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Rechtsanwalt Dr. Utz Brommekamp

Vorwort

Liebe Geschaftsfreunde,

kurz vor dem Jahresende mochten wir es nicht versaumen, Sie noch mit
einer kleinen Vorweihnachtslektiire in Gestalt unseres Dezember-Newslet-
ters zu versorgen. In der aktuellen Ausgabe erwarten Sie folgende Themen:

+ Ein Jahr StaRUG - eine Zwischenbilanz. Vor knapp 12 Monaten trat das
neue Gesetz Uber ein auBerinsolvenzliches Restrukturierungsverfahren in
Kraft. Hat sich dies in der Praxis bereits bewahrt und wird sich das StaRUG-
Verfahren nun als ein weiteres taugliches Instrument zur Sanierung und
Fortfiihrung von Unternehmen etablieren? Lesen Sie mehr dazu in meinem
Beitrag.

» Bankrecht: Neue Rechtsprechung zum Widerrufsrecht von Verbrau-
chern und zur Statthaftigkeit von Verwahrentgelten. Herr Rechtsanwalt
Daniel Trowski beleuchtet hierzu relevante Fragen anhand aktueller Ent-
scheidungen.

+ Zweifelhafte Privilegien? Eine aktuelle Entscheidung des Bundesarbeits-
gerichts zur Urlaubsabgeltung in der Insolvenz. Unter welchen Voraus-
setzungen der Anspruch von Arbeitnehmern und Arbeitnehmerinnen auf
Urlaubsabgeltung in vollem Umfange aus der Insolvenzmasse zu bedienen
ist, erlautert Frau Rechtsanwaltin Claudia Rumma.

Fir Ihre Fragen oder ein unverbindliches Erstgesprach stehen wir jederzeit
gerne zur Verfligung!

Nach einem recht bewegten, z.T. turbulenten und von der nicht enden
wollenden Coronakrise und -diskussion gepréagten Jahr 2021 wiinsche ich
Ihnen auch im Namen meiner Partnerkollegen eine interessante Lektire und
von Herzen einen gelungenen Jahresausklang sowie schon jetzt einen guten
Start in ein gesundes, harmonisches, erfolgreiches und gliickliches neues
Jahr!

Ihr Utz Brommekamp
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Ein Jahr StaRUG - eine Zwischenbilanz.

Das ,Gesetz zur Stabilisierung und Restrukturierung
von Unternehmen® (StaRUG) ist im Zuge fristgerech-
ter Umsetzung der EU-Richtlinie 1023/2019 tber ein
auBerinsolvenzliches Sanierungsverfahren seit Jahres-
beginn in Kraft. Wahrend sich das niederlandische
Pendant, das ,,Wet Homologatie Onderhands Akko-
ord“ (WHOA), bereits einiger Beliebtheit erfreut — was
sich an einer zum Teil schon beachtlichen Anzahl von
Verfahren manifestiert — fristet das StaRUG noch eher
ein Schattendasein. Fir deren Verfasser sollte dies aber
noch kein Grund zur Sorge sein. Zum einen fehlte dem
niederlandischen Recht bislang ein alternatives Sa-
nierungsverfahren, wie wir es in Deutschland mit dem
Insolvenzplanverfahren in Eigenverwaltung (ESUG)
bereits seit knapp zehn Jahren haben. Zum anderen sind
deutsche Unternehmer neuen gesetzlichen Moglichkei-
ten zur Krisenbewaltigung seit jeher zunachst zuriick-
haltend begegnet. Dies war bei dem in Deutschland
mittlerweile fest etablierten ESUG-Verfahren anfangs
nicht anders.

Ein erstes Fazit aus der Wirtschaft

Das Wirtschaftsmagazin FINANCE hatte zur Jahresmit-
te nach Befragung qualifizierter Branchenvertreter ein
erstes Stimmungsbild der Praxis mit dem StaRUG ge-
zeichnet. Dabei fanden sich mehr kritische als lobende
Kommentare. Es wurde wiederholt kritisiert, dass dem
neuen Restrukturierungsverfahren mit den gegeniiber
der Entwurfsfassung sehr kurzfristig erfolgten Anderun-
gen viel an Attraktivitat und Durchschlagskraft genom-
men worden sei. Namentlich wird dabei genannt, dass
ein Eingriff in Arbeitnehmerrechte ebenso ausge-
schlossen sei wie die Beendigung von langlaufenden,
belastenden Vertrdgen. Damit scheide das Verfahren
fur eine leistungswirtschaftliche Sanierung fast aus und
tauge Uberwiegend nur fiir eine finanzwirtschaftliche
Restrukturierung, also fiir einen Vergleich mit den
Glaubigerbanken und sonstigen Finanzierern. BegriiBt
wird hingegen die Mdglichkeit, auch auBerhalb einer
Insolvenz klassische Akkordstorer auszubremsen, also
eine mehrheitlich befiirwortete Vergleichslosung
auch gegen ablehnende Stimmen durchzusetzen. Die
sei durchaus als Drohpotential in bilateralen Verhand-
lungen mit Glaubigern ein taugliches Mittel zur Durch-
setzung eines Sanierungsvorhabens.

Fir kleinere Mittelstéandler oder Einzelunternehmer
sei das Verfahren zu komplex und damit zu teuer, was
den praktischen Anwendungsbereich weiter einschran-
ke. Einige Marktteilnehmer begriinden die bislang eher
niedrigen Fallzahlen auch damit, dass der Gesetzgeber
noch auf der Zielgeraden den zunéchst vorgesehenen
»Shift of Duties“ zurlickgenommen und nahezu alles

Rechtsanwalt Dr. Utz Brémmekamp

beim Alten belassen hat. Vorgesehen war namlich ein
echter Paradigmenwechsel bei der organschaftlichen
Haftung. So war angedacht, dass Vorstande und Ge-
schaftsfihrer in der Unternehmenskrise fiir Fehlver-
halten kiinftig nicht mehr (nur) gegentber ihrer Gesell-
schaft, sondern unmittelbar gegeniiber betroffenen
Glaubigern haften sollten. Dies hatte durchaus dazu
fiihren konnen, dass die Geschéftsleitung zur Vermei-
dung personlicher Haftung gegeniiber Dritten bereit-
williger und ziigiger zum StaRUG-Verfahren gegriffen
hatte.

Konkrete Fallzahlen ungewiss

Da StaRUG-Verfahren nicht per se 6ffentlich sind,

gibt es keine offizielle Statistik Uber die tatsachlichen
bisherigen Fallzahlen. FINANCE schatzte diese zur Jah-
resmitte auf sieben bis zehn Verfahren, was aber eine
sehr konservative Schatzung sein diirfte. Immerhin gibt
es bereits erste Gerichtsentscheidungen in StaRUG-Fal-
len. Das bislang wohl prominenteste Verfahren diirfte
die Eterna Mode Holding GmbH betreffen, die eine
Unternehmensanleihe in Hohe von nominal 25 Mio.
Euro mittels eines Schuldenschnitts von 87,5 Prozent
sowie eines Verzichts auf Gesellschafterdarlehen in

der GroBenordnung von 32 Mio. Euro innerhalb von nur
wenigen Wochen durch einen vom Gericht bestatigten
Plan restrukturierte.

Der erste Fall unserer Praxis betraf einen Einzelunter-
nehmer, der gleich zwei Firmen betrieb und zudem

noch halftig an einer Gesellschaft birgerlichen Rechts
beteiligt war. Letztere geriet in Schieflage, und der
Unternehmer nutzte seine ihm aufgrund der person-
lichen Haftung als Gesellschafter drohende Zahlungsun-
fahigkeit, um eine Teilentschuldung nach dem StaRUG
anzustreben. Der Restrukturierungsplan sah fiir die
planbetroffenen Glaubiger — darunter auch das Finanz-
amt — eine Befriedigungsquote von 5 Prozent vor und



wurde nach viermonatiger Verfahrensdauer einstimmig
angenommen sowie vom Restrukturierungsgericht post-
wendend bestatigt.

Die ersten Gerichtsentscheidungen

ErwartungsgemaB wurden auch Restrukturierungsge-
richte bereits mit StaRUG-Verfahren befasst und haben
erste wegweisende oder klarstellende Entscheidungen
getroffen.

So hat sich das AG Kéln in einem Vorpriifungsbe-
schluss vom 3. Marz d. J. (Az: 83 RES 01,/2021) mit
der Frage beschaftigt, ob bei der Schuldnerin tatsach-
lich eine fiir das Betreiben eines Restrukturierungsver-
fahrens nach StaRUG erforderliche drohende Zah-
lungsunfahigkeit vorgelegen hat und dies im Ergebnis
verneint. Im konkreten Fall begriindete die Schuldnerin
das Vorliegen drohender Zahlungsunfahigkeit mit der
Annahme, dass ein planbetroffenes Bankenkonsortium
eine Prolongation herausgereichter Kredite nicht ein
weiteres Mal und um ein weiteres Jahr wiederholen
werde. Das Kolner Gericht befand, dass diese Annahme
nicht Uberwiegend wahrscheinlich sei (> 50 Prozent)
und deshalb eine drohende Zahlungsunfahigkeit (jeden-
falls noch) nicht vorliege.

Das AG Koln bestatigte zudem die ersten Stimmen

aus der Literatur, dass ein Konsortialkreditvertrag mit
Banken nebst zuvor mit diesen getroffener Sanierungs-
vereinbarung mittels eines Restrukturierungsplans
umfassend geandert werden konne. Die alleinige Re-
strukturierung des Konsortialkreditvertrages setze im
Ubrigen nicht voraus, dass der Plan auch in Anteilsrech-
te oder Gesellschafterdarlehen eingreifen musse, um
auch von dort Beitrage einzufordern.

Das AG Hamburg beschaftigt sich in einem planbesta-
tigenden Beschluss vom 12. April d. J. (Az: 61a RES
01/2021) mit der Frage, welches Vergleichsszenario
der Schuldner darzulegen und glaubhaft zu machen hat,
um eine Schlechterstellung eines den Plan ablehnenden
Glaubigers bzw. einer Glaubigergruppe auszuschlieBen
und damit den Plan Uberhaupt erst bestatigungsfahig
zu machen. Behalf sich die Praxis dabei bisher zumeist
der Darstellung eines in der Regel nachteilhafteren
Liquidationsszenarios, verlangt das Gesetz nunmehr -
und zwar fir StaRUG und ESUG - die Darstellung eines
~hachstbesten Alternativszenarios“. Mit diesem ganzlich
unbestimmten Rechtsbegriff lieB der Gesetzgeber die
Praxis ziemlich allein. Deswegen ist die gerichtliche Ein-
ordnung indessen sehr zu begriiBen. Das AG Hamburg
stellte fest, dass der VergleichsmaBstab ein Insolvenz-
verfahren mit Liquidationsszenario sei, sollte sich kein
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konkretes und verldssliches Alternativszenario finden.
Das AG Koln (aaO) stellt diesbeziiglich klar, dass es
nicht etwa Aufgabe des Schuldners sei, im Rahmen des
Vergleichsszenarios etwa weitere, alternative Restruktu-
rierungsplane zu erstellen, um nachzuweisen, dass der
zur Abstimmung gestellte auch der fir die Planbetroffe-
nen giinstigste sei. Mit dem AG Dresden (Bestatigungs-
beschluss vom 7. Juni d. J., Az: 574 RES 01/2021) ist
auch das AG Koln (aa0O) der Auffassung, dass fiir das
nachstbeste Alternativszenario die Situation maBgeblich
sei, in der sich die Glaubiger im Falle des Scheiterns des
Plans wiederfinden wiirden. Scheidet ein Verkauf des
Unternehmens oder eine anderweitige Fortfiihrung aus,
bleibt die Liquidation das nachstbeste Szenario.

Das AG Dresden beschaftigt sich des Weiteren auch
mit der Frage, unter welchen Voraussetzungen eine den
Plan ablehnende Glaubigergruppe ,,uberstimmt“ werden
kann. Nach dem Grundsatz der absoluten Prioritat -
plastischer formuliert ,Vorrang vor Nachrang® — darf
der Restrukturierungsplan einem Nachrangglaubiger
oder Anteilsinhaber keinen wirtschaftlichen Wert zu-
weisen, solange nicht vorrangige Glaubiger komplett
befriedigt werden. Hierzu stellt das AG Dresden fest,
dass die bloBe Weiterfiihrung des Unternehmens nicht
zwangslaufig bedeutet, dass dem Schuldner/Gesell-
schafter ein wirtschaftlicher Wert zugewendet wird.
Dies ware allenfalls dann der Fall, wenn ein fremder
Dritter dazu bereit gewesen ware, das Unternehmen an
der Stelle des Schuldners zu den im Plan vorgesehenen
Bedingungen fortzufiihren.

Im konkreten Fall monierte die den Plan ablehnende
Glaubigergruppe zudem, dass der Gesellschafter-Ge-
schaftsflihrer durch die laufenden Gehaltsbeziige
ihnen gegeniber bessergestellt werde. Dieser Ansicht
widersprach das AG Dresden mit der Begriindung, dass
die Vergiitung nicht aus dessen Gesellschafterstellung,
sondern aus dem Geschaftsfiihreranstellungsvertrag
herrihre.

Ausblick

Mit diesen ersten Entscheidungen leisten die damit
befassten Restrukturierungsgerichte Pionierarbeit.
Andere werden folgen, und das StaRUG wird sich als

ein weiteres taugliches Instrument zur Sanierung und
Fortfiihrung von Unternehmen auBerhalb der Insolvenz
etablieren. Dies ist mit der hoffnungsfrohen Erwartung
verbunden, dass der Gesetzgeber spatestens im Zuge
der Evaluation des Gesetzes neben der finanzwirtschaft-
lichen auch die leistungswirtschaftlich-operative Re-
strukturierung im StaRUG zulassen wird.

THEMEN DES MONATS
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Neue Entscheidungen der Rechtsprechung zum Widerrufsrecht
von Verbrauchern und zur Statthaftigkeit von Verwahrentgelten

Die Gerichte haben sich in den letzten Monaten mit
einigen interessanten Fragen rund um die Rechte von
Verbrauchern befasst. Welche konkreten Auswirkungen
diese Entscheidungen auf Kreditinstitute haben werden,
lasst sich noch nicht absehen.

1. Der Verbraucherwiderruf

Mit Datum vom 09.09.2021 hat der EuGH erneut zu
Pflichtangaben in Allgemein-Verbraucherdarlehen
entschieden. Diese betrafen die Pflichtangabe zu dem
Verzugszins, der Berechnung der Vorfalligkeitsentscha-
digung sowie zum auBergerichtlichen Beschwerde- und
Rechtsmittelverfahren. Aus Sicht der Kreditinstitute ist
diese neue Entwicklung beunruhigend, da eine neue
Welle von Widerrufsstreitigkeiten beflirchtet wird.

Was hat der EuGH zum Verzugszins und zur Be-
rechnungsmethode der Vorfilligkeitsentschadigung
entschieden?

Der EuGH mochte durch seine Entscheidung mehr
Transparenz flir Verbraucher schaffen, falls sie im Falle
eines Zahlungsverzuges Verzugszinsen bzw. — bei einer
vor Ablauf der vereinbarten Laufzeit erfolgten Kiindi-
gung — Vorfalligkeitsentschadigung zahlen missen.

Er stellt klar, dass im Rahmen der Pflichtangaben der
Verzugszins im Kreditvertrag mit einer konkreten Hohe
in Prozent angegeben werden muss. Auch die Berech-
nungsweise der Vorfalligkeitsentschadigung muss klar
und pragnant und flr einen durchschnittlichen Verbrau-
cher nachvollziehbar sein.

Was hat es mit dem Verweis bzgl. des Zugangs zur
auBergerichtlichen Streitschlichtung im Sinne der
Verbraucherkreditrichtlinie auf sich, die enthalten
sein muss?

In den meisten Fallen wird allein auf die Internetseite
der Beschwerdestelle (Verbraucherschlichtungsstellen
im Sinne des VSBG) verwiesen, was nach Ansicht des
EUGH nicht ausreichend ist. Zusétzlich muss das Kredit-
institut auch auf die formalen Voraussetzungen und die
Kosten hinweisen.

Konnen Verbraucher ihr Widerrufsrecht weiterhin
verwirken?

Der BGH hat unter engen Voraussetzungen die Moglich-
keit einer Verwirkung des Widerrufsrechts bejaht, auch
weil das Widerrufsrecht nicht der Verjahrung unterliegt.
Nunmehr hat der EUGH dem Einwand der Verwirkung
eine generelle Absage erteilt.

Rechtsanwalt Daniel Trowski

Fazit

Der EuGH legt mit dieser Entscheidung einzelne Bestim-
mungen der Verbraucherkreditrichtlinie kontrar zum
BGH (und den deutschen nationalen Regelungen) aus.
Eine alle tUberflutende Welle von Klagen, wie sie vielfach
im Netz propagiert wird, ist noch nicht auszumachen.
Ob diese eventuell ansteht, ist davon abhangig, wie der
BGH in zukiinftigen Entscheidungen auf dieses Urteil
reagieren wird. Keine Anwendung findet dieses Urteil
auf grundpfandrechtlich gesicherte Darlehen, die dem
Anwendungsbereich der Verbraucherkreditrichtlinie
entzogen sind. Auch die Hohe des Darlehens kann fir
das Widerrufsrecht eine Rolle spielen. So hat der BGH
im Rahmen der Begriindung einer Nichtzulassungsbe-
schwerde (Beschluss v. 20.04.2021, Az.: XI ZR 433 /20)
die Aussage getroffen, dass auf Darlehensvertrage

tiber EUR 75.000,00 die Richtlinie 2008 /48 /EG des
Europaischen Parlaments und des Rates vom 23. April
2008 iiber Verbraucherkreditvertrage keine Anwendung
findet. Diese Aussage hat er damit auch auf das deut-
sche Recht ausgeweitet, obwohl § 491 Abs. 2 Nr. 2 BGB
nur solche Verbraucherdarlehen von der Anwendung
ausschlieBt, die eine Untergrenze von EUR 200,00 nicht
uberschreiten. Eine Hochstgrenze wurde gesetzlich
nicht bestimmt.

2. Das Verwahrentgelt

Interessant ist im Kontext mit Verwahrentgelten, welche
durch immer mehr Kreditinstitute eingefiuihrt werden,
das Urteil des LG Berlin (Urt. v. 28.10.2021, Az.: 16 O
43/21). Waren bereits in der Vergangenheit Negativ-
zinsen in Form von Verwahrentgelten bei Sparbiichern
und Festgeldkonten umstritten, so hat das LG Berlin
nunmehr auch Verwahrentgelte fiir Einlagen auf Giro-
und Tagesgeldkonten fir unzuléssig erklart. Geklagt hat
vorliegend die Verbraucherzentrale Bundesverband e. V.
(VZBV).



Warum soll aus Sicht der Kreditinstitute ein Ver-
wahrentgelt gezahlt werden?

Bisher haben Kreditinstitute die Erhebung von Verwahr-
entgelten damit begriindet, dass die Verwahrung von
Einlagen eine entgeltfahige Sonderleistung darstellt.
Dem hat das LG Berlin jedoch eine Absage erteilt und
die getroffenen Abreden nach § 307 Abs. 1, 2 BGB
wegen einer ,unangemessenen Benachteiligung* des
Verbrauchers fir unwirksam erklart.

Was fiihrte das LG Berlin dagegen an?

Das Gericht schloss sich der Auffassung des VZBV an,
dass diese Entgelte gegen wesentliche Grundgedanken
gesetzlicher Regelungen verstieBen. Die Verwahrung
von Einlagen auf dem Girokonto ist keine ,Sonderleis-
tung®, fir die ein Kreditinstitut ein gesondertes Entgelt
verlangen diirfe. Ein Girokonto kann, ohne dass auch
Gelder verwahrt werden, nicht gefiihrt werden. Dabei
spielt es keine Rolle, ob daneben ein Kontofiihrungsent-
gelt erhoben wird oder nicht.

Zudem sei fiir die Einlagenverwahrung laut Darlehens-
recht das Kreditinstitut als Darlehensnehmer zur Zins-
zahlung verpflichtet. Der Zinssatz fiir die Einlage darf
nicht unter Null sinken, da dem Kunden immer der Be-
trag erhalten bleiben muss, den er eingezahlt hat. Dass
vermehrte Einlagen fiir die Banken zu wirtschaftlichen
Nachteilen fiihren, hat keinen Einfluss auf die rechtliche
Wertung. Laut VZBV beriicksichtigen die Kreditinstitute
nicht die groBziigigen Freibetrage, die diesen von Seiten
der EZB gewahrt wiirden.

Wie werden die unrechtméaBigen Entgelte zuriick-
erstattet?

Das Gericht verurteilte das beklagte Kreditinstitut, die
unrechtmaBigen Entgelte zu erstatten - ohne dass be-
troffene Kund:innen ihre Erstattungsanspriiche selbst
einfordern miissen. Damit eine Uberpriifung moglich
ist, muss das Kreditinstitut Namen und Anschriften der
Kund:innen dem VZBV oder einem Angehdrigen eines
zur Verschwiegenheit verpflichteten Berufs, etwa einem
Rechtsanwalt oder Notar, Uibermitteln.

Fazit

Diese Entscheidung zeigt einmal mehr, dass gleiche
Sachverhalte von Gerichten sehr unterschiedlich be-
urteilt werden konnen (vgl. zu ahnlichen Sachverhalten
LG Leipzig, Urt. v. 8.7.2021 Az.: 05 0 640/20, LG
Tlbingen, Urt. v. 26.1.2018 Az.: 4 O 187/17, welche die
RechtmaBigkeit eines Verwahrentgelts bejaht hatten).
Die im vorliegenden Fall ausschlaggebende Frage, ob
die Vertragsleistung der ,Verwahrung® bereits in dem
Vertrag lber ein Giro- oder Tagesgeldkonto enthalten ist
oder eine gesondert zu vergiitende Leistung darstellt,
wird im Rahmen des durch das Kreditinstitut eingeleg-
ten Rechtsmittels zentral sein. Es zeichnet sich bereits
ab, dass diese Entscheidung in naher Zukunft den BGH
beschaftigen wird.

THEMEN DES MONATS
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/weifelhafte Privilegien? Eine aktuelle Entscheidung des
Bundesarbeitsgerichts zur Urlaubsabgeltung in der Insolvenz

>Urt. v. 25.11.2021, Az. 6 AZR 94 /19

Auf Grundlage einer aktuellen Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts (BAG) stellt der Anspruch von Arbeit-
nehmer:innen auf Urlaubsabgeltung im Rahmen einer sogenannten ,starken vorlaufigen Insolvenzverwaltung
nunmehr eine Masseverbindlichkeit dar und ist in vollem Umfang aus der Masse zu bedienen.

Inhalt der neuen Entscheidung und deren Folgen

Fiir Arbeitnehmer:innen von insolventen Unternehmen
beinhaltet die neue Entscheidung des BAG, die der 6.
Senat ubereinstimmend mit dem 9. Senat getroffen
hat, eine Erweiterung der Privilegierung von Urlaubsab-
geltungsanspriichen. Warum?

Die Qualifikation von Urlaubsabgeltungsanspriichen

— die im vorlaufigen Verfahren und damit vor der
Insolvenzeroffnung entstanden sind — als Massever-
bindlichkeiten hat zur Folge, dass diese Anspriiche der
Arbeitnehmer:innen nicht wie alle tbrigen ungesicher-
ten Forderungen von Dienstleistern oder Lieferanten
des Unternehmens quotal, sondern in voller Hohe
aus der Masse zu befriedigen sind.

Voraussetzung flir die Privilegierung dieser Urlaubsab-
geltungsanspriiche der Arbeitnehmer:innen vor Verfah-
renseroffnung ist, dass der Geschaftsbetrieb durch
einen sog. ,starken® vorlaufigen Verwalter fortge-
fuhrt wird und die betroffenen Arbeitnehmer:innen
nicht durch ihn von ihrer Arbeitsleitung freistellt
werden. Ob durch die jeweilige/n Arbeitnehmer:innen
tatsachlich eine Arbeitsleistung fiir die Masse erbracht
worden ist, spielt dabei keine Rolle, solange keine
Freistellung erfolgt ist. Flihrt der ,,starke® vorlaufige
Verwalter den Geschaftsbetrieb fort, nimmt er nach
Auffassung des BAG faktisch die Arbeitsleistung aller
Arbeitnehmer:innen in Anspruch, solange er diesen
gegenuber nicht ausdriicklich eine Freistellung aus-
spricht.

Gerade zu Beginn einer vorlaufigen Verwaltung ist fiir
den vorlaufigen Verwalter nur schwer einzuschatzen,
welche Arbeitnehmer fiir die Betriebsfortfiihrung
wirklich bendtigt werden. Ublicherweise werden im
Rahmen der Betriebsfortfiihrung vor Verfahrenseroff-
nung Freistellungen durch einen vorlaufigen Verwalter
daher eher zurlickhaltend ausgesprochen. Denn er wird
sich zunichst einen Uberblick iiber die wirtschaftliche
Situation des Unternehmens verschaffen und erst ein-
mal alles zur Aufrechterhaltung des Geschaftsbetriebes
Erforderliche veranlassen.

Dies konnte sich wegen der jetzt vorgelegten Entschei-
dung des BAG moglicherweise andern, da ein ,,starker
vorlaufiger Verwalter nunmehr die Masse auch vor der

Entstehung unndtiger Masseverbindlichkeiten schiitzen

Rechtsanwiltin Claudia Rumma

muss, die zugunsten nicht freigestellter, aber eigentlich
nicht (mehr) benotigter Arbeitnehmer:innen entstehen
konnten.

Unter Berlicksichtigung dieser Forderungen der Arbeit-
nehmer:innen, die nach dem BAG fortan vollumfang-
lich statt nur quotal aus der Masse bedient werden
mussen, wird die Masse entsprechend verringert, so
dass fiir die Verteilung an die tbrigen ungesicherten
Insolvenzglaubiger ein entsprechend geschmalerter
Betrag zur Verfligung steht.

Dariiber hinaus besteht ein erhohtes Risiko des Ein-
tritts einer sog. Masseunzulanglichkeit. Dadurch, dass
die 0. g. Anspriiche der nicht freigestellten Arbeitneh-
mer:innen nunmehr als Masseverbindlichkeiten zu qua-
lifizieren sind, wenn ein ,starker® vorlaufiger Verwalter
bestellt ist, wird die Masse in groBerem AusmaR als
bisher belastet. Dementsprechend konnte es leichter
dazu kommen, dass die vorhandene Masse nicht mehr
ausreicht, um die bestehenden Masseverbindlichkeiten
zu bedienen.

Bewertung der Entscheidung

Durch die Entscheidung wird der besondere Schutz der
Arbeitnehmer:innen im Rahmen von Unternehmensin-
solvenzen weiter erhoht, indem ihre Urlaubsanspriiche
- auch wenn sie schon vor der Insolvenz entstanden
und noch nicht durch entsprechende Urlaubsantritte
aufgezehrt worden sind — vollumfanglich als Massever-
bindlichkeiten qualifiziert werden. Im Gegensatz zu den
ubrigen ungesicherten Glaubigern



erhalten sie somit eine volle Befriedigung in Form
einer uneingeschrankten Urlaubsabgeltungszahlung
statt lediglich einer Quotenzahlung.

Diese Privilegierung tragt weiter dem Umstand Rech-
nung, dass Arbeitnehmer:innen bei Insolvenz ihres
Arbeitgebers besonders schutzbediirftig sind, da ihre
Existenzgrundlage durch die Insolvenz unmittelbar
bedroht ist. Zwar existiert zur Abmilderung dieser be-
sonderen Vulnerabilitat der Arbeitnehmer:innen bspw.
bereits die Moglichkeit des Bezugs von Insolvenzgeld
und ein Anspruch auf Zahlung ihrer Lohne und Gehalter
im Auslauf der Kiindigungsfrist von bis zu vier Monaten
als Masseverbindlichkeiten. Die jetzige Insolvenzfestig-
keit ihrer Urlaubsabgeltung ist jedoch — jedenfalls bei
Bestellung eines ,starken vorlaufigen Verwalters — als
positives Signal zu werten, das die Motivation der Ar-
beitnehmer:innen und ihre Bereitschaft, das insolvente
Unternehmen im Rahmen der Betriebsfortfiihrung
weiter zu unterstitzen, erheblich steigern konnte.

Obschon es moglich ist, dass die Urlaubsabgeltungs-
anspriiche als Masseverbindlichkeiten die Masse so
weitgehend belasten konnten, dass SanierungsmaB-
nahmen nicht oder nur teilweise auf den Weg gebracht
werden konnen, weil die Masse hierfiir dann vielleicht
nicht mehr ausreicht, darf dies nicht dazu fiihren, dass
von einer Privilegierung der Arbeitnehmer:innen in der
nunmehr vom BAG ausgeurteilten Form abgesehen
wird. Dies deshalb, weil bspw. Verbindlichkeiten, die im
vorlaufigen Verfahren gegeniber der Finanzverwaltung
durch einen vorlaufigen Verwalter oder den eigenver-
waltenden Schuldner nach Bestellung eines vorlaufigen
Sachwalters begriindet werden, vom Gesetz ohne Wei-
teres als Masseverbindlichkeiten qualifiziert werden. In
diesem Fall reicht sogar die Bestellung eines ,schwa-
chen® vorlaufigen Verwalters aus. Auch hierdurch
konnte die Masse (in deutlich erheblicherem Umfang)
so weit abschmelzen, dass erforderliche Sanierungs-
maBnahmen ganz oder teilweise nicht (mehr) aus der
Masse getragen werden kdnnten.

Wenn dieses Risiko fiir die Privilegierung des Fiskus
vom Gesetzgeber hingenommen wird, sollte dies fiir die
Privilegierung der Arbeitnehmer:innen, die durch die
Insolvenz ihres Arbeitgebers mit erheblichen sozialen
Harten bedroht sind, umso mehr gelten.

Exkurs:
Vorlaufiges Insolvenzverfahren und vorlaufiger ,star-
ker“ Insolvenzverwalter

Wenn ein vorldufiges Insolvenzverfahren durch

einen Gerichtsbeschluss eingeleitet wird, ist diesem
Beschluss stets die Stellung eines Insolvenzantrags
vorausgegangen. Das vorlaufige Insolvenzverfahren
dauert in der Regel maximal drei Monate, da dies dem
Zeitraum entspricht, flir den die Bundesagentur fiir
Arbeit langstens Insolvenzgeld gewahrt. Dies bedeutet,
dass die laufenden Lohne und Gehalter der Arbeitneh-
mer:innen durch das Insolvenzgeld gedeckt sind und
die Arbeitnehmer:innen, sofern ihre Lohne und Gehal-
ter nicht die Beitragsbemessungsgrenze uberschreiten,
trotz des angeordneten vorlaufigen Insolvenzverfahrens
weiterhin ihr volles Gehalt ausgezahlt bekommen.

Das vorlaufige Insolvenzverfahren wird durch die
Eroffnung des Insolvenzverfahrens beendet. An die
Antragstellung schlieBen sich somit zwei Phasen an:
Die Phase des vorlaufigen Insolvenzverfahrens und
sodann die Phase des eroffneten Insolvenzverfahrens.
Nicht nach jeder Stellung eines Insolvenzantrages wird
ein vorlaufiges Insolvenzverfahren angeordnet. Dies
geschieht in der Regel nur dann, wenn zu sichernde
Vermogenswerte vorhanden sind, wie dies ublicherwei-
se bei einem laufenden Geschéftsbetrieb der Fall ist.

Sofern ein vorlaufiges Insolvenzverfahren angeordnet
und ein vorlaufiger Insolvenzverwalter bestellt wird, ist
zwischen dem sog. ,schwachen® und dem sog. ,,star-
ken“ vorlaufigen Verwalter zu unterscheiden, wobei die
Bestellung eines ,starken vorlaufigen Verwalters die
Ausnahme darstellt und die meisten vorlaufigen Verwal-
ter somit ,schwache® vorlaufige Verwalter sind.

* Ein ,schwacher vorlaufiger Verwalter hat lediglich
die Befugnis, Entscheidungen des schuldnerischen
Unternehmens zuzustimmen. Die Geschaftsleitung
des Unternehmens behalt also die Verwaltungs- und
Verfligungsbefugnis Uber das Vermogen des Unter-
nehmens, muss fiir die Rechtsgultigkeit ihrer Ent-
scheidungen aber die Zustimmung des ,,,schwachen*
vorlaufigen Verwalters einholen.
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* Ein ,starker® vorlaufiger Verwalter hingegen erhalt
bereits die volle Verwaltungs- und Verfligungsbefugnis
Uber das Vermogen des schuldnerischen Unterneh-
mens, so dass er schon vor der Verfahrenseroffnung
mit der gleichen Rechtsmacht ausgestattet ist wie
ein ,endgilltiger” Insolvenzverwalter im er6ffneten
Verfahren.

Dies bedeutet unter anderem, dass der ,,starke“ vor-
laufige Verwalter im Gegensatz zum ,,schwachen® vor-
laufigen Verwalter Masseverbindlichkeiten begriinden
kann. Wenn er fiir die Masse im Rahmen des vorlaufi-
gen Verfahrens Lieferungen oder Leistungen Dritter in
Anspruch nimmt, sind die Verbindlichkeiten, die hieraus
gegenliiber diesen Dritten entstehen, Masseverbindlich-
keiten, die nach Verfahrenserdffnung in voller Hohe und
nicht nur quotal bedient werden missen.

Vor diesem Hintergrund fiihrte das BAG in seinem o. g.
Urteil aus, dass die Begriindung von Masseverbindlich-
keiten nach § 55 Abs. 2 S. 2 InsO vorgesehen sei, so-
weit der vorlaufige Verwalter flir das von ihm verwaltete
Vermogen eine Gegenleistung in Anspruch genommen
habe. Alle Verpflichtungen aus dem Arbeitsverhaltnis
missten aus diesem Grunde als Masseverbindlichkei-
ten erfillt werden, wenn sich der ,starke® vorlaufige
Verwalter fiir die Inanspruchnahme der Arbeitskraft
eines Arbeitnehmers entscheide. Dies sei bereits

der Fall, wenn der ,starke“ vorlaufige Verwalter die
Arbeitnehmer:innen nicht freistelle. Auf die Frage, ob
eine tatsachlich erbrachte Arbeitsleistung erfolgt sei,
komme es nicht an, so dass auch Anspriiche der Arbeit-
nehmer:innen erfasst seien, die an keiner unmittelbare
Wertschopfung fur die Masse beteiligt gewesen seien.
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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!
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lhre Ansprechpartner

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

Robert Buchalik Dr. Utz Brommekamp
Geschéftsfiihrer, Partner, Rechtsanwalt Geschéftsfiihrer, 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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Buchalik Brommekamp
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH

Prinzenallee 15
40549 Disseldorf

T +49 211 828977200
E rechtsanwaelte@bbr-law.de

Fir die angenehme Zusammenarbeit und |hr Vertrauen bedanken wir
uns herzlich. Zum Weihnachtsfest senden wir Ihnen die besten Wiin-
sche: Erholen Sie sich gut und starten Sie mit neuem Schwung in ein
gesundes und gliickliches neues Jahr!



