Jolanta Schiirmeyer
Der polnische Lohnausfallschutz bei Insolvenz des Arbeitgebers1

1. Einfihrung

Deutsch-polnische Geschéftsverbindungen gehoren seit Langem zum tédglichen Bild der
globalisierten Wirtschaft. Eine der — fiir die betroffenen Unternehmen unangenehmen —
Folgen der wirtschaftlichen Verkniipfungen ist das Aufkommen deutsch-polnischer
Unternehmensinsolvenzen, die eine Fiille von wirtschaftlichen und rechtlichen Fragen
aufwerfen. Dieser Beitrag konzentriert sich auf die Frage nach dem Schutz der Arbeit-
nehmer vor Lohnausfall, wenn in Polen Arbeitnehmer beschiftigt werden.

Als Einfithrung in die Rechtsmaterie des polnischen Lohnausfallschutzes wird zu-
ndchst aufgezeigt, wann in Féllen einer Unternehmensinsolvenz die polnischen Vor-
schriften zum Zuge kommen. Sodann wird ein Uberblick iiber das polnische Recht
verschafft, der durch einen rechtsvergleichenden Blick auf das deutsche Insolvenzgeld-
recht bereichert werden soll. Auf die Darstellung der historischen Entwicklung des pol-
nischen Rechts wird verzichtet.” Es geht vielmehr darum, eine Bestandsaufnahme des
geltenden Rechts vorzunehmen, da dies bislang in der deutschen Rechtswissenschaft
nicht erfolgt ist.’

II. Anwendbares Recht

Deutsch-polnische Unternehmensinsolvenzen treten auf, sobald eine Insolvenz iiber das
Vermogen eines Unternehmens im Raum steht, welches sowohl in Polen als auch in
Deutschland geschéftlich titig ist. Insolvenzgeldrechtlich relevant wird diese grenziiber-
schreitende Unternehmensinsolvenz dann, wenn zumindest in einem der Staaten Arbeit-
nehmer beschiftigt werden.

Gem. Art. 9 InsG-RL* findet bei einer grenziiberschreitenden Titigkeit eines Unter-
nehmens das Insolvenzgeldrecht desjenigen Staates Anwendung, in dessen Hoheitsgebiet
der gewohnliche Beschiftigungsort der Arbeitnehmer liegt. Eine grenziiberschreitende
Tatigkeit in diesem Sinn liegt bereits vor, wenn ein in einem Mitgliedsstaat ansédssiges
Unternehmen zumindest in einem anderen Mitgliedsstaat eine feste wirtschaftliche Pra-

Die Verfasserin arbeitet derzeit an einer Dissertation zu diesem Thema.

Zum kurzen historischen Riickblick, vgl. J. Schiirmeyer, Polen: Gesetz tiber den Schutz der Arbeit-
nehmeranspriiche bei Zahlungsunfihigkeit des Arbeitgebers, WiRO 2015, S. 1 ff.; ausfiihrlich dazu
in polnischer Sprache, M. Gersdorf, Niewyplacalnos¢ pracodawcy w prawie pracy, Warschau 2002,
S. 10 ff.

> Zum frither geltenden Recht vgl. F. Zoll/A. Kraft/M. Thurner, Polnisches Insolvenzrecht, S. 148 ff.,
Wien 2002; zur Ubersetzung des Gesetzes v. 29.12.1993 in der Fassung v. 9.1.2002 vgl. 4. Kraft/
M. Thurner/T. Paintner, Polen: Gesetz tiber den Schutz der Arbeitnehmeranspriiche im Falle der
Insolvenz des Arbeitgebers, WiRO 2002, S. 370-375.

*  Richtlinie 2008/94/EG des europiischen Parlaments und des Rates vom 22. Oktober 2008 iiber den
Schutz der Arbeitnehmer bei Zahlungsunfihigkeit des Arbeitgebers. Diese Richtlinie stellt eine An-
derung der Richtlinie des Rates Nr. 80/987/EWG zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mit-
gliedstaaten tiber den Schutz der Arbeitnehmer bei Zahlungsuntihigkeit des Arbeitgebers dar. In An-
betracht der unterschiedlichen Regelungen in den Mitgliedsstaaten hat sie jedoch nur in den Grund-
zligen zu einer Harmonisierung gefiihrt (M. Brinkmann, KTS 2014, 381, 382, Fn. 2).
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senz hat, die durch das Vorhandensein von Personal gekennzeichnet ist. Eine Zweignie-
derlassung oder eine feste Niederlassung ist nicht erforderlich.’

Liegt der gewohnliche Beschéftigungsort der Arbeitnehmer in Polen, ist damit gem.
Art. 9 Abs. 2 InsG-RL das polnische Insolvenzgeldrecht anzuwenden. Hat der Arbeitge-
ber den Mittelpunkt seiner hauptsichlichen Interessen® demgegeniiber in Deutschland,
findet im Falle seiner Insolvenz gem. Art. 4 i. V. m. Art. 3 Abs. 1 EulnsVO’ das deut-
sche Insolvenzrecht Anwendung.® Hier zeigt sich somit eine Uberschneidung des deut-
schen Insolvenzrechts mit dem polnischen Insolvenzgeldrecht. Beschéftigt dieser Arbeit-
geber regelméfig sowohl in dem einen als auch in dem anderen Staat Arbeitnehmer, ist
die Folge des Art. 9 InsG-RL, dass er fiir die Beschéftigten im Inland das deutsche und
fiir diejenigen in Polen das polnische Insolvenzgeldrecht zu beachten hat.

II1. Der polnische Lohnausfallschutz

Das polnische Gesetz tiber den Schutz der Arbeitnehmeranspriiche bei Zahlungsunfahig-
keit des Arbeitgebers’ findet auf unterschiedliche Ereignisse der Zahlungsunfihigkeit
Anwendung, die tiber die Fille, in denen ein Insolvenzverfahren im Raum steht, hinaus-
gehen. Dariiber hinaus werden weitere Fille inldndischer formlicher Verfahren bei Ar-
beitsentgeltausfall wegen Fehlens entsprechender Vermogensmasse erfasst (Vgl. Art. 8
Abs. 1 Nr. 2 bis Nr. 6 u. o. . p."%). Zu nennen sind hier das Liquidationsverfahren ge-
geniiber staatlichen Unternehmen, das Auflosungsverfahren gegeniiber Handelsgesell-
schaften durch ein Gericht gem. dem polnischen Gesetzbuch iiber Handelsgesellschaf-
ten'', das Gewerbeausiibungsverbotsverfahren auf Grundlage der Vorschriften iiber die
Wirtschaftsbetitigungsfreiheit'> gegeniiber auslindischen Unternehmen oder das Regis-
terloschungsverfahren gegeniiber einer natiirlichen Person wegen Beendigung der Unter-
nehmenstétigkeit. Diese Ereignisse konnen sich teilweise mit dem deutschen Insolvenz-
ereignis der vollstindigen Beendigung der Betriebstitigkeit decken, wenn zugleich die in
§ 165 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 SGB III genannten Voraussetzungen (kein Insolvenzantrag und
offensichtliche Unmoglichkeit der Er6ffnung eines Insolvenzverfahrens mangels Masse)
vorliegen. Generell ldsst sich jedoch sagen, dass das polnische Fondsgesetz einen weit-
aus groBeren sachlichen Anwendungsbereich als die deutschen Insolvenzgeldvorschrif-
ten der §§ 165 ff. SGB III aufweist.

*  EuGH vom 16.10.2008 — Rs. C-310/07 Holmgqvist, Rn. 26-28 (juris); K. Riesenhuber, Europaisches
Arbeitsrecht, Heidelberg 2009, § 25, Rn. 14; 4. Weber, in: EAS, B 3300, 141. Aktualisierung Nov.
2008, S. 25, Rn. 60.

In Anlehnung an englischen Begriff ,.centre of main interests™ auch mit der Abkiirzung COMI be-

zeichnet.

7 Verordnung (EG) Nr. 1346/2000 des Rates vom 29.05.2000 iiber Insolvenzverfahren (im Folgenden:
EulnsVO).

¥ Gem. Art. 9 Abs. 3 InsG-RL sowie Art. 16 Abs. 1 EulnsVO wird die Erdffnung eines Insolvenzver-

fahrens in einem anderen EU-Mitgliedsstaat als demjenigen, in dem sich der gewdhnliche Beschifti-

gungsort befindet, auch in diesem Mitgliedsstaat anerkannt.

Ustawa z dnia 13 lipca 2006 r. o ochronie roszczen pracowniczych w razie niewyplacalnosci

pracodawcy (Dz.U.2014, Pos. 272) im Folgenden als w.o.r.p. abgekiirzt oder als Fondsgesetz

bezeichnet. Zur Ubersetzung des Gesetzes, vgl. J. Schiirmeyer, s. Fn. 2, S. 1 ff. (Teil 1), S. 54 ff.

(Teil 2).

Die folgenden Artikel ohne Gesetzesangabe sind solche des Fondsgesetzes.

"' Ustawa z dnia 15 wrzesnia 2000 r. Kodeks spotek handlowych (Dz.U.2013.1030).

Ustawa z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarczej, Dz.U. Nr 173, poz. 1807, im
Folgenden auch als u.s.d.g. abgekiirzt.
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Eine weitere Besonderheit des polnischen Gesetzes im Vergleich zu den deutschen
Insolvenzgeldvorschriften liegt darin, dass die im Fonds fiir garantierte Arbeitnehmeran-
spriiche”® gesammelten Finanzmittel auch bei Entgeltausfall wegen anderer, nicht im
Fondsgesetz genannter Krisenfille verwendet werden konnen (Art. 21 ai. V. m. Art. 27
Abs. 1 a S. 1). Es handelt sich dabei um Leistungen in Unternehmenskrisen, die den
deutschen Vorschriften iiber das Kurzarbeitergeld gem. §§ 95 ff. SGB III dhnlich sind.

Regelungsinhalt des polnischen Fondsgesetzes ist die Erfiillung bestimmter, im Ge-
setz ndher definierter Entgeltanspriiche von Arbeitnehmern (bzw. ihnen gleichgestellten
Personen) aus den im Fonds gesammelten Finanzmitteln, wenn sie in einem ndher defi-
nierten Schutzzeitraum wegen Zahlungsunfzhigkeit des Arbeitgebers nicht erfiillt werden
konnten. Nachstehend werden die einzelnen Voraussetzungen fiir die Anspruchserfiil-
lung dargestellt und Parallelen sowie Unterschiede zum deutschen Insolvenzgeldrecht
aufgezeigt.

1. Personlicher Anwendungsbereich

Der personliche Anwendungsbereich des Gesetzes erfasst die Personen des Arbeitneh-
mers und Arbeitgebers. Es enthilt jedoch — anders als die deutschen Insolvenzgeldvor-
schriften — eigenstindige Definitionen der Arbeitnehmer- und Arbeitgeberbegriffe, die
von den im polnischen Arbeitsgesetzbuch (Art. 2 und 3 des Arbeitsgesetzbuchs'®) gene-
rell definierten Begriffen abweichen." Dies ist in Bezug auf die Insolvenzgeldrichtlinie
insofern problematisch, als der dortige Verweis auf die Begriffsbestimmung im nationa-
len Recht (Art. 2 Abs. 2 S. 1 InsG-RL) dahingehend ausgelegt wird, dass der nationale
Gesetzgeber bei der Umsetzung der Richtlinie den im nationalen Recht bereits bestehen-
den generellen Arbeitgeber- und Arbeitnehmerbegriff verwenden soll.'® Dadurch soll
verhindert werden, dass der nationale Gesetzgeber durch eigenstindige Definitionen
einen geringeren Insolvenzschutz bietet, als er bei der Verwendung der bestehenden
Definitionen bieten miisste.

a) Arbeitnehmer

Anspruchsberechtigt sind gem. Art. 11 Arbeitnehmer, echemalige Arbeitnehmer sowie im
Fall ihres Versterbens deren Familienangehdorige, wenn sie zur Familienrente berechtigt
sind. Die deutschen Vorschriften erfassen neben Arbeitnehmern (§ 165 Abs. 1 SGB III)
und deren Erben (§ 165 Abs. 4 SGB III) auch Dritte, wenn der Arbeitnehmer ihnen vor
der Antragstellung auf Insolvenzgeld Anspriiche auf Arbeitsentgelt tibertragen hatte
(§ 170 Abs. 1 SGB III). Das polnische Gesetz schiitzt unmittelbar weder Erben noch

Im Weiteren als FGSP (Fundusz Gwarantowanych Swiadczen Pracowniczych) oder Fonds
bezeichnet.

Ustawa z dnia 26 czerwca 1974 r. — Kodeks Pracy, Dz. U. Nr 24, poz. 141 z p6zn. zmianami, im
Folgenden mit k.p. abgekiirzt.

M. Latos-Mitkowska, Zakres podmiotowy ustawy o ochronie roszczen pracowniczych w razie
niewyplacalnosci pracodawcy, PiZS 2009, S. 22 ff. (22).

M. Gersdorf, Nowe reguty ochrony roszczen pracowniczych (wybrane zagadnienia), Gdanskie Studia
Prawnicze, Tom XVII, 2007, S. 78; M. Latos-Milkowska, vgl. Fn. 15, S. 27; A. Weber, s. Fn. 5, S. 9,
Rn. 18 (z.T. unter Verweis auf den unverdffentlichten Bericht fiir die Kommission der EG von Rolf
Birk: ,,Die Umsetzung der Richtlinie des Rates 80/987/EWG vom 20. Oktober 1980 zur Angleichung
der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber den Schutz der Arbeitnehmer bei Zahlungsunfihig-
keit des Arbeitgebers, 1990); K. Riesenhuber, vgl. Fn. 5, S. 451, Rn. 8.
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nennt es Dritte im vorgenannten Sinn. Erben konnen jedoch dann anspruchsberechtigt
sein, wenn sie zugleich zur Familienrente berechtigte Familienangehdorige sind. Dritte im
oben genannten Sinn sind jedoch nicht erfasst, weil eine Ubertragung von Anspriichen
auf Arbeitsentgelt in Polen rechtlich nicht moglich ist. Eine Ubertragung scheitert an
dem in Art. 84 k. p. formulierten Verzichts- und Verfiigungsverbot.

Der Arbeitnehmerbegriff ist in Art. 10 en détail definiert. Zusammenfassend ldsst
sich sagen, dass grundsitzlich alle Personen erfasst werden, die der Altersrenten- und der
sonstigen Rentenversicherungspflicht unterfallen. In erster Linie geschiitzt sind daher
Arbeitnehmer i. S. d. Art. 2 k.p. sowie arbeitnehmerdhnliche Personen, die eine Tétigkeit
auf Grundlage bestimmter privatrechtlicher Vertrige ausfiithren. Dabei geht es um fol-
gende Vertrige: Heimarbeitsvertriige,'’ Agenturvertrige (Art. 758 k. c.), Auftragsver-
trige (Art. 734 k. ¢.)'® sowie andere Dienstvertriige, wenn das polnische Zivilgesetzbuch
die Anwendbarkeit der Vorschriften tiber den Auftrag vorsieht; ferner Vertréige iiber eine
sonstige Erwerbstitigkeit zugunsten einer landwirtschaftlichen Produktionsgenossen-
schaft, einer Genossenschaft der Landwirtschaftskreise oder einer anderen Genossen-
schaft, die sich mit der landwirtschaftlichen Produktion befasst. Da Auszubildende nach
dem polnischen Arbeitsrecht (Art. 194 ff. k.p.) Arbeitnehmer sind, fallen sie unproble-
matisch ebenfalls in den Schutzbereich.

Im Vergleich dazu ist nach tiberwiegender Ansicht in Deutschland der Arbeitneh-
merbegriff mit dem sozialversicherungsrechtlichen Begriff i. S. d. § 25 Abs. 1 SGB III
i. V.m. § 7 Abs. 1 SGB IV (,,Beschiftigte*) identisch.” Der deutsche Gesetzgeber stellt
damit anders als in Polen auf eine bereits bestehende Definition ab, die durch Rechtspre-
chung und Literatur konkretisiert wurde. Kennzeichnend fiir den Arbeitnehmer ist da-
nach die personliche Abhéngigkeit (Tatigkeit nach Weisung und die Eingliederung in
eine fremde Arbeitsorganisation des Weisungsgebers). Dazu gehoren insbesondere auch
Auszubildende (§§ 14, 25 SGB IV) und Heimarbeiter (§§ 13 SGB III, 12 Abs. 2 SGB IV
i. V. m. dem Heimarbeitsgesetz).

Der polnische Gesetzgeber schrankt im zweiten Zug den oben genannten Schutz
wieder ein. Der erfolgte Ausschluss von Hausangestellten ist wegen Art. 1 Abs. 2 und 3
InsG-RL unproblematisch, der die Richtlinie hierfiir eine Ausnahmemdoglichkeit vom
Insolvenzschutz vorsieht. Von dieser Ausschlussmoglichkeit hat der deutsche Gesetzge-
ber demgegeniiber keinen Gebrauch gemacht.”

AuBerst zweifelhaft in Bezug auf die Vereinbarkeit mit der Insolvenzgeldrichtlinie ist
jedoch der generelle Ausschluss bestimmter Personen, die in einem Verwandtschafts-
oder Schwigerschaftsverhéltnis zum Arbeitgeber stehen. Nicht geschiitzt sind danach der
Ehegatte des Arbeitgebers und seine leiblichen Kinder, ferner die Kinder seines zweiten
Ehegatten und seine Adoptivkinder, seine Eltern, seine Stief- und Adoptiveltern, seine
Geschwister, Enkel, GroBeltern, Schwiegerséhne, Schwiegertdchter, Schwégerinnen und
Schwager.

7 Vgl. Art. 303 k.p. i. V. m. der Rechtsverordnung des Ministerrates vom 31.12.1975 tber die Arbeit-
nehmerrechte von Personen, die Heimarbeit leisten m. A. (Rozporzadzenie Rady Ministrow z
31.12.1975 r. w sprawie uprawnien pracowniczych osob wykonujacych prac¢ naktadcza z pozn.
zZm.).

Nach dem polnischen Recht handelt es sich dabei um entgeltliche Vertrige.

9 BSG, Urteil vom 27.09.1988, Az. 10 Rar 13/87, Rn. 16 (zit. nach juris); BSG, Urteil vom
30.01.1997, Az. Rar 6/95, Rn. 15-16 (zit. nach juris); BSG, Urteil vom 04.07.2007, Az. B 11a AL
5/06, Rn. 14-16 (zit. nach juris); T. Voelzke, in: Hauck/Nofiz, § 165, Rn. 36; S. Peters-Langel/ Gagel,
SGB 111, § 165, Rn. 10.

2 Vgl. auch 4. Weber, s. Fn. 5, Rn. 76.
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Der polnische Gesetzgeber stellt damit bestimmte Familienangehorige des Arbeitge-
bers per se unter einen Generalverdacht. Er begriindet dies damit, einem eventuellen
Missbrauch der Leistungen aus dem Fonds vorbeugen zu wollen.”'

Aus Art. 12 lit. a—c InsG-RL folgt zwar, dass die Mitgliedsstaaten befugt sind, Mal-
nahmen zur Vermeidung von Missbrauchen treffen zu kénnen. Diese Befugnis ist jedoch
im Licht der sozialen Zweckbestimmung der Insolvenzgeldrichtlinie zu beurteilen, wo-
nach allen Arbeitnehmern ein gemeinschaftsrechtlicher Mindestschutz zu garantieren
ist.”* Alle in Art. 12 InsG-RL aufgefiihrten Varianten setzen eine missbriuchliche Ver-
haltensweise voraus. Der Ausschluss der Familienangehérigen im Art. 10 nimmt demge-
genliber auf keine bestimmte missbrauchliche Verhaltensweise Bezug. Die Vorschrift
schlieft Familienangehorige per se und verhaltensunabhédngig aus. Der EuGH hat aus
dem Gemeinschaftsgrundrecht des ,,allgemeinen Grundsatzes der Gleichheit und der
Nichtdiskriminierung® abgeleitet, dass fiir die mitgliedstaatlichen Gesetzgeber bei der
Gestaltung des personlichen Anwendungsbereiches ein Diskriminierungsverbot gilt.®
Der in Art. 10 in fine geregelte Ausschluss bestimmter Familienangehoriger vom Insol-
venzschutz versto3t daher sowohl gegen die Insolvenzgeldrichtlinie als auch gegen das
europarechtliche Diskriminierungsverbot.

Vorstehende Erérterungen zeigen, dass der polnische Gesetzgeber einerseits den
Lohnausfallschutz weit versteht, in dem er diesen auf Agenten, die als Unternehmer?*
gelten, ausweitet, andererseits aber den Schutz in europarechtswidriger Weise ein-
schriankt, indem bestimmte Familienangehorige ohne Grund vom Insolvenzschutz her-
ausgenommen werden.

b) Inlandbeschéftigung gemdl den Vorschriften des polnischen Rechts

Die Arbeitnehmer miissen ferner im Rahmen der in Polen gefiihrten selbstidndigen ge-
werblichen Tétigkeit bzw. im Rahmen der in Polen befindlichen Vertretung ihres Arbeit-
gebers gem. den polnischen Vorschriften beschiftigt sein, Art. 2 Abs. 1 in fine. § 165
Abs. 1 S. 1, 2 SGB III formuliert im Vergleich dazu lediglich, dass der Arbeitnehmer im
Inland beschiftigt sein muss.”® Mafgeblich fiir den Leistungsanspruch ist in beiden Staa-
ten zunidchst, dass ein inldndisches Beschéftigungsverhiltnis vorliegt. Die Ankniipfung
daran ist in beiden Staaten unabhingig davon, ob ein inldndisches oder auslidndisches
Ereignis der Zahlungsunfihigkeit bzw. Insolvenzereignis vorliegt.”® Das Abstellen auf
die Inlandbeschéftigung entspricht dem Art. 9 Abs. 1 InsG-RL. Das polnische Fondsge-
setz verlangt dariiber hinaus, dass die inldndische Beschiftigung dem polnischen Recht
unterliegen muss. Das in Deutschland auf das Beschiftigungsverhdltnis anwendbare
Recht stellt hingegen nur eine Hilfstatsache zur Bestimmung einer Inlandbeschiftigung

2l Drucksache des Sejm Nr. 52 vom 3. November 1993, S. 6 (Druk nr 52 z dnia 3 listopada 1993 r.).
2 Erwigungsgrund Nr. 7 und 3 der InsG-RL; EuGH, Urt. v. 11.09.2003, Walcher, C-201/01, Rn. 38
(juris) und die dort angefiihrte Rechtsprechung; EuGH, Urt. v. 10.02.2011, C-30/10 (juris).

3 K. Riesenhuber, s. Fn. 5, S. 451, Rn. 8 unter Verweis auf EuGH vom 07.09.2006 — Rs. C-81/05
Alonso, Slg. 2006, 1-7569 Rn. 35-37; EuGH vom 13.12.2005 — Rs. C-177/05 Guerrero Pecino, Slg.
2005, I-10887, Rn. 26-30; EuGH vom 16.12.2004 — Rs. C-520/03 Valero, Slg. 2004, 1-12065 Rn. 34;
EuGH vom 27.07.2002 — Rs. C 442/00 Caballero, Slg. 2002, I-11915, Rn. 32 (juris).

2 Agenten i. S. d. Art. 758 ff. KC sind sowohl im Sinne des polnischen Zivilgesetzbuchs (Art. 43" k.c.)

als auch im Sinne des Gesetzes iiber wirtschaftliche Betitigungsfreiheit (Art. 4) Unternehmer, vgl. M.

Gersdorf, s. Fn. 16, S. 79; M. Latos-Milkowska, s. Fn. 15, S. 27.

Dies ergibt sich auch aus der allgemeinen Regelung des § 3 Nr. 1 SGB IV.

¥ Fir das deutsche Recht vgl. auch 7. Voelzke, in: Hauck/Noftz § 165, Rn. 196.
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dar. Entscheidend soll in Zweifelsfillen sein, ob die Beschiftigung der Versicherungs-
pflicht nach dem deutschen Recht unterliegt.”’

c) Arbeitgeber

Die im Fondsgesetz enthaltene Arbeitgeberdefinition ist enger als im polnischen Ar-
beitsgesetzbuch (Ar. 3 k.p.). Ein Abweichen von dieser Definition ist fiir das polnische
Arbeitsrecht zwar nicht uniiblich.”® Dies ist jedoch wegen Art. 2 Abs. 2 InsG-RL nicht
unproblematisch und ist jedenfalls dann europarechtswidrig, wenn dadurch der in der
Richtlinie bestimmte Mindeststandard unterschritten wird. Insofern ist der im Fondsge-
setz enthaltene Begriff darauf hin zu untersuchen, ob er diese Mindeststandards erfiillt.

Fiir die Arbeitgebereigenschaft wird zunéchst verlangt, dass die Eroffnung eines Ver-
fahrens zur gemeinschaftlichen Befriedigung der Gliubiger moglich sein muss.” Art. 2
listet abschlieBend die einschldgigen Gesamtverfahren auf. Abs. 1 dieser Vorschrift
nennt drei Personengruppen, den der Arbeitgeberstatus zugeschrieben wird, wobei
Abs. 2 wieder Einschrinkungen dazu enthilt. Arbeitgeber sind danach erstens Unter-
nehmer i. S. d. Art. 4 Abs. 1 des Gesetzes iiber die wirtschaftliche Betétigungsfreiheit
(u. s. d. g.). Dies sind natiirliche und juristische Personen sowie organisatorische Einhei-
ten, denen, ohne dass sie eine juristische Person sind, ein besonderes Gesetz Rechtsfi-
higkeit verleiht, und die eine gewerbliche™ Titigkeit in eigenem Namen ausiiben. Erfor-
derlich sind also Rechtsfahigkeit und selbstindige gewerbliche Titigkeit.”' Art. 3 k.p.
verlangt im Vergleich dazu keine dieser Voraussetzungen.

Eine so enge Definition des Arbeitgebers fiihrt dazu, dass Betriebe, die zwar Arbeit-
nehmer beschéftigen, aber keiner gewerblichen Tatigkeit i. S. d. Gesetzes iiber Wirt-
schaftsbetdtigungsfreiheit nachgehen, ausgeklammert werden. Dazu gehdren Vereini-
gungen mit non-profit-Charakter,”” gemeinniitzige Gesellschaften in Form einer GmbH
(sp. z 0.0.) oder AG (s. a.) sowie Personen, die einer landwirtschaftlichen Tatigkeit
i.S.d. Art. 3 u. s. d. g. nachgehen.”® Ferner sind die im polnischen Arbeitsrecht beheima-

T Voelzke, in: Hauck/Noftz-, § 165, Rn. 197.

2 J. Iwulski, in: Iwulski/Sanetra, Art. 3, Ziff. 2.

¥ Im Gesetz aus dem Jahr 1993 war die Voraussetzung der Konkurs- bzw. Liquidationsfihigkeit in Art.

2 Abs. 2 formuliert (vgl. auch Urteil des Apellationsgerichts in Katowice vom 27.05.1999, Az. III
AUa 194/99). Heute ergibt sich aus der Gesamtschau der Vorschriften iiber die Arbeitgebereigen-
schaft und der Zahlungsunfahigkeit sowie aus dem Umstand, dass der Gesetzgeber mit der Neufas-
sung des Gesetzes eine Authebung dieser Voraussetzung nicht bezweckt hatte, dass der Arbeitgeber
konkursfahig sein muss.

Das polnische Wort ,,dziatalnos¢ gospodarcza” wird hier bewusst als ,,gewerbliche® und nicht wie in
den meisten Ubersetzungen als ,,wirtschaftliche” Téatigkeit tibersetzt, da nach dem deutschen Sprach-
gebrauch keine ,,wirtschaftliche®, sondern eine ,,gewerbliche* Tatigkeit ausgetibt wird.

Der Begriff des Unternehmers i. S. d. Art. 4 Abs. 1 u. s. d. g. stimmt inhaltlich mit der Definition des
Unternehmers i. S. d. Art. 43" k.c. iiberein, auch wenn in den gegenstindlichen Vorschriften der Be-
griff der gewerblichen Tatigkeit nicht einheitlich verwendet wird. Gem. Art.2 u. s. d. g. umfasst der
Begriff der gewerblichen Tatigkeit auch die sog. selbstidndige berufliche Tatigkeit (,,dziatalnos¢ za-
wodowa”), wohingegen Art. 43'k.c. die gewerbliche und die selbstindige berufliche Titigkeit vonei-
nander trennt. Die unterschiedliche Verwendung der Begriffe hat keinen sachlichen Grund, zumal die
Definitionen fast zeitgleich formuliert wurden, vgl. Pietrzykowski/Popiotek, kodeks cywilny, komen-
tarz, art. 43 (1), Ziff. 5.

2 M. Latos-Milkowska, s. Fn. 15, S. 22 ff. (23).

Sie sind gem. Art. 3 u.s.d.g. aus dem Geltungsbereich des Gesetzes tiber wirtschaftliche Betétigungs-
freiheit ausgenommen.
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teten internen Arbeitgeber (wewnetrzni pracodawcy)® nicht erfasst, da sie keine allge-
meingiiltige Rechtsfahigkeit besitzen und regelmiBig keiner gewerblichen Tatigkeit
nachgehen.

SchlieBlich sind auch Gesellschaften des Zivilrechts, die in der Praxis eine gro3e Re-
levanz haben, mangels Rechtsfihigkeit® aus dem Anwendungsbereich ausgenommen.
Die Praxis behilft sich damit, dass einer der Gesellschafter als Arbeitgeber i. S. d.
Fondsgesetzes fungiert, obwohl gem. Art. 3 k.p. die Gesellschaft und nicht die Gesell-
schafter Arbeitgeber ist. Dieses Verfahren widerspricht auch dem Inhalt des Art. 2
Abs. 1. Gesellschafter einer Gesellschaft des Zivilrechts sind zwar gem. Art. 4 Abs. 2
u. s. d. g. Unternehmer. Art. 2 Abs. 1 verweist jedoch nur auf den Absatz 1 des Art. 4
u. s. d. g., so dass das Fondsgesetz den Gesellschaftern gerade keine Arbeitgeberfunktion
zuweisen will.

Zu der zweiten Personengruppe gehoren die im Inland ansédssigen Zweigniederlas-
sungen ausldndischer Banken i. S. d. Art. 4 Abs. 1 Nr. 20 des Gesetzes iiber das Banken-
recht.

In der letzten Personengruppe werden Unternehmen aus den EU- und EWR- Mit-
gliedsstaaten erfasst, die im Inland eine Zweigniederlassung oder eine Vertretung zu
Werbezwecken i. S. d. Art. 85-102a u. s. d. g. unterhalten. Die Eingrenzung der auslin-
dischen Arbeitgeber auf Unternehmen mit einer Zweigstelle oder einer Reprisentanz in
der Republik Polen, ist europarechtlich problematisch, da Art. 9 Abs. 1 InsG-RL gerade
nicht 3\;erlangt, dass eine Zweigniederlassung oder eine feste Niederlassung vorliegen
muss.

Ausgeklammert werden gem. Art. 2 Abs. 2 juristische Personen, die gem. Art. 49 ff.
des Gesetzes iiber das Zentrale Gerichtsregister’® der Eintragungspflicht im Register fiir
Vereine, andere gesellschaftliche und berufsstindische Vereinigungen, Stiftungen sowie
Offentliche Anstalten der Gesundheitsfiirsorge unterliegen und aufgrund gewerblicher
Titigkeit zugleich im Unternchmensregister eingetragen sind.*® Ferner sind Anstalten des
offentlichen Finanzsektors sowie Personen ausgeschlossen, die im Privathaushalt Haus-
angestellte™ beschiftigen.

Vergleicht man Vorstehendes mit dem deutschen Insolvenzgeldrecht, so ist zunéchst
festzustellen, dass auch in Deutschland generell die Meinung herrscht, dass der Arbeit-
geber insolvenzfihig sein muss. Auch nach der Insolvenzgeldrichtlinie wird Insolvenz-
fihigkeit verlangt.”’ Eine gesetzliche Definition des Arbeitgeberbegriffs gibt es in
Deutschland jedoch weder im Sozial- noch im Arbeitsrecht. Gemdf3 der Rechtsprechung
und Literatur wird der im Arbeitsrecht entwickelte Arbeitgeberbegriff verwendet.* Da-
nach ist derjenige Arbeitgeber, der die Arbeitsleistung kraft Arbeitsvertrages fordern

Zum Begriff vgl. T. Liszcz, Prawo pracy.

SN, Beschluss durch 7 Richter vom 26.01.1996, Az. III CZP 111/95; K. Pietrzykowski/Pietrzykowski,
Art. 860, Rn. 40; Lic, S. 585; 4. Gacka-Asiewicz, S. 18.

Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Prawo bankowe, Dz.U. z 2002 r. Nr 72, poz. 665 z p6zn. zm.
Diese Regelung diirfte bereits seit der Reform des Konkursrechts im Jahr 2009 tiberholt sein.

7 EuGH vom 16.10.2008 — Rs. C-310/07 Holmqvist, Rn. 26-28 (juris); A. Weber, s. Fn. 5, Rn. 60, S.
25.

Ustawa z dnia 20 sierpnia 1997 r. o Krajowym Rejestrze Sadowym, Dz.U. Nr 121, poz. 769.

Dieser Ausschluss ist nicht nachvollziehbar.

40" Sie fallen schon aus dem Unternehmerbegriff des Art. 4 Abs. 1 u.s.d. g. heraus und hétten daher

nicht gesondert aufgefiihrt werden miissen.
‘' A. Weber,s. Fn. 5, Rn. 32, S. 15.

2T Voelzke, in: Hauck/Nofiz, § 165, Rn. 47; Kiihl/Brand, SGB 111, § 165, Rn. 16;
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kann und der das Arbeitsentgelt schuldet.” Dies konnen alle natiirlichen oder juristischen
Personen oder Personenhandelsgesellschaften sowie die Gesellschaft biirgerlichen
Rechts sein.* Der deutsche Gesetzgeber unterscheidet ferner nicht zwischen inlindi-
schen und ausléndischen Unternehmen, sondern sagt in § 165 Abs. 1 S. 3 SGB III ledig-
lich, dass der Insolvenzgeldanspruch auch bei einem auslédndischen Insolvenzereignis fiir
Beschiftigte im Inland besteht.

2. Ereignis der Zahlungsunfihigkeit

Die schutzauslosenden Ereignisse der Zahlungsunfihigkeit werden umfangreich in sechs
Vorschriften (Art. 3 bis 6 und 8 bis 8a) geregelt, wobei die Félle ausldndischer Arbeitge-
ber in Art. 4 bis 6 und die der inldndischen in Art. 3, 8 und 8a enthalten sind. Ereignisse
der Zahlungsunfédhigkeit i. S. d. Fondsgesetzes lassen sich in zwei Grundfille unterteilen:
Der erste Fall betrifft die Ingangsetzung eines bestimmten férmlichen Verfahrens. Dies
sind vor allem die hier interessierenden Konkurs- und Restrukturierungsverfahren. Von
den zukiinftigen vier Varianten des Restrukturierungsverfahrens® nicht erfasst ist das
Verfahren zur Bestdtigung eines Vergleichs i. S. d. Art. 2 Abs. 1 Nr. 1 p. r. Der zweite
Fall betrifft die faktische und dauerhafte Einstellung der selbstindigen gewerblichen
Titigkeit.*

Die Fondsleistungen konnen de lege ferenda bereits bei drohender Zahlungsunfihig-
keit i. S. d. des Restrukturierungsrechts*’ beantragt werden. De lege lata® ist die Fonds-
leistung nicht fiir Félle drohender Zahlungsunfihigkeit i. S. d. Art. 492 Abs. 2 p. u. n.
vorgesehen, da gem. Art. 500 p. u. n. das Fondsgesetz bei einem Sanierungsverfahren
nicht anwendbar ist.

In den deutschen Insolvenzgeldvorschriften werden die Ereignisse der Zahlungsun-
fahigkeit als Insolvenzereignisse bezeichnet. § 165 Abs. 1 Nr. 1-3 SGB III bestimmt
alternativ drei Insolvenzereignisse. Dabei geht es um die Er6ffnung eines Insolvenzver-
fahrens i. S. d. § 27 InsO, die Abweisung eines Insolvenzantrags mangels Masse i. S. d.
§ 26 Abs. 1 S. 1 InsO sowie die vollstindige Beendigung der Betriebstitigkeit im Inland,
wenn ein Antrag auf Er6ffnung eines Insolvenzverfahrens nicht gestellt wurde und ein
Insolvenzverfahren offensichtlich mangels Masse nicht in Betracht kommt. Auch hier
lassen sich zwei Grundfille unterscheiden: die Ingangsetzung eines Insolvenzverfahrens
sowie die faktische und dauerhafte Betriebsstilllegung. Da ein Insolvenzverfahren auch
schon bei drohender Zahlungsunfédhigkeit i. S. d. § 18 InsO beantragt werden kann, sind
die Fille drohender Zahlungsunfihigkeit vom Insolvenzgeld erfasst. Ferner finden die
Insolvenzgeldvorschriften auch auf das Insolvenzplanverfahren (§§ 217 ff. InsO) als

# BAG, Urteil vom 09.09.1982, Az. 2 AZR 253/80, Rn. 18-19 (juris).
4 P.Schrader/G. Straube, Arbeitsrecht in der Insolvenz, 2008, S. 17, Rn. 3.

Vgl. ustawa z dnia 15 maja 2015 r. Prawo restrukturyzacyjne (im Folgenden mit p. r. abgekiirzt). Das
Gesetz tritt gem. Art. 456 p. r. erst (von ein paar Ausnahmen abgesehen) am 01.01.2016 in Kraft. Bis
dahin gilt das Gesetz iiber das Konkurs- und Sanierungsrecht, (ustawa z dnia 28 lutego 2003 r. Prawo
upadtosciowe i naprawcze, Dz. 2015.233), so dass de lege lata als férmliche Verfahren das Kon-
kursliquidations- sowie das Konkursvergleichsverfahren in Betracht kommen. Das polnische Insol-
venzrecht befindet sich derzeit im Umbruch. Im Folgenden wird das ab dem 01.01.2016 geltende In-
solvenzrecht beriicksichtigt.

4 Vgl. SN, Urteil v. 04.09.2012, Az. T PK 72/2012, das explizit feststellt, dass Art. 8a u.o.r.p. einen
weiteren Fall der Zahlungsunfahigkeit darstellt.
Y Vel Art. 6 p.r.

4 Ustawa z dnia 28 lutego 2003 r. Prawo upadto$ciowe i naprawcze, Dz. 2015.233 (Gesetz iiber das

Konkurs- und Sanierungsrecht vom 28.02.2003) — im Folgenden mit p. u. n. abgekiirzt.
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Sonderinsolvenzverfahren sowie bei der Eigenverwaltung, die sowohl im Regel- als auch
in Sonderinsolvenzverfahren stattfinden kann, Anwendung.

a) Inléndische Ereignisse der Zahlungsunfihigkeit

Art. 3 erfasst de lege ferenda® Fille, in denen ein polnisches Konkurs- oder Restruktu-
rierungsgericht die Eroffnung eines Konkurs-, Sekunddrinsolvenz- — oder Rest-
rukturierungsverfahrens beschlossen hat, oder in denen ein Konkursgericht einen Antrag
auf Eroffnung eines Konkursverfahrens durch Beschluss abgewiesen hat, weil die Fi-
nanzmittel nicht bzw. nur zur Deckung von Verfahrenskosten reichen. Das Datum des
Eintritts des Ereignisses der Zahlungsunfahigkeit ist das Datum des Erlasses des jeweili-
gen Beschlusses, Art. 3 Abs. 2. Das Vorliegen der Zahlungsunfihigkeit wird damit der
Eroffnung eines der oben genannten Verfahren bzw. der Abweisung des oben genannten
Antrags mangels ausreichender Finanzmittel gleichgesetzt.

Auch die deutsche Regelung sieht in § 165 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 die Er6ffnung eines In-
solvenzverfahrens und die Ablehnung des Antrags auf Er6ffnung mangels Masse als
Insolvenzereignisse an. Die Zahlungsunfihigkeit des Insolvenzschuldners wird in beiden
Fillen unwiderleglich vermutet™ bzw. indiziert.”' Hintergrund dessen ist, dass die Eroff-
nung eines Insolvenzverfahrens sowie die Abweisung eines Insolvenzantrags mangels
Masse eine gerichtliche Priifung der materiellen Zahlungsfihigkeit erfordert. Dies diirfte
auch im polnischen Recht der Grund fiir die oben genannte Gleichsetzung sein.

Als Zeitpunkt des Eintritts des Insolvenzereignisses gilt auch hier das auf dem Be-
schluss befindliche Datum tiber die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens bzw. tiber die
Abweisung des Insolvenzantrags mangels Masse.

Weitere Fille der inldndischen Zahlungsunfihigkeit in Polen sind, wie bereits ange-
deutet, in der Vorschrift des Art. 8 aufgefiihrt. Absatz 1 Nr. 1 i. V. m. Abs. 2 HS 1 dieser
Vorschrift bestimmen, dass auch die Einstellung eines bereits erdffneten Konkursverfah-
rens (Art. 361 p. u. n.) ein Ereignis der Zahlungsunfihigkeit darstellt. Danach stellt das
Konkursgericht das Verfahren ein, wenn die Vermogensmasse nach Abzug des mit be-
stimmten Hypotheken und Pfandrechten belasteten Vermogens nicht oder nur zur De-
ckung der Verfahrenskosten ausreicht (Nr. 1), oder wenn die dazu verpflichteten Gliaubi-
ger keine Vorschiisse fiir die Verfahrenskosten geleistet haben und in der Masse fliissige
Mittel fiir diese Kosten fehlen (Nr. 2). Der Eintritt der Zahlungsunféhigkeit ist der Ein-
tritt der Rechtskraft des Einstellungsbeschlusses. Art. 8 Abs. 1 Nr. 2 bis 6 nennt sonstige
formliche Verfahren auflerhalb des Konkurs- und Restrukturierungsrechts, die hier des-
halb nicht weiter erdrtert werden.

Nach deutschem Recht stellt die Einstellung eines Insolvenzverfahrens demgegen-
iber kein neues Insolvenzereignis dar.

Art. 8 a erweitert™ die Fille der Zahlungsunfihigkeit und damit den Schutz der Ar-
beitnehmer auf den Fall der faktischen, {iber zwei Monate andauernden Betriebsein-
stellung (so gen. faktyczne zaprzestanie dziatalnosci). Auch der deutsche Gesetzgeber
hat mit § 165 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 SGB III den Schutz auf Fille faktischer Zahlungsunfi-
higkeit ausgedehnt.

4! . " . . .
? Die durch das neue Insolvenzrecht ausgeldsten Anderungen des Fondsgesetzes sind in den Novellie-

rungsvorschriften des Restrukturierungsgesetzes, Art. 438 p. r., aufgefiihrt.

T. Voelzke, in: W. Kiittner, Personalhandbuch 2014, Arbeitsrecht, Lohnsteuerrecht, Sozialversiche-
rungsrecht, Miinchen 2014, Nr. 226, Rn. 47.

S Fiir das zweite Insolvenzereignis vgl. BSG, Urteil vom 17.12.1975, 7 RAr 17/75, Rn. 25; T. Voelzke,
in: Hauck/Noftz, § 165, Rn. 72.

2 SN, Urteil vom 04.09.2012, Az. 1 PK 72/2012; SN, Urteil vom 12.06.2013, Az. 1 PK 12/2013.
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Neben der iiber zwei Monate andauernden tatsdchlichen Betriebseinstellung und der
Nichterfiillung von Arbeitnehmeranspriichen wegen fehlender Finanzmittel werden nach
den polnischen Vorschriften keine weiteren Voraussetzungen verlangt.

§ 165 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 SGB III verlangt demgegeniiber, dass neben einer Betriebs-
stilllegung (allerdings ohne eine zeitliche Vorgabe) zur gleichen Zeit kein Insolvenzan-
trag gestellt wurde und die Er6ffnung eines Insolvenzverfahrens wegen offensichtlicher
Masselosigkeit53 nicht in Betracht kommt (so gen. ,,negative” Merkmale). Letztere Vo-
raussetzung fiihrt in der Praxis dazu, dass bei einem spéteren Eintritt der Masselosigkeit
(z. B. erst nach Eintritt der Betriebseinstellung) der Insolvenzgeldanspruch nicht mehr
ausgeldst werden kann. Insoweit besteht eine Schutzliicke,” die es in Polen nicht gibt.

b) Ausldndische Ereignisse der Zahlungsunfahigkeit

Art. 4 betrifft Kreditinstitute und Versicherungsunternehmen, die in den EU- oder EWR-
Mitgliedsstaaten ihren Sitz haben. Art. 5 regelt die Zahlungsunfdhigkeit von Unterneh-
men aus Danemark und den EWR-Staaten.

Art. 6 regelt schlieBlich die Zahlungsunfihigkeit in den hier interessierenden Fillen,
in denen die EulnsVO Anwendung findet. Zahlungsunfihigkeit liegt danach in drei
Fillen vor. Der erste Fall ist gegeben, wenn ein Insolvenz- oder Liquidationsverfahren
i. S.d. Art. 3 Abs. 1 1. V. m. Art. 2 Abs. 1 a) oder b) EulnsVO im EU-Ausland (auf3er
Dinemark, vgl. Erwdgungsgrund 33 der EulnsVO) eroffnet (Abs. 1 Nr. 1) und ein Ver-
walter bestellt wird. Der zweite Fall betrifft die Nichter6ffnung eines oben genann-
ten Verfahrens, entweder weil eine endgiltige Betriebsstilllegung festgestellt wurde oder
weil das Vermogen fiir die Deckung der Verfahrenskosten nicht ausgereicht hat (Abs. 1
Nr. 2). SchlieBlich wird Zahlungsunfahigkeit bejaht, wenn tiber das Vermdgen eines
auslidndischen Unternehmens durch ein polnisches Konkursgericht ein Sekundér- oder
Partikularinsolvenzverfahrens i. S.d. Art. 3 Abs. 2 und 4 EulnsVO er6ffnet wurde
(Abs. 1 Nr. 3). Da dieser Fall die Er6ffnung eines Sekundir- oder Partikularinsolvenz-
verfahrens gegeniiber einem ausldndischen Unternehmen und damit nicht (auch) gegen-
iiber einem inldndischen Unternechmen erfasst, entstand zunichst eine Schutzliicke in
Bezug auf polnische Unternehmen, iiber deren Vermdgen im EU-Ausland ein Hauptin-
solvenzverfahren i. S. d. Art. 3 Abs. 1 EulnsVO er6ftnet wurde. Diese Liicke wurde
inzwischen durch Art. 3 Abs. 1 Nr. 1 HS 2 geschlossen.”

Das deutsche Recht erfasst alle ausldndischen Insolvenzereignisse in § 165 Abs. 1
S.2 SGB III. Erfasst sind damit auch Insolvenzereignisse auBerhalb der EU.*® Insoweit
geht die deutsche Regelung weiter als die polnischen Vorschriften.

In Bezug auf die hier interessierenden deutsch-polnischen Unternehmensinsolvenzen
kann festgehalten werden, dass in Deutschland erdffnete Insolvenzverfahren unproble-

Masselosigkeit liegt vor, wenn das Vermdgen des Arbeitgebers voraussichtlich nicht ausreichen
wird, um die Verfahrenskosten zu decken, vgl. T. Voelzke, in: Hauck/Noftz, § 165, Rn. 81. Aus-
gangspunkt fiir die Feststellung der Masselosigkeit sind die Regelungen des § 26 InsO.

T Voelzke, in: Hauck/Nofiz, § 165, Rn. 83.

Der Einfiihrung dieser Variante der Zahlungsunfihigkeit liegt ein Fall aus dem Jahr 2013 zugrunde.
Uber das Vermogen des polnischen Unternechmens Christianapol Sp. z o. o. wurde am 28.1.2013 in
Frankreich das Primérinsolvenzverfahren und am 16.5.2013 das Sekundérinsolvenzverfahren in Po-
len er6ffnet. Der Antrag des polnischen Konkursverwalters vom 18.6.2013 auf Auszahlung der Leis-
tungen aus dem Fonds wurde durch das woiwodschaftliche Arbeitsamt in Posen mit der Begriindung
abgelehnt, dass die Zahlungsunfihigkeit bereits am 28.1.2013 eingetreten ist, so dass der Refe-
renzzeitraum fiir Leistungen aus dem FGSP gem. Art. 12 Abs. 3-6 u.o.r.p. bereits verstrichen war.

8 Braun/Wierzioch, ZIP 2003, 2001 (2002); T. Voelzke, in: Hauck/Noftz, § 165, Rn. 201.
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matisch von Art. 6 Abs. 1 Nr. 1 erfasst werden. Ein dariiber hinaus in Polen er6ffnetes
Sekunddr- bzw. Partikularinsolvenzverfahren iiber dasselbe Unternechmen begriindet
gem. Art. 6 Abs. 1 Nr. 3 (bei ausldandischen Unternehmen) bzw. gem. Art. 3 Abs. 1 Nr. 1
(bei polnischen Unternehmen) den erneuten Eintritt der Zahlungsunfihigkeit. Insoweit
stellt sich die Frage nach dem Rangverhiltnis der Ereignisse zueinander.

¢) Rangverhiltnis der Ereignisse zueinander

Das Fondsgesetz selbst bestimmt keine Rangfolge. Art. 13 bestimmt lediglich, dass im
Fall des wiederholten Eintritts von Zahlungsunfihigkeit keine erneuten Fondsleistungen
zur Erfiillung derselben Anspriiche von denselben Arbeitnehmern erbracht werden, wo-
bei die in Art. 12 Abs. 2 Nr. 1 und Nr. 2 lit. a—c, g sowie Abs. 3 genannten Anspriiche
insgesamt fiir maximal drei Monate erflillt werden konnen. Diese Vorschrift soll vorder-
griindig eine doppelte Inanspruchnahme der Fondsleistungen verhindern.

Das Oberste Gericht hat zum Fondsgesetz aus dem Jahr 1993 zur Frage der Bestim-
mung einer Rangfolge von Ereignissen im Sinne des damaligen Artikels 3 entschieden,
dass alle in Art. 3 aufgefiihrten Félle der Zahlungsunfihigkeit gleichrangig nebeneinan-
der stehen.’” Begriindet wurde dies mit der grammatikalisch-logischen Auslegung der
Absitze 1, 2 und 2a zueinander, aus den sich eine Subsidiaritit der einzelnen Ereignisse
nicht herleiten lieB.”™ Gleichrangig waren damit die konkursrechtlichen Ereignisse unter-
einander’® sowie zu den Ereignissen, in den es sonst an Finanzmitteln zur Erfiillung der
Arbeitnehmeranspriiche fehlte.”

Zum bis zum Jahresende geltenden Konkursrecht entschied das Oberste Gericht des
Weiteren, dass die Beschliisse iiber die Eroffnung eines Konkursvergleichs- oder eines
Konkursliquidationsverfahrens sowie iiber die Anderung der beiden Verfahrensarten
jeweils fiir sich allein den Eintritt der Zahlungsunfihigkeit gleichrangig kennzeichnen.
Dieser Entscheidung lag u. a. die Uberlegung zugrunde, dass es wegen der Privilegierung
von Arbeitnehmeranspriichen gem. Art. 342 Abs. 1 p. u. n. dazu kommen kann, dass die
Fondsleistungen erst nach Anderung des Konkursverfahrens beansprucht werden oder
entsprechend der Regelung des Art. 273 Abs. 2 p. u. n. im Konkursvergleichsverfahren
vorab befriedigt werden. Deshalb musste jede der Verfahrensarten selbst als gleichrangi-
ges Ereignis der Zahlungsunfihigkeit angesehen werden.”’

Der Gedanke der Privilegierung von Arbeitnehmeranspriichen ist im neuen ab dem
1.01.2016 geltenden Konkurs- und Restrukturierungsrecht erhalten geblieben.” Insofern

7SN, Beschluss v. 20.11.1996, Az. III ZP 6/96; M. Gersdorf, Anmerkung zum Beschluss, OSP 1997,
Heft 9, S. 430.

3 SN, Beschluss v. 20.11.1996, Az. III ZP 6/96.

Diese waren die Eréffnung eines Konkursverfahrens, die Zuriickweisung des Antrags mangels Zah-
lung eines Verfahrenskostenzuschusses durch den Glaubiger, die Abweisung des Antrages mangels
gentigender Masse fiir die Verfahrenskosten, die Einstellung eines Konkursverfahrens mangels Mas-
se fir die Verfahrenskosten oder mangels Zahlung des Verfahrenskostenvorschusses durch den
Glaubiger, wobei keine fliissigen Finanzmittel fiir die Verfahrenskosten zur Verfiigung stehen durf-
ten.

% Dies waren die Ereignisse der faktischen Einstellung der Betriebstitigkeit, des Liquidationsverfah-

rens sowie Fille, in denen die Loschung aus dem Gewerberegister oder die Riicknahme einer Kon-
zession gerechtfertigt war.

SN, Beschluss v. 12.07.2006, Az. II PZP 4/2006.

2 Art. 342 wird de lege ferenda vorsehen, dass Arbeitnehmeranspriiche, die auf die Zeit vor der Eroff-

nung des Konkursverfahrens entfallen, in der ersten Kategorie beglichen werden, wobei vor der ers-
ten Kategorie die Verfahrenskosten, zu denen u. a. auch die Arbeitnehmeranspriiche gehoren, die auf
die Zeit nach der Konkurseroffnung entfallen, aus der Masse vorab zu begleichen sind (vgl. Art. 343
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ist das oben genannte Argument des Obersten Gerichts auch fiir die Zukunft aktuell.
Auch sind die im Fondsgesetz aus dem Jahr 1993 in Art. 3 genannten Ereignisse mit den
zukiinftigen vergleichbar. Da der Gesetzgeber den Gesetzeszweck mit den danach fol-
genden Gesetzesdnderungen nicht dndern wollte und ein méglichst breiter Schutz der
Arbeitnehmer vor Lohnausfall bezweckt ist, sind auch die zukiinftigen Ereignisse der
Zahlungsunfahigkeit gleichrangig zu behandeln. Auch nach dem deutschen Recht stehen
die Insolvenzereignisse gleichwertig nebeneinander.” Der Insolvenzgeldanspruch wird
nach der Rechtsprechung jedoch durch das zeitlich friiheste Ereignis ausgeldst.®* Nach
dem so gen. Prioritéitsgmndsatz65 16st der Eintritt des ersten Insolvenzereignisses eine
Sperrwirkung fiir weitere danach folgende Insolvenzereignisse aus.

Nach dem polnischen Recht erfiillt Art. 13 HS 2, wonach die dort genannten Ansprii-
che maximal fiir drei Monate erfiillt werden konnen, die Aufgabe einer solchen Sperr-
wirkung. Es sind generell nur Anspriiche fiir drei Monate geschiitzt, egal ab welchem
Ereignis der Zeitraum zu laufen beginnt. Bei den in Art. 13 nicht aufgefiihrten Ansprii-
chen des Art. 12 Abs. 2 lit. d) bis f) handelt es sich um Anspriiche, die aus der Beendi-
gung des Arbeitsverhéltnisses resultieren, so dass sie bereits unter den ersten Halbsatz
des Art. 13 fallen und nur einmalig erfiillt werden kénnen.

3. Geschiitzte Anspriiche

Die geschiitzten Anspriiche sind in Art. 12 enumerativ® aufgefiihrt. Der Gesetzgeber
teilt die zu schiitzenden Anspriiche auf in Anspriiche auf Arbeitsvergiitung (Art. 12
Abs. 2 Nr. 1), in Anspriiche, die dem Arbeitnehmer auf Grundlage allgemein guiltiger
Vorschriften des Arbeitsrechts zustehen (Art. 12 Abs. 2 Nr. 2) sowie in die arbeitgeber-
seits zu zahlenden Sozialversicherungsbeitrage (Art. 12 Abs. 2 Nr. 3).

Die deutliche gesetzessystematische Trennung zwischen ,,Arbeitsvergiitungsansprii-
chen® in Abs. 2 Nr. 1 der Vorschrift und den sonstigen Vergiitungsanspriichen in Abs. 1
Nr. 2 lit. a), b), ¢) (Anspriiche auf Vergiitung fiir Zeiten des arbeitnehmerseits unver-
schuldeten Stillstands, der Nichtleistung und anderer entschuldigter Abwesenheit von der
Arbeit, ferner fiir Zeiten der Arbeitsunfihigkeit wegen Krankheit i. S. d. Art. 92 k. p.
sowie fiir Zeiten des Erholungsurlaubs) ldsst den Schluss zu, dass es sich im ersten Fall
um Beziige handeln muss, die als Gegenleistung fiir verrichtete Arbeit erbracht werden,®’
wohingegen es sich bei den anderen Anspriichen um Entgeltfortzahlungsanspriiche han-
delt, die darauf beruhen, dass der Arbeitnehmer die Arbeitsleistung aus bestimmten
Griinden nicht erbringen konnte. Damit 14sst sich eine Parallele zu den in Deutschland
geschiitzten Anspriichen ziehen. Gem. § 165 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 S. 1 SGB III gehoren zu
den geschiitzten Anspriichen Anspriiche auf Arbeitsentgelt, die als Anspriiche auf Be-
ziige aus dem Arbeitsverhiltnis bezeichnet werden. Der Begriff des Arbeitsentgelts ist

i. V.m. Art. 230 des neuen Gesetzes). Art. 273 Abs. 2 p. u. n. wird zukiinftig zwar aufgehoben, ist
dann jedoch fast inhaltsgleich in Art. 150 Abs. 1 p. r. enthalten.

8 T Voelzke, in: Hauck/Nofiz, § 165, Rn. 60.
¢ BSG, Urteil vom 17.12.1975, Az. 7 RAr 17/75, Rn. 28; BSG, Urteil vom 05.06.1981, Az. 10/8b
RAr3/80, Rn. 31; BSG, Urteil vom 17.05.1989, Az. 10 RAr 10/88, Rn. 13; BSG, Urteil vom

30.10.1991, Az. 10 Rar 3/91, Rn. 13; BSG, Urteil vom 08.02.2001, Az. B 11 AL 27/00 R (juris);
T. Lakies, Der Anspruch auf Insolvenzgeld, NZA 2000, 565 ff. (565).

T Voelzke, in: Hauck/Nofitz, § 165, Rn. 91.

% D. Calka, Bericht zu u. o. r. p., www.lexis.pl.

7 So dhnlich auch M. Gersdorf,s. Fn. 2, S. 154.
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umfassend®® und beinhaltet alle Arten von ,Bezligen aus dem Arbeitsverhdltnis®, die als
Gegenleistung fiir die geleistete Arbeit oder fiir die Zurverfiigungstellung der Arbeits-
kraft angesehen werden.” Dariiber hinaus werden auch Entgeltfortzahlungsanspriiche im
weiteren Sinne erfasst, die darauf beruhen, dass der Arbeitnehmer die Arbeitsleistung aus
be%immten Griinden (Urlaub, Krankheit, Feiertage, Freistellung) nicht erbringen konn-
te.

Zu den geschiitzten Anspriichen zihlen weiter Anspriiche wegen Beendigung eines
Arbeitsverhéltnisses (Art. 12 Abs. 2 Nr. 2 d) bis f)). Dazu gehéren Urlaubsabgeltungs-
anspriiche i. S. d. Art. 171 § 1 k. p., Geldabfindungsanspriiche aufgrund des Gesetzes
tiber besondere Grundsitze betreffend die Auflosung von Arbeitsverhiltnissen aus ar-
beitnehmerunabhiingigen Griinden’' sowie Entschidigungsanspriiche gem. Art. 36' § 1
k. p. Der Schutz der deutschen Vorschriften geht nicht so weit. § 166 Abs. 1 Nr. 1
SGB III schlieft Arbeitsentgeltanspriiche, die wegen Beendigung des Arbeitsverhiltnis-
ses oder fiir die Zeit danach erworben wurden, aus. Insbesondere werden damit zu zah-
lende Abfindungs- und Urlaubsabgeltungsanspriiche ausgeschlossen.”” Zweifelhaft ist
insoweit, ob der Ausschluss der Abfindungsanspriiche mit Art. 3 Unterabsatz 1 a. E.
InsG-RL vereinbar ist.”

Geschiitzt sind nach polnischem Recht ferner Ausgleichsanspriiche wegen einer (ent-
stehenden) Berufskrankheit bzw. eines Berufsunfalls (Art. 12 Abs. 2 Nr. 2 g).) i. S. d.
Art. 230 § 2,231 S. 2 k. p. Das deutsche Recht kennt solche Anspriiche nicht.

SchlieBlich sind auch arbeitgeberseits zu zahlende Sozialversicherungsbeitrige vom
Schutz erfasst (Art. 12 Abs. 2 Nr. 3).

4. Schutzzeitraum

Der Schutzzeitraum (okres gwarancyjny) ist in Art. 12 Abs. 3—6 und damit systematisch
nach der Darstellung der zu schiitzenden Vergiitungsanspriiche geregelt. Diesem gesetz-
lichen Aufbau folgend, werden drei Schutzzeitrdume anhand der Art der Vergiitungsan-
spriiche bestimmt. Jeder Schutzzeitraum orientiert sich am Tag des Eintritts der Zah-
lungsunfihigkeit sowie am Bestehen bzw. Nichtbestehen eines Arbeitsverhéltnisses.

Auf diese Weise wird bestimmt, dass die in Art. 12 Abs. 2 Nr. 1, Nr. 2 Buchstaben a)
bis ¢) und Buchstabe g) sowie in Nr. 3 genannten Anspriiche erfiillt werden, wenn sie im
Zeitraum von bis zu drei Monaten, die dem Tag des Eintritts der Zahlungsunféhigkeit
vorgehen, angefallen sind (vgl. Art. 12 Abs. 3 HS 1). Dabei muss der Dreimonatszeit-
raum vor dem Eintritt der Zahlungsunfiihigkeit nicht zusammenhzngen.”

Bei bereits vor Eintritt der Zahlungsunfihigkeit beendeten Arbeitsverhdltnissen sind
die oben genannten Anspriiche fiir den oben genannten Bezugszeitraum nur geschiitzt,
wenn das Ende des Arbeitsverhdltnisses innerhalb eines Referenzrahmens von neun

% T Voelzke, in: Hauck/Noftz, § 165, Rn. 98.

% St. Rsp.: BSG, Urteil vom 30.11.1977, Az. 12 RAr 99/76, Rn. 12; BSG, Urteil vom 18.01.1990, Az.
10 RAr 10/89, Rn. 17; BSG 2.11.2000, Az. B 11 AL 23/00 R, Rn. 21 (juris); R. Schmidt, in: Mutsch-
ler, Sozialgesetzbuch III, § 165, Rn. 67.

T Voelzke, in: Hauck/Noftz, § 165, Rn. 98.

"l Ustawa z dnia 13 marca 2003 r. o szczegolnych zasadach rozwigzywania z pracownikami stosunkéw

pracy z przyczyn niedotyczacych pracownikow, Dz.U. 2003 nr 90, poz. 844.

7 BSG, Urteil vom 20.02.2002, Az. B 11 AL 71/01, Rn. 14 (juris); B. Schmidt, in: Mutschler, SGB I,
§ 165, Rn. 85.

" Vgl. dazu A. Weber, s. Fn. 5, S. 33 £, Rn. 77.
™ SN, Beschluss vom 17.01.1995, Az. 1 PZP 55/94.
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Monaten (okres referencyjny) vor dem Tag des Eintritts der Zahlungsunfihigkeit eintritt,
Art. 12 Abs. 3 HS. Demzufolge miissen die Anspriiche spétestens zwolf Monate vor dem
Tag des Eintritts der Zahlungsunfihigkeit angefallen sein. Endet das Arbeitsverhiltnis
vor diesem Referenzzeitraum, besteht kein Anspruch.”

Urlaubsabgeltungsanspriiche (Art. 171 § 1 k. p. i. V. m. Art. 12 Abs. 2 Nr. 2 Buch-
stabe ¢) u. o.r.p.) werden geschiitzt, wenn das Ende des Arbeitsverhéltnisses wie im
ersten Fall in einen Referenzzeitraum von neun Monaten vor dem Tag des Eintritts der
Zahlungsunfahigkeit fallt, Art. 12 Abs. 4.

Geldabfindungsanspriiche im oben genannten Sinne sowie Schadensersatzanspriiche
i.S.d. Art. 36" § 1 k. p. (Art. 12 Abs. 2 Nr. 2 Buchstaben d) und f) werden geschiitzt,
wenn das Ende des Arbeitsverhdltnisses entweder in den oben genannten neunmonatigen
Referenzzeitraum oder aber in einen Referenzzeitraum von vier Monaten nach Eintritt
der Zahlungsunfahigkeit fdllt (Art. 12 Abs. 5). Damit sind dies die einzigen Anspriiche,
die auch fiir die Zeit nach dem Eintritt der Zahlungsunfihigkeit geschiitzt werden.

Art. 12 Abs. 6 bestimmt, dass alle vorgenannten Anspriiche auch dann erfiillt wer-
den, wenn das Recht dazu erst an dem Tag entsteht, an dem die Zahlungsunfihigkeit
oder das Ende des Arbeitsverhiltnisses eintreten.

Im Vergleich dazu besteht der Insolvenzgeldzeitraum grundsétzlich in den letzten
drei Monaten des Arbeitsverhéltnisses vor dem Insolvenzereignis. Die Drei-Monats-Frist
wird gem. § 26 Abs. 1 SGB X nach den §§ 187, 188 BGB berechnet, so dass der Tag des
Insolvenzereignisses — anders als in Polen — nicht mitgezéihlt wird.”®

Da anders als in Polen kein Referenzzeitraum festgelegt wurde, innerhalb dessen der
Drei-Monats-Zeitraum liegen muss,”” kann der Insolvenzgeldzeitraum sogar eine lingere
Zeit zuriickliegen.” Eine zeitliche Grenze setzen nur Verjihrungsfristen oder (tarifliche)
Ausschlussfristen, wenn sie erhoben werden.”

Auch in Deutschland konnen drei Insolvenzgeldzeitraume unterschieden werden, die
jedoch unabhingig von der Art der Vergiitungsanspriiche bestimmt werden. Die erste
Variante liegt vor, wenn das Arbeitsverhéltnis am Tag des Eintritts des Insolvenzereig-
nisses noch fortbesteht (bestehendes Arbeitsverhiltnis), die zweite, wenn das Arbeitsver-
héltnis vor dem Eintritt des Insolvenzereignisses beendet wurde (beendete Arbeitsver-
hiltnis) und schlieBlich, wenn der Arbeitnehmer in Unkenntnis des Insolvenzereignisses
arbeitet (§ 165 Abs. 3 SGB III). Der dreimonatige Insolvenzgeldzeitraum muss auch
nach deutschem Recht nicht zusammenhéingend verlaufen.

Im Fall des § 165 Abs. 3 SGB III geht der dreimonatige Garantiezeitraum dem Tag
der Kenntnisnahme vom Insolvenzereignis voraus und kann sich damit auf einen Zeit-
raum nach dem eigentlichen Insolvenzereignis erstrecken. Diese Regelung ist hilfreich in
Féllen, in denen der inldndische Arbeitnehmer keine Kenntnis vom Insolvenzverfahren
im Ausland hatte und gutgldubig weitergearbeitet oder die Arbeit aufgenommen hat.

Im Fondsgesetz findet sich keine entsprechende Regelung fiir den Fall, dass der Ar-
beitnehmer in Unkenntnis des Eintritts der Zahlungsunfihigkeit weiterarbeitet oder die
Arbeit aufnimmt. Insofern besteht eine Schutzliicke, weil es Fondsleistungen (bis auf die

S Vgl. dazu SN, Urteil vom 05.08.2014, Az. 1 PK 4/2014.

6 BSG, Urteil vom 22.03.1995, Az. 10 RAr 1/94, Rn. 50-52 (juris). Der nunmehr zustindige 10. Senat
hat mit dieser Entscheidung die bisherige Rechtsprechung des 12. Senats u. a. aus Griinden der Prak-
tikabilitat aufgegeben (vgl. BSG, Urteil vom 08.03.1979, Az. 12 RAr 54/77, Rn. 14 (juris); M. Kiihl,
in: Brand, SGB 111, § 165, Rn. 43.

Die Festlegung eines Bezugszeitraums wire gem. Art. 4 Abs. 2 S. 3 InsG-RL unproblematisch
zuldssig.

8 Vgl. auch T. Voelzke, in: Hauck/Noftz, § 165, Rn. 84.

T Voelzke, in: Hauck/Noftz, § 165, Rn. 84.
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oben Genannten) nur fiir den Zeitraum vor Eintritt der Zahlungsunfihigkeit gibt. Hier
hilft nur noch, wenn ein polnisches Konkursgericht ein Sekundéar- oder Partikularverfah-
ren gem. Art. 6 Abs. 1 Nr. 3 gegeniiber einem auslidndischen Unternehmen bzw. gem.
Art. 3 Abs. 1 Nr. 1 u. o. r. p. gegeniiber einem polnischen Unternehmen einleitet, weil es
dann zu einem neuen Ereignis der Zahlungsunféhigkeit kommt, so dass Fondsleistungen
beantragt werden kénnen.

5. Vorschusszahlungen

Das Fondsgesetz sieht fiir den Fall der faktischen Einstellung der gewerblichen Tatigkeit
(Art. 8a i. V.m. Art. 12 a) sowie fiir den Fall der Stellung eines Konkursantrages
(Art. 14 a) die Moglichkeit vor, einen Vorschuss auf die nicht erfiillten Vergiitungszah-
lungen zu beantragen. Die Hohe der Vorschusszahlungen ist auf den Betrag der Mindest-
arbeitsvergiitung begrenzt, die jéhrlich durch Verordnung des Ministerrates festgesetzt
wird.*" Fiir das Jahr 2015 betréigt die minimale Arbeitsvergiitung 1.750,00 PLN.*' Dies
sind umgerechnet ca. 427,59 Euro.*

Nach deutschem Recht kann ein Vorschuss gewéhrt werden, wenn ein Antrag auf
Er6ffnung eines Insolvenzverfahrens gestellt wurde und weitere Voraussetzungen ku-
mulativ vorliegen, § 168 SGB III. Fiir den Fall der endgiiltigen Betriebsstilllegung ist
eine Vorschussgewédhrung nur auf Grundlage der allgemeinen Vorschriften der § 328
SGB 1III und § 42 SGB I méglich. Die Hohe der Vorschiisse liegt im Ermessen der zu-
stindigen Behorde.

a) Vorschuss bei Stellung eines Konkursantrags

Art. 14 a setzt voraus, dass ein formal zuldssiger Antrag auf Er6ffnung eines Konkurs-
verfahrens i. S. d. Art. 2-25 p. u. n gestellt wurde, dariiber noch keine gerichtliche Ent-
scheidung ergangen ist und nicht erfiillte Arbeitnehmeranspriiche i. S. d. Art. 12 Abs. 2
vorliegen. Aus der Formulierung des Abs. 3 ergibt sich ferner, dass ein bestehendes
Arbeitsverhiltnis vorliegen muss. Der Antrag ist vom Arbeitgeber beim Vorsitzenden
der Woiwodschaftsselbstverwaltung am Sitz des Arbeitgebers™ zu stellen. Die Leistung
selbst wird direkt an die Arbeitnehmer ausgezahlt.

Nach § 168 SGB III kann ein Arbeitnehmer bei der Bundesagentur fiir Arbeit, in de-
ren Bezirk die fiir den Arbeitgeber zustindige Lohnabrechnungsstelle liegt (§ 327 Abs. 3

Auf Grundlage des Gesetzes iiber die minimale Arbeitsvergiitung vom 10. Oktober 2002 (Ustawa z
dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za pracg. Dz. U. Nr 200, poz. 1679), ver-
offentlich im Gesetzbl. 2002, Nr. 200, Pos. 1679. Zum Mindestlohn in Polen vgl. Aumann, ZIAS
2013, S. 18-31.

Rozporzadzenie Rady Ministrow z dnia 11 wrze$nia 2014 r. w sprawie wysokosci minimalnego
wynagrodzenia za prac¢ w 2015 r., Dz.U. z dnia 15 wrze$nia 2014, poz. 1220, (Verordnung des
Ministerrates vom 11.9.2013 iiber die Hohe der minimalen Arbeitsvergiitung im Jahr 2015,
Gesetzblatt vom 15.9.2013, Pos. 1220).

Vgl. die Wahrungsumrechnung der Polnischen Nationalbank, wonach der durchschnittliche Wéh-
rungskurs bei 1 EUR =4,0927 PLN liegt, vgl. http://www.nbp.pl (26.3.2015).

8 Vgl. § 4 Abs. 1 der Rechtsverordnung des Ministers fiir Arbeit und Sozialpolitik vom 17.11.2011
iiber Antrige auf Auszahlung eines Vorschusses durch den Fonds fiir garantierte Arbeitnehmeran-
spriiche, Gesetzbl. Nr. 261, Pos. 1560 mit And. (§ 4 ust. 1 rozporzadzenia ministra pracy i polityki
spolecznej z dnia 17 listopada 2011 r. w sprawie wnioskow o wyplate zaliczki z Funduszu
Gwarantowanych Swiadczen Pracowniczych, Dz. U. Nr 261, poz. 1560 ze zm.), im Weiteren mit
Rechtsverordnung vom 17.11.2011 abgekiirzt.
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SGB III), einen Vorschuss auf das Insolvenzgeld vor Eintritt des Insolvenzereignisses
beantragen, wenn die Eroffnung eines Insolvenzverfahrens beantragt wurde, das Arbeits-
verhiltnis bereits beendet ist und die Voraussetzungen fiir den Anspruch auf Insolvenz-
geld mit hinreichender Wahrscheinlichkeit erfiillt werden. Die Pflicht zur Antragstellung
ergibt sich aus §§ 323, 324 Abs. 3 SGB IIL.

Anders als in Polen muss nach deutschem Recht das Arbeitsverhiltnis beendet sein.
Hintergrund dieser Voraussetzung ist, dass dadurch der Insolvenzgeldzeitraum genau
bestimmt werden kann und die Bundesagentur nicht Gefahr l4uft, Vorschiisse fiir Zeit-
rdume zu leisten, die nicht in den Insolvenzgeldzeitraum fallen. Dies konnte etwa der
Fall sein, wenn das Insolvenzverfahren erst nach tiber drei Monaten seit der Antragstel-
lung eroffnet wird. Dieses Problem besteht nach polnischem Recht nicht, da der Schutz-
zeitraum anders als in Deutschland definiert ist. Wihrend § 165 SGB III bestimmt, dass
die letzten drei Monate des Arbeitsverhéltnisses vor Eintritt des Insolvenzereignisses
geschiitzt sind, verlangt das polnische Recht nicht, dass der Schutzzeitraum bei beste-
henden Arbeitsverhéltnissen die letzten drei Monate des Arbeitsverhdltnisses vor Eintritt
der Zahlungsunfihigkeit erfassen muss. Art. 12 Abs. 3 HS 1 bestimmt fiir bestehende
Arbeitsverhidltnisse lediglich, dass der Schutzzeitraum nicht ldnger als drei Monate sein
darf, die dem Eintritt der Zahlungsunfihigkeit vorgehen. Der polnische Gesetzgeber
stellt also nicht auf das Erfordernis der letzten drei Monate des Arbeitsverhiltnisses ab,
so dass es dem Wortlaut nach ausreicht, dass es beliebig liegende drei Monate vor Ein-
tritt der Zahlungsunfihigkeit sein knnen.

Die nach deutschem Recht verlangte hinreichende Wahrscheinlichkeit des Bestehens
des Insolvenzgeldanspruchs gem. § 168 S. 1 Nr. 3 SGB III wird in Art. 14 a zwar nicht
zur Voraussetzung gemacht. Die Pflichten zur Vorlage diverser Unterlagen,** die die
Rechtsverordnung vom 17.11.2011 formuliert, verfolgen jedoch m. E. denselben Zweck,
so dass sich auf dieser Ebene eine Parallele ziehen ldsst.

Die Zuldssigkeit des Insolvenzantrags wird nach deutschem Recht zwar nicht ver-
langt. Im Rahmen der Priifung der hinreichenden Wahrscheinlichkeit des Entstehens des
Insolvenzgeldanspruchs gem. § 168 S. 1 Nr. 3 SGB III wird die Bundesagentur fiir Ar-
beit den Insolvenzantrag jedoch inzident untersuchen miissen.

Ein gravierender Unterschied zwischen den beiden Regelungen besteht darin, dass
die Vorschussleistung nach § 168 SGB III auch beim Insolvenzerdffnungsverfahren im
Ausland beantragt werden kann. Es ist kein Grund ersichtlich, warum im Inland be-
schiftige Arbeitnehmer eines im Ausland ansédssigen Arbeitgebers zwar gem. § 165 Abs.
1 S. 2 SGB III einen Insolvenzgeldanspruch haben, nicht aber bei Vorliegen aller Vo-
raussetzungen einen Insolvenzgeldvorschuss beantragen konnten. Problematisch ist in
Art. 14 a demgegeniiber, dass die Vorschrift verlangt, dass der Antrag die Voraussetzun-
gen der Art. 22-25 p. u. n. erfiillen muss. Damit wird ein Antrag nach polnischem Recht
zur Voraussetzung gemacht. Dies bedeutet, dass in Polen beschiftigte Arbeitnehmer
eines in Deutschland ansdssigen Arbeitgebers, liber dessen Vermogen die Eroffnung
eines Insolvenzverfahrens in Deutschland beantragt wurde, keinen Vorschuss beantragen
konnen. Die dadurch entstehende Ungleichbehandlung zwischen inlédndischen Arbeit-
nehmern kann vom Gesetzgeber allerdings nicht gewollt sein und diirfte mit der polni-
schen Verfassung und dem EU-Recht nicht vereinbar sein.

Nicht nachvollziehbar ist des Weiteren, dass die Vorschussregelung des Art. 14 a de
lege ferenda nicht auf Restrukturierungsverfahren ausgeweitet wurde. Obwohl die Eroff-
nung eines Restrukturierungsverfahrens i. S. d. Art. 3 Abs. 1 Nr. 2—4 p. r. ein Ereignis
der Zahlungsunfahigkeit gem. Art. 3 Abs. 1 Nr. 3 darstellt, so dass die Arbeitnehmer zu

8 Insbesondere die Vorlage der Aufstellung der nicht erfiillten Arbeitnehmeranspriiche gem. § 4 Abs. 2

Nr. 1 der Rechtsverordnung v. 17.11.2011.
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Fondsleistungen berechtigt sind, hat es der Gesetzgeber bewusst™ als nicht fiir erforder-
lich erachtet, in solchen Fillen Vorschiisse auf Fondsleistungen zu gewihren. Diese
gesetzgeberische Entscheidung wird nicht dadurch gerechtfertigt, dass der Zeitraum
zwischen dem Restrukturierungsantrag und der gerichtlichen Entscheidung vergleichs-
weise kurz ist, so dass man meinen konnte, dass eine Vorschussgewdhrung nicht erfor-
derlich sei. Richtig ist zwar, dass das Restrukturierungsgericht iiber entsprechende Re-
strukturierungsantrdge innerhalb eines Zeitraums von einer bis zu sechs Wochen ent-
scheiden,” wohingegen iiber Konkursantriige gem. Art. 27 Abs. 3 p.u.n. sowie de lege
ferenda innerhalb von zwei Monaten entschieden werden soll. Es handelt sich dabei
jedoch nur um gesetzlich bestimmte verfahrensrechtliche Anweisungsfristen, die den
ordnungsgeméfen Verfahrensgang regeln und das Verfahren beschleunigen soll (termin
instrukcyjny®).*® Ein VerstoB gegen diese Fristen kann zwar die Einleitung eines Be-
schwerdeverfahrens nach sich zichen.*” Sanktionen bei Nichteinhaltung sind jedoch nicht
vorgesehen.” Durch die Nichtgewihrung des Vorschusses werden auch nicht die Res-
sourcen des Fonds geschont, da die Fondsleistungen mit Eroffnung des Restrukturie-
rungsverfahrens ohnehin beantragt werden kénnen.

b) Vorschuss bei faktischer Betriebseinstellung

Art. 12 a Abs. 1 1. V. m. Art. 8a bestimmt, dass ein Arbeitnehmer, dessen Arbeitsverhilt-
nis weiter fortbesteht, die Zahlung eines Vorschusses auf die nicht erfiillten Vergttungs-
anspriiche beantragen kann, wenn sein Arbeitgeber die gewerbliche Tatigkeit tiber einen
Zeitraum von mehr als zwei Monaten faktisch eingestellt hat und seine Anspriiche wegen
fehlender Finanzmittel nicht erfiillt wurden. Die Vorschrift gibt damit dem Arbeitnehmer
die Moglichkeit, in Ergéinzung’' des bereits bestehenden Anspruchs auf Fondsleistungen
nach Art. 12 1. V. m. Art. 8a die Auszahlung eines Vorschusses zu verlangen.

Beim Insolvenzereignis der vollstindigen Einstellung der Betriebstitigkeit ist § 168
SGB III nach dem eindeutigen Wortlaut nicht anzuwenden, so dass in diesem Fall § 42
SGB I oder § 328 SGB III Anwendung finden. § 42 SGB I setzt voraus, dass der An-
spruch dem Grunde nach vorliegt, die Voraussetzungen des Insolvenzgeldanspruchs also
gegeben sind und fiir die Feststellung der Leistungshohe eine ldngere Zeit beansprucht
wird. Die Anwendung der Vorschrift kommt daher nach Eintritt eines der drei Insol-
venzereignisse in Betracht. Sie dhnelt dem polnischen Art. 12 a insoweit, als dass dieser

8 Wie oben in der Fn. 49 erwihnt, werden mit Reformierung des polnischen Konkursrechts zugleich

die Vorschriften des Fondsgesetzes dem neuen Recht angepasst. Der Gesetzgeber hat dabei insbe-
sondere das Restrukturierungsverfahren als einen weiteren Fall der Zahlungsunfdhigkeit in Art. 3
aufgenommen und diverse andere Vorschriften angepasst. Konsequenterweise hitte er in diesem Zu-
ge auch die Vorschussvorschriften um den Restrukturierungsfall erweitern konnen, die er jedoch un-
verdndert gelassen hat.

Eine Woche beim beschleunigten Vergleichsverfahren gem. Art. 228 Abs. 2 p.r. sowie zwei bis sechs
Wochen beim Vergleichs- (Art. 265 Abs. 2 p.r.) und beim Sanierungsverfahren (Art. 283 Abs. 1
i. V. m. Art. 265 Abs. 2 p.1.).

8 Zur Bedeutung vgl. Z. Swieboda, Art. 27, Pkt. 3; I. Gil, Abschnitt TI, Ziff. 2.2.4.

Vgl. Gesetzesbegriindung zum Regierungsentwurf des Restrukturierungsrechts, Druck Nr. 2824 vom
9.10.2014, Ziff. 11.11.4 Nr. 1).

I Gil, s. Fn. 87, die auf das Gesetz ,,Ustawa z dnia 17 czerwca 2004 r. o skardze na naruszenie prawa
strony do rozpoznania sprawy w postgpowaniuprzygotowawczym prowadzonym lub nadzorowanym
przez prokuratora i postgpowaniu sagdowym bez nieuzasadnionej zwloki” hinweist.

89

% Vgl. Gesetzesbegriindung zum Regierungsentwurf des Restrukturierungsrechts, s. Fn. 88.

°l SN, Urteil vom 12.06.2013, Az. I PK 12/2013.
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ebenfalls den Eintritt eines Ereignisses der Zahlungsunféhigkeit, allerdings nur der fakti-
schen Betriebseinstellung, voraussetzt. § 328 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 SGB III findet Anwen-
dung, wenn hinreichend wahrscheinlich ist, dass die Voraussetzungen eines Anspruchs
auf Geldleistungen bereits eingetreten sind’> und der Arbeitnehmer die Umstinde, die
einer sofortigen abschlieBenden Entscheidung entgegenstehen, nicht zu vertreten hat. Da
diese Vorschrift nur die hinreichende Wahrscheinlichkeit dariiber verlangt, dass der
Anspruch auf Geldleistungen, hier also auf Insolvenzgeld, eingetreten ist, ist sie mit dem
Art. 12 a, der das Vorliegen der Zahlungsunfihigkeit voraussetzt, nicht vergleichbar und
wird daher nicht weiter erortert.

Sowohl Art. 12 a als auch § 42 SGB I geben dem Arbeitnehmer bei Antragstellung
und beim Vorliegen der erforderlichen Voraussetzungen einen Anspruch auf die bean-
tragten Geldleistungen.

Anders als die deutsche Vorschrift verlangt Art. 12 a, dass das Arbeitsverhéltnis noch
fortbestehen muss. Der eindeutige Wortlaut des Abs. 1 in Verbindung mit Abs. 6 zeigt,
dass ehemalige Arbeitnehmer sowie zur Familienrente berechtigte Angehorige der (ehe-
maligen) verstorbenen Arbeitnehmer von der Vorschussleistung ausgeschlossen sind.
Andernfalls wire die Regelung in Abs. 6 obsolet. Der Grund der Ungleichbehandlung
diirfte m. E. darin liegen, dass die im Arbeitsverhiltnis verbleibenden Arbeitnehmer zum
Fortbestehen des zahlungsunfihigen Unternehmens beitragen, da sie ihre Arbeitsleistung
weiterhin zur Verfiigung stellen, was durch den Vorschussanspruch honoriert werden
soll. Dariiber hinaus diirften Personen, deren Arbeitsverhéltnisse bereits beendet sind,
aus faktischen Griinden in der Regel nicht in der Lage sein, die Voraussetzungen der
Glaubhaftmachung der Zahlungsunfihigkeit bzw. des Nachweises der Konkursantrag-
stellung zu erfllen.

6. Verfahren zur Auszahlung der Fondsleistungen

Fiir die Erbringung der Fondsleistungen an die jeweiligen Antragsteller ist gem. Art. 15
Abs. 3, 4 der Vorsitzende der Woiwodschaftsselbstverwaltung am Sitz des Arbeitgebers
zustdndig. Antragsteller ist grundsitzlich der Arbeitgeber, Gerichtsaufseher, Verwalter,
Konkursverwalter, Liquidator oder eine andere Person, die das Vermogen des Arbeitge-
bers verwaltet, Art. 15. Bei Verzogerung der Antragstellung durch die vorgenannte Per-
son (Art. 16) sowie bei auslidndischen Insolvenzverfahren (Art. 17) ist der Arbeitnehmer
bzw. ihm gleichgestellte Personen antragsbefugt.

Auf Grundlage des Art. 31 Abs. 1 delegiert der oben genannte Vorsitzende (in seiner
Funktion als Dienstvorgesetzter der Arbeitsamter der Woiwodschaften) die Aufgaben an
das jeweilige Arbeitsamt am Sitz des Arbeitgebers und entscheidet iiber die Auszahlung
der Geldbetrige.” Fiir die Erfiillung der Aufgaben nach dem Fondsgesetz verfiigen die
Arbeitsamter der Woiwodschaften iiber eigene FGSP-Abteilungen als Dienststellen. Das
jeweilige Arbeitsamt leitet die Geldleistungen, die der Verfiigungsberechtigte gem. Art.
27 Abs. 3 auf Bankkonten der Woiwodschaften {iberweist, gem. Art. 31 Abs. 1, Art. 15
Abs. 3, Art. 16 Abs. 3 i.V.m. §§ 5 Abs. 1, 8 Abs. 1 der FGSP-Verordnung vom
7.12.2011 an die Antragsteller weiter.

Fiir das Auszahlungsverfahren (sowie auch fiir das Antragsverfahren) findet in Polen
das Gesetz iiber das Verwaltungsverfahren (k. p. a.)”* mit Ausnahme der Vorschriften

2 Niesel, in: Brand, SGB 111, § 168, Rn. 3.

% Vgl. BIP unter www.fgsp.gov.pl (,,zatatwianie spraw*).

% Ustawa z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks postepowania administracyjnego, Dz.U. z 2000 r. Nr 98,

poz. 1071, zzm.
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tiber den Erlass von Verwaltungsakten und Beschliissen entsprechende Anwendung
(vgl. Art. 18). Danach ist entsprechend des Art. 35 § 3 k. p. a. die Fondsleistung grund-
sdtzlich innerhalb eines Monats bzw. in besonders komplizierten Fillen innerhalb von
zwel Monaten auszuzahlen. Die Frist beginnt mit der Antragstellung (Art. 61 § 3
k. p. a.).” Die gleiche Auszahlungsfrist gilt fiir die Fondsvorschiisse. Diese lange Ver-
fahrensdauer ist ungilinstig. Insbesondere wird dadurch der Zweck der Vorschuss-
zahlungen, eine schnelle Abhilfe fiir die betroffenen Arbeitnehmer zu schaffen,96 nicht
erreicht.

95

Zur Fristberechnung vgl. Art. 57 § 3 k.p.a.; ndher zu Fristen im Verwaltungshandeln, vgl.
P. Przybysz, Kodeks postgpowania administracyjnego, komentarz, Art. 35.

% Fiir Art. 12 a vgl.: Begriindung des Gesetzesentwurfs durch den Sejm der Republik Polen, VI. Legis-

laturperiode, Drucks. Nr. 2023 vom 25.03.2009 (Sejm VI kadencja, druk nr 2023); fiir Art. 14 vgl.:
Begriindung des Gesetzesentwurfs durch den Sejm der Republik Polen, VI. Legislaturperiode,
Drucks. Nr. 2044 vom 05.06.2009, (Sejm VI kadencja, druk nr 2044).
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