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Fiir das Nachschlagewerk! Ja
Fiir die Fachpresse! Ja
Fiir die Amtliche Sammlung! Ja
Gesetz: BetrVG 1972 §§ 111 bis 113, § 76 Abs. 5; KO §§ 3, 6,

22, 26, 59 bis 61, 87, 107, 117, 129, 132, 133
138 ff., 170, 204; GG Art. 20 Abs. 1, Art. 28 Abs. 1

Leitsatze: 1.

Die Vorschriften des Betriebsverfassungsgesgetzes
iiber Interessenausgleich, Sozialplan und Nach-
teilsausgleich bei Betriebsd@nderungen (§§ 111

bis 11% BetrVG) gelten auch im Konkurs des Unter-
nehmers.

a) Anspriiche aus einem Sozialplan auf Abfindung
fiir den Verlust des Arbeitsplatzes sind bevor-
rechtigte Konkursforderungen im Sinne des § 61 KO.

b) Sie haben Rang vor Nr. 1 des § 61 Abs. 1 KO.

¢) Es kommt nicht darauf an, ob die Betriebs-
anderung vor oder nach der Konkurseroffnung
stattgefunden hat, auch nicht darauf, ob der
Sozialplan vor oder nach der Konkurseroffnung
zustande gekommen ist.

Dies gilt auch fiir den Nachteilsausgleich nach

§ 113 Abs. 3 in Verbindung mit § 113 Abs. 71 BetrvG.

Aktenzeichen: GS 1/77
BeschluB des GroRen Senats des BAG vom,jé;QDezember 1978
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hat der GroBe Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der miindli-
chen Verhandlung vom 23%. Mai 1978 durch den Présidenten Professor
Dr. Miller, den Vizeprisidenten Professor Dr. Stumpf, die
Vorsitzende Richterin Professorin Dr. Hilger, den Vorsit-

zenden Richter Professor Dr. Auffarth, die Richter am Bundes-
arbeitsgericht Siara und Hillebrecht und die ehrenamtlichen
Richter Grobing, Kehrmann, Mager und Dr. Osswald beschlossen:

1. Die Vorschriften des Betriebsverfassungsgesetzes
iiber Interessenausgleich, Sozialplan und Nachteils-
ausgleich bei Betriebsinderungen (8§ 111 bis 113
BetrVG) gelten auch im Konkurs des.Unternehmers.

2. a) Anspriiche aus einem Sozialplan auf Abfindung fiir
den Verlust des Arbeitsplatzes sind bevorrech-
tigte Korkursforderungen im Sinne des § 61 KO.

b) Sie haben Rang vor Nr. 1 des § 61 Abs. 1 KO.

c¢) Es kommt nicht darauf an, ob die Betriebsinderung
vor oder nach der Konkurseroffnung stattgefunden
hat, auch nicht darauf, ob der Sozialplan vor
oder nach der Konkurserdffnung zustande gekommen
ist.
2. Dies gilt auch filir den Nachteilsausgleich nach
§ 113 Abs. 3 in Verbindung mit § 113 Abs. 1 BetrVG.
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Griinde
Tatbestandlicher Teil
A Dem Filinften Senat des Bundesarbeitsgerichts liegen mehrere

Revisionsverfahren vor, in denen {iber die konkursrechtliche Ein-
ordnung der durch einen Sozialplan gem8R § 112 BetrVG 1972 be-
griindeten oder aus § 113 Abs. 3 BetrVG 1972 abgeleiteten Abfin-
dungsanspriiche zu befinden ist. Hierzu gehdren die folgenden
Revisionsverfahren:
1. In der Sache 5 AZR 96/76 ~ Rechtsanwalt Dr. Sch B
/. H ~ ist am 9. September 1974 das Konkursverfahren iiber
das Vermdgen der Gemeinschuldnerin, der Firma S “in S

., erdoffnet worden. Konkursverwalter ist der Beklagte.

In dem Werk G " der Gemeinschuldnerin, in dem bis
zur Konkurserdffnung voll gearbeitet wurde, war seit 35 Jahren
der Kliger beschdftigt. Eine Weiterfiihrung des Unternehmens war
nach der Konkurserdffnung nicht mehr mdglich. Der Beklagte legte
daher den Betrieb still und klindigte am 11. September 1974 den
Arbeitnehmern der Gemeinschuldnerin, darunter dem Klzger; dabei
teilte er mit, daB bis zum Ablauf der gesetzlichen Kilindigungsfrist
der Gehaltsanspruch bestehe.

Verhandlungen zwischen Betriebsrat und Beklagten iiber die
Aufstellung eines Sozialplanes blieben erfolglos. Die vom Be-
triebsrat angerufene Einigungsstelle beschloR am 9. Dezember 1974
den folgenden Sozialplan gem#B § 112 Abs. 4 BetrVG 1972:

"1) Zur Milderung von sozialen Hirten, infolge der
Konkursersffnung bei der Fa. S GmbH, mit
den Werken in S°* °~  und G . ., die sich
aus den Entlassungen von Arbeitnehmern nach
der Konkursersffnung vom 9.9.74 ergeben, werden
folgende Mittel aus dem Sozialplan zur Verfiligung
gestellt: DM 600.000,--.

2) Anspruch auf Leistungen aus dem Sozialplan hat,
wer am Tage der Konkursersffnung sich bei der
Fa. S in ungekiindigter Stellung befunden
hat und am 1.10.74 mindestens 2 Jahre der Firma
angehort hatte.

3) eeees
4) eeens
5) eeeen
6) veveo

JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile AQQ)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

4 -

Available on the
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw — flr iOS

1ZnYPsad DYIN ‘JF /Y §§ YorU YURqULIR( S[e PUIs SUN[WWESS[19)1[) 9P 19 ], YoNY SIOMUTH


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

- 4 <

7) Alle nach dieser Vereinbarung (Sozialplan fillig wer-
denden Abfindungszahlungen sind lohnsteuer- und sozial-
versicherungsabgabenfrei und sind ein Ausgleich fiir
den Verlust des Arbeitsplatzes in der Fa. S .

8) vev..

9) Diese Vereinbarung gilt fiir alle vom Konkursverwalter
bereits veranlaBten oder noch zu veranlassenden be-~
triebsbedingten PersonalmaBnahmen.

10) Sollte sich nach Befriedigung sd@mtlicher Konkursfor-
derungen ein UberschuB ergeben, so ist der Sozialplan
um diesen Betrag aufzustocken.

Tabelle und Anhang zum Sozialplan der Firma S

a) Arbeitnehmer mit einem Lebensalter

ab 35 - 39 - 1 Grundbetrag 5
40 - 43 - 2 Grundbetrige &
1" iy - 48 - 3 " g
" 49 - 53 - & "
" 54 - 58 - 6 " -
t 59 - 62 - 7 " :c
1" 65 - 3 1" a
b) Arbeitnehmer mit einer Betriebszugehorigkeit 5
ab 2 - 4 Jahren - 1 Grundbetrag P
" 5~ 9 " - 2 Grundbetrige
"0 - 4 n -3 n
n /15 — /]9 1" - 4 "
" 20 - 2/4_ n - 5 "
1" 25 — 29 1 — 6 n
30 - 34 " -7 ]
n 55 - 59 11 - 8 n
" 40 . 9 m
1 Grundbetrag = DM 485,~--

Bei Vorliegen der entsprechenden Voraussetzungen
werden die Grundbetrige nach Buchstaben a) und b)
dieser Tabelle nebeneinander gewzhrt."

Der vorstehende BeschluB} der Einigungsstelle ist von keiner
Seite im arbeitsgerichtlichen BeschluBverfahren angefochten
worden.

Flir den 59 Jahre alten Klager errechnet sich nach dem
Sozialplan eine Abfindung von 6.305,-- DM. Diesen Betrag
macht er in einem zugleich flir seine Arbeitskollegen gefiihr-
ten Musterprozel mit dem Antrag geltend, festzustellen, daR
sein Anspruch aus dem Sozialplar gemZB dem Spruch der Eini-
gungsstelle vom 9. Dezember 1974 eine Masseschuld nach § 59
Abs. 1 Nr. 1 KO sei.

-5~
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Der Beklagte Konkursverwalter hat beantragt, die Klage
abzuweisen. Er h81lt die Sozialplanforderung des Kliagers nicht
fiir eine Masseschuld, sondern nur fiir eine nicht bevorrechtigte
Konkursforderung, die der Kl&iger nach den §§ 138 ff. KO im
Konkursverfahren anmelden miisse.

Beide Vorinstanzen haben dem Klagebegehren entsprochen.
Mit der Revision erstrebt der Beklagte weiterhin die Abweisung
der Klage.

2. In dem Verfahren 5 AZR 743%/75 - Rechtsanwalt B

./. K - wurde am 1%. November 1974 {iber das Vermdgen der
Arbeitgeberin des Kliagers, der Firma W G Bauunter-
nehmnung GmbH & Co. KG, K , das AnschluBkonkursverfahren eroff-
net. Konkursverwalter ist der Beklagte.

Der Betrieb der Gemeinschuldnerin wurde im Zusammenhang
mit ihrem wirtschaftlichen Zusammenbruch stillgelegt. Es ist
streitig, ob bereits die Gemeinschuldnerin den Betrieb stillge~
legt hat oder ob dies erst durch den beklagten Konkursverwalter
geschehen ist.

Am 19. Februar 1975 hat die vom Betriebsrat angerufene
Einigungsstelle den folgenden Sozialplan beschlossen:

"Die Einigungsstelle einigt sich liber den folgenden
Sozialplan und zwar fiir die Betriebsangehdrigen
der Firma W G , Bauunternehmen, und der
Fa. G Verwaltungs GmbH, wobei dariiber Einig-
keit besteht, daB fiir die Betriebsangehdrigen der
G Verwaltungs GmbH auch von der Fa. W

G , Bauunternehmen, diese Anspriiche zu erfiillen
sind. Es wird ein Hochstbetrag von 3%80.000,-- DM
verteilt und zwar nach folgenden Gesichtspunkten:

Anspruchsberechtigt sind die Beschaftigten, die
nach dem 29.10.1974 25 Jahre alt waren und zu
spateren Terminen infolge gesetzlicher oder einzel-
ner tariflicher Bestimmungen ausschieden und zum
Entlassungstermin mindestens 5 Jahre dem Betrieb
angehorten, soweit sie zu diesem Zeitpunkt noch
nicht 50 Jahre alt waren.

Waren sie bereits 50 Jahre alt, bedarf es nur einer
Betriebsangehorigkeit von % Jahren. Samtliche An-
spriiche kommen in Fortfall, wenn die oder der An-
spruchsberechtigte fristlos aus wichtigem Grunde
entlassen wird.

Die Zahlungen aus dem Sozialplan bestehen aus:

-6 -
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1. einem Grundbetrag (Sockelbetrag),

2. einem Zuschlag fiir Betriebszugehorigkeit,
3. einem Zuschlag auf Grund des Lebensalters,
4, einem Kinderzuschlag.

1.) Grundbetrag:

Fir alle Beschaftigten, die am 29.10.1974

25 Jahre alt waren und dem Betrieb mindestens

5 Jahre angehdrten, soweit sie iiber 50 Jahre

alt waren, mindestens % Jahre dem Betrieb

angehorten ‘ 500,-- DM

2.) Zuschlag fiir Betriebszugehérigkeit ab
6. Beschaftigungsjahr pro volles Be-

schaftigungsjahr 100,-- DM
3.) Zuschlag auf Grund Lebensalters:

25 _ 44 Jahre 250, -~ DM

45 -~ 54 Jahre 500,~- DM

55 - 59 Jahre 750,~-- DM

ab 60 Jahre 1.000,-- DM

Stichtag flir die Berechnung der Jahre ist
der Tag der Beendigung des Beschaftigungs-

verhdltnisses.
4.) Kinderzuschlag fiir jedes auf der Steuer-
karte 1974 eingetragene Kind 100,-~ DM

Alle Zahlungen sind als Abfindungen fiir
den Verlust des Arbeitsplatzes nach dem
Kiindigungsschutzgesetz zu zahlen."

Dem im Jahre 1928 geborenen Klager, der von 1959 bis zum
31. Januar 1975 bei der Gemeinschuldnerin beschiaftigt war, steht
nach dem Sozialplan ein Abfindungsanspruch in Hohe von 2.300,--
DN zu. Im vorliegenden Verfahren verlangt er vom Beklagten die
Zahlung dieses Betrages als Masseschuld gem8B8§ 59 Abs. 1 Nr. 1
KO. Der Beklagte, der den Spruch der Einigungsstelle nicht an-
gefochten hat, hat beantragt, die Klage abzuweisen. Er halt
den Abfindungsanspruch des Klidgers nur fiir eine nicht bevor-
rechtigte Konkursforderung nach § 61 Abs. 1 Nr. 6 KO.

Beide Vorinstanzen haben dem Klagebegehren entsprochen.
Nach der Ansicht des Berufungsgerichts sind Abfindungsanspriiche
aus Sozialpiénen auch dann Masseschulden gemdB § 59 Abs. 1
Nr. 1 KO, wenn der Betrieb schon vor der Konkurseroffnung still-
gelegt worden ist. Es reicht nach der Ansicht des Landesarbeits-
gerichts dafiir aus, daB der Sozialplan nach Konkurseroffnung
zustande gekommen ist. In einer Hilfsbegriindung hat das Landes-
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arbeitsgericht angenommen, der Betrieb der Gemeinschuldnerin
sei erst nach der Konkursersffnung im Sinne des § 111 Nr. 1
BetrVG 1972 stillgelegt worden. Auch auf der Grundlage dieser
Annahme hat es den Abfindungsanspruch des Klagers als Masse-
schuld nach § 59 Abs. 1 Nr. 1 KO bewertet. |

Mit der zugelassenen Revision erstrebt der Beklagte
weiterhin die Abweisung der Klage.

3. Der Kliger M des dritten Verfahrens- Rechtsanwalt
H Je M - (5 AZR 94/77) war bis zum 2. Februar 1975
bei der Firma B in K als Arbeitnehmer beschaftigt.

Uber das Vermdgen der Arbeitgeberin wurde am 24. Januar 1975
das Konkursverfahren erdffnet. Konkursverwalter ist der Be-
klagte.

Der Beklagte legte den Betrieb still und entlieB den
Kléger im Zuge der Stillegung am 2. Februar 1975 fristlos. Die

1 yony SIOMUTE]

Entlassung wurde spadter im Wege eines gerichtlichen Vergleichs
in eine fristgerechte Kiindigung zum 31. Marz 1975 umgewandelt.

Sunjururess[ralIn 19p 913,

Einen Interessenausgleich mit dem Betriebsrat hat der Beklagte

S[e purs

vor Ausspruch der Kiindigung und vor der BetriebsschlieRung
nicht versucht.

Der Kliger verlangt eine Abfindung nach § 113 Abs. 3
BetrVG 1972 in HBhe von 16.616,-- DM netto, die der Beklagte
seiner Ansicht nach als Masseschuld gem&B § 59 Abs. 1 Nr. 1 KO
zu zahlen hat. Der Abfindungsbetrag ist auf der Grundlage einer

OYIN P BLg §§ Yoru JuRqUalR

93 «

19-jdhrigen Betriebszugehdrigkeit und eires halben Monatsein-

ZInyos

kommens Jje Beschdftigungsjahr errechnet.

Der Beklagte h#lt die Klage fiir nicht begriindet. Seirner
Ansicht nach hat der Betriebsrat kein Mitbestimmungsrecht im
Falle der Betriebsstillegung durch einen Konkursverwalter. Er
ist allenfalls bereit, den Abfindungsanspruch als gewdhnliche
Konkursforderung anzuerkennen.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen, das Landes-
arbeitsgericht hat ihr stattgegeben.

Das Landesarbeitsgericht ist der Ansicht, der Konkursver-
walter habe das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats nach den
88 111 bis 113 BetrVG 1972 zu beachten und daher vor der Stille-
gung des Konkursbetriebes einen Interessenausgleich mit dem
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Betriebsrat zu versuchen. Es bewertet alle Tatigkeiten und
Unterlassungen des Konkursverwalters innerhalb des Pflichten-
kreises der §§ 111, 112 BetrVG 1972 als "Handlungen" i. S.
des § 59 Abs. 1 Nr. 1 KO und reiht demgemiB den Anspruch des
Kligers aus § 113 Abs. % BetrVG 1972 in den Kreis der lMasse-
schulden nach der letzteren Vorschrift ein.

B 1. Der Fiinfte Senat des Bundesarbeitsgerichts hat mit Be-
schluBl vom 25. Mai 1977 fiir die Entscheidung der Verfahren
unter A 1 und 2 folgende Fragen dem GrofBen Senat vorgelegt:

" 1. a) Gilt die Regelung des § 112 BetrVG 1972 {iber
den Sozialplan, soweit darin Abfindungen als
Ausgleich filir den Verlust des Arbeitsplatzes
vorgesehen sind, auch im Konkurs des Arbeit-
gebers?

b) Falls diese Frage verneint wird: Sind dennoch
zustande gekommene Sozialplane wirksam?

2. Falls die. Sozialpldne nach § 112 BetrVG 1972
auch im Konkurs des Arbeitgebers Abfindungen vor-
sehen konnen, die den Verlust des Arbeitsplatzes
auszugleichen bestimmt sind:

a) Sind derartige Abfindungsanspriiche, die nach
Konkurseroffnung in einem zwischen dem Konkurs-
verwalter und dem Betriebsrat gemiB § 112 BetrVG
1972 zustande gekommenen Sozialplan begriindet
worden sind, dann Masseschulden nach § 59 Abs. 1
KO, wenn der Konkursverwalter den Betrieb im
Sinne des § 111 Satz 2 Nr. 1 BetrVG 1972 still-
gelegt hat?

b) Falls die Frage zu 2 a) bejaht wird:

Sind die Abfindungsanspriiche auch dann Masse-

schulden nach § 59 Abs. 1 KO, wenn bereits der
Gemeinschuldner den Betrieb stillgelegt hatte,
der Sozialplan jedoch erst nach Konkurserdff-

nung zustande gekommen ist?

¢) Falls die Fragen zu 2 a) und 2 b) verneint
werden:

S5ind die Abfindungsanspriiche bevorrechtigte Kon-
kursforderungen nach § 61 Abs. 1 Nr. 1 KO?"
2. Fiir die Entscheidung des Verfahrens unter I A 3% hat der
Fiinfte Senat mit Beschlufl vom 20. Juli 1977 folgende Fragen
dem GroBen Senat vorgelegt:

"1. Gilt die Regelung der §§ 111, 112 Abs. 1 bis 3
BetrVG 1972 iiber den Interessenausgleich im Fall
einer Betriebsstillegung auch im Konkurs des
Arbeitgebers?
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2. Hat der Arbeitnehmer Anspruch auf eine Abfindung.
zum Ausgleich fiir den Verlust des Arbeitsplatzes
nach § 11% Abs. 3 i.Verb. mit § 11% Abs. 1 BetrVG
1972, wenn der Konkursverwalter den Betrieb still-
gelegt hat, ohne einen Interessenausgleich mit dem
Betriebsrat wversucht zu haben?

3, Falls die Frage zu 2) bejaht wird:
Ist ein solcher Anspruch Masseschuld nach § 59
Abs. 1 KO?

4, Falls die Frage zu 3) verneint wird:
Ist der Abfindungsanspruch bevorrechtigte Konkurs-
forderung nach § 61 Abs. 1 Nr. 1 KO?"

C Der GroBe Senat hat die Verfahren in beiden Vorlagesachen
zur gemeinsamen Verhandlung und Entscheidung verbunden.

D In der offentlichen Sitzung vom 2%. Mai 1978 hat der Grofle
Senat die Parteien aller drei Ausgangsverfahren miindlich angehort.

J[I2L, YONY :SIOMUTE]

Erwiagungen des GroBen Senats

Teil I Zul&dssigkeit der Anrufung

SUN[UWIESS[I9)I ) I9p

Der Fiinfte Senat hat die Anrufung des GroBen Senats mit der
grundsitzlichen Bedeutung aller vorgelegten Fragen nach § 45
Abs. 2 ArbGG begriindet. Der GroBe Senat hat seine Zustandigkeit
geprift und bejaht sie in Einklang mit seiner bisherigen Recht-
sprechung (BAG 23, 292 [299] = AP Nr. 4% zu Art. 9 GG Arbeits-
kampf, Teil II A mit weiteren Nachweisen).

73 e/8 §§ yoeu yuequaje(J S[e purs

oyIn

Teil II Geltung der 8§ 111 bis 113 BetrVG im Konkurs des
Arbeitgebers

Die 8§ 111 bis 113 BetrVG sind auch im Konkurs des Arbeit-

gebers (Unternehmers) anzuwenden.

1ZINYosas

A Entwicklung des Problems

1. Der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts hat in seiner
Entscheidung vom 17. September 1974 (AP Nr. 1 zu § 113 BetrVG
1972, auch zur Versffentlichung in der Amtlichen Sammlung be-
stimnmt), die an seine Entscheidung zum fritheren Recht (BAG 23,
62 [72] = AP Nr. 8 zu § 72 BetrVG) anschlieBt, die Geltung der
genannten Bestimmungen der §§ 111 bis 113 BetrVG auch im Konkurs
des Arbeitgebers bejaht.
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Die Instanzrechtsprechung ist dem Standpunkt des Bundes-
arbeitsgerichts weitgehend gefolgt oder hatte sich schon vor-
her auf denselben Standpunkt gestellt (LAG Hamm AP Nr. 1 zu
§ 112 BetrVG 1972 und EzA Nr. 1 zu § 112 BetrVG 1972; Arbeits-
gericht Arnsberg, BB 1973, 1306; LAG Diisseldorf, DB 1976, 2072).
2 Auch die Literatur zum Betriebsverfassungsgesetz und zur
Konkursordnung hat sich groBenteils dem Standpunkt des Bundes-
arbeitsgerichts angeschlossen (Ammermiiller, DB Beil. 10/1975,

S. 9 FuBn. 61; BShle-Stamschrider, Konkursordnung, 12. Aufl.,

§ 6 Anm. 15 ¢, § 59 Anm. 1 b; Brill, AR-Blattei, Konkurs, IV

B II; Blirger~-Oehmann-Stiibing, Handworterbuch des Arbeitsrechts
fiir die t8gliche Praxis, 3. Aufl., Konkurs, S. 13; Dietz-Richardi,
Betriebsverfassungsgesetz, 5. Aufl., § 111 Amm. 57, § 112 Ann.
39; Dorndorf, Sozialplan im Konkurs, S. 25 ff.; Erdmann-Jiirging-
Kammann, Betriebsverfassungsgesetz, § 111 RdNr. 14; Fabricius,
Gemeinschaftskommentar zum Betriebsverfassungsgesetz, § 111

RdNr. 48 ff.; Fitting-Auffarth-Kaiser, Betriebsverfassungsgesetz,
12. Aufl., § 111 Anm. 26 a, § 112 Anm. 15 a; Galperin-Lowisch,
Betriebsverfassungsgesetz, 5. Aufl., § 111 Apm. 17; Gamillscheg,
Festschrift Bosch, 1976, S. 209 [217]; Gnade~Kehrmann-Schneider,
BetrVG, § 113 Anm. 9; Hanau, ZfA 1974, 112 ff.; Heinze, DB 1974,
1814 ff. und ArbuR 1976, 33 ff., &41; Kornig, DB 1975, 1411 ff.,
1459 ff.; Mentzel-Kuhn, Konkursordnung, 8. Aufl., § 59 RdNr. 2 e;
Richardi, Sozialplan und Konkurs 1975, S. %6 ff.; derselbe DB
1976, Beilage 6, S. 3 ff.; derselbe Anm. zu AP Nr. 1 zu § 113
BetrVG 1972, Bl. 9 ff.; Rose, !Mitbestimmungsgesprich 1975,

84 ff.; Rumpff, Mitbestimmung in wirtschaftlichen Angelegenheiten,
1972,8. 61; Schils, KIS 1976, 267; weitere Nachweise bei Martin
Schliiter: "Die konkursrechtliche Behandlung der Sozialplanan-
spriiche und der Ausgleichsanspriiche nach § 113 BetrVG", S. 91
ff.; von Stebut, DB 1975, Beilage 9, S. 4; Stege-Weinspach,
BetrVG, 3. Aufl., 4.4415, S. 553; Teubner, BB 1974, 982 (988);
Uhlenbruck, BB 1973, 1360 ff., 1362; derselbe KIS 1973, 81 und
DB 1974, 628; Weller, BB 1977, 599 ff.; Zeuner, JZ 1976, 1 ff.,
73 Zéllner, Arbeitsrecht, S. 353).

Von denjenigen, die ndher das Problem behandeln, sind
insbesondere zu erwihnen Richardi.(Beilage Nr. 6/76 zu DB),
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Zeuner (JZ 1976, 5) und Uhlenbruck (XTS 1973, 81 f£f., 84 f.).
Richardi fithrt u.a. aus, die gesetzliche Regelung der 8§ 111 ff.
BetrVG sei so gestaltet, daR bei jeder Betriebsinderung die
Aufstellung eines Sozialplanes erzwungen werden konne, ohne
Riicksicht auf den Grund der Betriebsénderung. Eine teleologische
Reduktion des § 112 BetrVG sei angesichts der Gesetzesmaterialien
nicht angebracht. Der Gesetzeszweck der Entschidigung des Arbeit-
nehmers fiir den Verlust des Arbeitsplatzes schlieBe es aus, die
Aufstellung eines Sozialplanes als "konkurswidrig" anzusehen.
Zeuner weist daraud hin, daB die Vorschriften des § 117 KO iiber
die Verwaltungs-~ und Verwertungsbefugnis des Konkursverwalters
dem Schutz der Arbeitnehmerinteressen gemsll betriebsverfas-
sungsgesetzlichen Bestimmungen kein Ende setzen. SchlieBRlich
meint Uhlenbruck, das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats be-
stehe bei allen Betriebsinderungen, unabhingig von deren Ursachen.
Es sei auch unerheblich, wer den Konkursantrag stelle.
3. Die Auffassung des Ersten Senats wird im Schrifttum jedoch
auch abgelehnt. Gegen die Aufstellung von Sozialplénen mit Ab-
findungsanspriichen im Konkursfall - ebenso gegen die Anerkennung
von Anspriichen aus § 11% Abs. 3% BetrVG - wendet sich grundsidtz-
lich Berges in Festschrift filir Friedrich Weber, 1975, 57 ff.,
59, 73. Er spricht sich bereits dagegen aus, daB ein Interessen-
ausgleich anzustreben sei. Berges fiithrt aus, der AbschluBl eines
Sozialplanes im Konkurs scheitere daran, dafl der Mitbestimmungs-
tatbestand in § 111 BetrVG die Fortfiihrung des Unternehmens vor-
aussetze, die Betriebsinderung also im Dienst einer unternehmeri-
schen Zielsetzung stehen miisse; daran fehle es im Konkursfalle.
AuRerdem sei die Vereinbarung eines Sozialplanes mit Abfindungen
nit dem Konkurszweck nicht vereinbar; die Rechtsmacht des Kon-
kursverwalters sei im Interesse der Konkursglaubiger durch den
Konkurszweck begrenzt. Denselben Standpunkt vertreten Ritze,
BB 1976, 325 ff., und H.J. Miiller, KTS 1974, 69 ff.

An umfassendsten und alle Argumente aufgreifend wird der
Gegenstandpunkt von Beuthien vertreten (R4A 1976, 147 ff.).
In seinen Kernpunkten soll er hier wie folgt kurz wiedergegeben
werden:
a) Interessenausgleich und Sozialplan setzen eine Betriebs-
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anderung voraus, die aufgrund einer unternehmerischen Ent-
scheidung getroffen werde, die eine Wahlmoglichkeit voraus-
setze. Die Stellung eines Konkursantrags sei nicht beteili-
gungspflichtig. Der Konkursverwalter habe gem#dB § 117 KO zu
verfahren. Der Unternehmenszweck schlage von einem wirt-
schaftlich werbenden in einen wirtschaftlich verwertenden
um. Die §§ 111 bis 113 BetrVG seien betriebsverfassungs-
rechtliche Vorschriften ohne konkursrechtlichen Aussagewert.
Im Konkurs gehe es nicht um eine Rationalisierung des Unter-
nehmens, sondern um dessen Liquidierung.
b) Uber die endgliltige SchlieBung des Betriebes entscheide
in jedem Fall die Gliubigerversammlung nach 8§ 129 Abs. 2,
132 Abs. 1 KO in alleiniger Zustdndigkeit als konkursrecht-
liches Selbstverwaltungsorgan nit origindren Rechten. Arbeit-
geberfunktionen nahme die GlBubigerversammlung nicht wahr.
c) Die Kompetenzverteilung zwischen Konkursverwalter und
Glaubigerversammlung (§§129, 132 Abs. 1 KO) sei durch die
8§ 111 f£f. BetrVG nicht ge#ndert worden. Diese Vorschriften
regelten nicht den Glaubigerkonflikt im Konkurs.
d) -Angesichts des Genehmigungskatalogs von !MaBnahmen des
Konkursverwalters durch den Glaubigerausschufl oder die
Glaubigerversammlung (8§ 133, 134 KO), der den Sozialplan
nicht erwdhne, aber zahlreiche MaBnahmen geringerer Bedeu~
tung, miisse davon ausgegangen werden, daB der Konkursver-
walter nicht die Aufgabe habe, einen inhaltlich unbegrenzten
und die Gliubigerversammlung filir die Zukunft bindenden Sozial-
plan aufzustellen.
e) Das rechtliche Gehdr der Konkursglaubiger vor der Eini-
gungsstelle sei nicht gesichert. Diese Stelle sei kein geeig-
netes Organ, um den Interessenkonflikt zwischen Betriebsrat
und unternehmensfremden Glaubigern zu sichern.
£) Flir einen Sozialplan im Konkurs mit Abfindungsanspriichen
fehle ein klarer gesetzlicher ZuteilungsmaBstab, eine Ver-
gleichsgroBe. § 112 Abs. 4 BetrVG statuiere keine Sozial-
pflichtigkeit der Unternehmensgldubiger.

Hingewiesen sei auBerdem auf die differenzierenden Stel-
lungnahmen von Bdétticher, BB 1975, 977 ff., Henckel, Anm. EzA
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§ 113 BetrVG 1972 Nr. 1: Otto, SAE 1976, 22 ff., und Weitnauer,
ZfA 1977, 111 £f. [129].

B Stellungnahme

Ob ein Interessenausgleich und ein Sozialplan mit Abfin-
dungsanspriichen im Konkursfalle zuldssig sind, ist keine kon-
kursrechtliche, sondern eine betriebsverfassungsrechtliche Frage,
die durch Auslegung der §§ 111 bis 113 BetrVG 1972 zu kléren ist.
1. Weder im Gesetzeswortlaut noch in den Gesetzesmaterialien
findet sich ein ausdriicklicher Hinweis auf die gesetzgeberische
Angicht zu dieser Frage. Auch iiber die Absicherung eines etwaigen
Sozialplans im Konkurs des Arbeitgebers ist nichts gesagt, ob-
wohl dies die wichtigste Frage ist (Hanau, ZfA 1974, 112). Als
Hinweis auf die Einbeziehung des Konkursfalles in die gesetz-
liche Regelung kime allenfalls die Streichung des § 112 Abs. 2
Satz 2 des Regierungsentwurfs zum Betriebsverfassungsgesetz 1972
in Betracht. Danach sollte der Betriebsrat bei Betriebsinderungen
nicht mitbestimmen, wenn diese "durch nicht geplante Einschrin-
kungen der Beschidftigungsmdglichkeiten im Betrieb, insbesondere
auf Grund einer Veranderung der Auftragslage oder der wirtschaft-
lichen Lage des Betriebs bedingt sind" (BT-Drucksache VI/1786,

S. 23). Diese Einschriankung ist nicht in das Gesetz iibernommen
worden, weil die Mehrheit des Ausschusses das Korrektiv fiir zu
unbestimmt hielt. Sie befilirchtete, daB hierdurch das Mitbestim-
mungsrecht des Betriebsrats zu stark eingeschrinkt werden konnte
(BT-Drucksache zu VI/2729, S. 32). Aus dieser Streichung lassen
sich daher keine Riickschliisse auf einen Willen des Gesetzgebers
zur Anwendung der §§ 111 f£f. BetrVG im Konkurs ziehen.

Das Gesetz liber das Konkursausfallgeld vom 17. Juli 1974
(BGB1. I, 1481) erwahnt den Sozialplan und Interessenausgleich
mit keinem Wort. Die Materialien zu diesem Gesetz schweigen
ebenfalls (Begfﬁndung des Regierungsentwurfs, BT-Drucksache
VII/1750 - sowie Bericht des Bundestagsausschusses fiir Arbeit
und Sozialordnung, BT-Drucksache VII/2260), obwohl die Sicherung
des Arbeitnehmers im Konkurs des Arbeitgebers das Hauptanliegen
dieses Gesetzes bildet. Somit hat der Gesetzgeber das Problem
nicht ausdriicklich geregelt.
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2e Der Erste Senat hat im Urteil vom 17. September 1974 (aal)
die Stillegung des Betriebes des Gemeinschuldners durch den
Konkursverwalter als mitbestimmungspflichtig angesehen, weil
mit der Eroffnung des.Konkursverfahrens nicht nur die Verwal-
tungs- und Verfiigungsbefugnis i{iber das Konkursvermogen auf den
Konkursverwalter iibergegangen seien, dieser vielmehr zugleich
auch die Rechte und Pflichten iibernommen habe, die sich aus
der Arbeitgeberstellung des Gemeinschuldners ergiben; dazu
gehdre auch die Einhaltung der betriebsverfassungsrechtlichen
Aufgaben des Gemeinschuldners. Der Konkursverwalter habe "daher"
bei allen seinen Rechtshandlungen, die die Arbeitnehmer beriihr-
ten, das Mitwirkungs- und Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats
gemaB §§ 111 f£f. BetrVG zu beachten.

Diese Begriindung bedarf der Ergdnzung. Der Konkursverwal-

1, YONY SIOMUTE]
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ter riickt gemiR § 6 KO in den gesamten Pflichtenkreis des Ar-
beitgebers ein. Es ist aber weiter zu fragen, ob die MafBlnahmen,

die Konkursverwalter, Glaubigerausschufl oder Glaubigerversamm-

Sunju

lung zur Verwertung des Betriebes gemzB §§ 117 ff. KO beschlie-
Ben und durchfiihren, den Begriff der Betriebsinderung im Sinne
des § 111 BetrVG erfilillen.

3. Bei der inhaltlichen Priifung des § 111 BetrVG ergibt sich,
daf zu den dort genannten Betriebsanderungen auch solche ge-
horen, die im Zusammenhang mit dem Konkursverfahren durchgefiihrt
werden. Das folgt aus dem allgemeinen Schutzzweck der Norm. Sie
will alle im einzelnen aufgezdhlten nachteiligen MaBnahmen fiir

die Belegschaft erfassen, die dem unternehmerischen Verantwor-
tungsbereich zuzurechnen sind. Dem unternehmerischen Verantwor-
tungsbereich aind auch alle solchen MaBnahmen zuzuordnen, die
sich aus einer wirtschaftlichen Notlage ergeben und mehr oder
minder durch die wirtschaftliche Situation diktiert werden.
Aus diesem Grunde sind alle MaRnahmen, die ein Arbeitgeber
selbst noch vor dem spiteren Zusammenbruch seines Betriebes
durchfiihrt, solche, die unter den Begriffskatalog des § 111
BetrVG fallen, sofern sie im einzelnen die dort genannten Vor-
aussetzungen erfiillen.

Miissen solche MaBnahmen nach einem wirtschaftlichen Zusam-
menbruch des Unternehmens vom Konkursverwalter durchgefihrt
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werden, so setzt der Konkursverwalter, wenn er sich im Rahmen
von § 117 KO h&alt, eine an sich dem Gemeinschuldner zufallende
unternehmerische Aufgabe fort. Er vollzieht nur das, was ohne
Konkursverfahren der Gemeinschuldner tun nmiiBte. Deshalb kann

die soziale Verantwortung des Arbeitgebers gegeniiber den Arbeit-
nehmern, wie sie in § 111 BetrVG mit seinen Folgeregelungen in

§ 112 und § 113 BetrVG gestaltet worden ist, nicht mit der
Konkurseroffnung enden.

Dies gilt zundchst fiir den Interessenausgleich, der Bestand-
teil der Abwicklung ist. Der Konkursverwalter hat nicht nur
Betriebsvermdgen zu verwalten, sondern sich auch um die dort
arbeitenden Menschen zu kiimmern. Interessen und Schutz der
Belegschaft diirfen im Konkursfall nicht geringer geachtet wer-
den als die Verteilung des Vermdgens. Deshalb iiberzeugt das
Argument nicht, die §§ 111 bis 113 BetrVG seien schon deshalb
im Konkursfall nicht anwendbar, weil der Konkursverwalter nicht
mehr werbend tatig zu sein habe, seine Funktion vielmehr auf
die Abwicklung beschrankt sei.

Die Einschaltung des Betriebsrates ist bei einer konkurs-
bedingten Stillegung oder Einschrankung des Betriebes sogar in
besonderem MaBe geboten. Zum einen sind die Arbeitsplatze und
damit das soziale Schicksal der Belegschaft aufs duBerste ge-
fahrdet. Zum anderen ist der Konkursverwalter vielfach ein
AuBenstehender, der die Belegschaft nicht kennt und der deshalb
auf die Unterstiitzung durch den Betriebsrat, z.B. bei Umsetzungen
oder der sozialen Auswahl bei Kiindigungen angewiesen ist.

Auch der Sozialplan und die Sozialplanabfindung haben im
Konkursfall ihren Platz. Abfindungen kdnnen nach § 112 BetrVG
ineinem Sozialplan vorgesehen werden. Sie sind eine Entschidi-
gung dafiir, daB der Arbeitnehmer infolge einer von ihm hinzu-~
nehmenden Betriebs@nderung seinen Arbeitsplatz einbiiBt und im
Laufe des Arbeitsverhdltnisses erworbene Vorteile verliert
(Hanau, ZfA 1974, 100, 102; Fitting-Auffarth-Kaiser, aa0, § 112
Anm, 11). Sie ist zugleich auf die Zukunft gerichtet und hat
Uberleitungs- und Vorsorgefunktion fiir die Zeit nach Durchfiih-
rung der (nachteiligen) Betriebsinderung (Wiedemann—Willemsen,
Anm. AP Nr. 3% zu § 112 BetrVG 1972). Mit dieser Zweckrichtung
ist sie auch im Konkursfall als sachgerechte Folge der
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Liquidierung des Betriebes notwendig. Als Ausgleich fiir den
Verlust des Arbeitsplatzes und des erworbenen Besitzstandes
lassen sich Abfindungen auch den Konkursglaubigern gegeniiber
verstandlich machen.
4. Bei dieser Sicht der §§ 111 ff. BetrVG verliert die
Argumentation von Beuthien (R4A 1976, 148) sowie von Berges
(Festschrift fiir Weber, S. 57 ff.) und H.J. Miller (KTS 1974,
69 ff.) ihr Gewicht, daB der Konkursverwalter bei einer von
ihm durchgefiihrten Betriebsinderung keine unternehmerische
Entscheidung im Sinne der genannten Norm treffe. Im Ansatz-
punkt ist es richtig, daB Betriebs#nderungen im Sinne des
§ 111 BetrVG unternehmerische Entscheidungen voraussetzen
(Fitting-Auffarth-Kaiser, aa0, § 111 Anm. 9, und Dietz-
Richardi, aa0, § 111 Anm. 2 ["unternehmerisch-wirtschaftliche
Entscheidungen"]). Es ist auch richtig, daB der Konkursver-
walter - jedenfalls in vielen Fdllen - keine echte Wahlfrei-
heit hat; er hat den gesetzlichen Verwertungsauftrag (§ 117
KO) durchzufiihren. Es mag auch sein, daB infolge dieses
Auftrages der Unternehmenszweck nach Konkursersffnung von
einem wirtschaftlich-werbenden in einen wirtschaftlich-
verwaltenden umschlage (so Beuthien, aaO; ferner Henckel,
EzA, § 113 BetrVG 1972, Nr. 1 S. 15 und 18, "Mit der Kon-
kurseroffnung erfahrt das Vermdgen des Gemeinschuldners
einen Funktionswandel: Ist es vorher werbendes und haftendes
Vermogen, so hat es von der Konkurserdffnung am nur noch
Haftungsfunktion"). Es mag schlieBlich zutreffen, daR das
Konkursunternehmen vielfach nicht mehr am wirtschaftlichen
Wettbewerb teilnimmt. Mit allen diesen Argumenten wird die
Rechtslage einseitig aus der Position des Konkursverwalters
betrachtet. Stattdessen ist zu fragen, welchem wirtschaft-
lichen Verantwortungsbereich das Handeln des Konkursverwal-
ters zuzurechnen ist. Die Antwort kann nur sein, daB es dem
Gemeinschuldner und bisherigen Arbeitgeber zuzurechnen ist;
denn gegen diesen richtet sich das Konkursverfahren als die
im Interesse aller Glaubiger zweckmZBige Gesamtvollstreckung.
Es ist auch zu eng, wenn Beuthien (RdA 1976, 147 f£f.)
meint, der Sozialplan solle nur verhindern, daB die Betriebs-
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rationalisierung auf dem Riicken eines Teiles der Belegschaft
ausgetragen werde, obwohl diese keineswegs weniger tiichtig zu
sein brauche als diejenigen Arbeitnehmer, die weiterhin beschaf-
tigt werden. Es gibt auch Rationalisierungsmafinahmen, die aus
wirtschaftlichen Griinden die Stillegung eines ganzen Betriebes
erzwingen (vgl. § 111 Satz 2 Nr. 1 BetrVG). Auch eine solche
Stillegung des gesamten Betriebes ist nach der gesetzlichen
Regelung sozialplanpflichtig. Nichts anderes kann aber dann

fiir die wirtschaftlich unumgangliche Stillegung eines ganzen
Betriebes im Rahmen des Konkursverfahrens gelten, deren wirt-
schaftliche Folgen, wie gesagt, dem Betriebsinhaber zuzurechnen:
sind.

5. Gegen die Anwendbarkeit der §8 111 ff. BetrVG 1Bt sich
nicht einwenden, die SchlieBung des Konkursbetriebes sei keine
"planmaBige" Betriebsi@nderung im Sinne dieser Vorschriften. Dies
hat der Erste Senat bereits iiberzeugend in der Entscheidung vom
17. September 1974 dargelegt. Das Wort "geplant" hat hier eine
rein zeitliche Bedeutung. Es soll damit nur sichergestellt wer-
den, daB der Betriebsrat bei einer geplanten Betriebsanderung
in einem mdglichst frithen Entscheidungsstadium beteiligt wird.
Es besagt nicht, daB die dem Betriebsrat eingerdumten Mitwir-
kungs- und Mitbestimmungsrechte wegfallen, wenn eine Betriebs-
dnderung ohne vorausgegangene Planung durchgefiihrt werden mufl.
Dieser Standpunkt des Bundesarbeitsgerichts ist im Schrifttum
unwidersprochen geblieben (flir ihn auch Beuthien, aa0, S. 148).
6. Das Mitbestimmungsrecht des Betriebmrates 1Bt sich mit
dem Verfahren der Konkursordnung vereinbaren.

a) Das Mitbestimmungsrecht des Betriebswsats kann nicht daran
scheitern, daB die Konkurseroffnung nicht nur auf einen Antrag
des Gemeinschuldners selbst, sondern auch eines Drittglaubigers
herbeigefiihrt werden kann. Es 148t sich nicht einwenden, im
letzten Fall fehle bei einer folgenden Betriebsanrnderung eine
unternehmerische Entscheidung, wie sie die §§ 111 ff. BetrVG
fordern. Wenn man unter den Begriff der Betriebsdnderung alle
dem unternehmerischen Verantwortungsbereich zuzurechnenden Maf3~-
nahmen einordnet, wird es gleichgliltig, auf wessen Initiative
der Konkurs erdffnet worden ist (so im Ergebnis auch Beuthien,
R4A 1976, 148 unter III 1).
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b) Geht man von diesem Begriff der Betriebsdnderung aus,
entstehen keine unldsbaren Schwierigkeiten daraus, dafB liber
die endgililtige SchlieBung des Konkursbetriebes die Glaubiger-
versammlung zu bestimmen hat (§ 129 Abs. 2 KO). Die Frage wird
im Schrifttum besonders lebhaft diskutiert. Es wird gesagt,
die Glaubigerversammlung trete nicht in die Stellung des
Unternehmers ein, sie sei vielmehr ein Organ der konkurs-
rechtlichen Selbstverwaltung, der Betriebsrat habe daher ihr
gegeniiber keine Mitwirkungs- oder Mitbestimmungsrechte; in
der Glaubigerversammlung kdnnten auch die Arbeitnehmer selbst
vertreten sein; es wire sinnwidrig, einen solchen, auch von
Arbeitnehmern getragenen BeschluB in irgendeiner Form der
Mitbestimmung zu unterwerfen (so vor allem Beuthien, aa0,
149). Alle diese Bedenken sind nicht berechtigt. Im Rahmen
der Gesamtvollstreckung, wie sie sich im Konkursverfahren
vollzieht (s. hierzu Jdger-~Henckel, Konkursordnung, 9. Aufl.,
§ 1 Anm. 12 ££., § 3 Anm. 2 und Jiger-Lent, Konkursordnung, '
8. Aufl., Einleitung III vor § 1 KO)) werden Konkursverwalter
und Glaubigerversammlung bei der Betriebsstillegung in glei-
cher Fumktion tdtig. Sie handeln nach demselben gesetzlichen
Auftrag. Daher konnen auch die Rechtsfolgen ihres Handelns
nicht verschieden beurteilt werden. Die Stillegung des Kon-
kursbetriebes ist dem unternehmerischen Verantwortungsbereich
zuzuordnen, gleichgliltig von welchem Konkursorgan sie letztlich
verfiligt wird.

Daraus ist zu folgern, daB auch bei einer von der Gldu-
bigerversammlung oder dem GliubigerausschuB (§ 129 Abs. 2
Satz 2 KO) verfiigten Betriebsstillegung der Konkursverwalter
als das fiir den Gemeinschuldner handelnde Organ kraft gesetz-
licher Verpflichtung einen Sozialplan zu vereinbaren hat (so
auch Fitting-Auffarth-Kaiserry aa0, § 111 Anm. 26 a; Richardi,
Sozialplan und Konkurs, S. 40 f.; Teubner, BB 1974, 088;
Weller, BB 1977, 601; a.M. Zeuner, JZ, 1976, 5; Fabricius,
Gemeinschafts~-Kommentar, § 111 RdNr. 54 ff.; von Stebut,

DB 1975, Beilage 9, S. 4; Rumpff, aal0, S. 61).

c) Die 88 133, 134 KO unterwerfen eine ganze Reihe von MaB-
nahmen des Konkursverwalters, die wesentlich geringere Bedeu-
tung als der AbschluBR eines Sozialplans haben, der Genehmi-
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gungspflicht durch GlaubigerausschuB bzw. Glaubigerversammlung.
Der Gesetzgeber des Betriebsverfassungsgesetzes 1972 hat nicht

durch eine Anderung der Konkursordnung klargestellt, daB in den
Genehmigungskatalog dieser Vorschriften die Zustimmung zu einem
Sozialplan des Konkursverwalters falle. '

Daraus ergibt sich kein unaufhebbarer innerer Widerspruch.
Der Sozialplan ist analog einem Vergleich nach § 133 Nr. 2 KO
zu behandeln; vor dem AbschluB hat der Konkursverwalter daher
die Genehmigung des Glaubigerausschusses einzuholen. Es liegt
in der Hand der GlZubigerversammlung, {iber die Bestellung eines
Glaubigerausschusses zu beschlieBen und damit die Genehmigungs-
pflicht herbeizufiithren (§ 87 Abs. 2 KO). Ebenso kann das Kon-
kursgericht nach § 87 Abs. 1 KO von Amts wegen einen Glaubiger-
ausschufl bestellen.

Allerdings besteht die Genehmigungspflicht nur dann, wenn
der Konkursverwalter selbst den Sozialplan abschlieBt, entfdllt
also, wenn die Einigung dariiber durch Spruch der Einigungsstelle
ersetzt wird. Es liegt dann allein im pflichtgem#ZBen Ermessen
des Konkursverwalters, u.U. gegen den Spruch der Einigungsstelle
das BeschluBverfahren einzuleiten. Ein selbstindiges Recht der
Glaubigerversammlung hierzu 1a8t sich nach dem Verfahrensrecht
der Konkursordnung nicht annehmen. Die Glaubigerversammlung kann
allerdings die Entlassung des Konkursverwalters gem&f § 84
Abs. 1 KO beantragen, falls dieser das BeschluBverfahren nicht

einleiten will.
da) Keine durchgreifenden Bedenken gegen die Annahme des Mit-

zndsaS HYIN JF B §§ Yoru Yuequaje( S[e PuIs SUN[UIMIESS[I)I) I9P J[ID], YONY STOMUTE]

bestimmungsrechts des Betriebsrats im:Konkurs ergeben sich
daraus, daB die betroffenen KonkursglZubiger nicht ausdriicklich
in das Verfahren {iber den AbschluB des Sozialplans eingeschaltet
sind. Das Betriebsverfassungsrecht bietet hinreichende Moglich-
keit, den Anspruch der Konkursgldubiger auf das rechtliche Gehor
zu wahren. Es ist freilich nicht mdglich, der Glaubigerversamm-
lung unmittelbare Rechte gegeniiber der Einigungsstelle einzuriumen.
Da das Mitbestimmungsggcht des Betriebsrates sich nur gegen den
Konkursverwalter richtet, ist er der allein Beteiligte des Eini-
gungsstellenverfahrens.

Nach herrschender Meinung brauchen die Beisitzer der Eini-
gungsstelle nicht Angehdrige des Betriebes zu sein (Fitting-
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Auffarth-Kaiser, aa0, § 76 Anm. 7). Im Interesse der Wahrung
rechtsstaatlicher Grundsdtze ist der Konkursverwalter ver-
pflichtet, fiir die Einigungsstelle auch Konkursgldubiger oder
deren Vertreter zu benemnen. Es kann nicht ohne Rechtsfolgen
bleiben, wenn der Konkursverwalter dieser Pflicht nicht nach-
kommt. Ein BeschluB der Einigungsstelle, der ohne Beteiligung
von Konkursglidubigern zustande gekommen ist, beruht auf einem
Rechtsfehler, der auch nach Ablauf der Zweiwochenfrist des

§ 76 Abs. 5 Satz 4 BetrVG in jedem Verfahren zu beachten ist.
e) Die Regelung der §§ 111, 112 BetrVG ist auf den .Inter-
essenkonflikt zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat als Ver-
treter der durch eine Betriebs8nderung betrofferen Arbeitnehmer
zugeschnitten. Dieser Konflikt entfallt im Konkursfall. An
seine Stelle tritt das Spannungsverhdltnis zwischen den vom
Betriebsrat vertretenen Arbeitnehmern und den {ibriger Kon-
kursgliubigern, das zu regeln Aufgabe der Konkursordnung ist.
Sozialpléne im Konkurs sind nur dann frei von Rechtsfehlern,
wenn sie diese verdnderte Sachlage beriicksichtigen. Ein Sozial-
plan, der, wie Richardi es fiir richtig h#lt (Sozialplan und
Konkurs, S. 87), im Konkurs nur die Interessen der Arbeitnehmer
berilicksichtigt, wire ein einseitiger Zugriff einer bestimmten
Gruppe von Gliubigern auf die Konkursmasse (dagegen Botticher,
BB 1975, 977 ff. unter I; Beuthien, RdA 1976, 147 ff., 153
unter VII; Weitnauer, Sozialplan im Konkurs, ZfA 1977, 111 ff.,
132 ff.; Mentzel-Kuhn, KO, 8. Aufl., § 22 Anm. 12; Uhlenbruck,
Apm. AP Nr. 1 zu § 113 BetrVG 1972). Das wire nicht nur mit

dem Grundprinzip der Konkursordnung, sondern auch mit § 112
Abs. 4 Batz 2 BetrVG unvereinbar, der verlangt, daB die-Ent-
scheidung fiir das Unternehmen wirtschaftlich vertretbar ist.

Im Konkursfall treten an die Stelle der Interessen des Unter-
nehmens die der Konkursgliubiger. Dabei sind auch die Arbeit-
nehmer wegen riickstindiger Forderungen (§ 61 Abs. 1 Nr. 1 KO)
als Konkursglaubiger zu beriicksichtigen, sofern die Forderungen
nicht schon in den Sozialplan mit aufgenommen sind.

f)  Der vorstehenden Auslegung der §§ 111, 112 BetrVG 1&Rt
sich nicht entgegenhalten, sie fiihre zu einer "konkurszweck-
widrigen" Aushohlung der Konkursmasse. Soweit es um die Zulas-
sigkeit von Sozialplanabfindungen geht, ist das Betriebsver-

- 21 - JLaw — Gesetze und Urteile S Available on the
Kostenlos (mobile App) r Google play D App Store
W Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw —flr iOS

www.prinz.law

1ZINY0sa8 HYIN JJ LY §§ YORU YURQUI)B(T S[& PUIS SUN[UWILILSS[I2)I() JOP I ], YONY STDMUTE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

- 21 -

fassungsgesetz mit seinen sozialen Schutzzwecken ein selbstédndiges

Rechtsgebiet gegeniiber der Konkursordnung. Der Satz, dal Konkurs-
recht vor Betriebsverfassungsrecht gehe (so z.B. Berges in Fest-
schrift fiir Friedrich Weber, S. 57 ff., ©1; Uhlenbruck, BB 1973,

S. 1%61; Beuthien, RdA 1976, S. 147 f. unter FuBn. 7), ist, soweit

es um die grundsitzliche Anwendbarkeit der 88 111 ff. BetrVG auch
im Konkurs geht, nicht richtig. Die Konkursabwicklung fiihrt im
ibrigen nicht automatisch zur sofortigen und totalen Stillegung

des Betriebes. Vielmehr wird der Betrieb haufig-zumindest zeitweise

und (oder) teilweise - fortgefiihrt.

Es sind zudem Fille denkbar, in denen Sozialplanabfindungen
iberhaupt nicht oder nur in geringem Umfang gerechtfertigt sind,
weil die Riicksicht auf Dritte (z.B. KonkursglBubiger, im Rest-
betrieb verbleibende Arbeitnehmer) dies gebietet. Das gilt insbe-
sondere fiir ausscheidende Arbeitnehmer, denen keine oder nur
geringe wirtschaftliche Nachteile entstehen.

7. Sind nach den Vorschriften der 88 111, 112 BetrVG Interessen-
ausgleich und Sozialplan im Konkurs des Unternehmers erforderlich,

so mul notwendigerweise auch die Regelung {iber der Nachteilsaus-
gleich gemdR § 11% Abs. 3 i. Verb. m. Abs. 1 BetrVG gegeniiber
dem Konkursverwalter durchgreifen. Die letztere Vorschrift dient
der Sicherung des Mitbestimmungsrechts des Betriebsrats bei
Betriebsdnderungen. Es handelt sich regelmdfRig um Kiindigungen,
die zwar betriebsbedingt i. S. des § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG sind,
aber die gesetzlichen Folgen der Verletzung des Beteiligungs-
verfahrens nach §§ 111, 112 BetrVG ausldsen. Daraus ergibt sich
die Antwort auf die dem GroBRen Senat im VorlagebeschluBl vom
20. Juli 1977 unter Nr. 2 gestellte Frage: Der Arbeitnehmer hat
Anspruch auf einé-Abfindung filir den Verlust des Arbeitsplatzes
nach § 113 Abs. 3 i. Verb. m. Abs. 1 Betr¥G, wenn der Konkurs-
~verwalter den Betrieb stillgelegt hat, ohne einen Interessenaus-
gleich mit dem Betriebsrat versucht zu haben.

Der GroBe Senat kann nur im Grundsatz die Geltung des § 113
Abs. 3 BetrVG auch zu Lasten des Konkursverwalters bejahen. Es
ist nach den.Vorlagebeschliissen nicht seine Aufgabe zu priifen,
ob in bestimmten Fallen der Anspruch auf Nachteilsausgleich
entfallen kann, etwa dann, wenn die SchlieBung des Betriebes
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unumganglich ist und nichkt mehr - auch nicht hinsichtlich der
Modalitaten - durch einen Interessenausgleich zu beeinflussen
gewesen ware. Diese Frage ist auch nach der Entscheidung des
Ersten Senats vom 17. September 1974 (aa0 unter Ziff._3 der
Griinde) in der Literatur unveridndert streitig (s. den Mei-
nungsstand bei Fitting-Auffarth-Kaiser, aa0, § 113 Anm. 6).

Teil III Konkursrechtliche Einordnung der durch einen Sozial-
plan begriindeten und der sich aus § 113 Abs. 3 i.
Verb. m. Abs. 1 BetrVG 1972 ergebenden Abfindungs-
anspriiche nach geltendem Recht

Der GroBe Senat ist der Auffassung, daB diese Anspriiche be-

vorrechtigte Konkursforderungen mit einem Rang vor § 61

Abs. 1 Nr. 1 KO sind.

A Fiir die konkursrechtliche Einordnung der Abfindungsan-
spriiche sind allein die Vorschriften der Konkursordnung maB-
gebend; insoweit besteht weithin Meinungsiibereinstimmung.

Das Betriebsverfassungsgesetz bestimmt, ob und unter welchen
Voraussetzungen ein Abfindungsanspruch besteht und welchen
Zwecken er dient. Das Konkursrecht entscheidet, mit welchem
Rang und wie ein solcher Anspruch im Konkurs geltend zu ma-
chen ist. Auf jedem Sektor hat das jeweilige Rechtsgebiet da-
bei selbstdndige Bedeutung (Uhlenbruck, RAA 1976, 248 [251]
und Anm. EzA § 59 Nr. 1 KO; Beuthien, RdA 1976, 147 ff. [158];
Schliiter, Die konkursrechtliche Behandlung der Sozialplanan-
spriiche und der Ausgleichsanspriiche nach § 113 BetrVG, S. 111).

Masseschuldenkatalog und die gesetzliche Rangordnung des
§ 61 Abs. 1 KO stehen nicht zur Disposition der Partner eines
Sozialplans, auch nicht der Einigungsstelle, da es sich inso-
weit um zwingendes Recht handelt. Sozialpléne kdnnen den Rang
der Abfindungsanspriiche nicht selbst bestimmen, sondern sind
an das Gesetz gebunden (wegen Kiindigungsmdglichkeit vgl. Teil
vV 2).

" Abfindungen aus einem Sozialplan, der aus zwingenden
gesetzlichen Griinden auch vom Konkursverwalter gemdf §§8 111,
112 BetrVG abgeschlossen werden muB, und Anspriiche auf Nach-
teilsausgleich gemdB § 113 Abs. 3 i. Verb. m. Abs. 1 BetrVG
wegen Verletzung der betriebsverfassungsgesetzlichen Pflichten
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des Konkursverwalters konnen nur bei formaler Betrachtungsweise
in den Katalog der Masseschulden bzw. in das Rangsystem der
vor Konkurserdffnung entstandenen Konkursforderungen eingeordnet
werden. Das gilt insbesondere fiir die Einordnung unter § 59
Abs. 1 Nr. 1 KO einerseits, § 61 Abs. 1 Nr. 6 KO andererseits.
Das BetrVG 1972 hat Anspriiche geschaffen, die in das herkdmm-
liche System der Konkursordnung nicht passen. Diese durch die
neue Rechtsentwicklung im Arbeitsrecht entstandene Regelungs-
liicke der Konkursordnung zu schlieBen, ist legitime Aufgabe
der Gerichte flir Arbeitssachen und insbesondere des GrofRen
Senats des Bundesarbeitsgerichts (vgl. BVerfGE 34, 269 [284 f.]
z AP Nr. 21 zu Art. 2 GG; BAG 22, 125 [137 f.] = AP Nr. 24 zu
§ 611 BGB Konkurrenzklausel; BAG 24, 177 [142 ff.] = AP Nr. 156
zu § 242 BGB Ruhegehalt; eine nachtragliche Regelungsliicke
in der Konkursordnung nehmen fiir einzelne Fallgestaltungen
auch Richardi, Sozialplan und Konkurs, S. 62 und Weitnauer,
SAE 1978, 18, 19 an). Der GroBe Senat ist der Auffassung, daR
die Abfindungsanspriiche aus Sozialpl&nen und Nachteilsausgleich
weder zu den Masseschulden, insbesondere nach § 59 Abs. 1 Nr. 1
KO, z8hlen noch zu "allen iibrigen Konkursforderungen" im Sinne
des § 61 Abs. 1 Nr. 6 KO gehdren.

Im einzelnen gilt folgendes:

B Keine Einordnung der Abfindungsanspriiche aus nachkon-
kurslichen Sozialpldnen unter § 59 Abs. 1 Nr. 1 KO

1. Meinungsstand

a) Der Erste Senat betrachtet in der Entscheidung vom 17. Sep-
tember 1974 Abfindungsanspriiche aus nachkonkurslichen Sozial-
plinen (und aus § 113 Abs. 3 BetrVG) als Masseschulden nach

§ 59 Abs. 1 Nr. 1 KO. Er bewertet als Handlungen des Konkurs-
verwalters alle solche, die einen Rechtserfolg ausldsen. Zu
diesen Handlungen gehdre auch die in § 129 Abs. 2 KO eingerdumte
Befugnis, den Betrieb zu schlieflen und die hierfiir erforderlichen
Rechtshandlungen und Reehtisgeschafte vorzunehmen, also auch die
Pflicht des Konkursverwalters, mit dem Betriebsrat die Stille-
gung des Betriebes zu beraten und einen Interessenausgleich zu
versuchen, sowie einen Sozialplan aufzustellen. Die Abfindungs-
anspriiche wiirden durch das gemeinsame Handeln von Konkurs-
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verwaiter und Betriebsrat begriindet. Die Sozialplaneinigung
sei Rechtsgrundlage derartiger Anspriiche, nicht jedoch das
Arbeitsverh8ltnis mit dem Gemeinschuldner; hieran "kniipfe"
die Abfindung lediglich an. Der Erste Senat sieht sich in
seiner Auffassung nicht dadurch gehindert, daf Ersatzan-
spriiche eines vom Verwalter gekiindigten Arbeitnehmers nach
§§ 22, 26 Satz 2 KO einfache Konkursforderungen sind: diese
Bestimmungen seien zu einer Zeit entstanden, als an eine
wirtschaftliche Mitbestimmung und an einen Sozialplan noch
nicht zu denken gewesen sei. Der dem Mitbestimmungsrecht
zugrunde liegende soziale Schutzgedanke habe gegeniiber die-
sen konkursrechtlichen Bestimmungen Vorrang.

b) Der Auffassung des Ersten Senats treten nicht alle
Stimmen bei,rdie die Zuldssigkeit nachkonkurslicher Sozial-
plane bejahen. Aus dieser Gruppe lehnen seinen Standpunkt
ab: Zeuner, JZ 1976, 1 ff.; Uhlenbruck, BB 1973, 1360 ff.
und Anm. zu EzA § 59 Nr. 1 KO; Fabricius-GK, § 112 Anm. 72
bis 75; Galperin-Lowiseh, § 112 Anm. 74. Abgelehnt wird er
ferner von allen, die nachkonkursliche Sozialplane fiir nicht
erzwingbar halten. Zu den Hauptargumenten gehort, dall der
entscheidende Rechtsgrund der Sozialplananspriiche konkurs-
rechtlich bereits vor Konkurs gelegt worden sei, damit die
Voraussetzung des § % Abs. 1 KO gegeben und die EinStufung
als einfache Konkursforderung geboten sei. Auch gebdten Sinn
und Zweck des § 59 Abs. 1 Nr. 1 KO eine restriktive Aus-
legung. § 59 stehe unter dem deutlichen Prinzip, Masse-
schulden nur dort anzuerkennen, wo der Konkursmasse nach
der Konkurseroffnung etwas zugeflossen sei oder weiter zu-
flieBe (BStticher, BB 1975, 980; Beuthien, RdA 1976, 157).
Die Vorschrift bezwecke, es dem Verwalter zu ermdglichen,
zur Verwaltung und Verwertung der Masse zu AuBenstehenden
und nicht vom Konkurs Betroffenen rechtsgeschaftliche Be-
ziehungen auf zunehmen. Hingewiesen wird auch iberall auf
die Parallele zu §§ 22, 26 KO.

c) Bel denjenigen, die sich dem Ersten Senat anschliefBlen,
steht der Wortlaut des § 59 Abs. 1 Nr. 1 KO im Vordergrund
der Argumentation. Richardi sieht zwar deutlich den mdglichen
Widerspruch zu dem Grundgedanken der §§ 22, 26 KO, aus dem
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man allgemein folgern kdnne, daB die "konkursrechtliche Privi-
legierung als Masseschuld nicht eintreten solle, wenn es sich
un die Abwicklung bereits bestehender Rechtsbeziehungen des
Gemeinschuldners mit seinen Gl8ubigern handele". Er erkennt an,
daB dies der fiir § 59 KO urspriinglich zunichst "maBgebende
Grundgedanke" gewesen, dieser aber durch die Rechtsentwicklung
auflerhalb der Konkursordnung sowie durch die Einfligung der
Nr. 3 in § 59 Abs. 1 KO auf Grund des Konkursausfallgeldgesetzes
beseitigt worden sei. Die §§ 22, 26 KO hitten, so gesehen, den
Charakter einer Ausrahmeregelung, die sich nicht veralggemeinern
lasse (Beilage Nr. 6/76 zu DB Nr. 10 unter III 2).

Die Gruppe derjenigen, die sich dem Standpunkt des Ersten
Senats anschlieBen, ist in sich selbst nicht geschlossen. Es

1, YONY SIOMUTE]

werden Unterschiede gemacht, je nachdem, ob die Betriebsinderung
bereits vor Konkurseroffnung abgeschlossen war oder nicht. Im

@
o
o
@

—

ersteren Fall verneint auch Richardi die Moglichkeit einer Ein-
stufung der Abfindungsanspriiche in § 59 Abs. 1 Nr. 1 KO, weil
dieser Fall notwendigerweise nicht anders behandelt werden

Sunju

kdnne, als der, daB Betriebsidnderung und Sozialplan vor Konkurs-
eroffhung lidgen (Sozialplan und Konkurs, S. 81 unter IV 1 a).
Derselben Ansicht ist Hanau (ZfA 1974, 89 ff. [115 f.]), aller-
dings mit der Begriindung, der Anspruch auf den Sozialplan ent-
stehe bereits mit der Betriebsinderung.

2. Stellungnahme

Das geltende Konkursrecht 138t es entgegen der an sich

moglichen Wortinterpretation nicht zu, den - freiwilligen oder
erzwungenen - SozialplanabschluB unter den Begriff der Geschifte
oder Handlungen i. S. des § 59 Abs. 1 Nr. 1 KO aufzunehmen.

Die Begtimmung ist ihrem Sinn und Zweck nach restriktiv auszu-
legen.

a) Die Vorschrift-will die Handlungsfreiheit des Konkursver-
walters im geschéaftlichen Verkehr mit Dritten sichern und es
ihm ermdglichen, hierzu die erforderlichen Rechtsgeschafte
abzuschlieBen. Standen die Glaubiger aus diesen Rechtsgeschaften
nur im gleichen Rang wie Konkursglaubiger, so wiirde sich kaum
jemand zu Vertrdgen mit dem Konkursverwalter bereit finden;

nur Bargeschédfte widren praktisch noch mdglich. Eine sachgemiafle
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Geschidftsfilhrung des Konkursverwalters ware damit sehr er-
schwert (Jiger-Lent, KO, 8. Aufl., § 59 Anm. 1; Mentzel-Kuhn,
KO, 8. Aufl., § 59 I, 1).

Nur bei einer allein dem Wortlaut folgenden Auslegung
konnte man auch den SozialplanabschluBl zu den Handlungen
des Konkursverwalters nach § 59 Abs. 1 Nr. 1 KO z&@hlen. Der
Wortlaut ist jedoch im Zusammenhang mit Sinn und Zweck der
Norm zu betrachten (§ 1%3% BGB); dies gilt auch fiir die Aus-
legung von Gesetzen (BGHZ 17, 266 [276]; 18, 44 [49]) und
insbesondere filir einen so allgemeinen Begriff wie den der
"Geschdfte oder Handlungen". Danach kann der Sozialplanab-
schluB nicht zu dem von diesem Begriff erfafliten Kreis von
Handlungen des Konkursverwalters gerechnet werden. Der Kon-
kursverwalter handelt nicht im Rahmen seiner ihm durch die
Konkurserdffnung zufallenden Aufgaben, das Vermdogen des Ge-
meinschuldners zu erfassen, zu verwalten und zu verwerten
(§ 117 Abs. 1 KO); er wickelt nur Verpflichtungen ab, die
in der auf ihn iibergegangenen Ag¥beitgeberstellung wurzeln
und die an sich - gdbe es nicht den Konkurs - der Arbeit-
geber selbst hitte erledigen miissen.

Durch die Einfligung des § 59 Abs. 1 Nr. % KO in den
Masseschuldenkatalog der Konkursordnung ist der Grundge-
danke des § 59 Abs. 1 Nr. 1 KO entgegen der Ansicht von
Richardi nicht verandert worden. Die neue Vorschrift be-
schriankt sich darauf, einen Teil der bisher lediglich nach
§ 61 Abs. 1 Nr. 1 KO bevorrechtigten Forderungen in Masse-
schulden umzuwandeln. Das ist ein Fremdkorper im herkomm-
lichen System der Masseschulden, wie allgemein anerkannt
ist; damit 138t sich nicht die Annahme rechtfertigen, der
Gesetzgeber habe auch fiir die Tatbestdnde der Nr. 1 des
§ 59 Abs. 1 KO die bisherigen konkursrechtlichen Grunds&tze
aufgegeben.

D) Die vorstehende Auslegung des § 59 Abs. 1 Nr. 1 KO wird
bestatigt durch die Vorschrift des § 26 Satz 2 KO, wonach
derjenige, der wegen Nichterfiillung oder Aufhebung eines
Rechtsverhdltnisses - dazu gehort auch der Fall des § 22

Abs. 2 KO (vorzeitige Kiindigung eines Dienstverh#ltnisses) -
Schaden erleidet, die Schadenersatzforderung nur als einfache
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Kornkursforderung geltend machen kann. Uber den Grund dieser
Regelung heiBt es in den Motiven zur Konkursordnung (Hahn, Die
gesamten Materialien zu den Reichsjustizgesetzen, Bd. IV, Kon-
kursordnung, S. 108):

"Wenn endlich das Konkursverfahren der Erfiillung oder

der Fortdéuer einseitiger Vertridge des Gemeinschuldners
Schranken setzt, so kann iiber die Natur des dem Glaubiger
zustehenden Anspruchs nicht fliglich gezweifelt werden.
Hier liegt recht eigentlich der Fall einer Konkursfor-
derung vor (Titel 8).

Da aber auch in den librigen Fallen die Wirksamkeit und
der Inhalt des obligatorischen Rechtsverhaltnisses trotz
des durch den Konkurs eintretenden Unterbleibens der
weiteren Erfiillung bestehen bleibt und in Folge dieses
Unterbleibens sich in einen Entschadigungsanspruch auf-
16st, so bildet ohne Unterschied der Fdlle dieser An-
spruch das Surrogat der kontraktlichen Rechte, wie sie
zum-Zelit der Konkurserdoffnung bestanden. Hieraus folgt,
da8 der Berechtigte wegen seiner Schadensforderung stets
und auch in dem Fall des § 16, sowie in dem Fall einer
im Konkursverfahren erfolgenden Aufkiindigung oder
Aufhebung eines Pacht-, Mieth-oder Dienstvertrages als
Glaubiger des Gemeinschuldners, nicht als Masseglaubiger,
anzusehen ist und deshalb seine Forderung nur als Kon-
kursgliubiger geltend machen kann. ..."

§ 26 Satz 2 KO ist, wie die Motive zeigen, keine Ausrahre-
regelung, sondern gibt einen allgemeinenrn konkursrechtlichern
Grundgedanken wieder. MaBnahmen des Konkursverwalters, die
nicht seiner Verwaltertatigkeit - der Ermittlung und der Ver-
teilung der Teilungsmasse -~ zuzurechnen sind, sondern sich nur
als Ausilibung von Rechten aus einem bereits besteh&nden Dauer-
schuldverhidltnis darstellen, werden grundsdtzlich nicht in den
Kreis der Handlungen und Geschifte nach § 59 Abs. 1 Nr. 1 KO
aufgenommen. Die Kiindigung von Dauerschuldverhdltnissen er-
scheint nicht als eine typische Verwaltertatigkeit, sondern
wird rechtlich als Rechtsfolge der auf den Verwalter iiberge-
gangenen Parteistellung im Schuldverhdltnis - daher"als Surro-
gat" der Rechtsstellung des Gemeinschuldners - angesehen. Es
ist daher nach geltendem Konkursrecht zu unterscheiden zwischen
Handlungen des Konkursverwalters, bei denen er als Liquidator
in Rechtspositionen der Gl&ubiger des Gemeinschuldners ein-
greift, und solchen, bei denen er selbst nach seinem Ermessen
als Unternehmer auftritt; im ersteren Falle werden durch das
Handeln des Konkursverwalters Konkursforderungen, im zweiten
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Masseschulden begriindet (Bottiecher, BB 1975, 981). Der Abschluf
von Sozialpléanen und der Versuch eines Interessenausgleichs
sind gesetzlich vorgeschrieben und deshalb nicht in das Ermessen
des Konkursverwalters gestellt.
c) Wiirden Abfindungsanspriiche aus nachkonkurslichen Sozial-
plénen als Masseschulden nach § 59 Abs. 1 Nr. 1 KO anerkannt,
waren unausgewogene Ergebnisse unvermeidlich. Nach der Rang-
ordnung der MasseglZubiger in § 60 Abs. 1 KO werden Masse-
schulden i. S. von § 59 Abs. 1 Nr. 1 KO dann, wenn die Kon-
kursmasse zur vollstandigen Befriedigung aller Massegl&ubiger
nicht ausreicht, an erster Rangstelle zusammen mit den Masse-
schulden i. S. von § 59 Abs. 1 Nr. 2 KO befriedigt. Sie haben
damit Vorrang vor den neugéschaffenen Masseschulden i. S. von
§ 59 Abs. 1 Nr. 3 KO, also vor den riickstdndigen Lohnbezligen
der Arbeitnehmer fiir die letzten sechs Monate vor Konkurser-
offnung. Anspriiche auf riickstandigen Lohn konnten damit wegen
der Pflicht zur vorrangigen Deckung der Abfindungsanspriiche
ganz oder teilweise ausfallen. Dies erscheint nicht angemessen,
weil der Anspruch auf den taglichen Lohn in etwa denselben
konkursrechtlichen Schutz verdient wie der auf die Abfindung.
Unausgewogen wére das Rangsystem des Masseschuldenkata-
logs auch dann, wenn man nur die erste Ranggruppe fiir sich
allein betrachtet. Nach § 60 Abs. 1 Nr. 1 KO sind die Masse-
schulden i. S. von § 59 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 KO gleichge-
stellt mit der Folge, daBl eine quotenmdfBige Verteilung zu
erfolgen hdtte, wenn die Masse nicht ausreicht. Es konnte
dann dazu kommen, daB die laufenden Lohnbeziige aus Arbeits-
verhdltnissen, die - aus welchen Griinden auch immer - vom
Konkursverwalter fortgefilihrt werden, quotenmidfig gekiirzt
werden miiBten. Dies erscheint gegeniiber den weiter tatigen
Arbeitnehmern, die auf den tZiglichen Lohn angewiesen sind,
unangemessen (vgl. Zeuner, JZ 1976, 1 ff. [8]). Solche Aus-
wirkungen kdnnen nicht durch Vereinbarung eines Rangriick-
tritts der Abfindungsanspriiche im Sozialplan behoben werden.
Rangregelungen im Sozialplan konnen die zwingende Vorschrift
des § 60 Abs. 1 KO nicht abindern (vgl. oben Teil IIT A).
a) Die konkursgerechte Abwicklung von Firmenzusammenbriichen
wire behindert, wenn die Masseschulden durch Aufnahme der
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Abfindungen in deren beste Rangklasse gegeniiber den urspriinglichen
Zielen der Konkursordnung erheblich vermehrt wiirden. Nach § 107
Abs. 1 KO ist die Erdffnung des Konkursverfahrens abzulehnen,
wenn nach dem Ermessen des Gerichts eine den Kosten des Verfah-
rens entsprechende Konkursmasse nicht vorhanden ist; eroffhnete
Verfahren sind nach § 204 Abs. 1 KO einzustellen, wenn die Masse
nicht ausreicht. Waren die Abfindungen als Masseschulden zu
befriedigen, miiRte man damit rechnen, daB sich die Zahl der
Fglle erhdhte, in denen die Eroffnung des Konkursverfahrens
{iberhaupt wegen Fehlens einer ausreichenden Masse abgelehnt
oder das bereits eroffnete Verfahren wieder eingestellt wird
(88 107, 204 KO). Dies wire ein erheblicher Nachteil nicht rur fiir
alle {ibrigen Konkursgldubiger, sondern auch fiir die Arbeitnehnrer,
die nur in einem geordneten Konkursverfahren die Befriedigung
der Abfindungsanspriiche erwarten konnen.

Allerdings kann ein Konkursgliubiger - neuerdings auch
ein Massegliubiger nach § 59 Abs. 1 Nr. % KO (vgl. § 103 Abs. 2
KO i.d.F. des Art. 2 § 1 Nr. 4 des Gesetzes iiber Konkursausfall-
geld vom 17. Juli 1974) - den Eréffnungsantrag stellen und
durch VorschieBen der in § 58 Nr. 1 und 2 bezeichneten Masse-
kosten die Abweisung des Eroffnungsantrags vermeiden (§ 107
Abs. 1 KO). Hierzu wiirden die Gl&ubiger aber meist nicht bereit
sein, wenn sie wegen der Abfindungsanspriiche der Arbeitnehmer
keine oder nur geringe Aussicht auf Deckung des eigenen Anspruchs
haben (vgl. Uhlenbruck, Anm. zu EzA, § 59 Nr. 1 KO).
e) Wirden Abfindungsanspriiche als Masseschulden - gleich nach
welcher Ziffer des Masseschuldenkatalogs - angesehen, so ergében
sich schlieBlich aus der Rangregelung des § 60 Abs. 1 KO erheb-
liche verfahrensméBige Schwierigkeiten. Die Rangregelung ist
mit keinem Verbot der Einzelvollstreckung fir Massegliubiger
verbunden, wie es fiir Konkursgliubiger gilt (§ 14 Abs. 1 KO);
auch ist fiir Masseschulden kein konkursrechtliches Feststel-
lungs- und Berteilungsverfahren (8§ 138 f£f., §§ 149 ff. KO)
vorgesehen. Jeder Massegldubiger kann daher selbstindig den
Konkursverwalter in Anspruch nehmen. Das Prinzip der Einzelvoll-
streckung, das dem zuerst vollstreckenden Glaubiger den Vor-
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rang einrdumt, eignet sich nicht fiir die Abwicklung eines
Sozialplanes, weil es dieegleichmdBRige Befriedigung aller
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Arbeitnehmer gefahrdet. Hinzu kommt die Gefahr eines Vertei-
lungsstreits (vgl. Bdhle-Stamschrider, KO, 12. Aufl., § 60
Bem. 4), der die baldige Auszahlung der Abfindung erheblich
behindern konnte.

Schwierigkeiten ergeben sich ferner, wenn der Konkurs-
verwalter im Erkenntnisverfahren verurteilt worden ist oder
wenn er die Masseschuld erfilillt, sich nachher jedoch die
Unzulanglichkeit der Masse herausstellt. Er hat zwar.die
Moglichkeit der Vollstreckungsabwehrklage nach § 767 ZPO
(bei Erfilillung die der sog. verliangerten Vollstreckungsab-
wehrklage vgl. RGZ 61, 259 [262 f.]), jedoch erheben sich
dabei zahlreiche Zweifelsfragen, z.B. iiber den Nachweis
und die Erkennbarkeit der Unzulanglichkeit der Masse. Aufer-
dem behindert die Durchfiihrung einer solchen Klage die Ver-
waltungsarbeit des Konkursverwalters. Mitunter wird auch
ein erstrittener Riickzahlungsanspruch des Konkursverwalters
gar nicht mehr durchsetzbar sein.

C Keine Einordnung der Abfindungen aus nachkonkurslichen
" Sozialplinen unter § 59 Abs. 1 Nr. 2 KO

Nach der genannten Vorschrift sind Anspriliche aus zwei-
seitigen Vertrigen dann Masseschulden, wenn ihre Erfiillung
zur Masse verlangt wird oder fiir die Zeit nach der Eroffnung
des Verfahrens erfolgen muf.
1. Meinungsstand

Fiir den Fall, daB § 59 Abs. 1 Nr. 1 KO unanwendbar sein
sollte, setzt sich vor allem Hanau (ZfA 74, 117 f.) fiir die
Anwendung des § 59 Abs. 1 Nr. 2 KO ein. Er argumentiert:
Verlange der den Betrieb fortfilhrende Konkursverwalter die
weitere Erfiillung der Arbeitsvertriage, so gehdrten zu den

vorweg aus der Masse zu befriedigenden Anspriichen auch

Sozialplanabfindungen wegen einer vom Verwalter vorgenommenen

Betriebsanderung. In diesem Falle gelte der erste Fall der
genannten Norm. Verzichte der Verwalter auf Fortsetzung der
Vertrage, dann miiBten sie nach der zweiten Fallgruppe auch
nach Konkurseriffnung bis zum Erldschen des Arbeitsverhsdlt-
nisses erfiillt werden. Richardi (Sozialplan, S. 81) lehnt

die Ansicht von Hanau ab, weil es nach Nr. 2 nicht auf den
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Entstehungsgrund der Anspriiche, nicht also auf den Sozialplan-
abschluB ankomme, sondern auf das Arbeitsverhdltnis, das der
maBgebliche Anknilipfungspunkt sei. Nr. 2 betreffe nur die An-
spriiche, die nach Konkurserdffnung als Gegenleistung fiir er-
brachte Dienste entstiinden. Auch Beuthien (RdA 1976, 159)
und Weitnauer (ZfA 1977, 139 f.) lehnen die Anwendung von
§ 59 Abs. 1 Nr. 2 KO ab.
2. Stellungnahme

Eine Einordnung der Abfindungsanspriiche unter § 59 Abs. 1
Nr. 2 KO ist nach geltendem Recht nicht mdglich. Die Vorschrift
erkldrt die nach der Verfahrenserdffnung zeitanteilig entstehen~
den Gegenanspriiche des Glaubigers fiir die aus dem Schuldverh&alt-
nis geschuldeten Leistungen zu Masseschulden. Dies ist durch

einen wichtigen praktischen Grund geboten; es konnte sonst
keinem Dritten zugemutet werden, nach Konkurserdffnung aus dem
schon vorher begrﬁndeten‘Schuldverhéltnis weiter zur Masse zu
leisten. Der Verwalter konnte ferner sein Wahlrecht nach § 17 KO
- Verlangen nach Erfiillung oder Ablehnung der Erfiillung zwei-
seitiger Vertrdge - nicht mehr sachgem8f ausiiben, vor allem bei
masseniitzlichen Geschédften (Miete fiir Biirordume, Inanspruchnahne
von Diensten pp.; vgl. Jéger-Lent, KO,§ 59 Anm. 1). Allerdings
ist die Wirkung des § 59 Abs. 1 Nr. 2 KO nicht auf masseniitz-
liche Geschafte beschrankt. Auch dann, wenn der Verwalter die
Schuldverhaltnisse notgedrungen fortsetzen muB - bis zum Ablauf
der gesetzlichen Kiindigungsfrist (§§19, 22 KO) -, ist der An-
spruch des Glaubigers zeitanteilig Masseschuld, selbst wenn
er z.B. die angemieteten Raume wegen sofortiger Betriebsschlie-
Bung leer stehen lassen muB und keine Arbeitnehmer mehr beschaf-
tigen kann. Es ist wegen der Fortdiuer des Schuldverhaltnisses
unvermeidlich, hier zeitanteilig Masseschulden anzuerkennen.

Die Abfindungen konnten daher Masseschuld nach § 59 Abs. 1
Nr. 2 KO nur sein, wenn man sie als Entgelt fiir die im nach-
konkurslichen Zeitraum erbrachte Arbeitsleistung zu bewerten
hatte. Dies ist jedoch nicht mdglich. Die Abfindung steht in
keiner unmittelbaren Beziehung zu der Arbeitsleistung, ebenso-
wenig wie das etwa bei den Leistungen der betrieblichen Alters-
versorgung der Fall ist (BAG 24, 177 [183] = AP Nr. 156 zu
§ 242 BGB Ruhegehalt zu A II 2 a der Griinde). Die Abfindung

JLaw — Gesetze und Urteile Available on the S Yol
” Ec;ste;é%sG t (mobile AQQ) D App Store
er esetze JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

Uber 100.000 Urteile

S[e purs SUn[uWwess[19)1) Jop I3, YoNV SIOMUIH

$38 DUIN I B8 §§ YoRU YUuRqUIR(

1Znyo


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

- 32 -

1aB8t sich daher auch nicht pro rata temporis auf die Zeit vor
und nach Konkurserdffnung aufteilen.

D Keine Einordnung der Abfindungen aus nachkonkurslichen
Sozialpldnen unter § 59 Abs. 1 Nr. 3 bzw. § 61 Abs. 1
Nr. 1 KO

1. Lnderungen der Konkursordnung

Nach § 59 Abs. 1 Nr. 3 lit. a KO sind Masseschulden u.a.
Anspriiche der Arbeitnehmer auf die Beziige aus einem Arbeits-
verh&ltnis mit dem Gemeinschuldner wegen der Riickstdnde fiir
die letzten sechs Monate vor der Eroffnung des Verfahrens
(oder dem Ableben des Gemeinschuldners). Die Vorschrift
steht in engem Zusammenhang mit § 61 Abs. 1 Nr. 1 lit. a KO.
Danach sind die Anspriiche der Arbeitnehmer auf die genannten
Bezilige Konkursforderungen an erster Rangstelle wegen der
Riickstinde fiir das letzte Jahr vor Konkurserdffnung (oder dem
Ableben des Gemeinschuldners). § 59 Abs. 1 Nr. 3 KO ist durch
das Gesetz iiber Konkursausfallgeld vom 17. Juli 1974 (BGBl. I,
1481) eingefiigt worden, ebenso wie § 61 Abs. 1 Nr. 1 KO neu
gefaBt worden ist. In § 61 Nr. 1 KO a.F. war der Wortlaut
anders; es wurde dort von den riickstédndigen Forderungen auf
Lohn, Kostgeld oder anderen Bezﬁgeﬁ gesprochen. Die Anderung
hat nur sprachliche Griinde; es erschien nicht angebracht,
"den veralterten Sprachgebrauch" zu iibernehmen. Die sprach-
lichen Anderungen sollten andererseits nicht zu einer Erwei-
terung oder Einengung von Ansgpriichen des beglinstigten Perso-
nenkreises fiihren, sondern der Auslegung des § 61 Nr. 1 Halb-
satz 1 KO a.F. in der Rechtsprechung und im Schrifttum Rech-
nung tragen (so die Begriindung des Gesetzentwurfss zu Art. 2
§ 1 Nr. 1 a BT-Drucksache 7/1750, S. 16). Es kann daher da-
von ausgegangen werden, daB hinsichtlich des erfaBten Umfangs
der Anspriiche der sachliche Inhalt der Norm unverindert ge-
blieben ist.

Als Begriindung fiir die Umwandlung eines Teils der An-
spriiche in Masseschulden nach § 59 Abs., 1 Nr. 3 KO wird aus-
gefiihrt (aald, S. 11):
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"Gleichzeitig soll die Stellung des Arbeitnehmers im
Falle des Konkurses seines Arbeitgebers auch durch
Anderung konkursrechtlicher Vorschriften verbessert
werden. Als kurzfristigi'zu verwirklichende gesetz-
geberische MaBnahme bietet sich hier die Méglichkeit
an, im Konkurs des Arbeitgebers die fiir sechs Monate
rickstandigen Lohnforderungen in Masseschulden umzu-
wandeln, die aus der Konkursmasse vorweg zu berich-
tigen sind. Eine solche Regelung hat ein Vorbild in
§ 46 Abs. 2 Buchst. a der d&terreichischen Konkurs-
ordnung. Dariiber hinausgehende Verbesserungen des
geltenden Rechts zugunsten der Arbeitnehmer im Falle
der Zahlungsunfahlgkelt des Arbeitgebers bediirfen
noch eingehender Priifung. Dem Ergebnis dieser Prii-
fungen soll durch den vorliegenden Entwurf nicht
vorgegriffen werden."

Die Tatbesténde des § 59 Abs. 1 Nr. 3 und des § 61 Abs. 1
Nr. 1 KO n.F. unterscheiden sich nur durch den Bezugszeitraum.
Die Gesetzesinderung hat den Begriff der "Beszlige aus einem
Arbeitsverhdltnis" inhaltlich gegeniiber dem fritheren Recht
nicht gedndert. Gleichzeitig wurde die Rangfolge der Masse-
schulden und ~kosten nach § 60 KO gedndert.
2e Melnungsstand

Abgesehen von den Stimmen, die filir eine Einordnung der
Abfindungsanspriiche in § 59 Abs. 1 Nr. 1 oder auch 2 KO ein-
treten, halten insbesondere Kraushaar (ArbuR 1978, 33 [42])
und Kérnig (DB 1975, 1411 [1415]) eine analoge Anwendung des
§ 59 Abs. 1 Nr. 3 KO bzw. des § 61 Abs. 1 Nr. 1 KO n.F. fiir
nachkonkursliche Sozialpl&ne fiir denkbar.

3. Stellungnahme

Die 8§ 61 Abs. 1 Nr. 1 bzw. 59 Abs. 1 Nr. 3 KO beziehen
sich auf Riickstédnde der genannten Bezlige fiir das letzte Jahr vor
Konkurserdffnung. Dsher kann man, wenn BetriebsschlieBung und
Sozialplan in die Zeit nach Konkurser&ffnung fallen, die unmit-
telbare Anwendung dieser Vorschriften nach geltendem Recht nicht
in Betracht ziehen. Nach der Absicht des Gesetzgebers erfassen
die Tatbestinde des § 59 Abs. 1 Nr. 3 lit. a und des § 61 Abs. 1
Nr. 1 1it. a KO das Arbeitsentgelt fiir die Dienstleistungen,
die in die bevorrechtigte Zeit fallen. Die Sicherstellung der
Beziige fiir den t#glichen Lebensunterhalt ist das gesetzgeberische
Motiv fiir die Privilegierung. Das hat Friedrich Weber unter
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Hinweis auf die Gesetzesmaterialien zu § 61 Nr. 1 KO a.F.
dargelegt (Anm. zu AP Nr. 6 zu § 61 KO); dies ist auch die
Auffassung der Kommentare zum Konkursrecht (Mentzel-Kuhn,
aa0, § 61 Anm. 33 und Jiger-Lent, 2a0, § 61 Anm. 16 ff.),
ebenso der Urteile des Vierten Senats (BAG 20, 1 = AP Nr. 5
zu § 61 KO) und des Dritten Senats des Bundesarbeitsgerichts
(BAG 22, 105 = AP Nr. 6 zu § 61 KO). Fiir riickstdndige Ruhe-
geldanspriiche kommt es nach dem Urteil des Dritten Senats,
da die unmittelbare Austauschbeziehung fehlt, dasrauf an,
daB die Beziige den Lebensunterhalt filir die bevorrechtigte
Zeit decken sollen (insoweit zustimmend: Friedrich Weber,
aal).

Nach diesem konkursrechtlichen Grundgedanken lassen
sich die Angpriiche auf Abfindungen aus vom Konkursverwalter
abgeschlossenen Sozialplinen nicht den bevorrechtigten Kon-
kursforderungen nach § 61 Abs. 1 Nr. 1 KO bzw. den Masse-
schulden nach § 59 Abs. 1 Nr. 3 KO zuordnen. Manrkann sie
nicht als Leistung fiir den Vorrechtszeitraum von einem Jahr
bzw. sechs Monaten konkretisieren; ihr Zweck ist es nicht,
den Lebensunterhalt gerade fiir den Vorrechtszeitraum sicher-
zustellen. Auch eine Aufteilung pro rata temporis auf diese
Zeitrdume ist nach dem Normzweck nicht mdglich.

E Keine Einordnung der Anspriiche aus Sozialplanabfindungen
unter § 61 Abs. 1 Nr. 6 KO

Die bisherige Diskussion bewegt sich im wesentlichen
in einem "entweder/oder". Diejenigen, die den Masseschuld-
charakter der Sozialplanabfindungen verneinen, verweisen
diese Anspriiche zumeist in die Reihe "aller iibrigen Konkurs-
forderungen" nach § 61 Abs. 1 Nr. 6 KO. Der GroBe Senat hilt
weder die eine noch die andere Meinung fiir vertretbar.

Der Gesetzgeber der Konkursordnung mag in der damals
berechtigten Vorstellung gelebt haben, durch den Auffang-
tatbestand des § 61 Nr. 6 KO a.F. (heute: § 61 Abs. 1 Nr. 6
KO) alle nur denkbaren Forderungen von Konkursgliubigern
erfaBt und damit ein liickenloses System geschaffen zu haben.
Samtliche Glaubiger, die weder Massegliubiger waren noch
ein Vorrecht genossen, hatten im letzten Rang ihren Platz.

- 35 -

JLaw — Gesetze und Urteile
— | Kostenlos (mobile AQQ)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flr Android JLaw —flir iOS

www.prinz.law

QIR L, Yony :Stomury

DI L8 §§ YorUu YueqUI)R(] S[E PUIS ﬁun[mull’ss‘[[n],tq Iop

yZnyosagd


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

- 35 -

Es bestehen erhebliche Zweifel, ob die Rangordnung des § 61 KO
noch der heutigen Rechts~ und Wirtschaftsordnung allgemein ge-
recht wird. Dariiber zu urteilen, ist der GroBe Senat des Bundes-
arbeitsgerichts nicht befugt. Es geht aber nicht an, daB Ab-
findungen fiir den Verlust des Arbeitsplatzes und damit der
Existenzgrundlage nach der heutigen, auch das Betriebsverfas-
sungsgesetz einschlieBenden Rechtsordnung nur unter "allen
tibrigen Konkursforderungen" an letzter Stelle stehen.

Ein solches Ergebnis wiirde die durch das Betriebsverfas-
sungsgesetz begriindeten Abfindungen fiir den Verlust des Arbeits-
platzes in einem wichtigen Anwendungsfall praktisch wertlos
machen. Fiir das Jahr 1975 betrug die Deckungsquote bei nicht
bevorrechtigten Konkursforderungen in allen erfaBten Konkurs-
verfahren nur 2,3 % (Statistisches Jahrbuch fiir die Bundes-
republik.Deutschland, 1977, 131). Seit Jahren ist diese Deckungs-
quote geringer geworden. Sie hat sich seit 1970, als sie noch
9,0 % betrug, auf den angegebenen Stand erm#figt (Statistisches
Jahrbuch, aal).

Unter diesen Umstanden ware eine Einordnung der Sozial-
planabfindungen unter den Auffangtatbestand des § 61 Abs. 1
Nr. 6 KO angesichts ihrer sozialen Bedeutung mit dem Sozialstaats-
prinzip (Art. 20 Abs. 1, Art. 28 Abs. 1 GG) nicht vereinbar.

Es wdre nicht sachgerecht und daher nicht folgerichtig, wollte
man annehmen, daf zwar einerseits nach geltendem Betriebsverfas-
sungsrecht auch im Konkursfall im Interesse des sozialen Schutzes
Sozialpldne aufzustellen sind und Abfindungen ausgeworfen werden
konnen, daf aber andererseits nach geltendem Konkursrecht diese
Abfindungen im Konkursfall ohne realen Wert bleiben. Die Rang-
vorschriften der Konkursordnung sind hinter der Entwicklung

der arbeitsrechtlichen Gesetzgebung zuriickgeblieben. Der GroBe
Senat geht deshalb davon aus, dal der Gesetzgeber, der in der
Abfindungsregelung der §§ 111 bis 113 BetrVG 1972 eine der
wichtigsten Neuerungen des Betriebsverfassungsrechts herbeige-
fiihrt hat, hatte er das Problem der kcnkursrechtlichen Einordnung
gesehen, diese Abfindungen sicher nicht in der letzten Rang-
stelle des § 61 Abs. 1 KO untergebracht hitte. Dann besteht

aber insoweit in der Konkursordnung heute eine Liicke, die durch
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das neue Betriebsverfassungsrecht eingetreten und durch den
GroBen Senat zu schlieBen ist (vgl. BVerfGE 34, 269 [287 f.]
= AP Nr. 21 zu Art. 2 GG; BAG 22, 125 [137] = AP Nr. 24 zu
§ 611 BGB Konkurrenzklausel und BAG 24, 177 [192 ff.] = AP
Nr. 156 zu § 242 BGB Ruhegehalt).

F Keine Einordnung der Anspriiche auf Nachteilsausgleich
gemdR § 113 Abs, 3 i. Verb. m. Abs. 1 BetrVG 1972 unter
die Masseschulden oder unter § 61 Abs. 1 Nr. 1 oder 6 KO

Mit den vorstehenden Erwdgungen ist zugleich geklidrt, daB

auch Anspriiche auf Nachteilsausgleich nicht unter § 59 Abs. 1
insbesondere Nr. 1 KO eingeordnet werden konnen, obwohl es
hier n8her liegt, wegen Verletzung betriebsverfassungsrecht-
licher Pflichten des Konkursverwalters eine pflichtwidrige
Unterlassung und damit eine "Handlung des Konkursverwalters"
anzunehmen (vgl. BAG Urteil vom 17. September 1974, AP Nr. 1
zu § 113 BetrVG 1972 unter Ziffer 6 der Griinde). Sie fallen
auch nicht unter § 61 Abs. 1 Nr. 1 KO und ebensowenig unter
den Auffangtatbestand des § 61 Abs. 1 Nr. 6 KO. Die konkurs-
rechtliche Behandlung beider Arten der betriebsverfassungs-
rechtlichen Abfindungen kann nicht verschieden sein (vgl.

die Ausfilhrungen unten IV A 3); davon ist auch der Erste

Senat in seinem Urteil vom 17. September 1974 zu Recht aus-

gegangen.

Teil IV Rechtsfortbildung

A. 1. Damit steht der GroBe Senat vor der Aufgabe, diese
Liicke im Wege der Rechtsfortbildung auszufiillen und die
durch einen nachkonkurslichen Sozialplan begriindeten An-
spriiche auf Abfindung fiir den Verlust des Arbeitsplatzes

in die Rangfolge der Konkursordnung einzuordnen. Dabei ist
einerseits von der hohen sozialen Bedeutung dieser Abfindungen
auszugehen; andererseits muB aber auch auf das Rangsystem
der Konkursordnung Bedacht genommen werden. Der GroBe Senat
verkennt nicht, daB die Konkursordnung kein arbeitsrecht-
liches Gesetz ist. Die Konkursordnung regelt nicht das
Verh&ltnis zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer, sondern
gerade in den hier maBgebenden Bestimmungen der 8§ 59 und
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61 KO den Konflikt zwischen den Gldubigern des Gemeinschuldners.

Das entbindet den GroBen Senat aber nicht von der Notwendigkeit,

die aufgezeigte Liicke auszufiillen. Dies wiederum muB notwendiger-
weise zu einer Ergénzung der bisherigen konkursrechtlichen Rang-

regelung filhren, welche die besonders schutzwilirdige Stellung

der Arbeitnehmer fiir vergleichbare Fallgestaltungen bereits in

§ 59 Abs. 1 Nr. % und § 61 Abs. 1 Nr. 1 KO anerkannt hat.

2. Der GroBe Senat vermag keinen erheblichen Unterschied zwi-
schen Zahlungsanspriichen aus einem Sozialplan fiir den Verlust
des Arbeitsplatzes und Anspriichen gem&B § 113 Abs. 3 i. Verb. m.
Abs. 1 BetrVG in dem Sinne zu sehen, daB diese Anspriiche etwa
in eine verschiedene Rangstelle im Rahmen der Konkursordnung
einzuordnen wiren.-Zwar gibt § 113 BetrVG eine nach § 10 KSchG
zu bemessende Abfindung fiir den Verlust des Arbeitsplatzes, wenn
der Unternehmer es unterlassen hat, das Verfahren nach §§ 111,
112 BetrVG durchzufiihren. § 112 Abs. 1 Satz 2 BetrVG spricht
demgegeniiber von "wirtschaftlichen Nachteilen infolge einer
geplanten Betriebs@nderung", die durch einen Sozialplan aus-
geglichen werden sollen. Es ist denkbar, daB einzelne Arbeit-
nehmer infolge alsbaldiger anderweiter Arbeitsaufnahme iiber-
haupt keinen wirtschaftlichen Nachteil haben oder sich sogar
verbessern. Gleichwohl ist es zuldssig und wird auch praktisch
vielfach so gehandhabt, daB in Sozialpldnen pauschaliert und
u.U. gestaffelt (u.aa nach der Dauer der Betriebszugehdrigkeit)
Abfindungen gewdhrt werden, die einen Ausgleich fiir den Verlust
des Arbeitsplatzes darstellen sollen und zwar ohne Riicksicht
darauf, otk der einzelne Arbeitnehmer tatséchlich einen wirt-
schaftlichen Nachteil erlitten hat. Auch eine solche, durch
den Sozialplan geregelte pauschalierte Abfindung socll den Ver-
lust des Arbeitsplatzes ausgleichen, der in diesen Fallen ohne
Nachpriifung im Einzelfall als ausgleichsbediirftiger wirtschaft-
licher Nachteil gewertet werden kann (vgl. Fitting-Auffarth-
Kaiser, aa0, § 112 Anm. 11; Richardi, Sozialplan und Konkurs,
S. 13, 14 und Anm. AP Nr. 2 zu § 113 BetrVG 1972; Vogt, BB 1975,
1581 [1584]; a.M. Galperin-Ldwisch, aa0, § 112 Anm. 3, 21;
Weitnauer, ZfA1977,111 [117]; Wiedemann-Willemsen, Anm. AP

Nr. 3 zu §112 BetrVG 1972). Unter diesem Gesichtspunkt ist

eine unterschiedliche konkursrechtliche Behandlung beider
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Angpriiche ausgeschlossen. Die folgenden Ausfilhrungen fiir
Sozialplananspriiche gelten daher gleichermaBen fiir den
Nachteilsausgleich gem#f § 113 Abs. 3 i. Verb. m. Abs. 7
BetrVG.,

3. Der GroBe Senat sieht sich aber veranlalt darauf hin-
zuweisen, daB die Abfindungsanspriiche aus einem Sozialplan
einerseits und nach § 113 Abs. % i. Verb. m. Abs. 1 BetrVG
andererseits nicht beziehungslos nebeneinander bestehen.
Die Zahlung beider Abfindungen fiir den Verlust des Arbeits-~
platzes kann nicht nebeneinander verlangt werden (dafiir
z.B. Fitting-Auffarth-Kaiser, aa0, § 112 Anm. 11, § 113
Anm. 15; dagegen Dietz-Richardi, aa0, § 113 Anm. 4; offen
gelassen BAG 14.9.1976 -~ 1 AZR 784/75 - AP Nr. 2 zu § 113
BetrVG 1972). Die sanktionsweise nach § 113 BetrVG zu ge-
wahrende Abfindung tritt in Hohe des Nachteilsausgleichsw
an die Stelle der Sozialplanabfindung. Wird nachtrdglich
noch ein Sozialplan aufgestellt, der die Zahlung von
Abfindungen an Arbeitnehmer fiir den Verlust ihres Arbeits-
platzes vorsieht, so sind nach § 113 Abs. 3 i. Verb. m.
Abs. 1 BetrVG zuerkannte Abfindungen anzurechnen (so auch
Richardi, Anm. AP Nr. 2 zu § 113 BetrVG 1972).

B. Im einzelnen wird die durch den GroBen Senat vorzu-
nehmende Einordnung der Abfindungsanspriiche in das kon-
kursrechtliche System durch folgende Erwdgungen bestimmt:
1. Der GroBe Senat h&ilt es nicht filir gerechtfertigt, die
Abfindungsanspriiche als Masseschulden in den Katalog des
§ 59 Abs. 1 KO einzufiigen. Dagegen sprechen alle oben
(Teil IIT Abschn. B bis D) gegen eine Anerkennung dieser
Anspriiche als Masseschulden nach geltendem Recht bereits
angefiihrten Argumente. Dasselbe gilt fiir die Erwigungen gegen
eine Einordnung als einfache Konkursforderungen nach § 61
Abs. 1 Nr. 6 KO (vgl. Teil III E).
2. Damit bleibt es allein mdglich, die Abfindungsanspriiche .
in den Katalog der bevorrechtigten Konkursforderungen nach
§ 61 Abs. 1 KO aufzunehmen. Dabei ist ihnen der Rang vor
§ 61 Abs., 1 Nr..1 KO zuzubilligen.

Wegen ihrer existentiellen Bedeutung fiir den einzelnen
Arbeitnehmer ist den Sozialplanabfindungen Vorrang vor den
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Forderungen der Sffentlichen Hand nach § 671 Abs., 1 Nr. 2 KO
einzurdumen. Es erscheint auch nicht angemessen, die Abfindungs-
anspriiche gleichrangig mit den iibrigen dort genannten Anspruchs-
tatbestinden in § 61 Abs. 1 Nr. 1 KO aufzunehmen. Nach § 61

Abs. 2 KO haben die in Abs. 1 unter einer Nummer zusammengéfaﬁten
Forderungen den gleichen Rang. Gleichrangige Konkursforderungen
werden nach dem Verh#@ltnis ihrer Betrige berichtigt. Die Abfin-
dungsanspriiche miiten deshalb, wenn sie innerhalb der Klasse

des § 61 Abs. 1 Nr. 1 KO untergebracht wiren, die nach Befriedi-
gung der Masseschulden verbleibenden Mittel mit allen iibrigen
Gldubigern dieser Vorrechtsgruppe teilen. Dazu gehdrt auch die
Bundesanstalt fiir Arbeit als Glaubigerin von Lohnanspriichen fiir
das letzte Vierteljahr vor Konkurserdffnung, flir die sie Konkurs-
ausfallgeld gezahlt hat. Diese Lohnanspriiche - meist erheblichen
Unfangs - gehen nach § 141 m Abs. 1 des Arbeitsforderungsgesetzes
auf die Bundesanstalt fiir Arbeit iiber und sind gem&B § 59 Abs. 2
KO als Konkursforderungen mit dem Rang des § 61 Abs. 1 Nr. 1 KO
zu berichtigen. Beriicksichtigt man weiter, daB selbst bei be-
vorrechtigten Konkursforderungen fiir das Jahr 1975 die Deckungs-
quote im Durchschnitt nur 32,7 % betrug (Statistisches Jahrbuch
1977, 131), so wird deutlich, daB auch ein Vorrecht nach § &1
Abs. 1 Nr. 1 KO in einer groBen Zahl von Fallen den betroffenen
Arbeitnehmern wenig bringen wiirde. Unter diesen Umst&nden kann
nur die Einordnung in eine neue, vor allen anderen Konkursfor-
derungen stehende Rangstelle den wirtschaftlichen Wert der Ab-
findungsanspriiche einigermaBen erhalten. Das ist auch deshalb
gerechtfertigt, weil nach geltendem Recht Warenglaubiger und
Geldgléubiger sich h#ufig durch Aus- und Absonderungsrechte
hinreichend sichern kdnnen (vgl. auch BAG 22, 105 [107] = AP

Nr. 6 zu § 61 KO [zu II 1 der Griindel]), und die Sozialpléne

fiir die Arbeitnehmer, deren Arbeitsplédtze verloren sind, wenig-
stens einen gewissen Ausgleich schaffen sollen.

3. Es sprechen keine erheblichen Griinde gegen diese Ldsung.

a) Es ist nicht zu iibersehen, daB rilickstédndige Verglitungs-
anspriiche von Arbeitnehmern fiir das letzte Jahr vor der Eroff-
nung des Verfahrens oder dem Ableben des Gemeinschuldners

(§ 61 Abs. 1 Nr. 1 1lit. a KO) zuriickgedridngt werden, wenn die
Abfindungsanspriiche aus Sozialplinen ihnen gegeniiber Vorrang
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genieBen. Dies ist zwar eine unbefriedigende Folge. Sie ist
aber hinzunehmen, weil die Arbeitnehmer neben der Sicherung
nach § 59 Abs. 1 Nr. 3 KO fiir Riicksténde aus den letzten
drei Monaten vor Konkurserdoffnung auch durch das Konkurs-
ausfallgeld (8§ 141 a ff. AFG) gesichert sind. Falls sich
besondere Héarten ergeben, sollen Konkursverwalter und Be-
triebsrat priifen, ob der Sozialplan bei der Bemessung seiner
Leistungen einen Ausgleich dafiir schaffen kann.

Auch riickstédndige Anspriiche auf Leistungen aus einer
betrieblichen Altersversorgung (§ 61 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. 4 KO)
miissen hinter den Sozialplanabfindungen zuriicktreten. Das
erscheint tragbar, weil die Anspriiche der Pensiondre durch
die Insolvenzsicherung (88 7 ff. BetrAVG) geschiitzt sind.
Anders als bei den Arbeitnehmern, die ihren Arbeitsplatz
verlieren, ist die Existenzgrundlage der Pension&dre nicht
gefghrdet.

b) Der GroBe Senat verkennt nicht, daB mit der Zubilligung
eines Vorrechts vor § 61 Abs. 1 Nr. 1 KO fiir die Glaubiger
von Sozialplanabfindungen notwendigerweise die Deckungsaus-
sichten aller nachfolgenden Konkursforderungen mehr oder
minder weiter geschmélert werden. Die Abfindungsanspriiche
k6nnen in der neuen Rangstelle nur auf Kosten aller nachfol-
genden Konkursgliaubiger befriedigt werden. Dies wird dazu
fihren, daB die gewohnlichen Konkursgl&ubiger in noch gridB8erem
Unfange, als dies bisher der Fall war, leer ausgehen werden.
Der GroBe Senat des Bundesarbeitsgerichts ist nicht dazu be-
rufen, die Rangfolge des § 61 Abs. 1 KO f{ir nicht arbeits-
rechtliche Anspriiche zu {iberpriifen. Es muB dem Gesetzgeber
vorbehalten bleiben, bei der vielfach geforderten Reform

des Konkursrechtes die entstandenen Ungerechtigkeiten zu
beseitigen, z.B. durch Uberpriifung des Rechts der Aussonderung
und Absonderung (88 4% bis 51 KO).

4, a) Wenn nach alledem die Sozialplanabfindungen keine Masse-
schulden, sondern bevorrechtigte Konkursforderungen sind, so
folgt daraus, daB sie im Anmeldeverfahren nach §§ 138 ff. KO
geltend gemacht werden miissen. Die Anmeldung kann sowohl der
einzelne Arbeitnehmer wie auch der Betriebsrat vornehmen,
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dessen Vollmacht, fiir die einzelnen Arbeitnehmer zu handeln,
vermutet wird. Die Anspriiche aus § 113 Abs. 3 i. Verb. m.

Abs. 1 BetrVG hat allerdings der einzelne Arbeitnehmer anzu~
melden.

b) Die Anspriiche aus einem Sozialplan (§ 112 BetrVG) und
Anspriiche auf Nachteilsausgleich (§ 113 BetrVG) dienen der
Uberbriickung der wirtschaftlichen Nachteile einer Betriebs-
dnderung fiir die davon betroffenen Arbeitnehmer, sie sind daher
auch vielfach auf eine schnelle Realisierung angewiesen. Da die
Abwicklung eines Konkursverfahrens aber erfahrungsgemdB oft
Jahre in Anspruch nimmt, ist der Konkursverwalter nicht nur fiir
berechtigt, sondern dariiber hinaus fiir Vérpflichtet anzusehen,
angemessene Vorauszahlungen mit Erm#chtigung des Konkursgerichts
zu leisten, so friih dies mdglich ist (8§ 170 KO; vgl. Mohrbutter,
Handbuch des gesamten Vollstreckungs-~ und Insolvenzrechts,

2. Aufl., § 85 VI S. 921 f.).

C Anspriiche aus Sozialplénen und auf Nachteilsausgleich
aus der Zeit vor Konkurseroffnung

Unvermeidbar ist es, noch nicht erfiillte Abfindungsanspriiche
auch dann in die neu geschaffene Rangstelle der bevorrechtigten
Konkursforderungen aufzunehmen, wenn sie noch durch Gemeinschuld-
ner und Betriebsrat in vorkonkurslichen (aber noch nicht abge-
wickelten) Sozialplédnen festgelegt oder wegen des unterbliebenen
Versuchs eines Interessenausgleichs liber die geplante Betriebs-
dnderung gemdB § 113 Abs. 3 i. Verb. m. Abs. 1 BetrVG bereits
vor Erdoffnung des Konkursverfahrens begriindet wurden, d.h. vor-
behaltlich ihrer (noch) nicht erfolgten gerichtlichen Feststel-
lung bereits entstanden sind (vgl. Urteil des Ersten Senats vom
20. Juni 1978 - 1 AZR 102/76 - [demndchst] AP Nr. 3 zu § 113
BetrVG 1972). Es wire ein unvertretbares Ergebnis, Abfindungs-
anspriiche unterschiedlich zu behandeln, je nachdem ob der Zeit-
punkt von Betriebsinderung und (oder) Sozialplan mehr oder
weniger zufédllig vor oder nach Konkurserdffnung liegt. Dasselbe
gilt, wenn die Betriebs#inderung nach ordnungsgemiBer Beteiligung
des Betriebsrats noch vom Gemeinschuldner durchgefiihrt, ein
Sozialplan aber erst nech Konkurserdiffnung zustande gekommen
oder durch Spruch der Einigungsstelle ersetzt ist. Die ganz
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tiberwiegende Meinung sieht diese Problematik, nimmt aber an,
daB derartige Anspriiche nicht bevorrechtigte Konkursforderun-
gen seien. Ein solches Ergebnis konnte niemandem, insbesondere
keinem der betroffenen Arbeitnehmer verstédndlich gemacht wer-
den (vgl. Grunsky, RdA 1978, 174 f.). AuBerdem wire damit ein
starker Anreiz gegeben, den AbschluB des Sozialplans mdglichst
in die Zeit nach Konkurserdffnung zu verlegen; das wiederum
konnte die u.U. berechtigte Hoffnung vereiteln, den bedrohten
Betrieb durch Teilstillegungen oder VerauBerung wirtschaftlich
zu retten.

Die konkursrechtliche Grundvorstellung, daB samtliche
Forderungen, die vor Konkurserdffnung "begriindet" worden sind,
nach § 3 KO Konkursforderungen sind und mangels ausdriicklicher
Erwdhnung in § 61 Abs. 1 Nr. 1 bis 5 KO unter § 61 Abs. 1
Nr. 6 KO einzuordnen seien, fiihrt fiir die hier zu erdrternden
Abfindungsanspriiche nicht zu sinnvollen Ergebnissen. Dieses
Prinzip ist bereits durch die Einfiigung des § 59 Abs. 1 Nr. 3
in die Konkursordnung durchbrochen worden. Entscheidend ist,
daB diese Abfindungen dem Ausgleich wirtschaftlicher Nachteile
dienen, die der Arbeitnehmer infolge seines Arbeitsplatzver-
lustes insbesondere fiir die Zukunft erleidet, selbst wenn bei
der H6he der Abfindung die Dauer der Betriebszugehdrigkeit
eine Rolle spielt.

Teil V Ubergangsprobleme

1. Fiir bereits abgewickelte Sozialpline oder fiir erfiillte
Anspriiche auf Nachteilsausgleich muB es aus Griinden der Rechts-
staatlichkeit und Praktikabilitét bei der erfolgten Handhabung
verbleiben. Die Rechtsfortbildung des GroBen Senats erstreckt
sich hierauf nicht, wie auch immer ihre konkursrechtliche
Einordnung nach dem Eintritt des Konkursfalles bisher erfolgt
sein mag (vgl. BAG 24, 177 [194] = AP Nr. 156 zua§ 242 BGB
Ruhegehalt).

2. Vor Verkiindung des Beschlusses des Grofen Senats aufge-
stellte, aber noch nicht abgewickelte Sozialpline werden nicht
immer den Anforderungen entsprechen, die an den Inhalt von
Sozialplédnen nach Auffassung des Grofen Senats zu stellen
sind; es kann z.B. die angemessene Beriicksichtigung der
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Konkursglatdbiger fehlen (vgl. oben IT B 6 e). In einem solchen
Falle sind Konkursverwalter und Betriebsrat verpflichtet zu
priifen, ob der bisherige, noch nicht erfiillte Sozialplan auf-
rechterhalten werden kann. Gegebenenfalls besteht das Recht,
einen noch nicht erfiillten Sozialplan wegen verinderter Ver-
hiltnisse auBerordentlich zu kiindigen und damit den Weg fiir
eine Neufestsetzung der Abfindungsanspriiche fiir den Verlust des
Arbeitsplatzes freizumachen. Dies muB auch fiir Sozialpléne
gelten, die erst durch Spruch der Einigungsstelle zustande
gekommen und noch nicht abgewickelt sind.

Auch wenn und soweit vor Verkiindung des Beschlusses des
GroBen Senats abgeschlossene, aber noch nicht abgewickelte
Sozialpline etwa von einem von der Auffassung des GroBfien Senats
abweichenden konkursrechtlichen Rang fiir Sozialplananspriiche aus-
gegangen sein sollten (vgl. Teil III A), kdnnen derartige
Sozialplane auBerordentlich gekiindigt werden.

Bei Anspriichen auf Nachteilsausgleich werden sich diese
Ubergangsprobleme kaum stellen. Entweder sind sie bereits er-
fiillt (vgl. oben V 1) oder ihre (gerichtliche) Festsetzung
nach Verkiindung des Beschlusses des GroBen Senats wird im
Rahmen des § 10 KSchG erfolgen und den Rang vor § 61 Abs. 1
Nr. 1 KO erhalten.

gez.: Dr. Miller Dr. Stumpf Dr. Hilger
Dr. Auffarth Siara Hillebrecht
Dr. Osswald Grébing Mager Kehrmann
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