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Rechtsanwalt Robert Buchalik

Vorwort

Sehr verehrte Geschaftsfreunde,
in unserem heutigen Newsletter greifen wir erneut spannende Themen auf:

 Unsere Krankenhdauser, die in der Pandemie Hervorragendes geleistet
haben, stehen zunehmend unter Ergebnisdruck, schreiben rote
Zahlen und weisen Verluste aus. Welche Optionen der Sanierung
bestehen, beleuchtet der lesenswerte Beitrag unseres Gastautors
Dr. Gunter Peters.

« Seit dem 1. Mai 2021 gilt die Insolvenzantragspflicht wieder ohne
Ausnahmen. Was Geschaftsfiihrer im Hinblick auf ihre Haftung nun
beachten sollten, erfahren Sie im Artikel von Rechtsanwalt Dr. Jasper
Stahlschmidt.

« Rechtsanwalt Michael Kothes gibt Ihnen einen Uberblick iiber
relevante arbeitsrechtliche Erleichterungen in der Insolvenz.

«Und ,last but not least” informieren wir Sie liber die erweiterte Aus-
richtung unseres Restrukturierungsansatzes in Zusammenarbeit mit
unseren bestehenden und neuen Kooperationspartnern.

Wir wiinschen Ihnen viel Vergniigen bei der Lektiire!

lhr
Ihr Robert Buchalik
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Dr. Giinter Peters, plenovia GmbH/Porten & Peters | Gastbeitrag

Corona ist vorbei: ,Was nun Krankenhaus?*

In der aktuellen Pandemie leisten die Krankenhauser
in Deutschland hervorragende Arbeit. Seit 15 Monaten
kiimmern sich Arzteschaft und Pflege aufopferungsvoll
um die Corona Patienten. Insbesondere auf den Inten-
sivstationen gehen die Betroffenen bis an die Grenze
ihrer Leistungsfahigkeit und arbeiten nicht selten am
Rande der Erschopfung.

Aber irgendwann, und dies hoffentlich in der naheren
Zukunft, wenn insbesondere eine Herdenimmunitat
erreicht wird, geht die Pandemie ihrem Ende entgegen
und bei den Krankenhdusern stellt sich wieder der
Normalbetrieb ein.

Nicht erst seit der Coronakrise stehen viele Kranken-
hauser unter einem starken Ergebnisdruck. Schon im
Jahr 2019 schrieben ein Drittel aller deutschen Kranken-
hauser rote Zahlen. Angesichts der Coronakrise gehen
die neuesten Schatzungen davon aus, dass tber 40 Pro-
zent aller bundesdeutschen Kliniken fiir das Geschéfts-
jahr 2020 Verluste ausweisen werden.

Bedingt durch zahlreiche aktuelle politische Ent-
scheidungen in Bund und Landern (z. B. durch das
Krankenhauszukunftsgesetz - KHZG), wie aber auch
regulatorische Anderungen im Gesundheitswesen (z. B.
Regelungen zu Mindestmengen, Mindestbesetzungen,
Qualitatsanforderungen) ergibt sich ein hoher Hand-
lungsdruck bei den Kliniken zur Anpassung von Struktu-
ren und Geschaftsprozessen.

Wesentliche Themen sind dabei:

» ein zunehmender Wechsel von stationaren zu ambu-
lanten Behandlungen - seit 2017 sind die Case Mix
Punkte in vielen Hausern riicklaufig

* notwendige Investitionen in die medizinische Infra-
struktur sowie in die Ausstattung von Einrichtungen

* Renovierung oder Neubau von Immobilien
* Rekrutierung von Personal in allen Berufszweigen
+ zunehmende Digitalisierung von Krankenh&dusern

Gerade kommunale und kirchliche Krankenhauser ha-
ben dabei oftmals das Problem fehlender oder knapper
finanzieller Ressourcen. Notwendige Anderungen in Auf-
bau- und Ablauforganisation sowie Investitionen konnen
durch die seitens der Lander zur Verfligung gestellten
Pauschalen (z. B. Investitions-/ Baupauschalen) z. T. nur
ungenigend finanziert werden.

Dr. Giinter Peters,
Porten & Peters | Gastbeitrag

Aufgrund geringer steuerlicher Einnahmen der Kom-
munen im Zuge der Coronakrise kombiniert mit an-
stehenden Mehr-Auszahlungen fiir soziale Leistungen
sehen sich Stadte und Kreise immer weniger in der
Lage, ,ihre“ Krankenhduser unmittelbar finanziell zu
unterstiitzen. Vergleichbar ist es bei den kirchlichen
Einrichtungen, die aufgrund sinkender Kirchensteuern
ihre finanziellen Spielraume mehr und mehr einengen
mussen.

Verbunden mit negativen Ergebnissen von Kranken-
hausern kann dies zu finanziellen Schieflagen bis hin

zu Insolvenzen fiihren. Allein im Jahr 2020 mussten 18
Krankenhauser einen Antrag auf Eroffnung eines In-
solvenzverfahrens stellen, was gegenuber dem Vorjahr
eine Steigerung von 80 Prozent darstellt. Die Zahlen fir
2021 dirften noch dramatischer aussehen.

Verbesserungen in der finanziellen Ausstattung von
Gesundheitseinrichtungen lassen sich zunachst durch
Kosteneinsparungen realisieren, die auch das Ergebnis
verbessern.

Angesichts des nachvollziehbaren hohen Anteils von
Personalkosten an den Gesamtaufwendungen eines
Krankenhauses, steigenden Lohnkosten sowie gefor-
derten Mindestzahlen an Arzten und Pflegekriften in
bestimmten Fachbereichen sind Kostensenkungspoten-
ziale an dieser Stelle eher begrenzt. Daher sind vor al-
lem Reduzierungen bei den Sachkosten (medizinischer
Sachbedarf, Verwaltungskosten, sonstige Aufwendun-
gen) zu generieren.

In der Regel reichen gerade bei defizitaren Hausern,
denen die Insolvenz droht, solche MaBnahmen allein
nicht aus. Erforderlich ist auch, vorhandene Strukturen
und Geschaftsprozesse auf den Priifstand zu stellen und
RestrukturierungsmaBnahmen durchzufiihren.



In Bezug auf die Liquiditatsfrage besteht zudem die
Moglichkeit, Kapital von auBen zu beschaffen. Gesell-
schafter oder Finanzinstitute (wie Banken oder Sparkas-
sen) kommen schnell an die Grenze ihrer Moglichkeiten.

Externe finanzierende Geldgeber, die Interesse haben
Kapital zur Verfuigung zu stellen, verlangen allerdings
Prognose- und Planungsrechnungen. Auf Basis eines
umfangreichen Business Plans miissen solche externen
Kapitalgeber nachvollziehen kdnnen, dass Krankenh&u-
ser aufgrund des zukunftsbezogenen Geschaftsmodells
in der Lage sind, neben ihren Zins- und Tilgungsver-
pflichtungen auch auskommliche Ergebnisse zu erzie-
len.

Weitere Finanzierungsmoglichkeiten bestehen darin, in
Anlehnung an Modelle aus der Industrie, in Form des
»Sale and Lease Back“- Verfahrens in Abstimmung mit
dem jeweiligen Gesellschafter moderne Beteiligungsmo-
delle aufzubauen, ohne die grundséatzlichen kommuna-
len Strukturen zu durchbrechen.

Durch die Auslagerung von Anlagevermdgen auf andere
kommunale Einrichtungen wird Liquiditat geschaffen,
die in vollem Umfang fiir die Modernisierung und den
Ausbau von Kliniken verwendet werden kann.
Gegentliber Banken besteht dann die Sicherheit, dass
kommunale Verbiinde erhalten bleiben.

Auch wenn der Begriff ,Insolvenz“ ein Unwort ist, kann
eine gut gesteuerte Insolvenz mit den richtigen Partnern
ein geeignetes Modell sein, um Krankenhauser lang-
fristig modern und zukunftsorientiert auszurichten. Mit
dem ESUG, dem Gesetz zur erleichterten Sanierung von
Unternehmen, das auch auf Krankenhauser anwendbar
ist, bieten sich bislang nicht vorhandene Maoglichkeiten
zur Bilanzsanierung, insbesondere aber auch zur Liquidi-
tatsgenerierung ohne neue Bankkredite. Wesentlicher
Vorteil des ESUG ist es, dass die bisherige Geschafts-
leitung im Amt bleibt und das Verfahren ohne Insolvenz-
verwalter durchgefiihrt wird. Auch im kommunalen oder
kirchlichen Umfeld sollte gepruft werden, ob ein solcher
Weg zur Rettung der lokalen Krankenhausversorgung
moglich ist.

Mit den Rechtsanwalten von Buchalik Brommekamp,
der Unternehmensberatung plenovia sowie Porten &
Peters hat ein sehr erfahrenes Expertenteam zusam-
mengefunden, welches aufgrund der jeweils lang-
jahrigen Kenntnisse und Erfahrungen der Berater in
finanz- sowie betriebswirtschaftlichen, regulatorischen,
medizinrechtlichen, ordnungspolitischen sowie insol-
venzrechtlichen Themen die erforderliche Expertise
aufweist, Krankenhauser in diesen komplexen Frage-

stellungen und dies auch in der geforderten Langfristig-
keit zu begleiten. Beziglich der Realisierung externer
Kapitalquellen bestehen intensive Kooperationen, die
unterschiedliche Finanzierungsmodelle, angepasst an
die individuelle Unternehmenssituation anbieten.

Insgesamt verfiigt diese Gruppe Uber ein in Deutschland
einmalig gebiindeltes Wissen, um Krankenhausprojekte
im Sinne der Gesellschafter und des Managements pro-
fessionell, erfolgreich und nachhaltig zu gestalten.

THEMEN DES MONATS
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Die Insolvenzantragspflicht gilt wieder uneingeschrankt,
die Geschaftsflihrerhaftung ist neu geregelt worden.
Was muss beachtet werden?

Bekanntlich gilt seit dem 01.05.2021 die Insolvenzantragspflicht wieder uneingeschrankt. Gleichzeitig hat der
Gesetzgeber die Pflichten und die Haftung der Geschéftsfiihrer von beschrankt haftenden Unternehmen, also
beispielsweise von GmbHs und Aktiengesellschaften, verscharft. Was ist hierbei zu beachten? Der Beitrag soll
einmal in der gebotenen Kiirze die wichtigsten Anderungen, die betroffene Geschiftsfiihrer kennen sollten,

aufzeigen.

Anderung 1: Pflicht zur Ausgestaltung eines
Krisenfriihwarnsystems

Nach dem neuen § 1 Abs. 1S. 1 und 2 StaRUG ist die
Geschaftsleitung nunmehr verpflichtet, ein Krisenfriih-
warnsystem im Unternehmen einzurichten. Die konkre-
te Ausgestaltung selbst ist im Gesetz nicht geregelt und
richtet sich stark nach GroBe, Branche und Struktur des
Unternehmens. Auch wenn die urspriinglich angedachte
Sanktionierung bei Nichtbeachtung im neuen Sanie-
rungsrecht gestrichen wurde, ist diese Pflicht im Rah-
men der Geschaftsleiterpflichten besonders zu beach-
ten. Hier ist zu befiirchten, dass Insolvenzverwalter oder
Glaubiger weitere Haftungsbestande gegen betroffene
Geschaftsfihrer suchen. Vor dem Hintergrund sollte die
Unternehmensleitung spatestens jetzt eventuell mittels
externer Hilfe ein fir das Unternehmen geeignetes
Krisenfriihwarnsystem aufbauen und ggf. erganzen.

Anderung 2: Konkretisierung des Insolvenzgrundes
der drohenden Zahlungsunfahigkeit und Uberschul-
dung sowie Anderung bei der Insolvenzantragsfrist

Neben der Zahlungsunfahigkeit (also einer Liquiditats-
unterdeckung von 10 Prozent oder mehr) muss der Ge-
schiftsfiihrer auch bei Eintritt der Uberschuldung einen
Insolvenzantrag stellen. Uberschuldung liegt vor, wenn
fiir das Unternehmen keine Fortfiihrungsperspektive
mehr besteht und dann das Vermogen des Unterneh-
mens die Schulden nicht mehr deckt. Bei der Frage
der Uberschuldungspriifung hat der Gesetzgeber seit
dem 01.01.2021 im erganzten § 19 Abs. 2 InsO fest-
gelegt, dass hier ein Betrachtungszeitraum von zwdolf
Monaten anzusetzen ist. Dies bedeutet also, dass eine
positive Fortfiihrungsprognose, die die Uberschul-
dung ausschlieBt, nur dann anzunehmen ist, wenn das
Unternehmen auch nicht innerhalb von zwolf Monaten
zahlungsunfahig wird. Konsequenterweise ist deswegen
drohende Zahlungsunfahigkeit anzunehmen, wenn
zwischen dem 13. und dem 24. Monat erst Zahlungsun-
fahigkeit eintritt. Dies wurde in dem erganzten § 18 Abs.
2 InsO, wonach fiir die drohende Zahlungsunfahigkeit
ein Prognosezeitraum von 24 Monaten gilt, im Gesetz
verankert.

[ ] N
Rechtsanwalt Dr. Jasper Stahlschmidt

Eine Privilegierung gibt es bei der coronabedingten
Krise. Hier kann nach dem § 4 COVID-19-InsAG bei der
Uberschuldungspriifung statt zwolf Monaten nur ein
viermonatiger Betrachtungszeitraum herangezogen
werden. Danach reicht es fiir eine positive Fortfiih-
rungsprognose aus, wenn das Unternehmen innerhalb
der nachsten vier Monate nicht zahlungsunfahig wird.

Ab dem Zeitpunkt des Eintritts der Zahlungsunfahig-
keit hat der Geschaftsfiihrer wie bisher auch nach § 15a
Abs. 1 S. 2 InsO drei Wochen Zeit, einen Insolvenzan-
trag zu stellen. Im Falle der Uberschuldung hat sich al-
lerdings die Antragsfrist seit dem 01.01.2021 geandert.
Sie betragt nach dem erganzten § 15a Abs. 1 S. 2 InsO
ab dem Eintritt der Uberschuldung nunmehr sechs
Wochen. Dies bedeutet allerdings nicht, dass der Ge-
schaftsflihrer so lange mit dem Stellen eines Insolvenz-
antrages warten darf. Vielmehr muss er in dieser Zeit
MaBnahmen zur Vorbereitung eines Insolvenzantrages
oder zur Abwehr des Insolvenzgrundes treffen. Die Ver-
langerung der Antragsfrist im Falle der Uberschuldung
soll es dem Unternehmen ermoglichen, laufende Sanie-
rungsmaBnahmen erfolgreich abzuschlieBen oder eine
Eigenverwaltung gut vorzubereiten. Meistens bietet es
sich an, zweigleisig zu fahren, um sich alle Optionen
offenzuhalten.



Mit dem neuen § 15b InsO hat der Gesetzgeber die
Zahlungsverbote nach Insolvenzreife nun thematisch
dorthin verlagert, wo sie hingehoren, namlich in die
Regelungen zur Insolvenzantragspflicht.

Haftungserleichterungen fiir Zahlungen ab Eintritt der
Insolvenzreife aber innerhalb der Antragsfrist

Der neue § 15b InsO stellt klar, dass Zahlungen nach
Eintritt der Insolvenzreife aber innerhalb der Insolvenz-
antragsfrist dann mit der Sorgfalt eines gewissenhaften
und ordentlichen Geschéaftsleiters vereinbar sind, wenn
sie im ordnungsgemaBen Geschaftsverkehr erfolgen.
Nach der Gesetzesbegriindung zum neuen Recht gilt
dies auch fiir Dienstleistungen. Dies stellt eine haf-
tungsrechtliche Erleichterung fiir den Geschaftsfuhrer
dar. Vor der Gesetzesanderung musste namlich einer
solchen Privilegierung immer auch eine unmittelbare
wirtschaftliche Gegenleistung gegeniberstehen. Dies
war vorher bei Arbeits- und Dienstleistungen nach der
insoweit strengen Rechtsprechung des BGH bisher
nicht der Fall. Allerdings gilt dies nach § 15b Abs.

2 S. 2 InsO nur, wenn der Geschaftsfiihrer innerhalb der
Antragsfrist MaBnahmen zur nachhaltigen Beseitigung
der Insolvenzreife durchfiihrt oder einen Insolvenzan-
trag vorbereitet. Wenn dies der Fall ist, dann liegt bei
rechtzeitiger Stellung des Insolvenzantrages fiir die Zeit
zwischen Eintritt der Insolvenzantragsgriinde und dem
Insolvenzantrag nach dem neuen § 15b Abs. 8 InsO bei
nicht erfiillten oder nicht rechtzeitig erfiillten Steuerver-
bindlichkeiten auch keine Verletzung steuerrechtlicher
Zahlungspflichten vor.

Eine weitere Haftungserleichterung ergibt sich aus
dem neuen § 15b Abs. 4 S. 2 InsO. So wird fiir be-
troffene Geschaftsfiihrer der Haftungsumfang bei
verbotenen Zahlungen begrenzt. Wahrend nach dem
alten Recht die verbotenen Zahlungen in voller Hohe zu
ersetzen waren, kann der Geschaftsfihrer jetzt gel-
tend machen, dass der Glaubigerschaft ein geringerer
Schaden entstanden sei. Hierfir muss dann aber der
Geschiftsfiihrer den Gegenbeweis antreten, was ihm
in vielen Fallen sicher schwerfallen diirfte.

Haftungsverschéarfung fiir Zahlungen ab Eintritt der
Insolvenzreife nach Ablauf der Antragsfrist

Anders sieht die Lage aus, wenn der Insolvenzgrund
eingetreten und die Antragfrist schon verstrichen ist. In
diesem Fall fiihrt jede Zahlung zur Erstattungspflicht.

Dies gilt auch fiir Steuerzahlungen und Zahlungen
von Arbeitnehmerbeitrdagen zur Sozialversicherung.
Hier galt bisher unter dem Stichwort ,,Pflichtenkollision
ein groBzligiger MaBstab.

¢

Das neue Sanierungsrecht hat die Haftungssituation
der Geschaftsleiter bei Krisenunternehmen nicht nur
verandert, sondern auch verkompliziert. Betroffenen
Geschéaftsleitern ist dringend zu raten, sich hier von
externen Spezialisten friihzeitig beraten zu lassen und
jede Zahlung zu hinterfragen. Andernfalls droht ein
boses Erwachen.

THEMEN DES MONATS
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Rechtsanwalt Michael Kothes

»Arbeitsrecht light” in der Insolvenz?!

In der Insolvenz weist das deutsche Arbeitsrecht Be-
sonderheiten auf, welche die Sanierung eines Unter-
nehmens beschleunigen sowie erleichtern und
gleichsam nachhaltig machen sollen. Die meisten Aus-
nahmeregelungen finden sich in der Insolvenzordnung
(InsO) und konnen erst ab dem Zeitpunkt der Er6ffnung
des Insolvenzverfahrens angewendet werden.

Trotz der Ausnahmen muss man sich aber vergegenwar-
tigen, dass auch in der Insolvenz das ,,normale® Arbeits-
recht Anwendung findet. Dies schlieBt ein:

* zum einen den allgemeinen Kiindigungsschutz der
Mitarbeiter, die dem Kiindigungsschutzgesetz (grund-
satzlich mehr als zehn Arbeitnehmer und der betroffe-
ne Arbeitnehmer ist langer als sechs Monate betriebs-
zugehorig) unterfallen,

* zum anderen den besonderen Kiindigungsschutz des
einzelnen Arbeitnehmers, zum Beispiel im Falle einer
Schwerbehinderung oder einer Schwangerschaft und

« dariiber hinaus das Betriebsverfassungsrecht, also
die Bestimmungen liber den Umgang und die Einbezie-
hung eines Betriebsrats.

Insolvenzgeld als erste Sanierungshilfe

Ein Insolvenzverfahren, unabhangig von der Frage, ob
es sich um ein sogenanntes Regelinsolvenzverfahren
oder eine Insolvenz in Eigenverwaltung handelt, unter-
teilt sich immer in das vorlaufige und das erdffnete
Insolvenzverfahren.

Das vorlaufige Insolvenzverfahren folgt auf den Insol-
venzantrag und dauert in aller Regel zwei Monate, was
regelmaBig aus der Dauer des Insolvenzgeldanspruchs
folgt. Das Insolvenzgeld ist eine Entgeltersatzleistung,
die von der Agentur fiir Arbeit fiir die drei Monate ge-
zahlt wird, die der Eroffnung des Insolvenzverfahrens
vorangehen. Anders als das Kurzarbeiter- oder Arbeits-
losengeld entspricht das Insolvenzgeld der Hohe nach
100 Prozent des im Insolvenzgeldzeitraum erarbeiteten
Entgeltanspruchs des Arbeitnehmers. Gedeckelt ist das
Insolvenzgeld allein durch die Beitragsbemessungsgren-
ze in der gesetzlichen Rentenversicherung (in 2021 liegt
diese bei 7.100 Euro/brutto (West) bzw. 6.700 Euro/
brutto (Ost)). In den meisten Féllen wird ein Insolvenz-
antrag zum Ende eines Monats, bevor die Mitarbeiter-
entgelte fur eben diesen Monat féllig sind, gestellt.

Das Schuldnerunternehmen wird in diesen Fallen die
Entgelte auch nicht mehr zahlen, sodass dieser Monat
schon durch das Insolvenzgeld ,aufgefangen wird. Da
der Insolvenzgeldanspruch insgesamt drei Monate um-
fasst, folgen dann zwei weitere Monate, in denen das

Rechtsanwalt Michael Kothes

vorlaufige Insolvenzverfahren durchlaufen wird. Nach
deren Ablauf wird das eigentliche Insolvenzverfahren
eroffnet. In diesen drei Monaten wird das Unternehmen
von der Entgeltlast befreit. Insoweit ist das Insolvenz-
geld als erste Sanierungshilfe zu verstehen. In diesen
zwei Monaten des vorlaufigen Verfahrens begutachtet
der vorlaufige Insolvenzverwalter oder (im Falle der
Eigenverwaltung) der vorlaufige Sachwalter insbesonde-
re, ob die vorhandene Masse die Kosten des Verfahrens
tragt und gibt auch eine Einschatzung zur Sanierungs-
fahigkeit des Unternehmens ab. Infolge eines positiven
Votums des vorlaufigen Insolvenzverwalters/Sachwal-
ters wird das Insolvenzgericht die Voraussetzungen fir
die Eroffnung bejahen und das Insolvenzverfahren per
Beschluss eroffnen. Erst ab diesem Zeitpunkt gelten die
insolvenzrechtlichen Ausnahmeregelungen vom allge-
meinen Arbeitsrecht, welche die Sanierung beschleuni-
gen und erleichtern, aber auch nachhaltig ausgestalten
konnen.

Beschleunigung eines notigen Personalabbaus

Beschleunigt wird beispielweise ein etwaig notiger
Personalabbau. § 113 InsO, welcher die Kiindigung
eines Dienstverhaltnisses und damit auch eines
Arbeitsverhaltnisses regelt, ermoglicht es, Kiindigungs-
fristen abzukirzen. Diese Regelung sieht vor, dass ein
Arbeitsverhaltnis mit einer Maximalkiindigungsfrist

von drei Monaten gekiindigt werden kann. Durch diese
Vorschrift wird jede arbeits- oder tarifvertragliche
Kindigungsfrist, die langer als drei Monate betragt, auf
drei Monate herabgesetzt. Dies gilt sogar fiir tarifver-
traglich unkiindbare Arbeitnehmer, fiir die ebenfalls im
Insolvenzfall die dreimonatige Kiindigungsfrist Anwen-
dung findet. Steht einem Arbeitnehmer sowieso keine
langere Kiindigungsfrist als drei Monate zu, verbleibt es
bei der individuell kiirzeren Frist. Dem Beschleunigungs-
gedanken tragt auch die Vorschrift des § 171 Abs. 5
SGB IX, welche die Zustimmung des Integrationsamts
zur Kiindigung eines schwerbehinderten Arbeitnehmers



betrifft, Rechnung: Wo sich auBerhalb der Insolvenz
dergleichen Verfahren uber den Zustimmungsantrag
uber Monate hinziehen konnen, so sieht die genannte
Regelung im Insolvenzfalle vor, dass die Behorde binnen
eines Monats eine Entscheidung treffen muss. Ge-
schieht dies nicht, gilt die Zustimmung als erteilt.

Erleichterung von Stellenreduzierung

Durch § 125 InsO wird die Stellenreduzierung erleich-
tert. § 125 InsO unterstellt die ,,Betriebsbedingtheit*
der Kiindigung und reduziert den PriifungsmaBstab des
Arbeitsgerichts im Hinblick auf die Sozialauswahl auf
grobe Fehlerhaftigkeit. Hierfiir ist es Voraussetzung,
dass Arbeitgeber und Betriebsrat hinsichtlich der Be-
triebsanderung einen Interessenausgleich mit Namens-
liste abschlieBen. Geschieht dies, hat dies die Anderung
des BewertungsmaBstabes durch das Arbeitsgericht
zur Folge: Der Arbeitnehmer ist nun darlegungs- und
beweisbelastet damit, nachzuweisen, dass keine Be-
triebsbedingtheit vorlag. Hinsichtlich der Sozialauswahl
wird das Arbeitsgericht nun nur noch priifen, ob der
Arbeitnehmer Tatsachen vorgetragen und nachgewie-
sen hat, welche die Sozialauswahl als grob fehlerhaft
erscheinen lassen. Dieser PrifungsmaBstab erstreckt
sich auf die Abwagung der Sozialdaten, die Feststellung
der Vergleichbarkeit der Arbeitnehmer (sog. Vergleichs-
gruppenbildung) und die Herausnahme der betriebs-
wichtigen Arbeitnehmer aus der Sozialauswahl (sog.
Leistungstrager). Nach § 125 InsO ist die Sozialauswahl
nur dann grob fehlerhaft, wenn sie jedwede Ausgewo-
genheit missen lasst und Fehler aufweist, die ,gleich
ins Auge springen®. Damit ist nicht schon jede - unter
normalen Priifungsbedingungen - nicht ausreichende
Sozialauswahl gleich grob fehlerhaft.

Nachhaltige Sanierung

Aus § 125 InsO wird der Wille des Gesetzgebers deut-
lich, die Sanierung nachhaltig zu gestalten. Diese
Regelung normiert, dass eine Sozialauswahl auch dann
nicht als grob fehlerhaft anzusehen ist, wenn durch sie
eine ausgewogene Personalstruktur erhalten oder
geschaffen wird. Die Erfahrung zeigt namlich, dass viele
in wirtschaftlichen Problemen befindliche Unternehmen
eine unausgewogene Altersstruktur aufweisen. Ziel

ist es daher, dem Unternehmen oder - im Falle eines
Verkaufs dem Ubernehmer - ein funktions- und wettbe-
werbsfahiges Arbeitnehmerteam zur Verfligung zu stel-
len. Dass sich hierdurch, fiir den Fall einer angestrebten
VerauBerung, der Wert des Unternehmens erhoht, ist
nicht nur ein positiver Nebeneffekt, sondern nach der
Rechtsprechung der Arbeitsgerichte ein anerkannter
Beweggrund fiir den Personalabbau im Hinblick auf eine
nachhaltige Sanierung.

Wirtschaftliche Entlastung durch nicht limitierten
Sozialplan

Insbesondere bei Unternehmen, bei denen ein Betriebs-
rat eingerichtet ist, ergibt sich aus § 123 InsO eine
deutliche wirtschaftliche Erleichterung im Falle eines
Personalabbaus. Diese Norm limitiert namlich streng
das Volumen eines Sozialplans in der Insolvenz. Sofern
ein Unternehmen mit eingerichtetem Betriebsrat -
auBerhalb oder innerhalb der Insolvenz - einen Personal-
abbau plant, der einer Betriebsanderung (z.B. Personal-
abbau von 10 Prozent oder mehr als 25 Arbeitnehmern
in Betrieben zwischen 60 und 499 Mitarbeiter) darstellt,
hat das Unternehmen neben dem Interessenausgleich,
welcher die Vereinbarung liber die PersonalmaBnahme
selbst beinhaltet, auch einen Sozialplan zu verhandeln.
Letzterer regelt den sozialen Ausgleich zugunsten der
von der PersonalmaBnahme betroffenen Mitarbeiter.
AuBerhalb der Insolvenz ist der Inhalt des Sozialplans,
insbesondere hinsichtlich der Abfindungshohe, frei ver-
handelbar. Nicht selten werden hier pro Mitarbeiter Ab-
findungszahlungen vereinbart, die iber einem Schlissel
von einem Bruttomonatsentgelt pro Beschaftigungsjahr
liegen. Bei einem Personalabbau von 50 Mitarbeitern
mit einer durchschnittlichen Betriebszugehorigkeit von
20 Jahren und einem monatlichen Durchschnittsbrutto-
entgelt von 3.500 Euro ergabe allein die Abfindungslast
ein Volumen von 3,5 Mio. Euro.

In der Insolvenz ist das Sozialplanvolumen dagegen

auf ein Maximum von 2,5 Bruttomonatsentgelten je
vom Abbau betroffenen Arbeitnehmer, unabhangig von
dessen Betriebszugehorigkeitszeiten, begrenzt. Das
bedeutet, fiir jeden Mitarbeiter werden maximal zwei-
einhalb Entgelte in den Abfindungstopf eingebracht. Die
individuelle Verteilung, zum Beispiel nach einem auf die
sozialen Gesichtspunkte aufsetzenden Punktesystem,
vereinbaren Betriebsrat und Arbeitgeber gemeinsam.
Nach § 123 InsO wiirde sich mithin das maximale
Sozialplanvolumen bei dem obigen Beispiel auf 437.500
Euro belaufen. Das entspricht einer Einsparung im
Verhaltnis zum Sozialplan auBerhalb der Insolvenz von
annahernd 90 Prozent.

Verkiirzung von Kiindigungsfristen

Eine weitere wirtschaftliche Entlastung ergibt sich
zudem aus § 120 InsO. Dieser ermoglicht es, Betriebs-
vereinbarungen, unabhangig der in ihnen vereinbarter
Kiindigungsfristen, mit einer Frist von drei Monaten
zu kiindigen. Voraussetzung ist lediglich, dass die be-
treffende Betriebsvereinbarung Leistungen vorsieht,
welche die Masse belasten wiirden und Beratungen mit
der Zielsetzung, die Leistungen zu reduzieren, erfolglos
geblieben sind.
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Vorherrschendes Ziel eines Insolvenzverfahrens ist die
Entschuldung des insolventen Unternehmens. Dies
betrifft samtliche gegeniiber der Insolvenzschuldnerin
geltend gemachte Forderungen. Dabei stellt sich - auch
arbeitsrechtlich - regelmaBig die Frage, ob die einzel-
nen Arbeitnehmeranspriiche als Insolvenzforderung
oder Masseforderung zu qualifizieren sind. Diese Un-
terscheidung ist deswegen von Bedeutung, weil Insol-
venzforderungen ,nur® zur Insolvenztabelle anzumelden
sind (und dann spater im Laufe des Insolvenzverfahrens
lediglich quotal befriedigt werden), Masseforderungen
aber direkt und zu 100 Prozent aus dem Vermogen des
Unternehmens zu zahlen sind.

Grundsatzlich gilt der Zeitpunkt der Verfahrenseroff-
nung (nicht der Tag der Antragstellung) als der maBgeb-
liche Stichtag zur Unterscheidung: Anspriiche, die an
und ab diesem Stichtag erarbeitet werden, sind Forde-
rungen gegen die Masse, also in Ganze vom Unterneh-
men zu tragen.

Anderes gilt fuir Entgeltanspriiche, die vor diesem Stich-
tag erarbeitet wurden. Sofern sie im Insolvenzgeldzeit-
raum erdient wurden, fallen sie unter das Insolvenzgeld.
Wenn sie jedoch noch weiter im Vorhinein erarbeitet
wurden, sind sie zur Insolvenztabelle anzumelden. Das
Erarbeiten ist dabei nicht mit der Falligkeit zu verwech-
seln. Wann ein Anspruch zur Zahlung fallig ist, hat fur
die Einordnung als Insolvenz- oder Masseforderung
keine Relevanz.

Dies lasst sich an einem Beispiel leicht verstand-
lich machen:

Bei einem Unternehmen wird am 01.09.2020 das
Insolvenzverfahren eroffnet. Provisionsanspriiche
der Mitarbeiter aus dem Vertrieb werden regelma-
Big am Ende des Jahres abgerechnet und ausbe-
zahlt. Im Marz 2020 hat ein Vertriebsangestellter
ein umsatztrachtiges Geschaft abgeschlossen,
das fiir ihn einen Provisionsanspruch ausloste. Mit
Abschluss des Geschaftes wurde der Provisions-
anspruch erarbeitet. Dies war zeitlich vor der
Eroffnung des Insolvenzverfahrens. Der Anspruch
wurde auch auBerhalb des Insolvenzgeldzeitrau-
mes, der hier die Monate Juni bis August 2020 um-
fasste, erarbeitet. Also handelt es sich bei diesem
Anspruch um eine einfache Insolvenzforderung,
die der Vertriebsmitarbeiter zur Insolvenztabelle
anmelden muss. Dass der Provisionsanspruch erst
Ende des Jahres 2020 zur Auszahlung fallig gewe-
sen ware, ist dabei unerheblich.

Dies gilt ebenso fiir Uberstunden, die auf Arbeitszeit-
konten gutgeschrieben wurden. Sofern ein Mitarbeiter
am Tag der Eroffnung des Insolvenzverfahrens iiber ein
Uberstundenguthaben verfiigt, wird dies anhand seines
Stundenentgelts in Euro umgerechnet und zur Insol-
venztabelle festgestellt. Besondere Auswirkungen hat
dies bei Mitarbeitern in Altersteilzeit, die auch Gefahr
laufen, ihr in der Aktivphase erarbeitetes Guthaben zu
verlieren. Hier greift aber die obligatorische Versiche-
rung, welche der Arbeitgeber fiir den Fall der Insolvenz
abzuschlieBen hat.

Anders ist die Handhabung bei Urlaubsanspriichen. Da
der Urlaubsanspruch eines Arbeitnehmers kein Entgelt-
anspruch, sondern ein Anspruch auf Erholung darstellt,
findet keine Umrechnung in Geld statt. Der Urlaubs-
anspruch bleibt mithin tber die Verfahrenseroffnung
unverandert bestehen.

Wieder anders verhalt es sich beim Urlaubsgeld: War
fuir einen vor der Eroffnung des Insolvenzverfahrens

genommenen Urlaub noch kein Urlaubsgeld gezahlt
worden, handelt es sich um eine Insolvenzforderung.

So ist auch eine Abfindungsforderung, die sich aus
einem vor der Eroffnung (z.B. im gerichtlichen Kiindi-
gungsschutzprozess) vereinbarten Vergleich ergibt, eine
einfache Insolvenzforderung, die zur Insolvenztabelle
anzumelden ist.

Eine enorme wirtschaftliche Entlastung bringt ein Insol-
venzverfahren Unternehmen, die erhebliche Riickstel-
lungen aufgrund vereinbarter betrieblicher Altersvor-
sorge gebildet haben. Diese konnen, sofern die Zeit vor
dem Insolvenzverfahren betreffend, aufgelost werden,
weil fiir die Altforderungen der Pensionssicherungs-
verein eintritt. Sofern es dem Unternehmen dann noch
gelingt, derartige Vereinbarungen lber die betriebliche
Altersvorsorge fiir die Zukunft abzuschneiden, ergibt
sich fiir das Unternehmen hieraus ein ganz wesentlicher
Liquiditatseffekt.
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Mit starken Partnern in die Zukunft

Die Pandemie hat uns die Gelegenheit gegeben unsere Ausrichtung auch fiir die Zukunft zu optimieren, denn

Stillstand ist Riickschritt.

Wir haben unseren Restrukturierungsansatz immer als
ganzheitlichen Ansatz verstanden, deshalb auch unsere
zweigeteilte Aufstellung mit plenovia fiir die betriebs-
wirtschaftliche Seite und Buchalik Brommekamp
Rechtsanwaltsgesellschaft fiir die rechtlichen Themen.
Das neue Stabilisierungs- und Restrukturierungsgesetz
fur Unternehmen (StaRUG), aber auch die erhohten und
seit dem 01.01.2021 geltenden Anforderungen an ein
Eigenverwaltungsverfahren unterstreichen, dass dies
der richtige Weg war.

Gleichwohl ist Restrukturierung nicht nur in der In-
solvenz mehr als klassische Betriebswirtschaft und
rechtliches Know-how. Spezialwissen, z.B. im Gesund-
heitswesen, wie auch die Moglichkeit neue Geschafts-
modelle nicht nur zu durchdenken, sondern auch zu
realisieren, gehort in gleicher Weise zum Handwerks-
zeug einer Unternehmensberatung wie auch in der Lage
zu sein, umfassende Digitalisierungsprojekte auf- und
umzusetzen.

Da wir die Voraussetzungen dazu nicht allein schaffen
konnen, haben wir starke Partner mit an Bord geholt,
mit denen wir eng kooperieren.

* Dazu zahlen Porten & Peters, die Uiber langjahrige
Fuhrungs- und Umsetzungserfahrung, vor allem im
Gesundheitswesen und hier schwerpunktmaBig in
Krankenhausern, Rehakliniken und MVZs, verfiigen.

* Mit der IMACOS Truckenmiiller & Company, die aus-
gezeichnet im internationalen Automotive und Maschi-
nenbau aufgestellt sind, wollen wir uns den Zugang
insbesondere zu den OEM und TIER 1 erleichtern.

* Ein erprobter Partner, mit dem wir in der Vergangen-
heit schon einige Projekte erfolgreich auf- und um-
gesetzt haben, ist die GRANTIRO. GRANTIRO, unter
der Flihrung von Peter Rasenberger, kombiniert vor
allem klassische Restrukturierung mit Methoden des
Innovationsmanagements. GRANTIRO verfolgt dabei
haufig radikal neue Ansatze, um die besten Losungen
flir Unternehmen, aber auch fiir ganze Regionen zu
finden.

* Um den wachsenden Digitalisierungsanforderungen in
den Unternehmen gerecht zu werden, konnten wir als
weiteren Partner das August-Wilhelm Scheer Institut
(AWS) gewinnen. Das AWS Institut ist das am schnells-
ten wachsende Digitalisierungsinstitut in Deutschland
mit derzeit etwa 100 Mitarbeitern. Mit der Forderung
von Bund, EU und den Bundeslandern agiert es aktuell
in mehr als 30 Forschungsprojekten und steht unter
anderem fir digitale Potenzialidentifikation, Roadmap-
Entwicklung und deren Umsetzung.

* Dariiber hinaus haben wir einen starken Partner gefun-
den, der in spannenden Féllen Finanzierungsmittel in
erheblicher Hohe zur Verfligung stellen kann, sodass
finanzielle Beitrige, aber auch die Ubernahme von
Geschéftsanteilen gefahrdeter Unternehmen moglich
sind.

Unsere Partner werden in Zukunft auch immer wieder
mit Gastbeitragen in unserem Newsletter, den wir nach
Moglichkeit monatlich veroffentlichen wollen, Einblicke
in ihre Geschaftsfelder geben. Freuen Sie sich auf aktu-
elle und relevante Themen!
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Wir sind deutschlandweit fur Sie erreichbar.

Mit drei Standorten in Diisseldorf, Berlin und Frankfurt am Main sind
wir fiir unsere Mandanten national sehr gut erreichbar. Wir betreuen
Sanierungsprojekte, Insolvenzverfahren oder wirtschaftsrechtliche
Themen direkt, kompetent, verlasslich und engagiert — auch bei
Ihnen vor Ort. Rufen Sie uns an!

Diisseldorf

Prinzenallee 15
40549 Disseldorf
T 0211828977200

v

Berlin

Berlin o o

Lietzenburger StraBe 75 Disseldorf

10719 Berlin
T 030 814521960 o

Frankfurt

NPE Tl
Frankfurt
WestendstraBe 16-22

60325 Frankfurt am Main
T 069 24752150



lhre Ansprechpartner

Sie haben Fragen und suchen einen kompetenten Ansprechpartner?
Sie mochten einen Erstberatungstermin vereinbaren? Wir sind gerne
fir Sie da.

Dr. Utz Brommekamp

Geschaftsfiihrer, Partner, Rechtsanwalt Geschaftsfiihrer, Partner, Rechtsanwalt
T +49 211 828 977-140 T +49 211 828 977-200
E buchalik@bbr-law.de E broemmekamp@bbr-law.de

Dr. Jasper Stahlschmidt Jochen Rechtmann

Geschaftsfiihrer, Partner, Rechtsanwalt, Geschaftsfiihrer, Partner, Rechtsanwalt,
Fachanwalt fiir Insolvenzrecht Fachanwalt fiir Bank- und Kapitalmarktrecht
T +49 211 828 977-200 T +49 69 247 5215-20

E stahlschmidt@bbr-law.de E rechtmann@bbr-law.de
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