Bund der Richterinnen und Richter,
Staatsanwadltinnen und Staatsanwalte

6 DEUTSCHER RICHTERBUND

Nr.08/16
Mai 2016

Gemeinsame Stellungnahme des Deutschen Richterbundes und des
Bundes der Richterinnen und der Richter der Arbeitsgerichtsbarkeit
zum Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Verbesserung der Rechts-
sicherheit bei Anfechtungen nach der Insolvenzordnung und nach
dem Anfechtungsgesetz

A. Tenor der Stellungnahme

Der Deutsche Richterbund (DRB) und der Bund der Richterinnen und Richter
der Arbeitsgerichtsbarkeit (BRA) begriiRen, dass der Gesetzgeber im Bereich
der Insolvenzanfechtung die Rechtsentwicklung in der Praxis beobachtet
und sich daraus ergebenden Bedarf fiir eine Anpassung der gesetzlichen
Regelungen aufgreift. Insbesondere die Regelungen zum Schutz der Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmer bei der Anfechtung von Vergiitungszahlun-
gen sind zu begrifBen.
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B. Bewertung im Einzelnen
1. § 131 InsO-E

1. Inhalt der Anderung

§ 131 Abs. 1 InsO soll nach dem Regierungsentwurf um einen Satz 2 er-
gdnzt werden und dann wie folgt lauten:

Satz 1:

Anfechtbar ist eine Rechtshandlung, die einem Insolvenzglaubiger eine Si-
cherung oder Befriedigung gewahrt oder ermdglicht hat, die er nicht oder
nicht in der Art oder nicht zu der Zeit zu beanspruchen hatte,

1. wenn die Handlung im letzten Monat vor dem Antrag auf Eréffnung
des Insolvenzverfahrens oder nach diesem Antrag vorgenommen worden
ist,

2. wenn die Handlung innerhalb des zweiten oder dritten Monats vor
dem Eroffnungsantrag vorgenommen worden ist und der Schuldner zur Zeit
der Handlung zahlungsunfahig war oder

3. wenn die Handlung innerhalb des zweiten oder dritten Monats vor
dem Eréffnungsantrag vorgenommen worden ist und dem Glaubiger zur Zeit
der Handlung bekannt war, dass sie die Insolvenzglaubiger benachteiligte.

Satz 2:

Eine Rechtshandlung wird nicht allein dadurch zu einer solchen nach Satz 1,
dass die Sicherung oder Befriedigung durch Zwangsvollstreckung erwirkt
oder zu deren Abwendung bewirkt worden ist.

Nach bisheriger Rechtslage sind Deckungen, die in der Krise durch oder zur
Abwendung von Zwangsvollstreckungsmafinahmen erlangt werden, inkon-
gruent und damit unter den erleichterten Voraussetzungen des § 131 Abs. 1
Satz 1 InsO anfechtbar. Das hat zur Folge, dass vollstreckende Glaubiger
auch dann mit einer Anfechtung rechnen missen, wenn sie keine Kenntnis
von der Zahlungsunfahigkeit des Schuldners haben.

Nach § 131 Abs. 1 Satz 2 InsO-E sind demgegeniiber wahrend der Krise im
Wege oder zur Abwendung der Zwangsvollstreckung erlangte Deckungen
nicht mehr per se inkongruent. Sofern sie nicht aus anderen Griinden inkon-
gruent sind, unterliegen sie damit nur noch der Anfechtung nach § 130 In-
sO. Der Gesetzesentwurf verkniipft damit die Erwartung, dass insbesondere
Zahlungen, die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer sowie kleine und mit-
telstandische Unternehmen durch den Druck der Zwangsvollstreckung er-
halten, kinftig in aller Regel anfechtungsfest sind. (RegE Seite 12, 15). Die
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Formulierung ,nicht allein dadurch stellt klar, dass eine Anfechtung nach §
131 InsO auch weiterhin in Betracht kommt, wenn das Merkmal der Inkon-
gruenz aus anderen Griinden erfiillt ist. Denkbar sind insoweit Félle, in de-
nen zur Abwendung der Zwangsvollstreckung eine andere als die geschul-
dete Leistung erbracht wird, oder in denen unter dem Druck der Zwangsvoll-
streckung die geschuldete Leistung durch einen Dritten erfolgt.

2. Anmerkungen

a) Das gesamte Insolvenzrecht ist vom Grundkonflikt zwischen den
Interessen der einzelnen Glaubiger und denen der Glaubigergesamtheit
gepragt. Bundesarbeitsgericht und Bundesgerichtshof sind bislang in stan-
diger Rechtsprechung davon ausgegangen, dass in der Zeit der Krise das
die Einzelvollstreckung pragende Prioritdtsprinzip zugunsten des Grundsat-
zes der Glaubigergleichbehandlung verdrangt wird. Der Regierungsentwurf
bricht mit diesem grundlegenden Ansatz und verschiebt den im Insolvenz-
verfahren vorzunehmenden Ausgleich der Glaubigerinteressen zugunsten
einzelner vollstreckender Glaubiger.

b) Zur Begriindung flhrt der Regierungsentwurf aus, der Gldaubiger
erhalte auch im Rahmen einer Zwangsvollstreckung nur dasjenige, was er
nach dem materiellen und formellen Recht beanspruchen kénne. Die durch
Zwangsvollstreckung erlangte Befriedigung fiihre zu einer echten Erfullung
des Anspruchs (RegE Seite 15). Diese Begriindung wirft weitere, klarungs-
bedrftige Fragen auf:

Was soll gelten, wenn der Schuldner zur Abwendung der Zwangs-
vollstreckung auf einen vorldufig vollstreckbaren, aber noch nicht rechts-
kraftigen Titel zahlt? Erfullung tritt in diesem Fall nicht ein.

Was soll gelten, wenn ein 6ffentlich-rechtlicher Glaubiger aufgrund
eines durch Verwaltungsakt selbst geschaffenen Titels vollstreckt, der
rechtswidrig, aber nicht nichtig ist? In diesem Fall ist nicht auszuschlief3en,
dass der Glaubiger durch die Zwangsvollstreckung mehr erlangt, als ihm
materiell-rechtlich zusteht.

Was soll gelten, wenn eine bestehende Forderung zur Abwendung
der Zwangsvollstreckung nicht vom Schuldner, sondern zu dessen Gunsten
von einem Dritten beglichen wird? Auch in diesem Fall kdnnte man sich auf
den Standpunkt stellen, dass der Gldaubiger mit der geschuldeten Zahlung
nur das erhélt, was ihm materiell-rechtlich zusteht. Gleichwohl gehen Bun-
desarbeitsgericht und Bundesgerichtshof in Fallen mittelbarer Zahlung re-
gelmaRig vom Vorliegen einer inkongruenten Deckung aus (vgl. BAG 13.
November 2014 — 6 AZR 869/13 — Rn. 15 ff.).
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) Da der Regierungsentwurf sich — anders als noch der Referenten-
entwurf — nicht auf ZwangsvollstreckungsmaBnahmen aus gerichtlich er-
langten Titeln beschrénkt, fiihrt die vorgeschlagene Neuregelung zu einer
erheblichen Privilegierung institutioneller Glaubiger wie Fiskus und Sozial-
versicherungstrager, die ihre Forderungen ohne gerichtliches Verfahren
selbst titulieren kdnnen. Insgesamt besteht die Beflirchtung, dass die Neu-
regelung einen Anreiz schafft, bei saumigen Schuldnern moéglichst schnell
die Zwangsvollstreckung zu ergreifen.

d) Im Verhéltnis von § 131 Abs. 1 Nr. 1 InsO-E und § 88 InsO ergibt
sich ein Wertungswiderspruch. Es ist schwer verstandlich, wenn dieselbe

Rechtshandlung einerseits kongruent, andererseits aber unwirksam sein
soll.

. § 133 InsO-E

1. Inhalt der Anderung

§ 133 Abs. 1 InsO soll nach dem Regierungsentwurf wie folgt um die Absat-
ze 2 und 3 erganzt werden:

(1) Anfechtbar ist eine Rechtshandlung, die der Schuldner in den letz-
ten zehn Jahren vor dem Antrag auf Er6ffnung des Insolvenzverfahrens oder
nach diesem Antrag mit dem Vorsatz, seine Glaubiger zu benachteiligen,
vorgenommen hat, wenn der andere Teil zur Zeit der Handlung den Vorsatz
des Schuldners kannte. Diese Kenntnis wird vermutet, wenn der andere Teil
wusste, dass die Zahlungsunfahigkeit des Schuldners drohte und dass die
Handlung die Glaubiger benachteiligte.

) Hat die Rechtshandlung dem anderen Teil eine Sicherung oder Be-
friedigung gewéhrt oder ermdglicht, betrdgt der Zeitraum nach Absatz 1
Satz 1 vier Jahre.

3) Hat die Rechtshandlung dem anderen Teil eine Sicherung oder Be-
friedigung gewéhrt oder ermdglicht, welche dieser in der Art und zu der Zeit
beanspruchen konnte, tritt an die Stelle der drohenden Zahlungsunfahigkeit
des Schuldners nach Absatz 1 Satz 2 die eingetretene. Hatte der andere Teil
mit dem Schuldner eine Zahlungsvereinbarung getroffen oder diesem in
sonstiger Weise eine Zahlungserleichterung gewahrt, wird vermutet, dass er
zur Zeit der Handlung die Zahlungsunféhigkeit des Schuldners nicht kannte.

Die Neuregelung schrankt die Vorsatzanfechtung ein. Wahrend es fir Ver-
mogensverschiebungen bei der bisherigen Regelung des § 133 Abs. 1 InsO
bleibt, wird der Anfechtungszeitraum fiir kongruente und inkongruente De-
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ckungshandlungen durch die Regelung in Absatz 2 auf vier Jahre verkirzt.
Fir Falle der kongruenten Deckung wird zusétzlich die gesetzliche Vermu-
tung der Kenntnis des Glaubigers vom Benachteiligungsvorsatz des Schuld-
ners abgeschwdcht. Nach Absatz 3 Satz 1 knUpft die Vermutung nunmehr
an die Kenntnis von der tatsachlich eingetretenen, statt der nur drohenden
Zahlungsunfahigkeit an. Die Neuregelung entspricht insoweit konsequen-
terweise § 130 InsO.

2. Anmerkungen

a) Die Vorsatzanfechtung birgt ob ihrer viel kritisierten Erleichterung
und Ausweitung durch die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes erheb-
liche Risiken flir den Geschaftsverkehr und fir Arbeitnehmerinnen und Ar-
beitnehmer. Die vorgenommenen gesetzlichen Einschrdankungen sind im
Interesse der wirtschaftlichen Planbarkeit und Verldsslichkeit fiir die Glaubi-
ger zu begrifien.

b) Anders als noch der Referentenentwurf schlie3t der Regierungsent-
wurf eine Vorsatzanfechtung bei Bargeschéaften und bargeschaftsahnlicher
Lage nicht mehr ausdricklich aus. Eine solche weitergehende Einschrdn-
kung der Vorsatzanfechtung auf der Ebene des objektiven Tatbestandes
wdre indes aus Griinden der Rechtsklarheit und Rechtssicherheit wiin-
schenswert. Ohne sie bleibt es Aufgabe der Rechtsprechung, im Einzelfall
anhand von Indizien auf der Ebene des subjektiven Tatbestandes zu priifen,
ob der Glaubiger angesichts des Bargeschaftes bzw. der bargeschaftsahnli-
chen Lage tatsachlich Kenntnis vom Gldubigerbenachteiligungsvorsatz des
Schuldners hatte. Solche Verfahren sind aufwandig und komplex und er-
schweren die zligige Abwicklung des Insolvenzerfahrens. Insbesondere Ar-
beitnehmerinnen und Arbeitnehmer, die in der Unternehmenskrise trotz
schleppender Vergiitungszahlung weiterhin ihre Arbeitsleistung erbringen,
um eine Fortfithrung des Unternehmens zu ermdglichen und ihren Arbeits-
platz zu sichern, wiirden von einer Herausnahme des Bargeschafts oder der
bargeschaftsahnlichen Lage aus dem objektiven Tatbestand der Vorsatzan-
fechtung nachhaltig profitieren.

) Die Neuregelung zur Zahlungserleichterung in Absatz 3 Satz 2
knlpft an die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes an, wonach die
Bitte des Schuldners auf Abschluss einer Ratenzahlungsvereinbarung, wenn
sie sich im Rahmen der Gepflogenheiten des Geschéftsverkehrs hilt, als
solche kein Indiz fur eine Zahlungsunfahigkeit des Schuldners ist (BGH 16.
April 2015 — IX ZR 6/14 -, Rn. 3). Die Vermutungsregelung geht aber weit
dariiber hinaus. Sie unterstellt, dass es aus Sicht des Glaubigers bei Ab-
schluss einer Ratenzahlungsvereinbarung immer nur um die Uberbriickung
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eines voriibergehenden Liquiditatsengpasses geht (vgl. RegE Seite 17). Dies
erscheint fraglich. In der Praxis relevant sind ebenso Falle, in denen sich
Schuldner und Glaubiger bei Abschluss der Ratenzahlungsvereinbarung
Uber die bestehende Zahlungsunfahigkeit im Klaren sind, diese aber so der
Schuldner als weiteren Aufschub bzw. so der Glaubiger - als Méglichkeit
zur Erlangung wenigstens eines kleinen Teils der Gesamtforderung nutzen.
Die Vermutungsregelung des Absatzes 3 Satz 2 begriindet Uberdies die
Gefahr von Rechtsmissbrauch. Die Regelung erdffnet die Méglichkeit, eine
Ratenzahlungsvereinbarung in Kenntnis der Zahlungsunfahigkeit des
Schuldners abzuschlieBen, um dem Insolvenzverwalter hinsichtlich der ge-
flossenen Teilzahlungen die Entkraftung der gesetzlichen Vermutung aufzu-
birden und diese so der Anfechtung zu entziehen.

11, § 142 InsO-E

1. Inhalt der Anderung

§ 142 InsO soll wie folgt gefasst werden:

(1) Eine Leistung des Schuldners, fir die unmittelbar eine gleichwertige
Gegenleistung in sein Vermdgen gelangt, ist nur anfechtbar, wenn die Vo-
raussetzungen des § 133 Absatz 1 bis 3 gegeben sind und der andere Teil
erkannt hat, dass der Schuldner unlauter handelte.

) Der Austausch von Leistung und Gegenleistung ist unmittelbar,
wenn er nach Art der ausgetauschten Leistung und unter Beriicksichtigung
der Gepflogenheiten des Geschaftsverkehrs in einem engen zeitlichen Zu-
sammenhang erfolgt. Gewéhrt der Schuldner seinem Arbeitnehmer Arbeits-
entgelt, ist ein enger zeitlicher Zusammenhang gegeben, wenn der Zeitraum
zwischen Arbeitsleistung und Gewédhrung des Arbeitsentgelts drei Monate
nicht iibersteigt.

Nach Absatz 1 ist die Vorsatzanfechtung bei Bargeschaften nur noch mog-
lich, wenn der Schuldner unlauter handelte und der Glaubiger dies erkannt
hat. Die Neuregelung schrankt damit die Vorsatzanfechtung bei Bargeschaf-
ten gegeniiber der bisherigen Rechtslage ein. Absatz 2 enthélt eine Legalde-
finition des Bargeschaftes, die sich an der bisherigen Rechtsprechung orien-
tiert.

2. Anmerkungen

a) DRB und BRA begriiien, dass die vorgeschlagene Neuregelung die
Rechtsprechung des BAG zum Bargeschaft bei Vergltungszahlungen im
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Arbeitsverhaltnis kodifiziert (BAG 6. Oktober 2011 - 6 AZR 262/10 -, Rn. 17
f). Mit Blick auf die vom Bundesgerichtshof gedufierten Zweifel (BGH 10.
Juli 2014 - IXZR 192/13, Rn. 20 ff.) wird dadurch Rechtssicherheit geschaf-
fen und der gebotene Arbeitnehmerschutz umgesetzt.

b) Der Begriff des ,Arbeitsentgelts” in Absatz 2 Satz 2 soll nach der
Begriindung des Regierungsentwurfs im sozialversicherungsrechtlichen
Sinn (§ 14 SGB IV) verstanden werden. Neben dem Nettoarbeitsentgelt um-
fasst er damit auch die anfallenden Steuern und Sozialversicherungsbeitra-
ge, sodass auch der Fiskus und die Sozialversicherungstrager vom Barge-
schéftsprivileg profitieren.

) Zur Rechtsunsicherheit fiihrt die Verwendung des Tatbestands-
merkmals der ,Unlauterbarkeit®. Hierbei handelt es sich um einen unbe-
stimmten Rechtsbegriff, der einer Ausfiillung durch die Rechtsprechung
bedarf. In einer Ubergangszeit dirfte daher mit vermehrten Rechtsstreitig-
keiten zu rechnen sein.

V. § 143 InsO-E

1. Inhalt der Anderung

§ 143 Abs. 1 InsO wird um einen Satz 3 ergadnzt und dann wie folgt lauten:

Satz 1 und 2:

Was durch die anfechtbare Handlung aus dem Vermogen des Schuldners
verdufiert, weggegeben oder aufgegeben ist, muss zur Insolvenzmasse zu-
rickgewdhrt werden. Die Vorschriften tber die Rechtsfolgen einer unge-
rechtfertigten Bereicherung, bei der dem Empfanger der Mangel des rechtli-
chen Grundes bekannt ist, gelten entsprechend.

Satz 3:

Eine Geldschuld ist nur zu verzinsen, wenn die Voraussetzungen des
Schuldnerverzugs oder des § 291 des Biirgerlichen Gesetzbuchs vorliegen;
ein dariber hinausgehender Anspruch auf Herausgabe von Nutzungen ei-
nes erlangten Geldbetrags ist ausgeschlossen.

Nach bisheriger Rechtslage sind die durch Anfechtung entstandenen Riick-
gewdhrsanspriiche ab dem auf die Insolvenzeréffnung folgenden Tag zu
verzinsen. Dieser Zeitpunkt wird nun auf den Eintritt des Schuldnerverzuges
hinausgeschoben.
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2. Anmerkung

Die vorgeschlagene Neuregelung ist zu begriifien. Nach bisheriger Rechtsla-
ge ist es flr den Insolvenzverwalter wegen des Zinsgewinns lukrativ, die
Anfechtung zu einem moglichst spaten Zeitpunkt zu erkldren, was zu einer
erheblichen finanziellen Mehrbelastung der riickgewahrpflichtigen Gldubi-
ger fiihrt. Insbesondere fir Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer ist es
nicht einsichtig, die erarbeitete und fiir den Lebensunterhalt verbrauchte
Vergiitung auch noch mit Zinsen zuriickgewahren zu mussen.

Der Deutsche Richterbund ist mit mehr als 16.000 Mitgliedern in 25 Lan-
des- und Fachverbanden (bei bundesweit 25.000 Richtern und Staatsan-
walten insgesamt) der mit Abstand groBSte Berufsverband der Richterinnen
und Richter, Staatsanwaltinnen und Staatsanwalte in Deutschland.
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