rechtsprechung und Literatur wird die Zuléssigkeit einer Druckkiindigung zwar
unterschiedlich begriindet, unter bestimmten Voraussetzungen aber ganz iiber-
wiegend nicht in Frage gestellt.”

Das charakteristische Element der Druckkiindigung besteht darin, dass die
Kiindigung eines oder mehrerer Arbeitsverhiltnisse unter der Androhung von
erheblichen Nachteilen fiir den Arbeitgeber gefordert wird. Die Drohmittel kon-
nen dabei vielgestaltig sein und reichen von Arbeitsverweigerung, Streik, Ent-
zug von Auftragen und Konzessionen, Einstellung von Lieferungen, Beendigung
von Geschéftskontakten, massenhaften Eigenkiindigungen von Arbeitnehmern,
Verweigerung der Zusammenarbeit mit dem Arbeitnehmer bis hin zu physischer
Gewalt.

Auch bei einer ilibertragenden Sanierung kann von einer nicht unerheblichen
Drucksituation ausgegangen werden. In der Praxis ist es ndmlich nicht uniiblich,
dass die Ubernahme eines insolventen Unternehmens von der vorherigen Durch-
fiihrung eines Erwerberkonzeptes abhéngig gemacht wird. Setzt der Insolvenz-
verwalter das Sanierungskonzept des Erwerbers nicht um, bliebe daher hiufig
nur die Stilllegung des gesamten Betriebes. Eine mit einer Druckkiindigung ver-
gleichbare Drucksituation kann hierin jedoch nicht gesehen werden. Denn der
von einem Erwerber ausgehenden Einflussnahme im Vorfeld einer iibertragenden
Sanierung fehlt ndmlich das von der Rechtsordnung nicht gebilligte ndtigende
Element. In einer marktwirtschaftlich gepragten Geschéftswelt ist es ein norma-
ler und gebilligter Vorgang, dass Unternehmen aufgrund von Konkurrenzdruck
Betriebe oder Betriebsteile stilllegen miissen. Eine solche auBerbetriebliche
Drucksituation kann zu innerbetrieblichen Organisationsentscheidungen fiihren,
die eine Kiindigung rechtfertigen konnen. Solche Vorgénge sind fiir sich genom-
men als rechtsneutral zu qualifizieren und begriinden daher keine Notigungssitu-
ation, wie sie bei einer Druckkiindigung gegeben ist.!

Dariiber hinaus ist der Grund der Kiindigung bei einer Druckkiindigung im
Vergleich zu einer Kiindigung auf Grundlage eines Erwerberkonzeptes nicht
identisch. Bei einer Druckkiindigung spricht der Arbeitgeber auf Grund der Dro-
hung eines Dritten und der daraus resultierenden Angst vor einer Notlage eine

16 Z.B. Betriebsrat, Gewerkschaft, Geschéftspartner oder andere Arbeitnehmer.

17 Vgl. m.w.N. Dérner in Ascheid, Kiindigungsrecht, § 626 BGB, Rn. 336 ff.; Berkowsky in Miin-
chener Handbuch Arbeitsrecht, § 143, Rn. 1 ff..

18  Vgl. Kiel in Ascheid, Kiindigungsrecht, § 1 KSchG, Rn. 519.
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Kiindigung aus, die er ansonsten gar nicht hitte aussprechen wollen."” Bei einem
Erwerberkonzept will aber der Insolvenzverwalter in der Regel selber die Sanie-
rung des Betriebes.

Ein weiterer wesentlicher Unterschied liegt darin, dass der Erwerber nicht
die Ubernahme eines bestimmten Arbeitnehmers verweigern kann. Wie bereits
zur reinen Kiindigungsforderung durch den Erwerber ausgefiihrt, handelt es
sich bei einer Kiindigung auf Grundlage eines Erwerberkonzeptes um eine be-
triebsbedingte Kiindigung. Im Anwendungsbereich des KSchG sind daher die
Grenzen des § 1 KSchG und somit auch die Grundsitze der Sozialauswahl zu
beachten. Wie Willemsen bereits zutreffend ausfiihrte, unterliegt die personelle
Auswahlentscheidung somit nicht der freien Disposition des Erwerbers.?’ Bei ei-
ner Druckkiindigung geht es der druckausiibenden Partei aber regelmiBig gerade
darum, einen bestimmten Arbeitnehmer nicht zu {ibernehmen. Auch hierin ist ein
wesentlicher Unterschied der beiden Rechtsinstitute zu sehen.

4. Charakteristik eines Erwerberkonzeptes

Ohne den notwendigen Inhalt eines Erwerberkonzeptes nidher zu definieren, ist
der juristischen Literatur ein gemeinsamer Grundgedanke zu einem Erwerber-
konzept zu entnehmen. Bei einem Erwerberkonzept handelt es sich immer um
ein unternehmerisches Konzept zur personellen Umstrukturierung eines Be-
triebes, wobei dieses ganz regelmifig den Wegfall von Arbeitspldtzen vorsieht.
Im Unterschied zum eigenen Sanierungskonzept eines Unternehmers oder des
Insolvenzverwalters wurde das Konzept nicht von demjenigen erstellt, der zur
Umstrukturierung berechtigt ist. Das Erwerberkonzept stellt ein Sanierungs-
konzept dar, welches von dem zukiinftigen Erwerber des Betriebes erstellt wird.
Der Erwerber plant also bereits die personelle Umstrukturierung des Betriebes,
bevor dieser iiberhaupt auf ihn {ibergegangen ist. Da der Erwerber vor dem Be-
triebsiibergang nicht befugt ist, entsprechende Mafinahmen selber umzusetzen,
miissen diese vor der iibertragenden Sanierung von dem Insolvenzverwalter voll-
zogen werden. Auch ein Ausspruch von Kiindigungen hat vor dem Betriebsiiber-
gang daher von dem Insolvenzverwalter zu erfolgen. Es ist der Erwerber, von
dem zumindest die Grundidee, wenn nicht sogar das vollstindige Konzept zur
konkreten Personalmafnahme stammt.

19 Vgl. Berkowsky in Miinchener Handbuch Arbeitsrecht, § 143, Rn. 3.
20 Vgl. Willemsen, ZIP 1983, 411 (416).
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