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markt und den anhaltenden Arbeitskraftemangel diirfte es aber
nur fiir die Wenigsten keine zeitnahe Anschlussverwendung
geben.

Dabher gilt: ,Lieber ein Ende mit Schrecken, als ein Schrecken
ohne Ende“. So versuchte auch der preuBische Offizier Ferdi-
nand von Schill im Jahr 1809 die Bevolkerung PreuBens zum
Aufstand gegen die Napoleonische Besatzungsmacht zu mo-
bilisieren. Kurzfristig leider erfolglos, landete doch sein abge-

Aufsatze

schlagener Kopf in Spiritus auf dem Schreibtisch von Napo-
leon. Aber nur wenige Jahre spiter erhob sich Preufen mit
seinen Verbiindeten doch gegen die Besatzer und trug den Sieg
in den Befreiungskriegen davon. Und wer weil3: vielleicht
erhebt sich ja aus den Trimmern von Karstadt-Kaufhof in
wenigen Jahren ein neues, besseres Unternehmen mit einem
zukunftsfihigen Geschéftsmodell. Uns allen wére es zu wiin-
schen.

Prof. Dr. Christoph Thole und Dr. Christian Holzmann™

Konzerninterne Cost-Plus-Vertrage im Sanierungsverfahren und
der Umgang mit dem Insolvenzgeldeffekt

Es diirfte eine hiufige Konstellation in der Praxis sein: Inner-
halb eines Konzernverbunds iibernimmt eine Gesellschaft dau-
erhaft die Aufgabe, als ,Werkbank® im Konzern die vertriebe-
nen Leistungen oder Waren herzustellen. Diese Gesellschaft
stellt die notwendigen Arbeitnehmer ein und fungiert insoweit
als Arbeitgeberin, wird aber im Ubrigen nicht selbst werbend
titig, sondern erzielt lediglich Innenumsitze und ist im Ubrigen
ganz von der konzerninternen Finanzierung abhingig. Die
Vermarktung der Produkte und den gesamten Vertrieb nach
auBen tibernimmt eine Vertriebsgesellschaft, meist eine ent-
sprechende Obergesellschaft im Konzernverbund. Dazu schlie-
Ben diese (hier sog.) ,Vertriebsgesellschaft* und die (hier sog.)
»~Arbeitgebergesellschaft“ entsprechende Geschiftsbesorgungs-
und/oder Austauschvertrige, mithin Intercompany-Vertrige,
in denen der Arbeitgebergesellschaft fiir die Erbringung der
Leistungen ein meist handelsbilanziell an die Gewinn- und
Verlustrechnung angekniipfter Kostenersatz samt einem Ge-
winnzuschlag nach MaBgabe bestimmter Berechnungsmetho-
den, z.B. nach der Cost-Plus-Methode, zugesagt wird.

I. Das Problem des Insolvenzgeldeffekts

Solange der Konzern gesund wirtschaftet, werfen diese Leis-
tungsbeziehung und die Abwicklung dieser Vertrige in der
Regel wenig Probleme auf. Rutschen beide Konzerngesell-
schaften allerdings ins Insolvenzverfahren, stellt sich die Frage
nach dem Schicksal des entsprechenden Vertrags und nach
dem weiteren Fortbestand der entsprechenden Berechnungs-
grundlage fiir den Leistungsaustausch zwischen den Gesell-
schaften. Das betrifft weniger das eréffnete Verfahren als
vielmehr das fiir eine Sanierungsperspektive besonders neu-
ralgische Eroffnungsverfahren. Es droht ein Konflikt mit in-
solvenzrechtlichen Verfahrens- und Verteilungsgrundsitzen.

*

Der Erstautor ist Professor an der Universitit zu K6ln und Direktor des
Instituts fiir Verfahrensrecht und Insolvenzrecht. Er war im Rahmen
einer gutachterlichen Stellungnahme in einem Insolvenzverfahren mit
dem Thema des Beitrags befasst; der Beitrag geht in einigen Teilen
darauf zuriick. Der Zweitautor ist Rechtsanwalt und Partner der
bundesweit tatigen Restrukturierungs- und Insolvenzverwalterkanzlei
Brinkmann & Partner. Er war Sachwalter in dem angesprochenen
Insolvenzverfahren. Mehr iiber die Autoren erfahren Sie auf S.III

Das betrifft insbesondere den Grundsatz der rechtlichen Tren-
nung der Massen bei Konzernverbiinden. Die Bildung einheit-
licher Masse ist unter keinen Umstédnden statthaft, auch nicht
bei Vermogensverflechtung. Eine substantive consolidation
kennt das deutsche Insolvenzrecht nicht. Jedes Verfahren ist
mit Blick auf die Mehrung der jeweiligen Masse zu fiihren.
Insoweit ist von dem Grundsatz auszugehen, dass im Insol-
venzverfahren die Massen getrennt zu betrachten sind und die
rechtliche Selbststindigkeit der einzelnen Insolvenzverfahren
und folglich auch der jeweiligen Er6ffnungsverfahren zu wah-
ren ist. Das mit § 1 InsO verkniipfte Ziel der bestmdoglichen,
gleichméBigen Gldubigerbefriedigung' ist in den jeweiligen
Verfahren zu verfolgen. Die insolvenzrechtlichen Vorgaben
fiir das eroffnete Verfahren gelten zwar wéhrend eines Eroff-
nungsverfahrens noch nicht in vollem Umfang, wohl aber ist
anerkannt, dass die insolvenzrechtlichen Wertungen eine ge-
wisse ,Vorwirkung® auf das Eréffnungsverfahren entfalten.?
Das ist insbesondere fiir das Schutzschirmverfahren schon
deshalb anzuerkennen, weil in einem solchen Verfahren vor
Eroffnung die maBgeblichen Weichen fiir den angestrebten
Insolvenzplan gestellt werden. Es gehort zu den Grundpflich-
ten, die Masse bestmoglich zu verwerten sowie die Masse zu
erhalten und zu sichern. Bereits im Er6ffnungsverfahren hat
der vorldufige (Eigen-)Verwalter die Pflicht gegentiber den
Insolvenzglaubigern, die vorhandene Haftungsmasse nach
Moglichkeit zu erhalten und vermeidbare Masseminderungen
gemidB dem Wirtschaftlichkeitsgebot zu unterbinden.? Zur
Masseverwaltungspflicht gehort auch ein allgemeines Wert-
mehrungsgebot.* Es gibt auch eine Pflicht zur optimalen Ver-
fahrensabwicklung.” Der vorliufige Sachwalter hat die Einhal-
tung der vorgenannten Pflichten zu {iberwachen und darauf
hinzuwirken.

Wie verhilt sich das Trennungsgebot zu der Struktur von
entsprechenden Cost-Plus-Vertriagen?

1 BGH NZI 2020, 671 Rn. 26.
BGHZ 162, 143, 149 = NZI 2005, 215; BGH, WM 2007, 2246 Rn. 17;
Ganter NZI 2012, 433 Fn. 9.

3 BGH ZIP 1987, 1586, 1588.

4  BGH NZI 2017, 442 Rn. 13; Uhlenbruck/Sinz, InsO, 15. Aufl. 2019,
§ 60 Rn. 14.

5  Uhlenbruck/Sinz, InsO, 15. Aufl. 2019, § 60 Rn. 16.
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Die Thematik ist bisher wenig ausgeleuchtet. Zentral (aber
nicht ausschlieBlich) betrifft es insbesondere den Insolvenz-
geldeffekt. Auf der Ebene der Arbeitgebergesellschaft erfolgt
im Eréffnungsverfahren regelméBig eine Insolvenzgeldvorfi-
nanzierung, denn diese Gesellschaft ist die maBgebliche Ar-
beitgeberin; es fallen also keine liquiditdtswirksamen Netto-
lohnauszahlungen auf der Ebene dieser Gesellschaft an. Rein
buchhalterisch und formal bleibt naturgemis die Arbeitgeber-
gesellschaft mit den arbeitsvertraglichen Zahlungspflichten
gegeniiber den Arbeitnehmern belastet, doch wirtschaftlich
und jedenfalls im Hinblick auf den Liquiditdtsabfluss wird
die Gesellschaft im Umfang der Insolvenzgeldvorfinanzierung
erst spater durch die Quotenforderung der Bundesagentur fiir
Arbeit (BfA) belastet.

1. Grundsatz: Fortbestand von Intercompany-Vertrigen im
Eroffnungsverfahren

Was den Vertrag angeht, ist das Erfiillungswahlrecht des § 103
InsO i.V. m. § 279 InsO zwar nicht schon deshalb ausgeschlos-
sen, weil es sich um einen Gesellschaftsvertrag handelte, denn
der Vertrag ist nicht genuin gesellschaftsvertraglicher Natur,
sondern betrifft die Leistungsbeziehungen zwischen verbun-
denen Gesellschaften. Das Verwalterwahlrecht greift aber erst
ab Verfahrenser6ffnung. Auch bei gesellschaftsvertraglichen
bzw. konzernrechtlichen Verlustiibernahmepflichten wird da-
von ausgegangen, dass (erst) ab Verfahrenseroffnung die Ver-
lustiibernahmepflicht beendet ist bzw. der Unternehmensver-
trag von beiden Seiten gekiindigt werden kann.® Der Vertrag
besteht daher zunéchst fort. Er verliert nicht schon mit Eintritt
in das Eroffnungsverfahren seine Wirksamkeit oder Giiltigkeit,
sofern er nicht nach MaBgabe moglicher weitergefasster ver-
traglicher Kiindigungsrechte zuléssig’ gekiindigt wird.

Dieser Grundsatz des unveridnderten Fortbestands von ent-
sprechenden Intercompany-Vertridgen im Er6ffnungsverfahren
ist auch keineswegs gering zu schitzen, weil dies sowohl dem
zivilrechtlichen Bestand des Vertrags entspricht als auch in-
solvenzrechtlich im Eréffnungsverfahren eine umfassende An-
passung von Vertrdgen weder geboten noch gestattet ist. Dass
dann reflexartig und je nach Ausgestaltung der Intercompany-
Beziehungen ein Insolvenzgeld(vorfinanzierungs)effekt bei der
Arbeitgebergesellschaft eintritt, der (nur) den Glaubigern dieser
Gesellschaft zugutekommt, ist grundsétzlich hinzunehmen.

Im Ubrigen ist es grundsitzlich auch denkbar, dass die Arbeit-
gebergesellschaft ihre Leistungen extern auf dem Markt zu
marktgerechten Preisen anbieten wiirde. Dann ist es auch
angezeigt, dass sie eben diese Preise erzielt; stets vorausgesetzt,
ein solches Anbieten am Markt wére in diesem Stadium un-
problematisch moglich.

Unproblematisch ist es auch, wenn die Liquiditéit ausreichend
ist, um das vertraglich vorgesehene Regime der Intercompany-
Beziehungen weiter aufrechtzuhalten. Schwierig wird es aber,
wenn ersichtlich eine Gesamtsanierung der Gruppe nicht még-
lich oder gefihrdet sein wird, weil und sofern die Vertriebs-
gesellschaft nicht hinreichend Liquiditit hat, um den Vertrag
unverdndert fortzufithren. Will man fiir diese Fille nun an-
nehmen, die Kostenerstattungspflicht der Vertriebsgesellschaft
gegeniiber der Arbeitgebergesellschaft bestehe uneinge-
schrinkt fort, hat dies den fiir die Sanierungsstrategie nach-
teiligen Effekt, dass bei dieser - im Konzern meist dominanten
und zentralen - Gesellschaft unwiederbringlich Liquiditat ab-
flieft, die dann im Ergebnis ,nur“ dazu dienen wiirde, die
Quotenerwartung der Glaubiger der Arbeitgebergesellschaft,

6 BGHZ 103, 1, 6f.; OLG Brandenburg ZIP 2006, 1675; OLG Schleswig
ZInsO 2015, 1745; vgl. OLG Diisseldorf ZIP 2021, 2546.

7  Zur Frage der Zuléssigkeit von Kiindigungen im Insolvenzfall BGH
27.10.2022 - IX ZR 213/21, NJW 2023, 603.

d. h. meist allein jene der BfA, zu verbessern und das dortige
Sozialplanvolumen zu erhohen. Der Insolvenzgeldeffekt kame
vollstindig der Arbeitgebergesellschaft zugute. Gleichzeitig
konnte der Liquiditdtsentzug auf der Ebene der Vertriebsgesell-
schaft die Sanierung des gesamten Verbunds gefihrden.

Umgekehrt: Wiirde man annehmen, die Vertriebsgesellschaft
miisste gar keine Erstattung von Lohnanteilen an die Arbeit-
gebergesellschaft mehr vornehmen, wiirde de facto der Insol-
venzgeldeffekt vollstindig an die Vertriebsgesellschaft durch-
gereicht, letztlich zu Lasten der BfA und anderer Glaubiger der
Arbeitgebergesellschaft, die ihre (Erstattungs-)Forderungen
nur gegen eine entsprechend geringer ausgestattete Masse
durchsetzen konnten. Eine Belastung der Vertriebsgesellschaft
konnte dann im spiteren er6ffneten Verfahren - wenn iber-
haupt - in dem Umfang erfolgen, in dem die Arbeitgebergesell-
schaft wiederum (wohl in der Regel als Insolvenzforderungen
zu qualifizierende) Erstattungsanspriiche bei der Vertriebsge-
sellschaft nach MaBgabe des Intercompany-Vertrags geltend
machen konnte; sie ginge also jedenfalls nicht tiber die Quo-
tenzahlung an die BfA hinaus.

Rein faktisch konnte zwar die Arbeitgebergesellschaft Druck
auf die Vertriebsgesellschaft ausiiben, indem sie ihre Leistun-
gen gegeniiber der Vertriebsgesellschaft zurtickhilt. Doch wire
dies ein gefdhrlicher und haftungstrichtiger Weg, weil die
Arbeitgebergesellschaft damit der Sanierung den TodesstoB
versetzen konnte, wenn und weil doch das Wohl und Wehe
aller beteiligten Gesellschaften miteinander verbunden ist. Die
Zurtickhaltung schadete daher den Interessen dieses eigenen
Verfahrens. Dariiber hinaus stellt sich oft das rein praktische
Problem, dass die handelnden Personen auf beiden Seiten
dieselben sind; jedenfalls die Person des vorldufigen Insol-
venzver- oder Sachwalters ist oft identisch.

2. Explizite Anpassung des Vertrags im Eroffnungs-
verfahren

Eine ausdriickliche vertragliche Anpassung des laufenden Ver-
trags im Er6ffnungsverfahren/Schutzschirmverfahren wére
zwar moglich, aber es kime die Frage auf, ob der vorldufige
Verwalter oder Sachwalter dem fiir das eine oder andere Ver-
fahren zustimmen diirfte. Das ist zwar grundsétzlich denkbar,
denn selbst wenn etwa die Arbeitgebergesellschaft auf Kos-
tenerstattung teils verzichtete und der Vertrag entsprechend
modifiziert wiirde, kénnte dies im Interesse der Sanierung auch
dieser eigenen Gesellschaft gerechtfertigt sein. Freilich ist dies
fir den Einzelfall auszuloten. Kénnte die Gesellschaft ihre
Leistungen problemlos anderweitig auf dem Markt anbieten
(was allerdings meist schon wegen der notwendigen Investi-
tionen etc. nicht zeitnah zu bewerkstelligen sein diirfte), wire
aus Sicht dieser Arbeitgebergesellschaft eine Sanierung nicht
zwingend im Konzernverbund anzustreben.

Es erscheint beispielsweise auch denkbar, eine dem tatsich-
lichen Aufwand entsprechende Erlosverteilungsabrede auf In-
tercompany-Ebene zu schlieBen. Ist von hinreichender Durch-
fiihrbarkeit dieser Abrede auszugehen, wiirde damit die Arbeit-
gebergesellschaft letztlich marktgerecht vergiitet werden, und
dem Gebot der Massemehrung und -sicherung wire geniige
getan. Dazu kénnte beispielsweise der zu erwartende Gewinn,
der bei der Vertriebsgesellschaft aufgrund der AuBenumséitze
entsteht, nach dem tatséchlichen Umfang an der Leistungs-
erbringung oder Herstellung des Produkts auf die an der
Leistung beteiligten Gesellschaften verteilt werden. Ist dann
der Anteil der Arbeitgebergesellschaft relativ gesehen sehr
hoch, ist das unproblematisch, weil es eben dem Wert der
eigenen Leistungen der beteiligten Gesellschaften entspricht
und zumal lediglich Gewinne verteilt werden, also Uberschiisse
entstanden sind. Zudem entspricht ein solches vertragliches
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Abwicklungsmodell wiederum der tatsdchlich gelebten Struk-
tur der internen Leistungsbeziehungen.

3. Das Verstindnis des bestehenden Vertrags als Aus-
legungsproblem

Damit bleiben die Fille, in denen Erlose nicht mehr im aus-
reichenden MaBe zu erwarten sind oder der Liquiditidtsabfluss
bei der Vertriebsgesellschaft die Konzernsanierung gefahrdet,
wihrend dann gleichzeitig der Insolvenzgeldeffekt nur bei der
Arbeitgebergesellschaft eintrdte. Dann fragt sich, ob von dem
Grundsatz des unverdnderten Fortbestands des Vertrags aus-
nahmsweise im Eréffnungsverfahren abgeriickt werden darf.

Die Losung kann hier nicht ausschlieBlich insolvenzrechtlich
gefunden werden, sondern es handelt sich in erster Linie um
ein vertragsrechtliches Problem. Auch wenn jeder Vertrag
anders ist und es auf den Einzelfall ankommt, so lassen sich
doch einige Aspekte herausfiltern:

a) Wie ist der Kostenbegriff des Vertrags zu verstehen?

Es stellt sich zunichst die Frage, welcher Kostenbegriff dem
Intercompany-Vertrag zugrunde liegt. Geht es um einen pa-
gatorischen Begriff, wird es regelméBig schon fraglich sein, ob
man von einer Kostenbelastung der Arbeitgebergesellschaft
sprechen kann, wenn die Lohne letztlich mit den Mitteln der
BfA bzw. der Insolvenzgeldvorfinanzierung bezahlt werden.
Dann gibt es keine Liicke im Vertrag, weil eine Zahlungspflicht
nicht ausgelost ist.

Denkbar ist allerdings auch, dass die Kosten nach MaBgabe des
Vertrags kalkulatorisch bemessen werden und es gerade nicht
auf die Liquiditatswirksamkeit von Kosten auf der Ebene der
Arbeitgebergesellschaft ankommt.

b) Ist der Insolvenzfall vertraglich bedacht worden?

Geht man davon aus, dass die Lohne vom Kostenbegriff des
Vertrags erfasst sind, also eigentlich eine Zahlungspflicht im
Erdffnungsverfahren ausgeldst sein wiirde, stellt sich die wei-
tere Frage danach, ob der Insolvenzfall vertraglich im rechts-
geschiftlichen Willen bereits abgebildet ist.

Sind im Vertrag die insolvenzrechtlichen Implikationen bereits
abgebildet, wird regelméBig kein Raum fiir eine erginzende
Vertragsauslegung sein. Was Kiindigungsrechte angeht, kann
allenfalls fraglich sein, ob ein vertragliches Kiindigungsrecht
im Eréffnungsverfahren wirksam ist.® Davon abgesehen wire
es aber ex ante - grundsétzlich - zul&ssig, die Art der Kosten-
belastung an die gegebenen Umstinden vertraglich anzupas-
sen, etwa dergestalt, dass im Insolvenzeréffnungsverfahren
nur liquiditdtswirksame Belastungen erstattet werden sollen.

c) Die erginzende Vertragsauslequng oder Vertragsanpassung
bei Storung der Geschiiftsgrundlage

Lasst sich ein entsprechender Vertragswille nicht explizit er-
kennen, ist es eine Frage der ergidnzenden Auslegung des
Vertrags, ob und wie mit der geédnderten Sachlage umgegangen
werden soll. Haufig wird viel dafiir sprechen, dass die Ver-
tragsparteien den Fall der Doppelinsolvenz nicht bedacht ha-
ben, der Vertrag also liickenhaft ist. Der Gang in das Insolvenz-
verfahren bedeutet jeweils eine gesteigerte Gefahr einer Be-
triebsstilllegung und stellt faktisch ein nennenswertes Hinder-
nis fiir die Vertragsdurchfiihrung dar. Ist im Vertrag von
bloBen Verlusten die Rede, ist das noch keine hinreichende
Abbildung des Insolvenzfalls. Insofern wird man schon wegen
der unterschiedlichen Qualitdt der Ereignisse eine im Inter-
company-Vertrag vorgesehene Regelung zum Umgang mit
Verlusten bei der Vertriebsgesellschaft nicht als umfassende
Regelung des vertraglichen Vorgehens im Fall der (Doppel-)
Insolvenz ansehen kénnen.

8 Zu dieser Frage BGH NJW 2023, 603.

Die im Vertrag in aller Regel reflektierte wirtschaftliche Ver-
flechtung der Gesellschaften wird in der Doppelinsolvenz ge-
rade nicht mehr in der Weise durchfiihrbar sein, wie es der
Vertrag als Normalfall vorsieht, weil zwei rechtlich getrennte
Insolvenzverfahren gefiihrt werden miissen. Auf beiden Seiten
bedeutet das Insolvenzverfahren eine erhebliche Zisur, die sich
im Vertrag typischerweise nicht abgebildet findet. Das gilt auch
ungeachtet der Frage, ob jeweils Eigen- oder Fremdverwaltung
bestehen sollte, weil jedenfalls das Insolvenzverfahren in be-
sonderer Weise die Grundlagen des Vertrags verdndert. Man
kann einen Intercompany-Vertrag trotz der wohl verfolgten
Motivation, einen marktgerechten Fremdvergleich herzustel-
len, daher in der Regel nicht so verstehen, als sollten sein Inhalt
und seine Wirkungen vollig unbeeinflusst vom Insolvenzver-
fahren bleiben. Es spricht ggf. viel dafiir, dass schon der -
jeweils bereits gestellte — Eigeneroffnungsantrag beider Gesell-
schaften ein Umstand ist, bei dessen Eintritt sich die Vertrags-
parteien ein erneutes Nachdenken iiber die weitere Geschéfts-
beziehung auferlegt hitten, wenn dieser Fall bedacht worden
wire. Das gilt vor dem Hintergrund des insolvenzrechtlichen
Einzelbetrachtungsgrundsatzes, der eine geinderte Interessen-
lage in diesem Stadium bedeutet; hitten die Parteien die
Doppelinsolvenz bedacht, hitten sie die mit der Selbststindig-
keit der Verfahren und den konfligierenden Masseerhaltungs-
geboten verbundenen Konfliktpotentiale bedacht.

Vertrige sind so auszulegen, wie Treu und Glauben mit Riick-
sicht auf die Verkehrssitte dies erfordern, § 157 BGB. Der Wille
der Vertragsparteien ist anhand der Umstédnde und des Ver-
tragstextes zu erforschen. Dazu sind die mafBgeblichen fiir die
Auslegung relevanten Umstinde zu ermitteln.

Strukturell verwandt sind die Fille der Storung bzw. des Weg-
falls der Geschéftsgrundlage. Nach § 313 Abs. 1 BGB gilt:

~Haben sich Umsténde, die zur Grundlage des Vertrags gewor-
den sind, nach Vertragsschluss schwerwiegend veridndert und
hitten die Parteien den Vertrag nicht oder mit anderem Inhalt
geschlossen, wenn sie diese Verdnderung vorausgesehen hit-
ten, so kann Anpassung des Vertrags verlangt werden, soweit
einem Teil unter Berlicksichtigung aller Umsténde des Einzel-
falls, insbesondere der vertraglichen oder gesetzlichen Risiko-
verteilung, das Festhalten am unverinderten Vertrag nicht
zugemutet werden kann.”

Auch eine Vertragsanpassung geméaB § 313 Abs. 1 BGB kommt
wegen der gednderten Umstinde in Betracht. Eine eindeutige
Abgrenzung zwischen der ergidnzenden Vertragsauslegung
und dem seit 2002 gesetzlich normierten Institut des Wegfalls
der Geschiftsgrundlage ist unmoglich; teils wird auch ver-
treten, beides sei identisch.” Dieser dogmatische Streit kann
hier dahinstehen. Erkennt man, dass die Vertragsparteien den
Fall des gleichzeitigen Eintritts in eigenstindige Insolvenz-
eroffnungsverfahren nicht bedacht haben, ist zuvorderst zu
fragen, wie sie nach ihrem Willen verstindigerweise die Liicke
geschlossen hétten, wenn und soweit einem Teil das Festhalten
am unverdnderten Vertrag nicht zugemutet werden kann.

Hierzu ist zunéichst zu bemerken, dass es grundsétzlich nicht
als Fall des § 313 Abs. 1 BGB anerkannt wird, wenn eine Partei
in eine existenzbedrohende Krise oder Notlage gerit. Finke-
nauer schreibt dazu:'

»Eine Verschlechterung in den wirtschaftlichen Verhéltnissen
einer Partei ist allein deren Angelegenheit und berechtigt sie
nicht, deswegen eine (teilweise) Uberwiilzung des wirtschaft-
lichen Risikos auf die Gegenpartei zu begehren. Auch in
Extremfillen wirtschaftlicher Notlage oder Existenzgefihr-
dung sollte davon keine Ausnahme gemacht werden. Denn

9 MiinchKommBGB/Finkenauer, 9. Aufl. 2022, § 313 Rn. 41, 46 mit
weiteren Nachw.; Finkenauer AcP 213 (2013), 619.
10 MiinchKommBGB/Finkenauer, § 313 Rn. 225.
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in aller Regel wird auch der hypothetische Parteiwille bei
Abschluss des Vertrags nicht ergeben, dass die Parteien das
Risiko eines Vermogensausfalls des Schuldners auf den Glau-
biger verlagert hitten; das Problem der wirtschaftlichen Not-
lage ist in aller Regel ein externes, vertragsfremdes Element.*

Tatsdchlich hat auch der BGH fiir solche Félle eine Berufung
auf einen Wegfall der Geschiftsgrundlage nur fiir Ausnahme-
falle anerkannt.!' Es ist indes ein entscheidender Unterschied,
dass es bei der hier beleuchteten Situation gerade um eine
Situation geht, in der das Wirtschaftlichkeitsrisiko nicht als
externes, vertragsfremdes Element angesehen werden kann.

Im Grunde adressiert der gesamte Vertrag das Wirtschaftlich-
keitsrisiko, eben weil die Arbeitgebergesellschaft nur Innen-
umsitze ausfiihrt und allein die Vertriebsgesellschaft nach
auBen titig wird. Das ist ein entscheidender Unterschied zu
einem gewdhnlichen Austauschvertrag mit einem Dritten, ganz
abgesehen von der hier vorliegenden Situation der Insolvenz
beider Vertragspartner.

Wie bereits ausgefiihrt, sind sowohl bei einer Vertragsanpas-
sung nach § 313 BGB als auch nach MaBigabe der ergdnzenden
Vertragsauslegung mehrere gegenldufige Interessen in Ein-
klang zu bringen: Ist etwa als Ziel im Vertrag hervorgehoben,
dass die Arbeitgebergesellschaft eine brancheniibliche Rendite
erwirtschaften soll, kommt das Bestreben zum Ausdruck, der
Arbeitgebergesellschaft ndherungsweise die Stellung zu ver-
schaffen, die bei einem eigenen Auftreten auf dem Markt
erreichbar wire, was eigentlich fiir einen vollen Kostenersatz
sprache (sog. Arm’s-length-Prinzip). Ist aber ferner vereinbart,
dass bei einem Verlust bei der Vertriebsgesellschaft der Arbeit-
gebergesellschaft nur die Kosten ohne Gewinnaufschlag, je-
doch auch ohne Verlustbeteiligung, erstattet werden, so kann
dem bereits der Wille der Vertragsparteien entnommen werden,
zwar die Arbeitgebergesellschaft nicht fiir Verluste bei der
Vertriebsgesellschaft einstehen zu lassen, aber zugleich der
wirtschaftlichen Verflechtung und Abhingigkeit Rechnung zu
tragen. Die Arbeitgebergesellschaft muss es danach hinneh-
men, dass im Falle von Verlusten bei der Vertriebsgesellschaft
ihr Ersatzanspruch auf die entstandenen Kosten beschrinkt
wird (was, wenn man sich die Arbeitgebergesellschaft als
normalen externen Dienstleister vorstellte, sicherlich nicht
gewollt wire). Dann ldsst sich aus dem Vertragswerk wie auch
aus dem gesamten ,Setting” ableiten, dass nach dem im Ver-
trag zum Ausdruck gebrachten Willen die wirtschaftlichen
Abhiéngigkeiten beriicksichtigt werden sollen. Besonders deut-
lich wird das, wenn die Vertriebsgesellschaft vertraglich ein
gewisses Mitspracherecht bei operativen Entscheidungen der
Arbeitgebergesellschaft erhilt, indem ,kostenintensive Ent-
scheidungen“ auf der Ebene der Arbeitgebergesellschaft an
die Zustimmung der Vertriebsgesellschaft gebunden werden.

Die Umstinde konnen wegen der Besonderheiten der Bezie-
hung zwischen den Gesellschaften dafiir sprechen, dass ein
unverindertes Festhalten an dem Vertrag nicht zumutbar und
sanierungszweckwidrig ist. Die Insolvenzgeldvorfinanzierung
wird zwar, soweit ersichtlich, keinen Ertrag bedeuten, weil es
sich um einen (bloBen) Darlehenszufluss handelt, dennoch
handelt es sich ersichtlich um einen Liquiditdtsvorteil, der
dem jeweiligen Unternehmen zuflieft, wenn eine effektive
Belastung mit den Personalaufwendungen gerade nicht mehr
stattfindet. Bei der Insolvenzgeldvorfinanzierung handelt es
sich um ein anerkanntes Sanierungsinstrument,'* das in § 274
Abs.2 S.2 InsO als Teil der dem Sachwalter iibertragenen
Aufgaben bezeichnet wird. Man kann daher von einer grund-
séitzlichen Pflicht der Eigen- und Sachwaltung ausgehen, sich

11 BGHZ 17,317,327 = NJW 1955, 1187; OLG Diisseldorf NJW-RR 1996,
1419.
12 Statt vieler Hunold NZI 2015, 785.

fiir das eigene Verfahren um eine Insolvenzgeldvorfinanzie-
rung zu bemiihen, gerade weil damit die effektive Belastung
der Masse vermieden wird.” Es ist in der Insolvenzgeldvor-
finanzierung angelegt, dass im Ergebnis die BfA diesen Teil der
Betriebsfortfiihrung bezahlt; gerade deshalb hat der Gesetz-
geber ihre Riickgriffsanspriiche nach § 55 Abs. 3 InsO zu In-
solvenzforderungen herabgestuft. Die handelsbilanzielle Be-
trachtung kann im Insolvenzverfahren mit Blick auf die Glau-
bigerbefriedigung gerade nicht maBgeblich sein. Das zeigt sich
auch daran, dass im Insolvenzverfahren grundsitzlich nicht
mehr zu Fortfithrungswerten bilanziert wird* bzw. die Buch-
werte flir die Gldubigerbefriedigungsaussichten unerheblich
sind.

d) Leitlinien fiir eine erginzende Vertragsauslegung

Das fiihrt zu der Frage, wie eine ergdnzende Vertragsauslegung
konkret auszusehen hat. Hier kénnte je nach den Umstinden
des Einzelfalls insbesondere eine gewisse Kompromisslinie
angezeigt sein.

Es hilft zum Verstindnis der Konstellation, sich die Arbeit-
gebergesellschaft als einzige Arbeitnehmerin der Vertriebsge-
sellschaft vorzustellen. Dem entspricht ndmlich gerade die
Funktion der Arbeitgebergesellschaft als verldngerte Werk-
bank. Wire diese Gesellschaft Arbeitnehmerin der Vertriebs-
gesellschaft, wiirde die Insolvenzgeldvorfinanzierung bei der
Vertriebsgesellschaft dazu fiihren, dass die Arbeitgebergesell-
schaft (als gedanklich einzige Arbeitnehmerin der erstgenann-
ten Gesellschaft) das Insolvenzgeld erhielte und weiterarbeite-
te. Die Glidubiger der Vertriebsgesellschaft wiirden also von
dem Liquiditatsvorteil profitieren und damit zugleich von dem
Wettbewerbsvorteil. Das spricht fiir die Durchreichung, weil die
Vertriebsgesellschaft die Arbeitnehmer auch selbst hétte be-
schiftigen konnen.

Gleichzeitig miissten es aber in dem eben gedachten Szenario
die Glaubiger der Vertriebsgesellschaft hinnehmen, dass in
ihrem Insolvenzverfahren die BfA als Insolvenzglaubigerin
auftritt. D. h. die Gldubiger der Vertriebsgesellschaft miissten
sich eine Quotenverminderung gefallen lassen, weil die BfA
ebenfalls ihre Forderung in diesem Verfahren anmeldete. Dem-
gegeniiber werden bei einer Cost-Plus-Abwicklung die Glau-
biger der Vertriebsgesellschaft nicht mit der BfA-Insolvenz-
forderung konfrontiert. Es erscheint daher, gerade wenn es um
den hypothetischen Parteiwillen und die verstindige Wiirdi-
gung der dahinterstehenden wirtschaftlichen Interessen geht,
fraglich, warum die Glaubiger der Vertriebsgesellschaft davon
profitieren sollen, dass ,zuféllig* die Arbeitnehmer auf eine
eigene Arbeitgebergesellschaft ausgelagert sind. Die Glaubiger
der Vertriebsgesellschaft ersparen sich damit die Aufwendung
fiir die Quotenzahlung an die BfA.

Es ist daher fraglich, ob die Parteien jeweils eine Regelung
getroffen hitten, nach der die Arbeitgebergesellschaft von dem
Sanierungsinstrument der Insolvenzgeldvorfinanzierung
nicht, d. h. gar nicht profitieren sollte. Im Ergebnis sichert zwar
die Liquiditditswahrung bei der Vertriebsgesellschaft auch den
Fortbestand der mit ihr wirtschaftlich und rechtlich verbun-
denen Arbeitgebergesellschaft. Dennoch kann eine vollstindi-
ge Durchreichung des Liquiditdtseffekts unter den bei dem
hypothetischen Parteiwillen einzupreisenden insolvenzrecht-
lichen Vorgaben fragwiirdig sein, denn damit wiirden de facto
die Arbeitgebergesellschaft und damit deren Gldubiger auf den
Liquiditatsvorteil vollstindig verzichten. Das ist unter dem

13 BGH ZInsO 2017, 1813 Rn. 23. Vgl. auch Erbe NZI 2021, 753, 760.

14 Besteht fiir eine Kapitalgesellschaft ein Insolvenzgrund, weil sie
zahlungsunfihig und/oder iiberschuldet ist, liegen regelmiBig tat-
sdchliche Gegebenheiten i.S. d. § 252 Abs. 1 Nr.2 HGB vor, die der
Regelvermutung einer Fortfithrung der Unternehmenstétigkeit entge-
genstehen. Vgl. nur BGHZ 213, 374 (384) = NJW 2017, 1611 (1614);
BeckOGK/ Tiedchen, 1.9.2023, HGB § 252 Rn. 28.
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Gesichtspunkt des mit dem Insolvenzgeld verbundenen Wett-
bewerbsvorteils zwar eher unproblematisch, weil die Arbeit-
gebergesellschaft ihrerseits nicht am Markt tatig ist und ihre
Arbeitnehmer ja im Rahmen des Geschiftszwecks (verlangerte
Werkbank fiir die Vertriebsgesellschaft) auch tatsdchlich wei-
terarbeiten. Wohl aber ist dies problematisch unter dem Ge-
sichtspunkt des Masseerhalts, weil dann, wenn man sich nur
die Arbeitgebergesellschaft vorstellte, der Liquiditatseffekt bei
ihr verblieben wére. Stellte man sich weiter vor, die Arbeit-
gebergesellschaft nihme keine Vorfinanzierung vor (eine
Pflicht dazu bestand jedenfalls gegeniiber der Vertriebsgesell-
schaft nicht), dann wire auch tatsichlich liquiditatswirksamer
Personalaufwand entstanden.

Man kann zwar sagen, dieses Ergebnis entspreche eben den
eingegangenen bzw. nicht eingegangenen Glaubigerrisiken,
weil nur mit der Vertriebsgesellschaft kontrahiert wurde, er-
scheint aber dennoch als eine gewisse Willkiirlichkeit ange-
sichts des Umstands, dass die Vertriebsgesellschaft die Arbeit-
nehmer genauso gut auch selbst hétte beschaftigen konnen.

Wirtschaftlich stehen die Gldubiger der Vertriebsgesellschaft
also unter dieser gedanklichen Primisse um den Quotenbetrag
besser, der bei einer gedachten, hypothetischen Anmeldung der
BfA-Regressforderung im Verfahren der Vertriebsgesellschaft
an die BfA zu zahlen wire. Daher wird man davon ausgehen
konnen, dass die Glaubiger der Vertriebsgesellschaft einen
gewissen Zufallsgewinn in Gestalt des Quotenverbesserungs-
vorteils erzielen, wenn der Insolvenzgeldeffekt allein bei ihr
verbleiben wiirde.

Moglicherweise konnte die Arbeitgebergesellschaft zwar ihre
Quotenbelastung, die durch die Anmeldung der BfA in ihrem
eigenen Verfahren entsteht, dann auch tatsidchlich weiterrei-
chen, weil dies eine effektive Belastung wire. Das betrifft aber
einen Zeitpunkt nach Verfahrenseréffnung und ist deshalb
nicht gesichert, weil § 103 InsO greifen konnte und iiberhaupt
unklar ist, wie sich die Dinge nach Eréffnung entwickeln. Es
stellt sich bei Anwendbarkeit des § 103 InsO im Fall einer
Doppelinsolvenz die Frage, ob bei etwaiger Ablehnung der
Erfiillung durch beide Parteien Nichterfiillungsanspriiche nach
§ 103 Abs. 2 S. 2 InsO geltend gemacht werden diirfen.”® Wenn
es darum geht, was die Parteien hypothetisch gewollt hitten, so
hitten sie fiir das Insolvenzer6ffnungsverfahren die Unsicher-
heit, ob und inwieweit die wirtschaftliche Quotenbelastung
durch die BfA nach Verfahrenser6ffnung noch ausgeglichen
werden kann, eher vermieden und daher einen Ausgleich schon
fiir die Zeit vor Eréffnung vorgesehen.

II. Folgerungen und Notwendigkeit einer Kom-
promisslinie

Daraus lésst sich ableiten, dass es - je nach dem Ergebnis der
Auslegung und den Umstédnden des Einzelfalls! - im Grundsatz
sachgerecht und mit der ergidnzenden Vertragsauslegung ver-
einbar erscheinen kann, dass einerseits die Vertriebsgesell-
schaft der Arbeitgebergesellschaft einen wirtschaftlich nicht
angefallenen Personalaufwand nicht voll ersetzen muss, aber
andererseits die Beschriankung des Ersatzes auf den ,nur®
liquiditatswirksamen Aufwand dem (gedanklichen und mit
der bloBen Aufspaltung der Gesellschaften auf zwei Gesell-
schaft verbundenen) ,Quotenverbesserungsvorteil“ der Gliu-
biger der Vertriebsgesellschaft und der wirtschaftlichen Belas-
tung der Arbeitgebergesellschaft mit der Quotenforderung der
BfA nicht hinreichend Rechnung trigt. Diese wirtschaftliche
Belastung tritt im Grunde schon mit der Insolvenzgeldvorfi-
nanzierung ein bzw. sie ist darin angelegt, was es nahelegt,

15 Zeyns ZRI 2022, 569 ff.; Breitenbiicher, in: Graf-Schlicker, InsO,
6. Aufl. 2022, § 103 Rn. 29.

dass die Parteien diese Belastung auch schon zum Gegenstand
der hypothetischen erginzenden Abrede gemacht hitten.

Anders formuliert miisste die Vertriebsgesellschaft als Gegen-
leistung fiir die Erbringung der Dienstleistung durch die Ar-
beitgebergesellschaft neben den liquiditdtswirksamen Auszah-
lungen eigentlich nur, aber immerhin auch das ,bezahlen®, was
sie sich dadurch erspart hat, dass die BfA ihre Regressforde-
rungen nur im Verfahren der Arbeitgebergesellschaft anmel-
den wird. Dies erscheint als tauglicher Ansatz fiir eine den
vertraglichen Interessen gerecht werdende Losung, die weder
vollen Ersatz der BfA-Forderung, d.h. der nicht liquiditéts-
wirksamen Nettolohne einerseits noch iiberhaupt keinen Aus-
gleich andererseits vorsieht. Es erscheint nidmlich wie ein
gewisses Rosinenpicken, wenn zwar einerseits der Gedanke
der wirtschaftlichen Einheit fiir das Durchschlagen des Insol-
venzgeldvorteils auf die Vertriebsgesellschaft spricht, anderer-
seits aber die Belastung durch die verbleibende effektive Quo-
tenforderung nur bei der Arbeitgebergesellschaft angesetzt und
insoweit wieder auf die Trennung der Rechtstriger verwiesen
wiirde. Diesen Widerspruch hétten die Parteien verniinftiger-
weise bereinigt.

Nun lésst sich dieser ,Zufallsvorteil“ fiir die Gldubiger der
Vertriebsgesellschaft schwer prognostizieren. Daher wird man
pragmatische Losungen finden miissen. Die Losung kann,
wenn dies der konkrete Vertrag als Auslegungsergebnis zu-
ldsst, darin liegen, den Insolvenzgeldeffekt weitgehend durch-
zureichen, aber nur mit einer zumindest gewissen Kompensa-
tion der Arbeitgebergesellschaft durch die Vertriebsgesellschaft
fiir die fortbestehende Belastung mit den Arbeitslohnansprii-
chen (die in der Quotenforderung der BfA enthalten ist). Mog-
lich ist auch, dass die Arbeitgebergesellschaft die in ihrem
Insolvenzverfahren seitens der BfA angemeldeten und fest-
gestellten Insolvenzforderungen in dem Insolvenzverfahren
der Vertriebsgesellschaft anmeldet.

Die Praxis, mithin die Geschiftsleitungen, die Eigen- und
Insolvenzverwaltungen sowie die Sachwaltungen sind gefor-
dert, die jeweiligen Vertridge und ihr Schicksal im Er6ffnungs-
verfahren, namentlich im Schutzschirmverfahren, sorgfiltig zu
priifen. Vor allem der vorldufige Sachwalter ist hier gefordert,
sachgerechte Losungen anzuregen. Das Insolvenzgericht sollte
mit der Problematik vertraut gemacht werden.

III. Fazit

1. Ob Cost-Plus-Vertrige oder dhnliche Intercompany-Vertra-
ge im Fall einer Konzerninsolvenz im Rahmen des Schutz-
schirmverfahrens/Eroffnungsverfahrens unverindert fortge-
flihrt werden missen, hingt vom konkreten Inhalt des jewei-
ligen Vertrags und seiner Auslegung ab. Als Grundsatz ist
festzuhalten, dass die Vertrage zunichst unverindert fortbe-
stehen, aber es kann ausnahmsweise zu einer Anpassung
wegen der Storung der Geschiftsgrundlage kommen. Denkbar
ist auch, dass sich die Beteiligten im Er6ffnungsverfahren
explizit auf eine Anpassung des Vertrags einigen; hier ist dann
darauf zu achten, dass die Vorteilhaftigkeit des Vertrags aus
der jeweiligen Sicht der beteiligten Konzerngesellschaft zu
betrachten ist. So hat es ggf. fiir die Arbeitgebergesellschaft
keinen Sinn, sich weiter zu ungiinstigeren Konditionen an der
Intercompany-Beziehung zu beteiligen, wenn sie (was aller-
dings meist nicht so rasch umsetzbar sein diirfte) ihre bisher
nur konzernintern angebotenen Leistungen auf dem externen
Markt anbieten konnte. Allerdings wére es auch denkbar, neue
Vereinbarungen, z.B. Erlosverteilungsabreden nach tatsdch-
lichem Anteil an der Leistungserbringung abzuschliefen, die
insofern eine marktgerechte Vergilitung fiir die Arbeitgeberge-
sellschaft darstellen.
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2. Bestehen im Konzernverbund Cost-Plus-Vertridge oder dhn-
lich strukturierte Intercompany-Vertridge dergestalt, dass eine
Gesellschaft als Werkbank fiir eine andere Vertriebsgesellschaft
tatig wird und als Arbeitgebergesellschaft fungiert, stellt sich die
Frage, ob der Effekt der Insolvenzgeldvorfinanzierung vor dem
Hintergrund des insolvenzrechtlichen Trennungsgebots allein
bei der Arbeitgebergesellschaft verbleiben muss, wahrend die
nach auBen titige Gesellschaft die Personalkosten weiter voll an
die Arbeitgebergesellschaft zu erstatten hat. Dies ist zundchst
eine Frage des vertraglich verwendeten Kostenbegriffs. Haben
sodann die Parteien insoweit keine Vorsorge fiir den Insolvenz-
fall der Parteien getroffen, kommt eine ergdnzende Vertrags-
auslegung in Betracht. Sie kann zu dem Ergebnis fiihren, dass
Kostenersatz im Umfang der Insolvenzgeldfinanzierung nicht

mehr geschuldet ist. Allerdings wird eine vollstidndige Durch-
reichung des Insolvenzgeldeffekts an die Vertriebsgesellschaft
im Zweifel ebenfalls nicht dem Parteiwillen entsprechen.

3. Eigenverwaltungen, Sachwaltungen und Insolvenzverwal-
tungen sind gefordert, diesen Befund sorgféltig zu priifen und
pragmatische Losungen zu finden. Eine sanierungsférdernde
Losung kann im Lichte der Vertragsauslegung darin liegen, den
Insolvenzgeldeffekt einerseits weitgehend oder teilweise
durchzureichen, andererseits aber die fortbestehende Belastung
der Arbeitgebergesellschaft mit den Insolvenzforderungen der
BfA dadurch zu kompensieren, dass diese Insolvenzforderun-
gen in dem Insolvenzverfahren der Vertriebsgesellschaft wei-
tergereicht bzw. angemeldet werden.

Ulrich Stinnertz (Peano) und Dr. Knut Karnapp (Morgenstern)*

Kennst Du den Mailserver, kennst Du das Unternehmen

E-Mail-Auswertung und DSGVO

Information, Dialog, Entscheidung — wir kommunizieren in der
Arbeitswelt iiber E-Mails. Die marginalen bis explosiven Dinge,
die in der elektronischen Post eines Unternehmens stattfinden,
machen einen E-Mail-Server zu einer aussagekrdftigen Schatz-
truhe. Den Datenschatz eines Krisenunternehmens zu sichern,
ist einerseits imperativ. Aber was darf man andererseits ei-
gentlich damit tun? Was muss beim Recherchieren relevanter
Sachverhalte - beispielsweise fiir Anfechtungsklagen - beriick-
sichtigt werden?

I. Man muss Daten sichern, aber darf man sie auch
verarbeiten?

1. Wer ist datenschutzrechtlich Verantwortlicher?

»Verantwortlicher ist, wer allein oder gemeinsam mit anderen
tiber die Zwecke und Mittel der Verarbeitung von personen-
bezogenen Daten entscheidet” (Art.4 Nr.7 DSGVO0)'. Ob ein
Insolvenzverwalter (IV) datenschutzrechtlich Verantwortlicher
ist, hangt vom Insolvenzfall ab. Mit der Inbesitznahme (§ 148
Ins0)? und dem Ubergang der Verwaltungs- und Verfiigungs-
befugnis (§ 80 Ins0)’ sind der vorldufige ,starke* IV im Insol-
venzeroffnungsverfahren und der endgiiltige IV im eréffneten
Verfahren datenschutzrechtlich Verantwortliche. Der ,schwa-
che” vorldufige IV und der Sachwalter bei Insolvenzverfahren
in Eigenverwaltung und im Schutzschirmverfahren sind im
Insolvenzfall keine datenschutzrechtlich Verantwortlichen, da
in einer solchen Konstellation die Verwaltungs- und Verfii-
gungsbefugnis und die Hoheit iiber die Daten beim Schuldner
bleiben. Nimmt der IV die Insolvenzmasse nur teilweise in
Besitz oder gibt er den Besitz spéter wieder auf, ist er daten-
schutzrechtlich ebenfalls nicht mehr verantwortlich, sondern
der Insolvenzschuldner oder der Empfénger des Besitzes.

Eine Zusammenarbeit anlésslich der Jahrestagung im November 2023.
Mehr iiber die Autoren erfahren Sie auf S.IIL
www.datenschutz-grundverordnung.eu.
www.gesetze-im-internet.de/inso/.

3 www.gesetze-im-internet.de/inso/.

N —

2. Verarbeitung personenbezogener Daten

Als datenschutzrechtlich Verantwortlicher ist der IV durch
Art. 5 DSGVO (Schutz der Daten vor Verlust, Zerstorung oder
Schidigung)* und Art. 32 DSGVO (Sicherstellung der Verfiig-
barkeit und der raschen Wiederherstellbarkeit der Daten)® nicht
nur zur Sicherung von Schuldnerdaten berechtigt, sondern
unter Beriicksichtigung gesetzlicher Aufbewahrungs- und Ver-
nichtungsfristen dazu verpflichtet. Um dariiber hinaus den
gesicherten Datenbestand und die darin enthaltenen personen-
bezogene Daten verarbeiten zu diirfen, benotigt der IV eine
Rechtsgrundlage.

Daten, die der Insolvenzschuldner nicht verarbeiten durfte,
diirfen auch vom IV nicht verarbeitet werden. Dagegen diirfen
Daten, die der Insolvenzschuldner fiir eindeutig festgelegte
Zwecke verarbeiten durfte, fiir diese Zwecke auch vom IV
verarbeitet werden. Dazu gehéren Speicherung, Auswertung,
Loschung etc. Die Verarbeitung personenbezogener Daten, zu
denen auch E-Mails gehoren, unterliegt festgelegten Richtlini-
en der Zweckbindung, einem gesetzlich geregelten Erlaubnis-
tatbestand und in kritisch eingeschétzten und deshalb restrik-
tiven Ausnahmen einer nachtriglichen Zweckidnderung mit
rechtskonformer Einwilligung (Art. 5, 6 und 7 DSGVO)°.

Die DSGVO bietet also unter vorausgesetzter Abwéagung der
VerhiltnismaBigkeit Bedingungen und Méglichkeiten zur Ver-
arbeitung gesicherter Datenbestinde an.

II. Forensische Recherchen in E-Mail-Daten
1. Moglichkeiten durch forensische Recherchen

Um relevante Sachverhalte wie Anfechtungs- oder Geschéfts-
fiihrerhaftungsklagen zu priifen, erhédlt man durch das Aus-
werten von gesicherten Schuldnerdaten beachtliche Ergebnis-
se. Insbesondere die E-Mail-Korrespondenz eines Krisenunter-
nehmens bietet fiir den Nachweis von Glaubigerbenachteili-
gung und Haftungsfillen beispielsweise im Abgleich mit
Kontobewegungen, Belegen oder den Buchhaltungsunterlagen

4 www.datenschutz-grundverordnung.eu.
5  www.datenschutz-grundverordnung.eu.
6  www.datenschutz-grundverordnung.eu.





