stellungnahme

Stellungnahme des Deutschen Gewerkschaftsbundes zum

Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Verbesserung der Rechtssicherheit
bei Anfechtungen nach der Insolvenzordnung und nach dem Anfechtungs-

gesetz (Bundestagsdrucksache Nr. 18/7054 vom 16.12.2015)

anlasslich der 6ffentlichen Anhérung der Sachverstandigen vor dem Aus-
schuss fiir Recht und Verbraucherschutz des Deutschen Bundestages am
24. Februar 2016 in Berlin

Gesetzesentwurf zur Anfechtungsreform (Insolvenzanfechtung)

L. Einleitung

Am 16.03.2015 hatte das Bundesministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz (BMJV) einen Re-
ferentenentwurf (RefE) eines Gesetzes zur Verbesserung der Rechtssicherheit bei Anfechtungen nach
der Insolvenzordnung und nach dem Anfechtungsgesetz vorgelegt. Hierzu hatte der Geschaftsfiih-
rende Bundesvorstand des DGB am 08.06.2015 eine mit den Mitgliedsgewerkschaften zuvor abge-
stimmte Stellungnahme beschlossen. Am 29.09.2015 wurde der Gesetzentwurf - mit nicht unerheb-
lichen Anderungen und Ergénzungen gegeniiber dem Referentenentwurf — durch das
Bundeskabinett beschlossen. Mit den nachfolgenden Ausfiihrungen nimmt der DGB zu dem vorlie-
genden Entwurf eines Gesetzes zur Verbesserung der Rechtssicherheit bei Anfechtungen nach der
Insolvenzordnung und nach dem Anfechtungsgesetz (BT-Drs. 18/7054 vom 16.12.2015) auf der
Grundlage der — zur (vollstandigen) Darstellung unserer Positionen und Forderungen im Rahmen
dieser offentlichen Anhdrung sowie zur Vermeidung von Wiederholungen — im Anschluss an diese
aktuelle AuBerung beigefiigten DGB-Stellungnahme zum Referentenentwurf vom 08.06.2015 wie
folgt Stellung:

Nach Auffassung des DGB und seiner Mitgliedsgewerkschaften ist der vorliegende Regierungsentwurf
— wie bereits der Referentenentwurf vom 16.03.2015 - ein wichtiger Schritt in die richtige Richtung,
die Handlungsmédglichkeiten von Insolvenzverwaltern und -gerichten gesetzlich einzuschrénken, Ar-
_beitnehmerinnen und Arbeitnehmer — in der sie ohnehin existentiell belastenden Phase des (drohen-
den) Verlustes ihres Arbeitsplatzes in einem Insolvenzverfahren gegeniiber ihrem Beschaftigungsun-
ternehmen — mit der Anfechtung von Arbeitsentgelt mit dem Ziel einer ,Rickgewdhr” zur
Insolvenzmasse zu iiberziehen, fir dessen Zahlung sie bereits durch ihre Arbeitskraft eine entspre-
chende Gegenleistung erbracht haben. Mit diesem Regierungsentwurf zur Anderung — u.a.- des In-
solvenzanfechtungsrechts wurde, insbesondere durch die vorgesehene Konkretisierung des Barge-
schaftsprivilegs, auch erkannt, dass die Insolvenzanfechtung von Arbeitsentgelt letztlich dem
wohlverstandenen Interesse der Gldubiger selbst schadet und sich sanierungsfeindlich auswirkt, in-
dem sie die Fortfiihrung der Arbeit des Unternehmens bereits in seiner Krise behindert.

Auch die mit dem Regierungsentwurf vorgelegten (neuen) Anderungsvorschlége am Insolvenzanfech-
tungsrecht werden grundsatzlich — mit Ausnahme der gegeniiber dem Referentenentwurf gednderten
Regelungsvorschldge zur Inkongruenzanfechtung nach § 131 InsO und teilweise auch zur Vorsatzan-
fechtung nach § 133 InsO, soweit die Umsetzung des ,Unangemessenheitskonzeptes” des Referen-
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tenentwurfs nicht weiterverfolgt wird - begriiBt, wenngleich aus Sicht der Gewerkschaften ein gene-
reller Anfechtungsausschluss, soweit es um Arbeitsentgelt geht, im Sinne des Arbeitnehmerschutz-
prinzips sozialpolitisch erforderlich und wiinschenswert ware. Entsprechende Vorschlage zu einer
L umfassenderen” bzw. generellen LGsung des Problems der Anfechtung von Arbeitsentgelten in der
Insolvenz durch ein sogenanntes , Arbeitnehmerprivileg” wurden vom DGB und seinen Mitgliedsge-
werkschaften unterbreitet und auch in der Fachliteratur diskutiert (vgl. in dieser Richtung Abele, FA
2009, 133 ff., 135 f.; Wroblewski, NJW 2012, 894 ff.). Wenngleich eine umfassende Anfechtungs-
ausnahme fiir Tilgung oder Sicherungen von Arbeitnehmerforderungen im Sinne des Sozialstaatsprin-
zips geboten ist und fiir die Insolvenzmasse praktisch unschadlich ware, muss der vorliegende Gesetz-
entwurf —auch in der Fassung des Kabinettsheschlusses - als sehr beachtlicher Schritt zur Lésung der
Probleme gewdiirdigt werden.

Um die Regelungssystematik des geltenden Insolvenzrechts unberiihrt zu lassen, beschrankt sich der
Regierungsentwurf auf eine ,punktuelle Neujustierung”. Anzuerkennen ist jedoch, dass Arbeitneh-
merinnen und Arbeitnehmer ,innerhalb dieses Regelungssystems” des Insolvenzanfechtungsrechts
von den grobsten Rechtsunsicherheiten entlastet werden, die von der derzeitigen Praxis des Insolvenz-
anfechtungsrechts ausgehen, wenngleich auch nach den Regelungsvorschldgen im Regierungsent-
wurf ein paar Defizite bestehen, deren Erganzung und Klarstellung wiinschenswert sind. In diesem
Rahmen bedarf es der Ergénzung von Regelungen zur Eingrenzung der Anfechtung von Arbeitsent-
gelten, die durch Drittzahlungen an Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer erfolgen (vgl. hierzu nach-
stehend die detaillierten Ausfihrungen zu Art. 1 Nr. 2 des Regierungsentwurfs bzgl. der Anderung
des § 131 Ins0), indem diese — wie die durch Zwangsvollstreckung erlangte Sicherung oder Befriedi-
gung — als (quasi) ,kongruente Deckungen” behandelt werden. Im Hinblick auf die Konkretisierung
des Bargeschaftsprivilegs wére die Ausweitung der Anfechtungssicherheit auf Zahlungen von Lohn-
riickstanden, die langer als drei Monate bestanden haben, wiinschenswert (vgl. hierzu nachstehend
die detaillierten Ausfiihrungen zu Art. 1 Nr. 4 des Regierungsentwurfs bzgl. der Neufassung des § 142
Ins0), zumal diese weder von den diesbeziiglich vorgeschlagenen Regelungen noch von der —in jiings-
ter Zeit dazu ergangenen — Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts als Bargeschft erfasst werden.

Falsch ist aus Sicht des DGB und seiner Mitgliedsgewerkschaften jedoch die mit dem Regierungsent-
wurf gegeniiber dem Referentenentwurf erfolgte Ausdehnung der Beschrankung einer Insolvenzan-
fechtung auf jegliche durch Zwangsvollstreckung erwirkte Sicherung oder Befriedigung, da mit ihr
die Privilegierung bestimmter éffentlicher Glaubiger, wie insbesondere von Finanzverwaltung und
Sozialversicherungstragern, erfolgt. Diese kdnnen ihre Vollstreckungstitel selbst erstellen und sind
damit gegeniiber Glaubigern, die erst ein (gerichtliches) Erkenntnisverfahren durchfiihren miissen,
bevorzugt. Ein solches (neues) , Fiskusprivileg” hatte zur Folge, dass zukiinftig durch Abschdpfung
der Vermdgenswerte des Schuldners aufgrund kurzfristiger EinzelzwangsmaBnahmen 6ffentlicher
Glaubiger wesentlich weniger Insolvenzeréffnungen und geringere Erdffnungsquoten in (verbleiben-
den) Unternehmensinsolvenzverfahren zu erwarten waren (vgl. hierzu nachstehend die detaillierten
Ausfiihrungen zu Art. 1 Nr. 2 des Regierungsentwurfs bzgl. der Anderung des § 131 InsO).

I Zu den Regelungen des Art. 1 des Gesetzentwurfs (Anderung der Insolvenzor-
dnung) im Einzelnen

Zu Nr. 1 (Anderung des § 14 Abs.1 InsO)




§ 14 Abs. 1 InsO soll gesndert werden, um die Insolvenzantragstellung zu erleichtern: Der Eroff-
nungsantrag eines Glaubigers wird durch Neufassung des Satzes 2 nicht allein dadurch unzuldssig,
dass die Forderung erfiillt wird; das nach jetziger Rechtslage einschrankende Tatbestandsmerkmal

einer zwingenden Vor-Antragstellung innerhalb von zwei Jahren vor Antragstellung (nebst dessen

Glaubhaftmachung nach Satz 3, der als Folgednderung aufgehoben wird) wird aufgegeben.

Dieser im Referentenentwurf vom 16.03.2015 noch nicht enthaltene Anderungsvorschlag wird vom
DGB und seinen Mitgliedsgewerkschaften begriiBt, weil er ein schnell geordnetes Verfahren befdr-
dert.

Zu Nr. 2 (Anderung des § 131 InsO):

§ 131 InsO soll gedndert werden, da — nach der Begriindung des Regierungsentwurfs — die unter
dem geltenden Recht unter den erleichterten Voraussetzungen einer inkongruenten Deckung mogli-
che Insolvenzanfechtung von durch Zwangsvollstreckung erwirkten Sicherungen oder Befriedigun-
gen, die ein Gliubiger in den letzten drei Monaten vor der Stellung des Insolvenzantrags, der zur
Verfahrenserdffnung fiihrt, nicht interessengerecht erscheint: Vollstreckende Glaubiger, die lediglich
von denen ihnen gesetzlich zur Verfiigung stehenden Zwangsmittel Gebrauch gemacht hétten, kon-
nen auch dann, wenn sie bei Beitreibung ihrer Forderung keine Kenntnis von der Zahlungsunfahig-
keit des Schuldners haben, einer Anfechtung ausgesetzt sein und damit um die Friichte ihrer An-
strengungen gebracht werden. Diese Glaubiger, zu denen — wie hdchstrichterliche Entscheidungen
belegen - in nicht unerheblichem MaBe auch Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer gehdren, sollen
kiinftig keine Inkongruenzanfechtung mehr befiirchten miissen: Durch die vorgesehene Hinzufiigung
eines Satzes 2 an § 131 Abs. 1 InsO wird bestimmt, dass eine Deckung nicht schon deshalb als in-
kongruent anzusehen ist (wovon wegen und nach der derzeitig bestehenden Rechtslage auch das -
starker auf einen sozialen Ausgleich als der BGH bedachte — Bundesarbeitsgericht ausgeht), weil sie
durch Zwangsvollstreckung erwirkt oder zu deren Abwendung bewirkt worden ist.

Der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften begriien die grundsatzliche Zielsetzung dieser vorge-
sehenen Anderung nebst einer Differenzierung bei der Deckungsanfechtung danach, ob der Glaubi-
ger (lediglich) das erhilt, worauf er nach dem Inhalt des zugrunde liegenden Rechtsverhéltnis (im
Arbeitsverhltnis: Arbeitsentgelt fiir geleistete Arbeit) einen Anspruch hat. In diesem Fall ist die De-
ckung kongruent und eine Anfechtung — etwa — von Arbeitsentgeltzahlungen, die Arbeitnehmerin-
nen und Arbeitnehmer im Wege oder unter dem Druck der Zwangsvollstreckung erhalten, nur unter
den (erschwerten) Voraussetzungen des § 130 InsO méglich, fiir die es auf einen Nachweis des In-
solvenzverwalters gegeniiber dem Glaubiger ankommt, dass der Glaubiger zum Zeitpunkt der an-
fechtbaren Handlung Kenntnis von der eingetretenen Zahlungsunfahigkeit des Schuldners hatte. Zu
begriiBen ist weiter, dass in der Fassung des Regierungsentwurfs mit dieser Formulierung nunmehr
zutreffend beispielsweise auch Zahlungen zur Abwendung einer drohenden Zwangsvollstreckung
erfasst sind, wie vom DGB in seiner Stellungnahme vom 08.06.2015 zum Referentenentwurf, Seite
3, gefordert worden ist. Bei der Beurteilung im Anfechtungsfall nach § 130 InsO, ob eine Arbeitneh-
merin oder ein Arbeitnehmer Kenntnis von der eingetretenen Zahlungsunféhigkeit des Arbeitgebers
oder von Vermutungstatsachen (nach § 130 Absatz 2 InsO) hatte, kommt ihr/ihm die neuerliche
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (vgl. BAG vom 6.10.2011, Az. 6 AZR 262/10, NZA 2012,
330 ff., 335) zugute, dass die Stellung oder Funktion der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers im
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Unternehmen hierfiir nicht per se ausschlaggebend ist. Angesichts des erschwerten Nachweises der
subjektiven Voraussetzungen der Kongruenzanfechtung sorgt die vorgesehene Ergdnzung des § 131
Abs. 1 Satz 2 InsO-E dafiir, dass Zahlungen, die — etwa — Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer im
Wege oder unter dem Druck der Zwangsvollstreckung erhalten, kiinftig i.d.R. anfechtungsfest sein
werden, womit dem durch den Koalitionsvertrag intendierten Schutz von Arbeitnehmerinnen und Ar-
beitnehmern vor iberméBiger Belastung durch Insolvenzanfechtungen — hier von durch Zwangsvoll-
streckung erwirkten Sicherungen oder Befriedigungen - Folge geleistet wird.

So sehr der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften eine grundsétzliche Beschrénkung der Anfech-
tung von Zwangsvollstreckungen, wie sie bereits der Referentenentwurf vom 16.03.2015 fiir De-
ckungen vorsah, die ,,...durch Zwangsvollstreckung auf der Grundlage eines in einem gerichtlichen
Verfahren erlangten Vollstreckungstitels. .. " — zu denen (ergénzend) etwa auch die in Arbeitsge-
richtsverfahren geschlossenen Prozessvergleiche gehdren (!) — erwirkt worden sind, begriit hat (vgl.
Stellungnahme des DGB zum Referentenentwurf vom 08.06.2015, Seite 3 f.), halt er die mit dem
Regierungsentwurf erfolgte Ausdehnung dieser Beschrénkung auf jegliche ,,...durch Zwangsvoll-
streckung erwirkt(e)..." Sicherung oder Befriedigung und damit die Privilegierung bestimmter 6f-
fentlicher Glaubiger, wie insbesondere van Finanzverwaltung und Sozialversicherungstrdgern, die
sich keiner staatlichen Zwangsmittel bedienen miissen, sondern sich ihre Titel selber schaffen kén-
nen (, Selbsttitulierer”) gerade auch in Anbetracht der Zielformulierung fiir die Anfechtungsreform
im Koalitionsvertrag von CDU/CSU und SPD fir die 18. Legislaturperiode fiir unverhéltnismaBig.

Durch die Schaffung eines solchen - nach Aufhebung der Bevorrechtigung von 6ffentlichen Glaubi-
gern durch die Abl6sung der Konkursordnung im Jahre 1999 neuen — , Fiskusprivilegs” besteht die
naheliegende — und durch Insolvenzrechtsexperten anhand empirischer Nachweise belegte —Gefahr,
dass die Finanzverwaltung und die Sozialversicherungstrdger mittels kurzfristig selbst verschaffter
Zwangsvollstreckungstitel bereits durch EinzelzwangsvollstreckungsmaBnahmen einen GroBteil des
Vermogens von Schuldnern — soweit irgend moglich — verwerten, sodass zukiinftig deutlich weniger
Insolvenzantrédge (die wegen des Ziels der Einzelbefriedigung dieser 6ffentlichen Glaubiger auch sel-
tener — entgegen der Zwecksetzung der vorgesehenen Anderung des § 14 Abs. 2 InsO-E - von die-
sen gestellt werden) zur Erdffnung fihren oder mit erheblich geringeren Eréffnungsquoten in Unter-
nehmensinsolvenzverfahren ausgestattet sein werden. Als Indiz fiir eine solche prognostizierte
Entwicklung kénnen Berechnungen des Statistischen Bundesamtes (,, Wirtschaft und Statistik”
4/2008) herangezogen werden, wonach die Anzahl der erdffneten Verfahren nach Inkrafttreten der
Insolvenzordnung am 01.01.1999 — ohne ,,Fiskusprivileg” — in der Zeit von 1998 bis 2014 um mehr
als 30% gestiegen ist und sich damit in diesem Zeitraum nahezu verdoppelt hat. Denn die Insolven-
zordnung hatte ab dem 01.01.1999 die Privilegierung des Fiskus' und der Sozialversicherungstra-
geraufgehoben, um eine groBere Anreicherung der Insolvenzmasse zu schaffen und damit eine ho-
here Anzahl von er6ffneten Konkursverfahren zur Abwendung eines , Konkurs des Konkurses” sowie
zur ErhGhung der Sanierungsfahigkeit von Unternehmen zu erreichen.

Fiir die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer ist jedoch die Erhdhung der Sanierungsféhigkeit von
Unternehmen ein groBes Anliegen, um — zumindest einen groBen Teil ihrer —Arbeitsplatze zu erhal-
ten. Dariiber hinaus ist die Verfahrenserdffnung die Voraussetzung einer geordneten Abwicklung so-
wie Aufarbeitung des Insolvenzfalles und die Anhebung der Eréffnungsquote (,Masse”) ein zentra-
les Anliegen — auch unterhalb der Schwelle einer Sanierung oder Betriebsfortfihrung — fiir die Hohe
der Dotierung eines Sozialplans zur Befriedigung von Sozialplananspriichen der Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer im Falle des Abschlusses eines Interessenausgleichs/Sozialplans wegen einer Be-
triehsanderung (etwa Teil-/BetriebsschlieBung). Eine Verkiirzung des Schuldnervermdgens bzw. der
Erdffnungsquote durch (vorgezogene) Einzelzwangsvollstreckung selbst titulierender 6ffentlicher
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Glsubiger liegt daher nicht im Interesse der vor nicht interessensgerechten Auswiichsen von Insol-
venzanfechtungen zu schiitzenden Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer.

Die Begiinstigung von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer (wie auch anderer privater Glaubiger
bei der Einschrankung der Insolvenzanfechtung von durch Zwangsvollstreckung erwirkten Sicherun-
gen oder Befriedigungen, wie diese durch den Referentenentwurf vom 16.03.2015 vorgesehen war,
ist gegeniiber den 0.g. 6ffentlichen Glaubigern auch sachlich gerechtfertigt, da — wie bereits ausge-
fiihrt — der Fiskus und die Sozialversicherungstrager — , Selbsttitulierer” sind, d.h., dass sie als 6f-
fentlich-rechtliche Karperschaften ihre Titel selbst schaffen konnen bzw. der Beitragsnachweis be-
reits vollstreckungsfahiger Titel ist (§ 28f Abs. 3 Satz 3 SGB IV). Dem gegentiber miissen
Arbeitnehmer/innen die Sicherung oder Befriedigung von Forderungen durch Zwangsvollstreckung
auf der Grundlage eines in einem gerichtlichen Verfahren erlangten vollstreckbaren Titels
erwirken, was in der Praxis eine hohe Bereitschaft zur Durchsetzung eigener Anspriiche und persén-
lichen Mut der/des Beschftigten voraussetzt, da aufgrund des bestehenden Abhangigkeitsverhalt-
nisses kaum ein Arbeitnehmer oder eine Arbeitnehmerin in einem laufenden Arbeitsverhaltnis gegen
,seinen” Arbeitgeber klagt. Der Unterschied zu der durch den Referentenentwurf vorgesehenen, die
Arbeitnehmer/innen als private Glaubiger begiinstigenden Einschrankung der Anfechtung beruht da-
mit auf Aufwand und Prozesskostenrisiko einerseits und einer unabhangigen Prifung andererseits
und hat eine weitergehende Legitimitat, als die des Finanzverwaltung und der Sozialversicherungs-
trager. Ungeachtet dieser rechtlichen Gesichtspunkte sind Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer in
einer anderen sozialen (Interessen-)Lage als Fiskus und Sozialversicherungstrager, fir die eine An-
fechtung von Beitragen und Riickzahlungsverpflichtung regelmaBig finanziell verkraftbar ist.

Daher halt der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften eine Privilegierung des Fiskus und der Sozi-
alversicherungstrager, wie — erst — durch den Regierungsentwurf nach Mafgabe des § 131 Abs. 1
satz 2 InsO-E vorgesehen, nicht nur nicht fiir geboten, sondern auch fiir unverhaltnisméBig im Hin-
blick auf das postulierte Ziel des Regierungsentwurfs, einen angemessenen Ausgleich zwischen den
Insolvenzgliubigern und denjenigen zu schaffen, gegen die sich insolvenzanfechtungsrechtliche An-
spriiche richten. Diese Privilegierung von Finanzverwaltung und Sozialversicherungstrager wider-
spricht nach Auffassung des DGB und seiner Mitgliedsgewerkschaften auch den Vorgaben des Koali-
tionsvertrags zum Insolvenzrecht, da ,,... das Insolvenzanfechtungsrecht im Interesse der
Planungssicherheit des Geschiftsverkehrs sowie des Vertrauens der Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmer in ausgezahlte Lohne auf den Priifstand” gestellt werden soll, was zwar die Zwangsvollstre-
ckung diesbeziiglicher Arbeitnehmerentgelte, nicht jedoch die Zwangsvollstreckung ausstehender
Steuerriickstande oder entsprechender Kassenbeitrage (Arbeitnehmeranteil am Gesamtsozialversi-
cherungsbeitrag betrifft das Bruttoentgelt) umfasst.

Keinesfalls darf allerdings aus der Sicht des DGB und seiner Mitgliedsgewerkschaften ein Kompro-
miss, der die Privilegierung der 6ffentlichen Gléubiger (bzw. das , Fiskusprivileg”) zuriicknimmt, zu
einer Streichung jeglicher vorgesehener gesetzlicher Anderungen beim § 131 InsO (insbesondere in
der Fassung des Referentenentwurfs zu § 131 Absatz 1 Satz 2 InsO-E) fiihren, da es nicht unerheb-
lich viele Falle gibt, in denen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer vor dem Arbeitsgericht — vor al-
lem durch einen Vergleich in der Giiteverhandlung — nach vielen Miihen und mit Mut einen Zwangs-
vollstreckungstitel erwirken konnten, der nach jetziger Rechtslage als ,inkongruent” das verdiente
Arbeitsentgelt in die Masse flieBen ldsst (was keine Arbeitnehmerin und kein Arbeitnehmer ,, ver-
steht").

Auch wenn es iiber den Eingang von arbeitsgerichtlichen Anfechtungsklagen, die (speziell) inkon-
gruente Deckungshandlungen (oder — noch spezieller — Insolvenzanfechtungsklagen aufgrund durch
Zwangsvollstreckung erwirkter Sicherungen oder Befriedigungen) zum Gegenstand haben, jedenfalls
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nach diesseitiger Kenntnis keine statistische Erfassung gibt, zeugen aber allein die diesbeziiglichen
Falle, die vom Bundesarbeitsgericht als héchstrichterliche Revisionsinstanz entschieden worden
sind., davon, dass diese Anfechtungsfélle gegeniiber Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern nicht
gering sind und die abhangig Beschéftigten in hohem MaBe belasten. So weist eine juris-Recherche
zu den Stichworten , Inkongruenz” und , Zwangsvollstreckung” allein zwischen 2011 und 2015 34
,Treffer” zu Fillen aus, die (iberwiegend durch das Bundesarbeitsgericht entschieden wurden. Die
wichtigsten dieser Entscheidungen aus den letzten Jahren sind:

e BAGv.31.08.2010 - 3 ABR 139/09
o BAGv.24.10.2013 -6 AZR 367/13
o BAGv. 27.02.2014 -6 AZR 367/13
e BAGv.08.05.2014 - 6 AZR 722/12; 6 AZR 811/12; 6 AZR 908/12

Daher miissen die — vorzugsweise durch die Formulierung im Referentenentwurf vorgeschlagenen -
Anderungen des § 131 InsO, dass Deckungen, die durch Zwangsvollstreckung auf der Grundlage ei-
nes in einem gerichtlichen Verfahren erlangten Vollstreckungstitels (zu ergénzen: oder durch Pro-
zessvergleich) erwirkt worden sind, kiinftig nur unter den erschwerten Bedingungen des § 130 InsO
— also bei nachgewiesener Kenntnis von der Zahlungsunfahigkeit des Schuldners — anfechtbar sind,
unbedingt erhalten bleiben.

Sonderproblem: Inkongruenzanfechtung aufgrund von , Drittzahlungen”

Nach der Begriindung des Regierungsentwurfs soll die Inkongruenzanfechtung nur eingeschrankt
werden, soweit eine Sicherung oder Befriedigung in der , kritischen” Zeit durch Zwangsvollstreckung
erwirkt worden ist. Eine solche Deckung, die jedoch aus einem anderen Grund inkongruent ist,
bleibt von der Einschrankung der Inkongruenzanfechtung ausgeschlossen. In unserer Stellungnahme
vom 08.06.2015, S. 3 und 4, haben wir noch ein weiteres Problem von Insolvenzanfechtungen ge-
geniiber Entgeltzahlungen (fiir erbrachte Arbeitsleistungen) von Arbeitnehmerinnen und Arbeitneh-
mern angesprochen, die (formell) von , Dritten” an die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer geleis-
tet worden sind, die sogenannten , Drittzahlungen”. Auch diese Falle beschaftigen immer wieder die
Gerichte, bis hoch zum Bundesarbeitsgericht. Entsprechende gerichtliche Verfahren sind in der DGB-
Stellungnahme vom 08.06.2015, S. 4, zitiert und inhaltlich erlautert worden. Die wichtigsten aus
den letzten Jahren sind:

e BAGv.21.11.2013 -6 AZR 159/12
o BAGvV. 13.11.2014 — 6 AZR 631/13; 6 AZR 869/13 und zahlreiche Parallelverfahren

o BAGwv.22.10.2015 - 6 AZR 538/14 (Entscheidung des BAG ausnahmsweise fiir Arbeit-
nehmer, weil das Arbeitsentgelt das gesamte Arbeitsverhdltnis iber das Konto des Sohnes
geflossen ist)

Bei derartigen Entgeltzahlungen iiber Dritte liegt nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
und auch des Bundesarbeitsgerichts regelméBig — bis auf besondere Ausnahmen, s.0. — eine inkon-
gruente Deckung vor, da eine derartige Befriedigung nicht ,.in der Art" erfolgt, in der sie geschuldet
ist. Das gilt etwa auch dann, wenn der Schuldner und der Dritte Schwesterunternehmen sind oder
einen Gemeinschaftsbetrieb unterhalten (vgl. BAG vom 21.11.2013 — 6 AZR 159/12) oder die Ent-
geltzahlung nicht iiber das Konto des spateren Insolvenzschuldners erfolgt, sondern iiber das Konto
seiner Ehefrau (vgl. BAG vom 13.11.2014 — 6 AZR 869/13 und 6 AZR 631/13) oder seines Sohnes
(BAGv. 22.10.2015 - 6 AZR 538/14).
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In solchen Féllen von |, Drittzahlungen” sind Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer bislang weitge-
hend schutzlos gestellt: Trotz der fiir die Zahlung des Entgelts tiber Dritte (als eigentliche Gegenleis-
tung) bereits in das Vermdgen des Schuldners gelangten Arbeitsleistung der Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer, ist durch die in solchen Féllen in bestimmten Konstellationen — wegen erheblicher Ab-
weichung vom vereinbarten Erfiillungsweg — unterstellte inkongruente Deckung die Annahme eines
Bargeschifts oft nicht maglich, da dieses gerade eine Vereinbarung zwischen Schuldner und Anfech-
tungsgegner iiber die beiderseits zu erbringenden Leistungen voraussetzt (vgl. BAG vom 21.11.2013
— 6 AZR 159/12, Rn. 34). Die Inkongruenz hangt dartber hinaus von vertraglichen Beziehungen des
Schuldners mit dem Dritten ab, auf die der Arbeitnehmer keinen Einfluss hat und die er nicht einmal
erkennen kann. Bei den Anfechtungstatbestidnden des § 131 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 InsO wird nach
derzeitiger Gesetzeslage allein auf die ,objektive Verddchtigkeit” der einem Erwerb (etwa Entgelt-
zahlung an abh&ngig Beschaftigte durch Dritte) zugrunde liegenden Handlung des Schuldners abge-
stellt und deshalb auf subjektive Anfechtungsvoraussetzungen in diesen Anfechtungstatbestanden
verzichtet (vgl. BAG vom 13.11 2014 — 6 AZR 869/13, Rn. 28). Dies ist umso belastender fir die
betroffenen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, da sie die (Dritt-)Zahlung ihres Arbeitsentgelts —
aus ihrem Empfingerhorizont — nicht als ,inkongruent” (entsprechend der Bewertung in der , Laien-
sphare) erkennen, sei es, weil sie es nicht als ,, ungewdhnlich” ansehen, dass sie ihr Entgelt von einem
Schwesterunternehmen (im Konzern) ihres Arbeitgebers erhalten oder — insbesondere bei Beschafti-
gung in einem (kleinen) ,Familienbetrieb” {iber das Konto eines Familienmitglieds ihres Vertragsar-
beitgebers, oder sei es, weil sie sich wegen ihres Entgeltanspruchs fiir die bereits erbrachte Arbeits-
leistung {iberhaupt keine Gedanken (ber eine rechtlich ,nicht in der Art” erfolgte Befriedigung
machen.

Um das Defizit um die Anfechtung von Arbeitnehmerentgelten in diesen Féllen von , Drittzahlun-
gen” zu losen, haben wir in unserer Stellungnahme eine gesetzliche Klarstellung vorgeschlagen,
dass Entgeltzahlungen an Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer ber Dritte kongruent sind. Soweit
diesem Vorschlag i.5. eines , partiellen Arbeitnehmerprivilegs” aufgrund der , Regelungssystematik
des geltenden Rechts” nicht gefolgt werden sollte, wére auch eine (allgemeiner geltende) Sonderre-
gelung - angekniipft an die Einschrénkung einer Inkongruenzanfechtung bei durch Zwangsvollstre-
ckung erlangter Sicherung oder Befriedigung in § 131 Abs. 1 InsO-E - denkbar, die die Inkongruenz
der , Drittzahlung"” von ihrer Erkennbarkeit durch den Glaubiger nach MaBgabe seines , Verkehrs-
kreises” abhdngig macht.

Zu Nr. 3 (Anderung des § 133 InsO):

§ 133 InsO-E soll geéindert werden, um die Vorsatzanfechtung von Deckungshandlungen durch Son-
derregelungen maBvoll zuriickzunehmen und gegeniiber , paradigmatischen” Fallen der Vorsatzan-
fechtung (etwa Vermdgensverschiebungen) abzugrenzen, fiir die es bei den bisherigen leichteren
Anfechtungsvoraussetzungen verbleibt.. Fiir die Falle der Vorsatzanfechtung einer inkongruenten
Deckung verbleibt es zwar bei der in § 133 Absatz 1 Satz 2 InsO verankerten Vermutung der Kennt-
nis des Anfechtungsgegners von dem schuldnerischen Benachteiligungsvorsatz, allerdings soll der
Anfechtungszeitraum nach dem neu vorgesehenen Absatz 2 nur noch vier Jahre betragen. Letztge-
nannte Anderung gilt auch fiir die Félle der Vorsatzanfechtung einer kongruenten Deckung, aller-
dings mit der weiteren Erleichterung (Anderung), dass die gesetzliche Vermutung der Kenntnis des
Anfechtungsgegners von dem schuldnerischen Benachteiligungsvorsatz abgeschwacht werden soll.
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Nach dem neu vorgesehenen Absatz 3 Satz 1 soll die Vermutung nunmehr an die Kenntnis der tat-
sachlich eingetretenen (statt der bisher nur drohenden) Zahlungsunfahigkeit des Schuldners anknip-
fen. Kongruente Leistungen sollen insofern besser gestellt werden, da der Glaubiger lediglich das
erhalt, worauf er nach dem zugrunde liegenden Schuldverhaltnis einen Anspruch hat. Fir Falle der
Gewahrung von Zahlungserleichterung oder Stundung von Forderungen gegeniiber dem Schuldner
enthalt der vorgesehene Absatz 3 Satz 2 eine neue Vermutungsregel zugunsten des Gldubigers,
dass dieser zur Zeit der Handlung die Zahlungsunféhigkeit des Schuldners nicht kannte.

Der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften begriiBen grundsétzlich das Ziel des Regierungsent-
wurfs, die Vorsatzanfechtung in Bezug auf Deckungshandlungen einzuschrénken, fiir diese Félle die
ansonsten bei der Vorsatzanfechtung bestehende Anfechtungsfrist von zehn Jahren auf vier Jahre
zuriickzunehmen (was allerdings auch ausreichend ist) und die Vorsatzanfechtung bei kongruenten
Deckungshandlungen nach dem vorgesehenen Absatz 3 weitergehend zu erschweren. Schon dog-
matisch zweifelhaft erscheint jedoch die Vermutungsregel, dass eine vom anderen Teil dem Schuld-
ner gewahrte Zahlungserleichterung vermuten lasse, dass der andere Teil eine zur Zeit der Handlung
schon eingetretene Zahlungsunfahigkeit nicht kannte. Ungeachtet dieser Kritik ist jedoch die hinter
dieser Vermutungsregel stehende Zielsetzung positiv zu bewerten, bei eindeutigen Vereinbarungen
— etwa auch - iiber Stundungen von Arbeitsentgelt (ggf. auch iiber den Betriebsrat durch Betriebs-
vereinbarung) die Vorsatzanfechtung einzuschranken.

Trotz des — zweifellos durch die Rechtsprechung kasuistisch ausfiillbaren - unbestimmten Rechtsbe-
griffs der ,Unangemessenheit” der Benachteiligung durch die im Referentenentwurf vorgesehene
Anderung des § 133 Absatz 1 Satz 1 InsO wiirden der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften eine
diesbeziigliche Umsetzung des " Unangemessenheitskonzepts” des Referentenentwurfs mit den ent-
sprechenden Definitionen in § 133 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 und 2 Inso-E gegeniiber den Anderungen der
Vorsatzanfechtung durch den Regierungsentwurf favorisieren. Nach den vorliegenden Anderungs-
vorschlagen des Regierungsentwurfs ist die Normwirkung des § 133 InsO insgesamt gegentber dem
Referentenentwurf wieder leicht verscharft worden, weil auch die in § 133 Abs. 1 Satz 3 InsO-E des
Referentenentwurfs vorgesehene Vermutung entfallt. Allerdings diirfte eine solche Vermutung in
Bezug auf den Schutz der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer vor einer Vorsatzanfechtung nach §
133 Abs. 1 InsO angesichts der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (vgl. BAG vom
29.01.2014 - 6 AZR 345/12, Rn. 89) und der des Bundesgerichtshofs (vgl. BGH vom 10.07.2014 -
IX ZR 192/13, Rn. 34, 37) auch nicht unbedingt erforderlich sein.

Zu Nr. 4 (Neufassung des § 142 InsO):

§ 142 InsO soll dahingehend gedndert werden, indem der neu vorgesehene Absatz 1 die fir die Vor-
satzanfechtung bestehende Ausnahme vom Bargeschéft einschrénkt und das Bargeschéftsprivileg
insoweit auf die Vorsatzanfechtung erstreckt. Die Vorsatzanfechtung nach § 133 Absatze 1 bis 3
InsO-E soll bei Bargeschaften kiinftig nur noch dann mdglich sein, wenn der Schuldner unlauter han-
delte und der andere Teil (Leistungsempfanger) dies erkannt hat. Zum anderen fasst der Regierungs-
entwurf die hichstrichterliche Rechtsprechung zur Konkretisierung des nach § 142 InsO erforderli-
chen zeitlichen Zusammenhangs zwischen Leistung und Gegenleistung zusammen und ldst dabei die
Divergenzen, die in der Frage der Anfechtbarkeit von Arbeitsentgeltzahlungen zwischen der Recht-
sprechung des Bundesarbeitsgericht und der des Bundesgerichtshof bestehen, nach MaBgabe des §
142 Abs. 2 Satz 2 InsO-E in Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
auf. Danach ist die fiir ein Bargeschaft notwendige Unmittelbarkeit des Austausches im Rahmen von
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Arbeitsvertragen dann zu bejahen, wenn der Zeitraum zwischen dem Beginn der Arbeitsleistung, de-
ren Verglitung in Streit steht, und der Auszahlung des Arbeitsentgelts drei Monate nicht Gbersteigt.

Diese Neuregelungen zum Bargeschaft werden vom DGB und seinen Mitgliedsgewerkschaften be-
griiBt. Zutreffend soll es nach Absatz 1 zum einen nicht mehr darauf ankommen, ob die in das Ver-
mégen des Schuldners gelangende Gegenleistung den Glaubigern konkreten Nutzen verspricht, und
zum anderen sollen bargeschéftliche Austausche grundsatzlich vom Bargeschaftsprivileg erfasst wer-
den. Fiir die Anfechtbarkeit eines Bargeschéfts ist es zukiinftig nicht mehr ausreichend, dass die Tat-
bestandsmerkmale des § 133 InsO gegeben sind, sondern als weiteres Merkmal (darum gehdrt die-
ses auch in den Regelungszusammenhang des § 142 InsO-E) muss ein unlauteres Verhalten seitens
des Schuldners hinzutreten, das als solches auch vom Anfechtungsgegner erkannt wurde.

Besonders erfreulich ist nach MaBgabe des Regierungsentwurfs die vorgesehene Definition der Un-
mittelbarkeit des Leistungsaustausches in § 142 Abs. 2 InsO-E, die allerdings in dhnlicher Weise be-
reits in § 142 Satz 2 und 3 InsO-E des Referentenentwurf enthalten war. Die gesetzliche Klarstellung
nach MaBgabe des Absatzes 2 Satz 2 InsO-E des Regierungsentwurfs wird nach Auffassung des
DGB und seiner Mitgliedsgewerkschaften (endlich) die Rechtssicherheit fiir Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer erhdhen und ihr Vertrauen darin stérken, dass sie Arbeitsentgelt (zu dem auch einma-
lige Einnahmen, wie Félle der Entgeltfortzahlung, etwa bei Krankheit oder Urlaub, gehdren), das sie
spatestens drei Monate nach der Arbeitsleistung erhalten haben, auch behalten diirfen. Werden
diese zeitlichen Grenzen eingehalten, wird eine Anfechtung von Arbeitsentgeltzahlungen kiinftig im
Regelfall nicht mehr maglich sein, da bei Vorliegen eines Bargeschafts auch die Anforderungen an
die Vorsatzanfechtung erhoht werden (§ 142 Absatz 1 InsO-E).

Nach Auffassung des DGB und seiner Mitgliedsgewerkschaften wére (iber diese vorgesehenen Rege-
lungen des Kabinettsentwurfs hinaus eine (weiter gehende) Konkretisierung des Bargeschaftsprivi-
legs durch Ausweitung der Anfechtungssicherheit auf Zahlungen von Lohnriicksténden, die langer
als drei Monate bestanden haben, bis zu dem durch das Insolvenzgeld gesicherten Gesamtvolumen
wiinschenswert; Diese Entgeltzahlungen sind weiterhin nach dem Regierungsentwurf nicht als Bar-
geschaft vor einer Insolvenzanfechtung geschiitzt, obgleich betroffene Arbeitnehmerinnen und Ar-
beitnehmer nur wegen der Altschuldentilgungen des Schuldners auf ihr Leistungsverweigerungsrecht
(das mit der Altschuldentilgung gleichwertig ist und in einem — synallagmatischen - Gegenseitig-
keitsverhaltnis mit dieser Leistung steht) verzichten (vgl. hierzu Wroblewski, NJW 2012, 894 ff,,
895).

Zu beachten bleibt ferner, dass eine Inkongruenzanfechtung nach der Rechtsprechung des BAG und
des BGH auch bei Bargeschéftssituationen, also auch bei Unmittelbarkeit des Leistungsaustausches,
- entgegen dem Wortlaut des § 142 InsO - mdglich ist. Daher droht weiterhin eine Insolvenzanfech-
tung bei Drohung mit einem Insolvenzantrag und , Drittzahlungen” (vgl. obige Ausfiihrungen zu Nr.
2 — Anderung des § 133 InsQ). Diese Defizite sollten noch beseitigt werden.

Zu Nr. 5 (Ergdnzung des § 143 Abs. 1 InsO um einen zweiten Satz):

§ 143 Abs. 1 InsO soll gedndert werden, um Fehlanreize zu einer verzégerten Geltendmachung
von begriindeten Anfechtungsanspriichen zu beseitigen und Anfechtungsgegner besser vor einer
iibermaBigen Zinsbelastung zu schiitzen. Durch die Anfiigung eines Satzes 3 ist eine Riickgewahr-
schuld, die auf eine Geldleistung gerichtet ist, allein unter den Voraussetzungen des Schuldnerver-
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zugs oder des § 291 BGB zu verzinsen, was beim Schuldnerverzug neben der ab Verfahrenserdff-
nung bestehenden Filligkeit des Anspruchs (die durch bewusst spate Geltendmachung durch Insol-
venzverwalter zu hohen Zinszahlungen zu Lasten der Anfechtungsgegner gefiihrt hat) grundsatzlich
eine Mahnung durch den Insolvenzverwalter - oder die Erhebung der ihr gleich stehende Anfech-
tungsklage — voraussetzt (entgegen einer zur jetzigen Rechtslage verbreiteten Praxis sollte die Be-
grindung des Gesetzentwurfs klarstellend dahingehend ergénzt werden, dass der Zinslauf eine qua-
lifizierte Mahnung voraussetzt: (vgl. hierzu die Stellungnahme des DGB zum Referentenentwurf vom
08.06.2015, Seite 5 f.). Daher sind zukiinftig erst ab Verzugseintritt oder ab dem Eintritt der Rechts-
hangigkeit der Anfechtungsklage Verzugszinsen geméB § 288 Abs. 1 Satz 2 BGB geschuldet. Ge-
geniiber dieser bereits im Referentenentwurf vorgesehenen Erganzung der Rechtsfolgenregelung des
§ 143 Abs. 1 Ins0 enthalt der im Regierungsentwurf hinzugefligte zweite Halbsatz des vorgesehe-
nen Satzes 3 weitere Klarstellungen zur geplanten Anderung bei der Verzinsung: So wird insbeson-
dere klargestellt, dass kinftig Zinsen auch nicht mehr als gezogene oder schuldhaft nicht gezogene
Nutzungen herausverlangt werden kénnen (so noch BGH vom 1.2.2007, ZIP 2007, 488 ff.).

Dieser Varschlag zur Ergdnzung des § 143 Abs.1 InsO wird vom DGB und seinen Mitgliedsgewerk-
schaften insgesamt uneingeschrankt begriiBt. Dem Vorschlag des Bundesrates in seiner Stellung-
nahme zu dieser Vorschrift, wonach bei einer Riickzahlung von Justizkosten, deren Riickgewdhrung
im Wege der Anfechtung geltend gemacht wurde, ein Verzinsungsausschluss geregelt werden sollte,
wird seitens der Gewerkschaften jedoch entschieden entgegengetreten, da ein solches , kleines Vor-
recht” des Fiskus unter keinem Gesichtspunkt gegentber anderen Anfechtungsgegnern sachlich ge-
rechtfertigt ist.




stellungnahme

Stellungnahme des Deutschen Gewerkschaftsbundes an
das Bundesministerium der Justiz und flr Verbraucherschutz

zum Referentenentwurf eines Gesetzes zur Verbesserung der Rechtssicher-
heit bei Anfechtungen nach der Insolvenzordnung und nach dem Anfech-

tungsgesetz

Stellungnahme zum Referentenentwurf eines Gesetzes zur Ver- 08.06.2015

besserung der Rechtssicherheit bei Anfechtungen nach der Insol-

venzordnung und nach dem Anfechtungsgesetz

I. Grundsatzliche Positionshestimmung

Nach Auffassung des DGB und seiner Mitgliedsgewerkschaften ist der vorliegende Entwurf ein wich-
tiger Schritt in die richtige Richtung, die Handlungsmdglichkeiten von Insolvenzverwaltern und -ge-
richten gesetzlich einzuschrénken, Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer — in der sie ohnehin existen-
tiell belastenden Phase des (drohenden) Verlustes ihres Arbeitsplatzes in einem Insolvenzverfahren
gegeniiber ihrem Beschaftigungsunternehmen — mit der Anfechtung von Arbeitsentgelt mit dem Ziel
einer , Riickgewahr" zur Insolvenzmasse zu tberziehen, fiir dessen Zahlung sie bereits durch ihre Ar-
beitskraft eine entsprechende Gegenleistung erbracht haben. Mit diesern Entwurf zur Anderung des
Insolvenzanfechtungsrechts wurde — insbesondere durch die vorgesehene Konkretisierung des Barge-
schaftsprivilegs — auch erkannt, dass die Insolvenzanfechtung von Arbeitsentgelt letztlich dem wohl-
verstandenen Interesse der Glaubiger selbst schadet und sich sanierungsfeindlich auswirkt, indem sie
die Fortfiihrung der Arbeit des Unternehmens bereits in seiner Krise behindert.

Die mit dem Entwurf vorgelegten Anderungsvorschldge am Insolvenzanfechtungsrecht werden wei-
testgehend begriiBt, wenngleich aus Sicht der Gewerkschaften ein genereller Anfechtungsausschluss,
soweit es um Arbeitsentgelt geht, im Sinne des Arbeitnehmerschutzprinzips sozialpolitisch erforderlich
und wiinschenswert ware. Entsprechende Vorschldge zu einer ,,umfassenderen” bzw. generellen L6-
sung des Problems der Anfechtung von Arbeitsentgelten in der Insolvenz durch ein sogenanntes , Ar-
beitnehmerprivileg” wurden vom DGB und seinen Mitgliedsgewerkschaften unterbreitet und auch in
der Fachliteratur diskutiert (vgl. in dieser Richtung Abele, FA 2009, 133 ff., 135 f.; Wroblewski, NJW
2012, 894 ff.). Wenngleich eine umfassende Anfechtungsausnahme fiir Tilgung oder Sicherungen von
Arbeitnehmerforderungen im Sinne des Sozialstaatsprinzips geboten ist und fiir die Insolvenzmasse
praktisch unschadlich ware, muss der vorliegende Gesetzentwurf als sehr beachtlicher Schritt zur L6-
sung der Probleme gewiirdigt werden.

Um die Regelungssystematik des geltenden Insolvenzrechts unberiihrt zu lassen, beschrénkt sich der
Entwurf auf eine , punktuelle Neujustierung”. Anzuerkennen ist jedoch, dass Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer ,innerhalb dieses Regelungssystems” des Insolvenzanfechtungsrechts von den grébs-
ten Rechtsunsicherheiten entlastet werden, die von der derzeitigen Praxis des Insolvenzanfechtungs-
rechts ausgehen, wenngleich auch insoweit ein paar Defizite bestehen, deren Erganzung und Klarstel-
lung wiinschenswert sind. In diesem Rahmen bedarf es der Ergdnzung von Regelungen zur
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Eingrenzung der Anfechtung von Arbeitsentgelten, die durch Drittzahlungen an Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer erfolgen (hierzu naher unter I. 1. und I. 2.), indem diese — wie die durch Zwangs-
vollstreckung erlangte Sicherung oder Befriedigung — als (quasi) ., kongruente Deckungen” behandelt
werden. Im Hinblick auf die Konkretisierung des Bargeschaftsprivilegs ware die Ausweitung der An-
fechtungssicherheit auf Zahlungen von Lohnriickstanden, die Ianger als drei Monate bestanden ha-
ben, wiinschenswert (hierzu n3her unter |. 3.), zumal diese weder von den diesbeziiglich vorgeschla-
genen Regelungen noch von der — in jiingster Zeit dazu ergangenen — Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts als Bargeschaft erfasst werden.

Im Hinblick auf die vorgesehene Abschaffung der Inkongruenz in Bezug auf die ,durch Zwangsvoll-
streckung auf der Grundlage eines in einem gerichtlichen Verfahren erlangten vollstreckbaren Titels”
erwirkten Sicherung oder Befriedigung durch Erganzung des § 131 Abs. 1 InsO ist im Falle einer in
der Literatur vorgeschlagenen Beschréiinkung dieser Regelung auf Verfahren ,vor der Ziviljustiz" (so
Hirte, Gastkommentar in DB 2015, Heft 16/2015, M 5) zu gewahrleisten, dass auch Titel in arbeits-
gerichtlichen Verfahren umfasst sind, d. h., dass Zwangsvollstreckungen aus Titeln der ordentlichen,
als auch der Arbeitsgerichtsbarkeit keine Inkongruenz begriinden (hierzu ndher unter I. 1.).

II. Zu ausgewiihlten Regelungen des Artikel | im Einzelnen

1. Privilegierung der Zwangsvollstreckungsbefriedigung (Anderung des § 131 Ins0)
Zu Nr. 1 Buchstabe a (§ 131 Absatz 1 InsO-E): Kongruenz bei Zwangsvollstreckung

Mit dem durch den Entwurf hinzugefiigten Absatz 1 Satz 2 soll gewahrleistet werden, dass Deckun-
gen, die durch Zwangsvollstreckung auf der Grundlage eines in einem gerichtlichen Verfahren erlang-
ten Vollstreckungstitels erwirkt worden sind, kiinftig nur unter den erschwerten Anforderungen des §
130 InsO (also bei nachgewiesener Kenntnis von der Zahlungsunfahigkeit des Schuldners) anfechtbar
sein sollen.

Diese vorgesehene Anderung wird vom DGB und seinen Mitgliedsgewerkschaften begriiBt.

Angesichts der hohen Zahl — haufig schon in Giiteverhandlungen geschlossener — arbeitsgerichtlicher
Vergleiche ist fiir Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer von groBer Bedeutung, dass zu den im ge-
richtlichen Verfahren erlangten Titeln neben vollstreckbaren Gerichtsurteilen und -beschlissen etwa
auch Prozessvergleiche und Vollstreckungsbescheide gehtren. Dies wird in der Begriindung des Ent-
wurfs (S. 15) auch so anerkannt. Aus Griinden gesetzlicher Rechtsklarheit und -sicherheit halten wir
jedoch eine diesbeziigliche Formulierung (bereits) im Wortlaut des Gesetzes fiir erforderlich, da —im
Wege einer die Erwadgungen des historischen Gesetzgebers gering schitzenden Auslegung — zweifel-
haft sein konnte, ob ein Vergleich ,erlangt” ist.

Sollte im weiteren Gesetzgebungsverfahren der Vorschlag von Prof. Hirte im Gastkommentar in der
Zeitschrift , Der Betrieb” (Heft 16/2015, M 5) zu Art. 1 Nr. 1 lit. a (§ 131 Abs. 1 Inso-E), wonach sich
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die durch Zwangsvollstreckung auf der Grundlage eines in einem gerichtlichen Verfahren erlangten
vollstreckbaren Titels” erwirkte Sicherung oder Befriedigung lediglich auf "Verfahren vor der Ziviljus-
tiz" beziehe (bzw. beziehen solle), als Anderungsvorschlag aufgegriffen werden, ist eine solche For-
mulierung zwingend ihrerseits (erweiternd) klarzustellen, dahin, dass nur Zwangsvollstreckungen aus
Titeln der ordentlichen Zivil- und der Arbeitsgerichtsbarkeit keine Inkongruenz begriinden.

Von besonderer Bedeutung ist dariiber hinaus eine Klarstellung des § 131 InsO-E nach MaBgabe des
vorgelegten Entwurfs, dass die Formulierung “auf der Grundlage eines ... vollstreckbaren Titels" auch
die Drohung mit der Zwangsvollstreckung miterfasst. Diese Folgerung diirfte sich zwar mittelbar auch
aus der Begriindung des Entwurfs (S. 12: ,...oder unter dem Druck der Zwangsvollstreckung...”)
herauslesen lassen und dem Auslegungsprinzip e maiore ad minus entsprechen, sollte aber ausdriick-
lich klargestellt werden.

Systematisch ist im Zusammenhang mit der Anderung des § 131 InsO weiter auf ein Defizit des Ent-
wurfs im Hinblick auf die Uberpriifung bestimmter Falle von Deckungsanfechtungen hinzuweisen, die
.im Interesse ... des Vertrauens der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer in ausgezahlte Lhne auf
den Prifstand...” zu stellen sind (so der Koalitionsvertrag der Bundesregierung): Es handelt sich dabei
um Zahlungen (meist Erfiillung von Entgeltanspriichen von abhangig Beschéftigten), die an Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmer durch eine dritte Person erfolgen, sogenannte , Drittzahlungen”. Bei
derartigen Entgeltzahlungen iiber Dritte liegt nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs und
auch des Bundesarbeitsgerichts regelméBig — bis auf besondere Ausnahmen — eine inkongruente De-
ckung vor, da eine derartige Befriedigung nicht ,,in der Art" erfolgt, in der sie geschuldet ist. Das gilt
etwa auch dann, wenn der Schuldner und der Dritte Schwesterunternehmen sind oder einen Gemein-
schaftsbetrieb unterhalten (vgl. BAG vom 21.11.2013 — 6 AZR 159/12) oder die Entgeltzahlung nicht
{iber das Konto des spateren Insolvenzschuldners erfolgt, sondern iiber das Konto seiner Ehefrau (vgl.
BAG vom 13.11.2014 — 6 AZR 869/13 und 6 AZR 631/13).

Entsprechend dem erklarten Ziel des Entwurfs, gerade auch Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
von Rechtsunsicherheiten zu entlasten, die von der derzeitigen Praxis des Insolvenzrechts ausgehen,
sollte der Entwurf zu dieser Anfechtungsproblematik nachgebessert und eine addquate Losung in Be-
zug auf diese Riickforderungsfalle gefunden werden. Weitere Verfahren dieser Art stehen vor dem
Bundesarbeitsgericht zur Entscheidung an, etwa ein — noch nicht terminiertes — Verfahren mit dem
Aktenzeichen 6 AZR 538/14, in dem es darum geht, dass Zahlungen angefochten worden sind, die
iiber das Konto des Sohnes des Schuldners gelaufen sind, der dieses Konto als Geschaftskonto genutzt
und tiber dieses Konto wihrend des gesamten Arbeitsverhaltnisses das Entgelt gezahlt hat.

In solchen Féllen von ,Drittzahlungen” sind Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer bislang weitge-
hend schutzlos gestellt: Trotz der fiir die Zahlung des Entgelts iiber Dritte (als eigentliche Gegenleis-
tung) bereits in das Vermogen des Schuldners gelangten Arbeitsleistung der Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer, ist durch die in solchen Fallen in bestimmten Konstellationen — wegen erheblicher Ab-
weichung vom vereinbarten Erfiillungsweg — unterstellte inkongruente Deckung die Annahme eines
Bargeschifts oft nicht mdglich, da dieses gerade eine Vereinbarung zwischen Schuldner und Anfech-
tungsgegner iiber die beiderseits zu erbringenden Leistungen voraussetzt (vgl. BAG vom 21.11.2013
— 6 AZR 159/12, Rn. 34). Die Inkongruenz hangt dariiber hinaus von vertraglichen Beziehungen des
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Schuldners mit dem Dritten ab, auf die der Arbeitnehmer keinen Einfluss hat und die er nicht einmal
erkennen kann. Bei den Anfechtungstatbestdnden des § 131 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 InsO wird nach
derzeitiger Gesetzeslage allein auf die , objektive Verdachtigkeit” der einem Erwerb (etwa Entgelt-
zahlung an abhéngig Beschaftigte durch Dritte) zugrunde liegenden Handlung des Schuldners abge-
stellt und deshalb auf subjektive Anfechtungsvoraussetzungen in diesen Anfechtungstatbestdnden
verzichtet {vgl. BAG vom 13.11 2014 — 6 AZR 869/13, Rn. 28).

Vor dem Hintergrund der Fallkonstellationen in den genannten Verfahren sollte nach Auffassung des
DGB und seiner Mitgliedsgewerkschaften der Entwurf erganzt und klargestellt werden, dass Entgelt-
zahlungen an Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer Gber Dritte kongruent sind.

2. Neujustierung der Vorsatzanfechtung (Anderung des § 133 Ins0)

Zu Nr. 2 Buchstabe a und b (§ 133 Abs. 1-3 InsO-E) sowie Nr. 3 Buchstabe a (Bezugnahme in § 142
Inso-E): Neuregelung der subjektiven Seite der Vorsatzanfechtung sowie deren In-Bezugnahme beim
Bargeschaft

Durch verschiedene Anderungen und Ergénzungen soll die mit unverhaltnismaBigen und unkalkulier-
baren Risiken behaftete Praxis der Vorsatzanfechtung rechtssicherer ausgestaltet sowie die Vorsatz-
anfechtung klarer konturiert und hinsichtlich ihres Anwendungsbereichs begrenzt werden:

In § 133 Abs. 1 Satz 1 InsO-E ist vorgesehen, dass sich der Vorsatz des Schuldners kiinftig darauf
bezieht, seine Glaubiger ,unangemessen” zu benachteiligen und dass der andere Teil diesen Vorsatz
,unangemessener” Glaubigerbenachteiligung kennen muss. So soll das Merkmal der ,Unangemes-
senheit” namentlich im Bereich der ,kongruenten Deckungen” eine tatbestandsbegrenzende Funk-
tion erfiillen: Die Bewirkung einer Deckung, bei der lediglich eine geschuldete Leistung erbracht wird,
stellt sich grundsitzlich erst dann als unangemessen dar, wenn die Deckung trotz Eintritts der Zah-
lungsunfahigkeit gewahrt wird.

Demgegeniiber soll durch § 133 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 und 2 InsO-E gesetzlich klargestellt werden, dass
— mangels unangemessener Gliubigerbenachteiligung — auch dann keine Vorsatzanfechtung droht,
wenn — trotz Ankiindigung der Insolvenz des Schuldners in Gestalt einer drohenden Zahlungsunfahig-
keit — ernsthafte Sanierungsbemiihungen des Schuldners unterstiitzt werden sollen oder wenn dem
Schuldner mit wertdquivalenten Bargeschften die Fortfihrung seines Unternehmens oder die Siche-
rung seines Lebensbedarfs erméglicht werden soll.

Eingeschrankt wird die Anfechtung von Deckungshandlungen weiter dadurch, dass fiir sie der Anfech-
tungszeitraum geméaB § 133 Abs. 2 InsO-E von vier (statt bisher zehn) Jahren deutlich verkiirzt wird.
Dariiber hinaus wird fiir kongruente Deckungen die im kiinftigen § 133 Abs. 1 Satz 3 InsO-E veran-
kerte Vermutung der Kenntnis des anderen Teils von dem schuldnerischen Benachteiligungsvorsatz
abgeschwacht, indem nach dem neuen § 133 Abs. 3 Satz 1 InsO-E die Vermutung nunmehr an die
Kenntnis der tatsichlich eingetretenen (statt bisher: der nur drohenden) Zahlungsunféhigkeit des
Schuldners anknipft.
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Der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften begriiBen diese vorgesehenen Anderungen bei der Vor-
satzanfechtung, insbesondere im Hinblick darauf, den Gléubigerbenachteiligungsvorsatz durch das
Merkmal der , Unangemessenheit” zu beschrénken und durch die Fallgruppe des Absatzes 1 Satz 2
Nummer 1 kongruente Deckungen mit Bargeschiftscharakter zu privilegieren , wenn sie fir die Un-
ternehmensfiihrung erforderlich sind (und damit den Glaubigern — auch — niitzen kénnen). Diese Fall-
konstellation trifft auch auf Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer zu, die in der Krise eines Unterneh-
mens — trotz gewissen Verzogerungen oder Schwankungen in der Entgeltzahlung — ihre Tatigkeit im
Betrieb fortsetzen, um eine Fortfiihrung des Unternehmens zu erméglichen (und damit auch ihren
Arbeitsplatz sichern méchten). Da die Bargeschaftsregelung des § 142 Satz 1 InsO-E (wie bisher §
142 InsO) eine Anfechtung unter den Voraussetzungen der Vorsatzanfechtung zuldsst, ist es auch fiir
abhangig Beschaftigte von Bedeutung, dass diese Vorsatzanfechtung (durch den neuen Verweis auf
§ 133 Absatz 1 bis 3 InsO-E in § 142 Satz 1 InsO-E) insoweit einer Beschrénkung unterworfen ist.

Wie bereits unter Abschnitt . 1. dieser Stellungnahme ausgefihrt, halten der DGB und seine Mit-
gliedsgewerkschaften eine addquate Losung der Entgeltanfechtungsproblematik in Bezug auf , Dritt-
zahlungen" angesichts der fiir betroffene Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer negativen héchstrich-
terlichen Entscheidungen fiir unabweisbar.

3. Konkretisierung des Bargeschéftsprivilegs (Anderung des § 142 Ins0)
Zu Nr. 3 Buchstabe b (§ 142 Satze 2 und 3 InsO-E):

Definition der ,Unmittelbarkeit” und Kodifizierung des Drei-Monats-Zeitraums (Rechtsprechung des
BAG)

Durch Anfiigung der Satze 2 und 3 sollen Rechtsunsicherheiten beseitigt werden, die in Bezug auf die
Anfechtbarkeit der Zahlung von Arbeitsentgelt bestehen. Es soll mit der Neuregelung des Satzes 2 des
§ 142 InsO-E zunichst allgemein bestimmt werden, welche Anforderungen an das Unmittelbarkeits-
erfordernis des § 142 Satz 1 InsO-E zu stellen sind, wihrend der neue Satz 3 des § 142 InsO-E sodann
diese Anforderungen — entsprechend der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (vgl. grundle-
gend BAG vom 06.10.2011 — 6 AZR 262/10, Rn 17 f.) — konkretisiert und (gesetzlich) klargestellt,
dass ein grundsitzlich anfechtungsausschlieBendes Bargeschéft gegeben ist, wenn der Zeitraum zwi-
schen Arbeitsleistung und Gewéhrung des Arbeitsentgelts drei Monate nicht Gbersteigt.

Der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften begriiBen zundchst die durch § 142 Satz 3 InsO-E fiir
den Bereich der Zahlungen von Arbeitsentgelt vorgenommene Kodifizierung dieser Rechtsprechung
des Bundesarbeitsgerichts in dieser fir die Begrenzung von Insolvenzanfechtungen gegeniiber Ent-
geltzahlungen (mit dem Ziel bzw. der Rechtsfolge der Riickgewahr nach § 143 Abs. 1 InsQ) fiir Ar-
beitnehmerinnen und Arbeitnehmer zentralen Norm des Insolvenzanfechtungsrechts auBerordentlich.

Nach Auffassung des DGB und seiner Mitgliedsgewerkschaften wére gegeniiber diesen vorgesehenen
Regelungen des Entwurfs eine (weiter gehende) Konkretisierung des Bargeschaftsprivilegs durch Aus-
weitung der Anfechtungssicherheit auf Zahlungen von Lohnriickstanden, die langer als drei Monate
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bestanden haben (bis zu dem durch das Insolvenzgeld gesicherten Gesamtvolumen: vgl. Wroblewski,
NJW 2012, 894 ff.,, 895), sowie ein genereller Ausschluss der Insolvenzanfechtung von Bargeschaften
im Zusammenhang mit dem Arbeitsverhaltnis von einer Insolvenzanfechtung wiinschenswert; inso-
weit sollte mithin auch die derzeitige Mdglichkeit einer Vorsatzanfechtung unter den Voraussetzungen
des § 133 Abs. 1 InsO entfallen.

4, Neuregelung der Verzinsung des Anfechtungsanspruchs (Anderung des § 143 Ins0)
Zu Nr. 4 (§ 143 Abs. 1 InsO-E): Neuregelung der Verzinsung des Anfechtungsanspruchs

Durch Anfiigung eines weiteren Satzes an § 143 Abs. 1 InsO sollen Anfechtungsanspriiche kiinftig
nur noch nach MaBgabe der allgemeinen Verzugsregeln oder des § 291 des Biirgerlichen Gesetzbuchs
verzinst werden. Dadurch sollen bestehende Fehlanreize zu einer schleppenden Durchsetzung von
Anfechtungsanspriichen beseitigt und der Rechtsverkehr besser vor einer ibermaBigen Zinsbelastung
geschiitzt werden.

Der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften begriiBen auch diese vorgesehene Gesetzesdnderung
zum Schutze von Anfechtungsgegnern, um den nach geltendem Recht bestehenden (Fehl-)Anreizen
fiir Insolvenzverwaltern entgegenzuwirken, Anfechtungsanspriiche erst spat, mitunter erst kurz vor
der Verjahrung (vgl. etwa den Sachverhalt, der dem Urteil des BAG vom 13.11.2014 — 6 AZR 869/13
— zugrunde lag), geltend zu machen, um auf diese Weise in den Genuss hoher Zinszahlungen zu
kommen. Das Kniipfen des Zinslaufs an die Erhebung der Anfechtungsklage oder einer qualifizierten
Mahnung (statt bislang an die Insolvenzerdffnung) erlaubt einer bzw. einem betroffenen abhingig
Beschaftigten die Entscheidung, ob sie bzw. er sich gegen die Forderung verteidigen will.

IIl. Fazit und erforderliche Klarstellungen auBerhalb der insolvenzrechtlichen Vorschrif-
ten

Insgesamt halten der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften den vorgelegten Entwurf fiir einen gro-
Ben Fortschritt, um Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer von Rechtsunsicherheiten, die von der der-
zeitigen Praxis des Insolvenzanfechtungsrechts ausgehen, zu entlassen. Allerdings bedarf es — wie in
den vorangegangenen Abschnitten der Stellungnahme ausgefiihrt — weiterer Klarstellungen in den
genannten gesetzlichen Vorschriften unmittelbar oder in der Begriindung zu diesem Gesetzentwurf,
um die grébsten Belastungen von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern durch die Insolvenzanfech-
tung von Entgeltzahlungen zu beseitigen. Auch wenn an der perspektivischen Forderung nach einer
ganzlichen Anfechtungsausnahme fiir Entgeltzahlungen an Arbeitnehmer festzuhalten ist, entscharft
der Entwurf die Probleme der betroffenen Arbeitnehmer betrdchtlich. Mit den erforderlichen weiteren
zuvor genannten Einschrinkungen wird auch der Gefahr entgegengewirkt, dass die Beschaftigten bei
Entgeltriickstanden friihzeitig von ihrem Zuriickbehaltungsrecht Gebrauch machen miissen und damit
Fortfiihrungs- und Sanierungschancen schon im Vorfeld der Insolvenz vereitelt werden.
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Aus der (negativen) Praxis im Umgang mit Insolvenzanfechtungen gegeniiber Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer méchten wir abschlieBend auf eine Fallkonstellation hinweisen, die es erforderlich
macht, flankierend zu den aufgeworfenen Anderungen bzw. Ergénzungen zum Insolvenzanfechtungs-
recht eine Klarstellung auBerhalb des Insolvenzrechts im Dritten Buch Sozialgesetzbuch (SGB Ill) vor-
zunehmen, ndmlich in Bezug auf die unverschuldete Nachfrist zum Antrag auf Insolvenzgeld (§ 324
Satz 3 SGB Ill). Dieses Erfordernis ergibt sich aus folgenden Griinden:

Das Bundesarbeitsgericht legt die Vorschrift des § 169 Satz 3 SGB Il so aus, dass Anspriiche auf
Arbeitsentgelt, die einen Anspruch auf Insolvenzgeld begriinden, erst mit der Stellung des Antrags auf
Insolvenzgeld auf die Bundesagentur tibergehen (vgl. BAG vom 29.01.2014 — 6 AZR 345/12). Das
bringt Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, die wegen fristgerechter Lohnzahlungen keinen Insol-
venzantrag gestellt haben, u. U. dann in mdgliche Fristprobleme, wenn der Verwalter das Arbeitsent-
gelt zuriickverlangt, aber die Zwei-Monats-Frist des § 324 Abs. 3 Satz 1 SGB IIl (Antrag auf Leistung)
bereits ab dem Insolvenzereignis lauft. Dabei wird regelmaBig die insolvenzrechtliche Vorschrift des §
144 Abs. 1 InsO nicht beachtet, wonach die Forderung wieder auflebt, wenn der Empfanger einer
anfechtbaren Leistung das Erlangte zuriickgewahrt (vorher bestand die Forderung wegen Erfiillung
nicht mehr). Zwar stellt sich deshalb die Frage, ob die Frist hier tiberhaupt lduft oder wenigstens eine
Nachfrist von weiteren zwei Monaten nach § 324 Abs. 3 Satz 2 SGB zur Verfligung steht. Ohne eine
diese Problematik aufnehmende gesetzliche Anderung bzw. Klarstellung laufen von Insolvenz be-
troffene Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer derzeit Gefahr, Nachteile zu erleiden, wie landessozi-
algerichtliche Entscheidungen gezeigt haben (vgl. LSG NRW vom 22.08.2013 — L 9 AL 133/13 B und
LSG Bln-Brandenburg vom 15.08.2012 — L 18 AL 25/10).

Um diese méglichen Nachteile zukiinftig zu beseitigen, fordern der DGB und seine Mitgliedsgewerk-
schaften eine Klarstellung in Bezug auf die Regelung zur Ausschlussfrist bei der Beantragung von
Insolvenzgeld, indem etwa diese Fallkonstellation einer Insolvenzanfechtung gesondert in der Vor-
schrift des § 324 Abs. 3 Satz 1 SGB Ill, etwa mit folgender Formulierung Beriicksichtigung findet
(vorgeschlagene Erganzung unterstrichen):

(3) Insolvenzgeld ist abweichend von Absatz 1 Satz 1 innerhalb einer Ausschlussfrist von zwei Mona-
ten nach dem Insolvenzereignis, im Falle einer Insolvenzanfechtung nach dem Zeitpunkt der Riickzah-
lung (§ 144 Abs. 1 InsO), zu beantragen. [...]

Da eine Anderung des Dritten Buches Sozialgesetzbuch in der Zustandigkeit des Bundesministeriums
fiir Arbeit und Soziales liegt, wird um eine ressortiibergreifende Unterrichtung und Abstimmung ge-
beten, damit eine diesbeziigliche sozialrechtliche Ergdnzung des vorliegenden Entwurfs (nebst zusatz-
lich aufgegriffener Anderungen) im Rahmen des Kabinettsbeschlusses vorgenommen werden kann.




