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Vorwort

Seit dem Erscheinen der dritten Auflage im Jahr 2014 haben sich die Wirtschaft und auch
der Arbeitsmarkt in Deutschland weiter robust entwickelt. Die Zahl der Insolvenzen und
der davon betroffenen Beschäftigungsverhältnisse ist seitdem weiter rückläufig. Moderne
Gestaltungsmittel – wie das Insolvenzplanverfahren, Verfahren in Eigenverwaltung und
andere Wege der Verwirklichung einer gestärkten Gläubigerautonomie – haben in der In-
solvenzpraxis erhebliche Bedeutung erlangt.

Aber unabhängig davon haben sich das Arbeits- und das Sozialrecht in der Insolvenz wei-
ter fortentwickelt. Zu nennen sind im Arbeitsrecht beispielhaft die neueren Rechtsent-
wicklungen im Bereich des Betriebsübergangs nach § 613a BGB in seinem europarecht-
lichen Verständnis, der Betriebsänderungen nach §§ 111 ff. BetrVG bzw. nach §§ 122 ff.
InsO, der Massenentlassungsanzeige und der Betriebsratskonsultation nach §§ 17, 18
KSchG sowie die Fortentwicklungen im Kündigungsrecht. Im Sozialrecht sind beispiel-
haft die besonderen sozialrechtlichen Insolvenztatbestände, der Arbeitnehmerbegriff des
Insolvenzgeldrechts, die Probleme der Vorfinanzierung des Arbeitsentgelts bzw. des In-
solvenzgeldes, die Ausschlusstatbestände des Insolvenzgeldes sowie die neue Rechtspre-
chung zum weiter geltenden Insolvenztatbestand zu nennen.

Auch in der vierten Auflage des vorliegenden Werkes sollen in erster Linie die für die Pra-
xis der Rechtsanwender wesentlichen Problemkreise dargestellt werden und in diesem
Rahmen vornehmlich die aktuelle Rechtsprechung der Obergerichte. Auf eine wissen-
schaftliche Vertiefung wird zugunsten der Darstellung der Praxisprobleme und ihrer Lö-
sungen weiterhin bewusst verzichtet. Dies spiegelt sich insbesondere auch in der Zitier-
weise wider. In erster Linie wird auf die veröffentlichte Rechtsprechung der Obergerichte
und auf die dem Praktiker üblicherweise zur Verfügung stehende Aufsatz- und Kommen-
tarliteratur verwiesen.

Im Hinblick auf eine ständige Aktualisierung und Verbesserung des Werkes sind die Au-
toren weiterhin für Anregung und Kritik dankbar.

Bielefeld/Hagen im Januar 2019 Wolfgang Arens/Dr. Jürgen Brand
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§ 1 Beendigung des Arbeitsverhältnisses in der
Insolvenz

A. Die Arbeitgeberstellung in der Insolvenz

I. Insolvenzverwalter, Eigenverwaltung

1Nach früherem Konkursrecht (§ 6 KO) ging mit Eröffnung des Konkursverfahrens
die Verwaltungs- und Verfügungsbefugnis und damit auch die Arbeitgeberstellung
auf den Konkursverwalter über. Für den Insolvenzverwalter gilt im Regelfall dasselbe
(§ 80 Abs. 1 InsO).

2Der Schuldner kann nach neuem Recht jedoch ausnahmsweise die Arbeitgeberstellung –
wenn auch unter Aufsicht eines Sachwalters – im Fall der Anordnung der Eigenverwal-
tung durch das Insolvenzgericht weitgehend behalten.1

3Die Eigenverwaltung wird durchgeführt, wenn das Insolvenzgericht in dem Beschluss
über die Eröffnung des Insolvenzverfahrens sie anordnet. Im Falle der Anordnung der Ei-
genverwaltung wird anstelle des Insolvenzverwalters ein sog. Sachwalter bestellt. Der
Schuldner bzw. die Geschäftsführungsorgane des schuldnerischen Unternehmens sind
dann berechtigt, unter der Aufsicht dieses Sachwalters die Insolvenzmasse zu verwalten
und über sie zu verfügen (§ 270 Abs. 1 InsO).

4Die Anordnung der Eigenverwaltung setzt voraus (§ 270 Abs. 2 InsO),

& dass sie vom Schuldner beantragt worden ist,
& dass der Gläubiger dem Antrag des Schuldners zugestimmt hat, wenn der Eröffnungs-

antrag von einem Gläubiger gestellt worden ist, und
& dass nach den Umständen zu erwarten ist, dass die Anordnung nicht zu einer Verzöge-

rung des Verfahrens oder zu sonstigen Nachteilen für die Gläubiger führen wird.

5Hatte das Insolvenzgericht den Antrag des Schuldners auf Eigenverwaltung abgelehnt,
beantragt aber die erste Gläubigerversammlung die Eigenverwaltung, so ordnet das
Gericht diese an. Zum Sachwalter kann dann der bisherige Insolvenzverwalter bestellt
werden.

6Gegen die Anordnung der Eigenverwaltung haben die Gläubiger, insbesondere die Ar-
beitnehmer, kein Rechtsmittel.

1 Dazu Kölner Schrift zur InsO/Düwell, S. 1442; Berscheid, ZInsO 1999, 9; Berscheid, BuW 1998, 913 und 1999,
75; Lakies, BB 1999, 1759; Lakies, Das Arbeitsverhältnis in der Insolvenz, 2010, S. 29 f.; zur Abmahnungs- und
Kündigungsbefugnis des Sequesters nach der KO bzw. der GesO siehe LAG Hamm v. 26.11.1998 – 4 (19) Sa
1360/98, ZInsO 1999, 363 = InVo 1999, 234 und BAG v. 22.10.1998 – 8 AZR 618/97, ZInsO 1999, 361.
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7 Praxistipp

Es bleibt den Gläubigern nur der Antrag auf Aufhebung der Eigenverwaltung durch
das Insolvenzgericht (§ 272 InsO). Dazu müssen die gesetzlichen Gründe für die Auf-
hebung der Eigenverwaltung glaubhaft gemacht werden.

8 Für die Bestellung des Sachwalters, für die Aufsicht des Insolvenzgerichts sowie für die
Haftung und die Vergütung des Sachwalters gelten § 54 Nr. 2 und die §§ 56 bis 60, 62 bis
65 InsO entsprechend (§ 274 Abs. 1 InsO). Der Sachwalter hat die wirtschaftliche Lage
des Schuldners zu prüfen und die Geschäftsführung sowie die Ausgaben für die Lebens-
führung zu überwachen (§ 274 Abs. 2 InsO).

9 Die Vorschriften über die Erfüllung der Rechtsgeschäfte und die Mitwirkung des Be-
triebsrats (§§ 103 bis 128 InsO) gelten im Falle der Anordnung der Eigenverwaltung
mit der Maßgabe, dass an die Stelle des Insolvenzverwalters der Schuldner tritt. Der
Schuldner soll seine Rechte nach diesen Vorschriften nur im Einvernehmen mit dem
Sachwalter ausüben.

10 Hinweis

Die Rechte nach den §§ 120 (Kündigung von Betriebsvereinbarungen, siehe § 2
Rdn 10), 122 (Antrag auf gerichtliche Zustimmung zur Durchführung einer Betriebs-
änderung, siehe § 2 Rdn 94 ff.) und 126 InsO (Einleitung eines Beschlussverfahrens
zum Kündigungsschutz, siehe § 2 Rdn 187 ff.) kann der Schuldner wirksam nur mit
Zustimmung des Sachwalters ausüben (§ 279 InsO).2

11 Die Forderungen der Insolvenzgläubiger sind im Falle der Anordnung der Eigenverwal-
tung beim Sachwalter anzumelden.

12 Stellt der Sachwalter Umstände fest, die erwarten lassen, dass die Fortsetzung der Eigen-
verwaltung zu Nachteilen für die Gläubiger führen wird, so hat er dies unverzüglich
dem Gläubigerausschuss und dem Insolvenzgericht anzuzeigen. Ist ein Gläubigeraus-
schuss nicht bestellt, so hat der Sachwalter an dessen Stelle die Insolvenzgläubiger, die
Forderungen angemeldet haben, und die absonderungsberechtigten Gläubiger zu unter-
richten (§ 274 Abs. 3 InsO).

13 Das Insolvenzgericht hebt die Anordnung der Eigenverwaltung auf,

& wenn dies von der Gläubigerversammlung beantragt wird;

2 Zu den Beteiligungsrechten des Betriebsrates in den verschiedenen Verfahrensstufen der Insolvenz siehe Ber-
scheid, ZInsO 1999, 27 ff.; Kolbe, NZI 2015, 400.
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& wenn dies von einem absonderungsberechtigten Gläubiger oder von einem Insol-
venzgläubiger beantragt wird und die Voraussetzung des § 270 Abs. 2 Nr. 3 InsO weg-
gefallen ist;

& wenn dies vom Schuldner beantragt wird.

14Zum Insolvenzverwalter kann dann der bisherige Sachwalter bestellt werden.

II. Vorläufiger Insolvenzverwalter

1. „Starker“ vorl�ufiger Insolvenzverwalter

15Andererseits kann der Gemeinschuldner die Arbeitgeberstellung auch schon vor Er-
öffnung des Insolvenzverfahrens an den vorläufigen Insolvenzverwalter verlieren, wenn
ihm ein allgemeines Verfügungsverbot auferlegt wird (§§ 21, 22 InsO).3 Der Gemein-
schuldner bzw. die Vertretungsorgane des gemeinschuldnerischen Unternehmens verlieren
dann schon im Insolvenzeröffnungsverfahren ihre Geschäftsführungs- und Vertretungs-
kompetenz und damit auch ihre Arbeitgeberstellung.

2. „Schwacher“ vorl�ufiger Insolvenzverwalter

16Wurde dagegen dem vorläufigen Insolvenzverwalter nicht die allgemeine Verwaltungs-
und Verfügungsbefugnis übertragen (sog. „schwacher“ vorläufiger Insolvenzverwal-
ter), sondern ist nur dem Gemeinschuldner ein Zustimmungsvorbehalt nach §§ 22
Abs. 2, 21 Abs. 2 Nr. 2 Alt. 2 InsO auferlegt worden, verbleibt die Arbeitgeberstellung
und damit regelmäßig auch die Kündigungsbefugnis4 und die Haftung für die weiter ent-
stehenden Arbeitsvergütungsansprüche5 beim Gemeinschuldner bzw. den Vertretungs-
organen des gemeinschuldnerischen Unternehmens.

17Jedoch bedarf dann eine vom Gemeinschuldner ausgesprochene Kündigung eines Ar-
beitsverhältnisses der Zustimmung des vorläufigen Insolvenzverwalters, weil jegliche
Verfügungen des Schuldners – einschließlich der Vornahme einseitiger Rechtsgeschäfte,
wie etwa Kündigungen – nur mit Zustimmung des vorläufigen Insolvenzverwalters zu-
lässig sind.6

3 Kania, DStR 1996, 832; Berscheid, ZIP 1997, 1569; Berscheid, ZInsO 1998, 9, 10; Berscheid, NZI 2000, 1, 2;
LAG Baden-Württemberg v. 18.6.1996 – 10 Sa 98/94, ZIP 1996, 1387 dazu EWiR 1996, 855 (Uhlenbruck).

4 LAG Hamm v. 10.12.2003 – 2 Sa 1472/03, ZInsO 2004, 403 = ZIP 2004, 727, dazu EWiR 2004, 1137 (v. Gleich-
stein/Sailer).

5 Zur Haftung des Verwalters aus einem selbstständigen Garantieversprechen gegenüber den Beschäftigten siehe
LAG Hamm v. 7.12.1998 – 19 Sa 426/98, InVo 1999, 174.

6 BAG v. 10.10.2002 – 2 AZR 532/01, ZIP 2003, 1161, dazu EWiR 2004, 709 (Peters-Lange).
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18 Hinweis

Die Zustimmung des vorläufigen Insolvenzverwalters ist in urkundlicher Form bei-
zufügen, andernfalls kann sie vom gekündigten Arbeitnehmer nach § 182 Abs. 3 BGB
i.V.m. § 111 S. 2 BGB zurückgewiesen werden.7

19 Praxistipp

Der Gemeinschuldner bzw. die Vertretungsorgane des gemeinschuldnerischen Unter-
nehmens sollten die Zustimmung des vorläufigen Insolvenzverwalters mit dessen
Originalunterschrift auf dem Kündigungsschreiben selbst verlautbaren. Dann erüb-
rigt es sich, eine separate und unterschriebene Zustimmungserklärung mit dem Kün-
digungsschreiben beweisbar zu übermitteln.

20 Praxistipp

Die Problematik ist mit der Zurückweisung einer einseitigen Willenserklärung eines
bevollmächtigten Vertreters mangels Vollmachtsvorlage nach § 174 BGB zu ver-
gleichen. Wird der zurückweisende Erklärungsempfänger bei der Zurückweisung sei-
nerseits durch einen Bevollmächtigten vertreten, sollte auch dieser seiner Zurückwei-
sungserklärung eine schriftliche Originalvollmacht des Vertretenen beweisbar beifü-
gen, will er nicht riskieren, dass seine Zurückweisung, die ebenfalls einseitige
Willenserklärung ist, ihrerseits nach § 174 BGB mangels Vollmachtsvorlage zurück-
gewiesen wird.

3. „Schwacher“ vorl�ufiger Insolvenzverwalter mit Arbeitgeberbefugnis

21 Im Rahmen der Eröffnung des vorläufigen Insolvenzverfahrens können einem „schwa-
chen vorläufigen Insolvenzverwalter“ im gerichtlichen Bestellungsbeschluss auch nur
einzelne Befugnisse, wie etwa die Arbeitgeberbefugnisse und insbesondere die Kündi-
gungsbefugnis, eingeräumt werden.8 Dann stellt sich im Falle des Ausspruchs einer Kün-
digung die Frage nach dessen verfahrensrechtlicher Stellung.

22 Dazu wird vertreten, dass die Arbeitgeberstellung und damit auch die Passivlegitima-
tion in einem Kündigungsprozess auch dann bei dem Gemeinschuldner verbleiben, wenn
nach der sog. Berscheid'schen Formel9 einem solchen „schwachen vorläufigen Insolvenz-

7 BAG v. 10.10.2002 – 2 AZR 532/01, ZIP 2003, 1161, dazu EWiR 2004, 709 (Peters-Lange).
8 Zur vermuteten Abmahnungs- und Kündigungsvollmacht eines vom Verwalter weiterbeschäftigten Personal-

leiters siehe BAG v. 22.1.1998 – 2 AZR 266/97, ZInsO 1998, 190.
9 Siehe die Formulierungsvorschläge von Berscheid, ZInsO 1998, 9, 11.
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verwalter“ im gerichtlichen Bestellungsbeschluss die Arbeitgeberbefugnisse und ins-
besondere die Kündigungsbefugnis eingeräumt werden.10 Diese Auffassung überzeugt
nicht. Wenn der vorläufige Insolvenzverwalter, der vom Insolvenzgericht mit der Arbeit-
geberstellung betraut ist, die Kündigung ausspricht, muss er auch für die Kündigungs-
schutzklage zu der von ihm ausgesprochenen Kündigung passivlegitimiert sein.

23Hinweis

Problematisch ist dabei aber auch, dass der vorläufige Insolvenzverwalter über die
Kündigung von Arbeitsverhältnissen letztlich die Voraussetzungen für eine Sanie-
rung mit einer etwaigen Betriebsfortführung beseitigen kann, die er nach dem ge-
setzlichen Auftrag zunächst prüfen soll.11

24Die Übertragung des Rechts zur Ausübung der Arbeitgeberbefugnisse an den vorläufigen
Insolvenzverwalter mit Zustimmungsvorbehalt durch das Insolvenzgericht stellt nach der
Auffassung des OLG Saarbrücken12 keine hinreichend bestimmte Ermächtigung zur
Begründung von Masseschulden in analoger Anwendung des § 55 Abs. 2 InsO dar. Im
Rahmen der Vorfinanzierung von Insolvenzgeld vom vorläufigen Insolvenzverwalter
an eine Rentenversicherungsanstalt gezahlte Sozialversicherungsbeiträge unterliegen
auch dann der Insolvenzanfechtung nach § 130 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 InsO, wenn diese (bzw.
die Rückforderung) bei der Zahlung nicht ausdrücklich vorbehalten wurde.

III. Insolvenzverwalter als „Partei kraft Amtes“

25Nach der von der h.M. vertretenen Auffassung ist bei Ausspruch einer Kündigung durch
den Insolvenzverwalter nach Eröffnung des Insolvenzverfahrens die Kündigungs-
schutzklage nicht gegen die Gemeinschuldnerin (so die Mindermeinung: sog. Vertreter-
theorie), sondern gegen den Insolvenzverwalter als „Partei kraft Amtes“ (sog. Amtstheo-
rie) zu richten.

26Praxistipp

Allerdings soll es nach Auffassung des ArbG Berlin13 und inzwischen auch des BAG14

unschädlich sein, wenn zwar die Klage gegen die Gemeinschuldnerin erhoben wur-
de, aus der Begründung oder aus Anlagen zur Klage aber ersichtlich wird, dass die

10 Zur Befugnis des vorläufigen Verwalters, einen hochdefizitären Betrieb einzustellen, siehe AG Aachen v.
29.3.1999 – 19 IN 53/99, NZI 1999, 279.

11 Kritisch dazu Weisemann, DZWIR 1999, 397; Smid/Weisemann, § 113 Rn 9 ff.
12 OLG Saarbrücken v. 22.5.2014 – 4 U 99/13, NZI 2014, 804; dazu NJW-Spezial 2014, 694; Seagon, NZI 2014,

796.
13 ArbG Berlin v. 6.8.2003 – 7 Ca 5097/03, ZInsO 2005, 108.
14 BAG v. 21.9.2006 – 2 AZR 573/05, ZIP 2007, 1078.
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Klage sich gegen die Kündigung durch den Verwalter richten soll; etwa durch Beifü-
gung des Kündigungsschreibens oder durch Bezugnahme auf die Eröffnung des Insol-
venzverfahrens.

27 Diese Rechtsprechung hat das BAG inzwischen noch einmal bestätigt:15

Ist ein Insolvenzverwalter nach deutschem Insolvenzrecht bestellt, ist eine Kündigungs-
schutzklage gegen ihn in seiner Eigenschaft als Partei kraft Amtes zu erheben. Eine
Klage gegen die Schuldnerin macht den Insolvenzverwalter nicht zur Partei des Rechts-
streits und kann die Klagefrist des § 4 S. 1 KSchG nicht wahren. Das Rubrum kann jedoch
vor allem dann klargestellt werden, wenn der Klageschrift das Kündigungsschreiben bei-
gefügt ist, aus dem sich ergibt, dass die Kündigung vom Insolvenzverwalter erklärt wur-
de.

IV. Keine Verfahrensunterbrechung bei Bestellung eines vorläufigen

Insolvenzverwalters ohne Verwaltungs- und Verfügungsbefugnis

28 Ein anhängiger Rechtsstreit wird durch die Bestellung eines vorläufigen Insolvenzver-
walters über das Vermögen einer Partei dann nicht gem. § 240 S. 2 ZPO unterbrochen,
wenn dem Schuldner kein allgemeines Verfügungsverbot auferlegt, sondern nur ein (all-
gemeiner) Zustimmungsvorbehalt i.S.v. von § 21 Abs. 2 Nr. 2 Alt. 2 InsO angeordnet
wird und deshalb die Verwaltungs- und Verfügungsbefugnis über sein Vermögen nicht
gem. § 22 Abs. 1 S. 1 InsO auf den vorläufigen Insolvenzverwalter übergeht.16

V. Verfahrensunterbrechung bei Bestellung eines vorläufigen

Insolvenzverwalters mit Verwaltungs- und Verfügungsbefugnis

29 Die Bestellung eines vorläufigen Insolvenzverwalters mit allgemeinem Verfügungsver-
bot (sog. „starker“ vorläufiger Insolvenzverwalter) zulasten des gemeinschuldneri-
schen Unternehmens bewirkt demgegenüber eine Verfahrensunterbrechung, und somit
insbesondere dass

& anhängige Rechtsstreite nach § 240 S. 2 ZPO unterbrochen werden und nur nach in-
solvenzrechtlichen Vorschriften aufgenommen werden (§ 240 S. 1 ZPO i.V.m. § 86
Abs. 1 Nr. 1 InsO),

& in laufenden Rechtsstreiten das Rubrum gegen den vorläufigen Insolvenzverwalter
umzustellen ist,

15 BAG v. 18.10.2012 – 6 AZR 41/11, NZA 2013, 1007.
16 BGH v. 21.6.1999 – II ZR 70/98, NZI 1999, 363 = ZInsO 1999, 472 = ZIP 1999, 1314; BAG v. 25.4.2001 –

5 AZR 360/99, ArbRB 2001, 70 (Berscheid) = NZA 2002, 87 = ZInsO 2001, 1024.
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& neue Rechtsstreite direkt gegen den vorläufigen Insolvenzverwalter zu richten sind
und

& bestehende Titel auf diesen umzuschreiben sein sollen.17

VI. Unterbrechung des Verfahrens wegen Eröffnung des

Insolvenzverfahrens

1. Wirkungen der Verfahrensunterbrechung

30Ein vom Gemeinschuldner geführter Rechtsstreit wird in jedem Fall spätestens mit der
Verfahrenseröffnung nach den Regelungen der §§ 239, 242 ZPO unterbrochen. Die Un-
terbrechung dauert an bis zu einer etwaigen Aufnahme des Verfahrens durch den Ver-
walter.

31Die Bestellung eines Insolvenzverwalters bewirkt verfahrensrechtlich, dass

& anhängige Rechtsstreite nach § 240 S. 2 ZPO unterbrochen werden und nur nach in-
solvenzrechtlichen Vorschriften aufgenommen werden (§ 240 S. 1 ZPO i.V.m. § 86
Abs. 1 Nr. 1 InsO),

& in laufenden Rechtsstreiten das Rubrum gegen den Insolvenzverwalter umzustellen
ist,

& neue Rechtsstreite direkt gegen den Insolvenzverwalter zu richten sind und
& bestehende Titel auf diesen umzuschreiben sind.

32Hinweis

Ein Kündigungsrechtsstreit wird durch die Eröffnung des vereinfachten Verbrau-
cherinsolvenzverfahrens über das Vermögen des Arbeitnehmers nicht nach
§ 240 S. 1 ZPO unterbrochen. Er betrifft nicht die Insolvenzmasse, sondern einen
höchstpersönlichen Anspruch des Klägers.18

33Ein Beschlussverfahren, das auf Ersetzung der Zustimmung des Betriebsrats zur
Einstellung und Versetzung von Arbeitnehmern und Feststellung deren dringender Er-
forderlichkeit aus sachlichen Gründen gerichtet ist, wird nach der Auffassung des LAG
Berlin-Brandenburg durch die Eröffnung des Insolvenzverfahrens über das Vermögen
des Arbeitgebers unterbrochen.19

17 LG Cottbus v. 20.4.2000 – 7 T 548/99, ZInsO 2000, 337.
18 BAG v. 5.11.2009 – 2 AZR 609/08, ZInsO 2010, 438; dazu Stiller, ZinsO 2010, 688; Zöller/Greger, ZPO, § 240

Rn 8; Uhlenbruck, InsO, § 35 Rn 22; Zwanziger, Das Arbeitsrecht der Insolvenzordnung § 185 InsO, Rn 68;
Reinfelder, NZA 2009, 124, 127; Mohn, NZA-RR 2008, 617, 622.

19 LAG Berlin-Brandenburg v. 23.5.2012 – 6 Ta 675/12, ZIP 2012, 1479.
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34 Der Insolvenzschuldner kann nach der Rechtsprechung des BAG gegen ein nach Eröff-
nung des Insolvenzverfahrens ergangenes Urteil mit einem Rechtsmittel geltend ma-
chen, der Rechtsstreit sei infolge der Eröffnung des Insolvenzverfahrens vor Urteils-
verkündung nach § 240 ZPO unterbrochen worden, wenn das mit der Sache befasste Ge-
richt diese Rechtsfolge außer Acht gelassen und ein Urteil verkündet hat, durch das der
Insolvenzschuldner materiell beschwert ist.20 Unerheblich ist, dass während des Insol-
venzverfahrens aus diesem Urteil gem. § 89 Abs. 1 InsO grundsätzlich nicht vollstreckt
werden darf. Das zeigt sich bereits am Beispiel des Feststellungsurteils, das einer Voll-
streckung nicht zugänglich ist. Dennoch kann das Urteil Grundlage für weitere Eingriffe
in Rechtspositionen des Verurteilten sein. Ist beispielsweise festgestellt, dass ein Ar-
beitsverhältnis besteht, kann dies Grundlage für spätere Annahmeverzugsansprüche sein.
Im Übrigen können die Insolvenzgläubiger nach Aufhebung des Insolvenzverfahrens ihre
restlichen Forderungen gegen den Schuldner unbeschränkt geltend machen (§ 201 Abs. 1
InsO).

35 Ein durch die Eröffnung des Insolvenzverfahrens unterbrochener Rechtsstreit kann nur
nach den Vorschriften der Insolvenzordnung aufgenommen werden (§ 240 S. 1 ZPO).
Nach § 87 InsO können Insolvenzgläubiger – im Gegensatz zu aus- und absonderungs-
berechtigten Gläubigern sowie Massegläubigern (§ 86 Abs. 1 InsO) – ihre Forderungen
nur nach den Vorschriften über das Insolvenzverfahren, also durch Anmeldung zur In-
solvenztabelle gem. §§ 174 ff. InsO verfolgen.21

36 Die Durchführung des insolvenzrechtlichen Feststellungsverfahrens dient dabei dem
Interesse der Gesamtheit der Insolvenzgläubiger. Durch das Prüfungsverfahren soll ihnen
die Möglichkeit eröffnet werden, sich an der gerichtlichen Auseinandersetzung über die
Begründetheit der Forderung zu beteiligen.22

37 Können lediglich Insolvenzforderungen betroffen sein, kann ein bisher anhängiges Ver-
fahren nur nach dem Durchlaufen des insolvenzrechtlichen Feststellungsverfahrens
aufgenommen werden (§ 87, §§ 174 ff. InsO).23

20 Vgl. BAG v. 24.1.2001 – 5 AZR 228/00, ZInsO 2001, 727, 728; BAG v. 26.6.2008 – 6 AZR 754/06, DZWIR
2009, 19; zum Konkursverfahren BGH v. 16.1.1997 – IX ZR 220/96, NJW 1997, 1445; BGH v. 21.6.1995 –
VIII ZR 224/94, AP ZPO § 240 Nr. 4; RG v. 15.11.1906 – VI 111/06, RGZ 64, 361, 363.

21 BGH v. 23.12.1953 – VI ZR 1/52, LM § 146 KO Nr. 5; BGH v. 15.10.2004 – V ZR 100/04, NJW-RR 2005, 241
= ZIP 2004, 2345.

22 BGH v. 21.2.2000 – II ZR 231/98, NJW-RR 2000, 1156 = ZIP 2000, 705; BGH v. 23.10.2003 – IX ZR 165/02,
NJW-RR 2004, 1050 = ZIP 2003, 2379.

23 Vgl. Zwanziger, § 185 Rn 26; MüKo-ZPO/Gehrlein, § 240 Rn 33; Smid, § 86 Rn 2; MüKo-InsO/Schumacher,
§ 86 Rn 12; vgl. auch BAG v. 12.4.1983 – 3 AZR 73/82, AP Nr. 3 zu § 240 ZPO und BGH v. 21.2.2000 – II ZR
231/98, NJW-RR 2000, 1156 = ZIP 2000, 705 zur Konkursordnung.

§ 1 Beendigung des Arbeitsverh�ltnisses in der Insolvenz
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38Praxistipp

Eine solche Aufnahme nach § 179 Abs. 1, § 180 Abs. 2 InsO setzt als Prozessvoraus-
setzung24 das Vorliegen einer zur Insolvenztabelle angemeldeten, geprüften und be-
stritten gebliebenen – und bei Feststellungsansprüchen ggf. nach § 45 InsO umgerech-
neten – Forderung des Gläubigers voraus.25 Der Streitwert einer Insolvenzfeststel-
lungsklage entspricht dem Betrag der zu erwartenden Insolvenzquote.26

39Bei bestimmten Passivprozessen richtet sich die Aufnahme des Verfahrens nach § 86
InsO. Nach § 86 Abs. 1 InsO können Rechtsstreite, die zur Zeit der Eröffnung des Insol-
venzverfahrens gegen den Gemeinschuldner anhängig sind, sowohl vom Insolvenzver-
walter als auch vom Gegner aufgenommen werden, wenn u.a. eine „Masseverbindlich-
keit“ (§ 86 Abs. 1 Nr. 3 InsO) betroffen ist. Der Begriff der Masseverbindlichkeit wird
durch die Regelungen der §§ 54, 55 InsO abschließend bestimmt. Masseverbindlichkeiten
sind zum einen die Kosten des Insolvenzverfahrens (§ 54 InsO) und zum anderen die
in § 55 InsO aufgeführten Verbindlichkeiten, die i.d.R. erst nach Eröffnung des Insol-
venzverfahrens begründet werden und einer ordnungsgemäßen Verfahrensabwicklung
dienen.27

40Hinweis

Berühmen sich Gläubiger nicht vorinsolvenzlich entstandener Rechte gegen die Insol-
venzmasse, sondern sog. Masseansprüche, können sie einen Rechtsstreit auch gegen
den Insolvenzverwalter führen. Wenn in Wahrheit nur eine Insolvenzforderung vor-
liegt, ist eine Klage gegen den Insolvenzverwalter jedoch nicht unzulässig, sondern
unbegründet.28

2. Verfahrensunterbrechung in arbeitsrechtlichen Streitigkeiten

41Zu den Masseverbindlichkeiten nach § 55 Abs. 1 Nr. 2 InsO zählen vor allem Ansprüche
aus gegenseitigen Verträgen wie Arbeitsverhältnisse, die nach Eröffnung des Insolvenz-
verfahrens zu erfüllen sind. Deshalb können Masseverbindlichkeiten durch Bestands-
schutzprozesse betroffen werden, wenn der Fortbestand des Arbeitsverhältnisses über

24 BGH v. 23.10.2003 – IX ZR 165/02, NJW-RR 2004, 1050 = ZIP 2003, 2379.
25 BGH v. 26.5.1953 – V ZR 71/52, LM § 146 KO Nr. 1; BGH v. 8.11.1961 – VII ZR 149/60, NJW 1962, 153, 154;

BGH v. 21.2.2000 – II ZR 231/98, NJW-RR 2000, 1156 = ZIP 2000, 705.
26 LAG Kiel v. 27.7.2015 – 3 Ta 131/15, ZIP 2015, 2248.
27 MüKo-InsO/Hefermehl, § 55 Rn 1 f.
28 St. Rspr. des BAG, vgl. BAG v. 27.9.2007 – 6 AZR 975/06, BB 2008, 787 = ZIP 2008, 374; dazu EWiR 2008,

335 (Holzer); BAG v. 27.4.2006 – 6 AZR 364/05, AP Nr. 3 zu § 38 InsO = EzA § 55 InsO Nr. 12; BAG v.
4.12.2002 – 10 AZR 16/02, BAGE 104, 94; BAG v. 31.3.2004 – 10 AZR 253/03, BAGE 110, 135; BAG v.
19.1.2006 – 6 AZR 529/04, BAGE 117, 1.

A. Die Arbeitgeberstellung in der Insolvenz § 1
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den Eröffnungszeitpunkt hinaus im Prozess geltend gemacht wird29 bzw. wenn die maß-
geblichen Verhältnisse, die den Streitgegenstand bilden, nach der Eröffnung des Insol-
venzverfahrens liegen.30

42 Vor Eröffnung des Insolvenzverfahrens begründete Ansprüche und Forderungen können
– wie insbesondere § 108 Abs. 2 InsO zeigt – keine Masse-, sondern nur Insolvenzforde-
rungen sein.31

43 Ein Kündigungsschutzprozess wird durch die Eröffnung des Insolvenzverfahrens unter-
brochen, weil eine Kündigungsschutzklage regelmäßig die Insolvenzmasse betrifft, da
bei einer Unwirksamkeit der Kündigung das Arbeitsverhältnis noch fortbesteht und
die erfolgreiche Kündigungsschutzklage den Weg für vermögensrechtliche Ansprüche
ebnet.32

44 Betrifft eine Bestandsschutzstreitigkeit (Einhaltung der Kündigungsfrist) jedoch aus-
schließlich einen Zeitraum vor Insolvenzeröffnung, so kann der Rechtsstreit nur nach
Durchführung des insolvenzrechtlichen Feststellungsverfahrens wieder aufgenommen
werden.33

45 Hat das Arbeitsgericht einen Beschluss über die nachträgliche Zulassung der Kündi-
gungsschutzklage gefasst, bevor die Unterbrechung des Verfahrens durch Insolvenz-
eröffnung eingetreten ist, kann der Beschluss an die nicht von der Insolvenz betroffene
Gegenpartei noch wirksam zugestellt werden. Für diesen nicht verkündeten Beschluss
gilt § 249 Abs. 3 ZPO entsprechend, nicht § 249 Abs. 2 ZPO. Die Frist für die sofortige
Beschwerde läuft in diesem Fall nicht; sie beginnt aber mit der Zustellung der Aufnahme
des Verfahrens durch den Insolvenzverwalter (§ 249 Abs. 1 ZPO). Eine nochmalige Zu-
stellung des Beschlusses über die nachträgliche Klagezulassung setzt keine neue Frist in
Lauf.34

46 Der durch die Eröffnung des Insolvenzverfahrens gem. § 46 Abs. 2 ArbGG, § 240 S. 1
ZPO unterbrochene Rechtsstreit bleibt unterbrochen, wenn die Aufnahme des Verfah-
rens unwirksam war.35 Während einer solchen Verfahrensunterbrechung nach §§ 239,

29 Vgl. Zwanziger, § 185 InsO Rn 19; Smid, § 55 Rn 32; MüKo-InsO/Hefermehl, § 55 Rn 159; Kübler/Prütting/
Pape, InsO, § 55 Rn 45 und 53; Berscheid, ZInsO 1999, 205, 207; siehe auch BAG v. 15.12.1987 – 3 AZR
420/87, BAGE 57, 152.

30 LAG Baden-Württemberg v. 18.4.2002 – 4 Sa 84/01, ZInsO 2003, 100.
31 Smid, § 55 Rn 32; MüKo-InsO/Hefermehl, § 55 Rn 161; Kübler/Prütting/Pape, InsO, § 55 Rn 56; Kübler/Prüt-

ting/Lüke, InsO, § 86 Rn 13.
32 BAG v. 18.10.2006 – 2 AZR 563/05, DB 2007, 1148 = NZA 2007, 765 = ZIP 2007, 745; dazu EWiR 2008, 253

(Naraschewski).
33 BAG v. 18.10.2006 – 2 AZR 563/05, DB 2007, 1148 = NZA 2007, 765 = ZIP 2007, 745; dazu EWiR 2008, 253

(Naraschewski).
34 LAG Nürnberg v. 29.9.2004 – 6 Ta 101/04, ZIP 2004, 2207; dazu EWiR 2005, 237 (Moll/Henke).
35 Vgl. BGH v. 26.5.1953 – V ZR 71/52, LM KO § 146 Nr. 1; BGH v. 21.2.2000 – II ZR 231/98, NJW-RR 2000,

1156 = ZIP 2000, 705.
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