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I. Auszudehnende oder
zuriickzunehmende Handhabung
des Bargeschiftsprivilegs fiir
Arbeitsentgelte?

Die diesem Beitrag in Frageform vorangestellte Uberschrift
ist zweideutig. Genief3t der Arbeitnehmer in der wirtschaft-
lichen Krise seines Arbeitgebers einen Vorzug — etwa weil
Arbeitsentgelte, wenn die Krise zum Insolvenzverfahren
wurde (§ 27 Abs. 1 Satz 1 Hs. 1 InsO), weniger leicht im
Anfechtungswege (8§ 129ff. InsO) zuriickgerufen (§ 143
Abs. 1 Satz 1 InsO) werden kénnen? Oder befindet sich ein
zu unterstellender Arbeitnehmervorzug in der Krise — etwa
weil der Bundesgerichtshof einer arbeitnehmerfreund-
lichen Haltung des Bundesarbeitsgerichts nicht folgt?
Zweideutige Kennzeichnung einer zu besprechenden Ent-

Christoph Becker, Lehrstuhl fiir Biirgerliches Recht und Zivilver-
fahrensrecht, Rémisches Recht und Europdische Rechtsgeschichte,
Juristische Fakultdt, Universitat Augsburg.

scheidung kann eindeutiger Absicht des Rezensenten ent-
springen oder ein Versehen desselben sein. Sollte es Ab-
sicht des Rezensenten sein, will er (zweideutig) den Leser
dazu bewegen, entweder mit der Lektiire von Besprechung
und Besprochenem eine Deutung (eindeutig) auszuschei-
den oder in der Entscheidung einen (eindeutig) zweideuti-
gen Gehalt zu entdecken.

Letzteres erweist sich als der Fall. Der Arbeitnehmer
hat nach Auffassung des Bundesarbeitsgerichts in der Kri-
se seines Arbeitgebers einen giinstigeren Stand als andere
Glaubiger. Aber diese Begiinstigung steckt in einer Krise,
weil eine Misshelligkeit zwischen Bundesarbeitsgericht
und Bundesgerichtshof ausbrach. Der IX. Senat des Bun-
desgerichtshofes verfasst mit seinem Urteil vom 10. 7. 2014
eine wahre Streitschrift gegen eine arbeitnehmerfreundli-
che, in der Literatur stark missbilligte! Aus- und Uberdeh-
nung des Zeitraums, innerhalb dessen Zahlung von Ent-
gelt fiir zuriickliegende Arbeitsleistung (§ 611 BGB) noch
als blole Auswechslung von Vermogenspositionen ein-
zuschétzen ist und so dem sog. Bargeschiftsprivileg (§ 142
InsO) unterfdllt. Warum der Fall iiberhaupt in die all-

1 Siehe nur HK-InsO/Kreft, 7. Aufl. 2014, § 142 Rn. 5, mit zahlreichen
Nachweisen in Fn. 74.
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gemeine Zivilgerichtsbarkeit und nicht in die nach §2
Abs. 1 Nr. 3 Buchst. a ArbGG auch fiir Anfechtungsklagen
ausschlief3lich zustdndige Arbeitsgerichtsbarkeit? gelang-
te, geht aus dem Urteil nicht hervor.

Il. Gesellschafter-Arbeitnehmer
1. Rollentrennung

Der beurteilte Fall ist kein idealer, um an ihm die Anwen-
dung des Bargeschaftsprivilegs auf Arbeitslohn zu exem-
plifizieren. Der vom klagenden Insolvenzverwalter auf Er-
stattung von Arbeitsentgelt wegen Insolvenzanfechtung in
Anspruch genommene Arbeitnehmer war zugleich Ge-
sellschafter der in Insolvenz gefallenen Arbeitgeberin, ei-
ner Gesellschaft mit beschrankter Haftung.’> Soll die Ent-
scheidung eine verallgemeinerungsfahige, auf Arbeitsver-
héltnisse ohne Doppelrolle iibertraghare Aussage iiber die
Anfechtbarkeit von Entgeltzahlungen an Arbeitnehmer
machen, miissen die beiden Rollen getrennt voneinander
betrachtet werden. Der Bundesgerichtshof tut dies. Am
Schluss des Urteils behandelt er die Frage, ob das an den
Gesellschafter-Arbeitnehmer gezahlte Gehalt einer Erstat-
tung von Gesellschafterdarlehen gleichzusetzen sei und
deswegen der Anfechtung nach § 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO un-
terfalle. Diese Frage verneint das Gericht. Zwar ist jede
Stundung einer aus einem Austauschgeschift herriihren-
den Forderung darlehensgleich. Das trifft auch absprache-
gemaf’ oder rein tatsichlich unbeglichene (stehengelasse-
ne) Gehilter.* Denn Nichteinfordern von Leistungen,
Verzogern der Leistungsabwicklung kommt einer Kreditie-
rung gleich, und dies zerreif3t den engen zeitlichen Zusam-
menhang des Leistungsaustauschs.” Aber eine als Bar-
geschift eingeschatzte Entgeltzahlung kann nicht zugleich
als Zahlung nach Stundung eingeordnet werden. Und weil
das Gericht vorangehend ein Bargeschift annimmt, schei-
det Anfechtung nach § 135 InsO aus.® Die kurze Auseinan-
dersetzung mit § 135 InsO bildet nicht den Schwerpunkt der
Entscheidung. Dieser liegt vielmehr in der Bargeschifts-
frage, die jeden Arbeitnehmer trifft — auch die Vielzahl

2 Siehe BAG, Beschl. v. 25. 11. 2014 - 10 AZB 52/14, ZInsO 2015, 306.

3 BGH, Urt. v. 10. 7. 2014 — IX ZR 192/13, DZWIR 2016, 23 (Rn. 2).

4 BGH, Urt. v. 10. 7. 2014 — IX ZR 192/13, DZWIR 2016, 23, 28, Griinde
zu I11.3.a (Rn. 50) und Leitsatz 3.

5 FK-InsO/Dauernheim, 8. Aufl. 2015, § 142 Rn. 6; MK-InsO/Kirchhof,
Bd. 2, 3. Aufl. 2013, § 142 Rn. 15. Vgl. auch Nerlich, in: Nerlich/R6mer-
mann, InsO, Stand Januar 2015, § 135 Rn. 40, betreffend bewusstes
Stehenlassen von Forderungen eines Gesellschafters.

6 BGH, Urt. v. 10. 7. 2014 — IX ZR 192/13, DZWIR 2016, 23, 28, Griinde
zu I11.3. b) (Rn. 51).
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derjenigen, die sich nicht gleichzeitig des Gesellschafter-
status erfreuen diirfen oder die gemaf} der Ausnahmerege-
lung von § 39 Abs. 5 InsO mit § 139 Abs. 1 InsO ohne Ge-
schiftsfiihrungsaufgaben allenfalls kleine Beteiligungen
anihrem Unternehmen halten.

2. Rollenschicksale

Einer gleichwohl von eben der Doppelrolle des Beklagten
als Mitinhaber und als Beschiftigter angeregten kleinen
Spitze gegen eine vielleicht als zu stark empfundene Riick-
sichtnahme auf die Interessen von Arbeitnehmern in der
Insolvenz des Arbeitgebers kann sich der Bundesgerichts-
hof freilich nicht enthalten. Seiner Ansicht nach kann,
wenn in der Branche geniigende Nachfrage nach Arbeits-
kraften herrscht, ein Arbeitnehmer den Ausfall seines Ar-
beitgebers in vielen Fillen leichter iiberstehen als ein Klein-
unternehmer, dessen Hauptkunde in Zahlungsnot gerat’.
Dem ist insoweit beizupflichten, als eine Privatperson ihre
personliche Lebenshaltung zu einem Teil rasch verringern
kann, wenn die bisher stetig eingehenden Geldmittel aus-
bleiben, wohingegen ein Unternehmen sich nur sehr zoger-
lich anzupassen vermag. Und stellt man sich gar eine na-
tlirliche Person als Unternehmer vor, so ist zweimalige
Reduktion erforderlich: zundchst im betrieblichen Bereich
und anschlieflend im privaten, der mittels Entnahme aus
den betrieblichen Ertragen zu finanzieren ist.

Andererseits muss man die Sorge des Arbeitneh-
mers um den existenzsichernden Arbeitsplatz bedenken.
8§ 121ff. InsO enthalten gegeniiber den gewthnlichen Ver-
fahrensabldufen bei Abbau von Belegschaft nach Betriebs-
verfassungsgesetz und Kiindigungsschutzgesetz Erleichte-
rungen zugunsten einer Auflésung von Arbeitsvertragen
im Insolvenzverfahren. Nicht in allen Branchen werden
stets Krafte gesucht. Méglicherweise ist gerade in der Bran-
che des Falliten der Arbeitskraftebedarf gesattigt. Und
auch wenn Krifte gesucht werden, ist nicht sicher, dass
sich fiir den Arbeitnehmer ein zeitlich nahtloser Wechsel
einrichten lasst. Einer je nach dem Geschiftszweig eigenem
Arbeitskrdftemangel oder -iiberhang sowie branchen-
gemifler Neueinstellungsgeschwindigkeit differierenden
Handhabung des Anfechtungsrechts kann der Bundes-
gerichtshof nicht das Wort reden wollen. Deswegen eignet
sich eine in bestimmten Situationen feststellbare Entgelt-
ausfalltoleranz nicht dazu, generell Zuriickhaltung in der

7 BGH, Urt. v. 10. 7. 2014 - IX ZR 192/13, DZWIR 2016, 23, 26, Griinde
zu IL.4. ¢) bb) (3) (Rn. 27).
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Anwendung des Bargeschiftsprivilegs auf Arbeitsentgelt
zu gebieten.

Wiederum in die erste Waagschale indessen fallt frei-
lich auch noch, dass es fiir Unternehmen oder Unterneh-
mer personlich kein Insolvenzgeld gibt, wie Arbeitnehmer
es beanspruchen diirfen (§§ 165 ff. SGB III). Und wiederum
andererseits haben Unternehmer eher die Méglichkeit zur
Anlage finanzieller Reserven fiir die private Lebenshaltung
als Arbeitnehmer mit ihrem tarif- oder individualvertrag-
lich definierten endlichen Entgelt, mag diese auch um
gewisse erfolgsbezogene Komponenten erganzt sein.

Alles in allem ist dem Bundesgerichtshof darin bei-
zupflichten, dass eine besondere Begiinstigung von Ar-
beitsvergiitungen gegeniiber anderen Leistungsbeziehun-
gen des Gemeinschuldners in der Handhabung der
Anfechtungsregeln nicht angezeigt ist. Die Anfechtungs-
regeln sind nicht das richtige Instrument fiir Wirt-
schafts- oder Sozialpolitik. Naher daran liegen beispiels-
weise die Regeln {iber Fortsetzung oder Nichtfortsetzung
rechtsgeschiftlicher Beziehungen des Gemeinschuldners
(88 103ff. Ins0O), iiber Rangverhiltnisse (§§ 39, 53ff. InsO)
und iiber Gelegenheit zur Mitwirkung an Mafinahmen im
Insolvenzverfahren (§§ 67, 77, 156 ff. InsO) sowie iiber Grup-
penbildung beim Insolvenzplan (§ 222 InsO). Wenn der
Bundesgerichtshof sozialpolitische Zielsetzungen als Krite-
rium bei der Handhabung von § 142 InsO ausdriicklich ver-
wirft, so steht er sichtlich unter dem Eindruck ihm bekann-
ter Vorstofle zur Fortentwicklung des Anfechtungsrechts.?

lll. KeinVorrangvon
Arbeitnehmerforderungen

Die bis zum Ende des Jahres 1998 geltende alte Rangord-
nung fiir Konkursforderungen gemaf} § 61 KO kannte eine
Spitzenstellung von Arbeitsentgelten (§ 61 Abs.1 Nr.1
Buchst. a KO) bis zu einem Riickstand von einem Jahr. Das

8 So auch und mit ndherer Darlegung Marotzke, Anm. zu BGH, Urt.
v. 10. 7. 2014 - IX ZR 192/13, JZ 2014, 1118ff., 1119f. Weitere Stellung-
nahmen verbffentlichten der Verband Insolvenzverwalter Deutsch-
lands (2. 10. 2014 und 17. 12. 2014), die Industriegewerkschaft Metall
(31. 3. 2014), Mitglieder des Deutschen Bundestages und andere Inte-
ressierte. Die rege und kontrdre Diskussion zeigt die Brisanz der
Thematik. Ein unter dem 10. 9. 2014 vom Bundesjustizministerium
publiziertes Papier {iber Eckpunkte fiir eine Reform des Anfechtungs-
rechts erortert Bork, Neues Insolvenzanfechtungsrecht: Verscharfung
oder Entmachtung?, ZIP 2014, 1905ff. (1907f. betreffend Lohnnach-
zahlung als Bargeschift). Zu den rechtspolitischen Anstrengungen
auch Windel, Das Bargeschiftsprivileg fiir Lohnnachzahlungen, ZIP
2014, 2167 ff., 2172f.
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entsprach langerer Tradition.” Dem Vorrang von Arbeits-
lohn unter den Konkursforderungen hatte das Bundes-
arbeitsgericht gar noch eine Rangstufe fiir Sozialplanforde-
rungen voranzustellen versucht.'® Diese Rechtsschépfung
verwarf das Bundesverfassungsgericht als Verstof3 gegen
die Bindung des Richters an Recht und Gesetz nach Art. 20
Abs. 3 GG." Jenen in § 61 KO gebildeten Rangkatalog aber
gab der Gesetzgeber mit der Insolvenzordnung auf und
begniigt sich seitdem mit Ergdnzung des prinzipiellen
Gleichrangs aller Insolvenzforderungen um einzelne Fille
von Nachrang (§ 39 InsO). Dem Bundesgerichtshof ist die-
ser Wandel ein wichtiges Glied in seiner Argumentations-
kette gegen die grof3ziigige Annahme eines dreimonatigen
Zeitraums fiir die Einstufung von Arbeitsentlohnung als
Bargeschaft.'?

IV. Zeitliche Dehnung des
Bargeschiftsprivilegs als
Arbeitnehmerprivileg

1. Wiederherstellung eines Lohnvorzuges
als Billigkeitsjustiz

Die aus Arbeitnehmersicht sanfte Anfechtungsjudikatur
des Bundesarbeitsgerichts ldsst die im Gesetz beseitigte
Begiinstigung von Lohnforderungen faktisch wiederauf-
leben. Man m6chte meinen, die Arbeitsgerichtsbarkeit ma-
che Sozial- und Rechtspolitik nach eigenen Vorstellungen
in Missachtung einer Entscheidung des Gesetzgebers. Der
Bundesgerichtshof greift diese Praxis vehement an.”* An-
fechtungsvoraussetzungen nach Glaubigergruppen unter-
schiedlich aufzufassen, hilt der Bundesgerichtshof fiir

9 Siehe zur Bevorzugung von Lidlohnen (Vergiitung fiir TagelGhner,
Gesinde, Dienstboten) beispielsweise die gegen Ende des 16. Jahr-
hunderts verfasste Denkschrift zur Reformation des Augsburger
Stadtrechts von Georg Tradel, Notwendigs Bedenckhen, Nr. 27, wo
ebenfalls eine Jahresfrist vorgesehen ist (Ausgabe in: Consvetvdines
almae Reipublicae Augustanae von Matthaeus Laimann und Georg
Tradel mit Notwendigs Bedenckhen von Georg Tradel, herausgegeben
und bearbeitet von Christoph Becker, Berlin, 2008, S. 32ff.); ferner
Catherine Jilek, Prioritdt im bayerischen Konkurs seit der Frithen Neu-
zeit, Berlin, 2015, S. 12 und ofters.

10 BAG, Beschl. des Groflen Senats v. 13. 12. 1978 - GS 1/77, KTS
1979, 150, 160 ff.

11 BVerfG, Beschl. v. 19. 10. 1984 — 2 BvR 485 u. 486/80, KTS 1984,
101, 103 ff. Siehe dazu auch Uhlenbruck, KO, 11. Aufl. 1994, § 61 Rn. 6.

12 BGH, Urt.v. 10. 7. 2014 — IX ZR 192/13, DZWIR 2016, 23, 25, Griinde
zu IL.4. ¢) aa) (1) und (2) (Rn. 22f.).

13 BGH, Urt. v. 10. 7. 2014 — IX ZR 192/13, DZWIR 2016, 23, 25f.,
Griinde zu IL.4. ¢) bb) (Rn. 24ff.).
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Massezuteilung in unerlaubter richterlicher Billigkeitsent-
scheidung."

Die Kritik scheint sich vordergriindig gegen Billigkeits-
justiz tiberhaupt zu wenden. Das klingt nach iibereifriger
Buchstabentreue, die zumindest in anderen Fillen ungute
Ergebnisse hervorzubringen vermag. So darf man aber
wahrscheinlich die Aussage des Bundesgerichtshofes nicht
verstehen. Bemangelt ist nicht, dass das Bundesarbeits-
gericht sich um eine Entscheidung nach Billigkeit bemiiht.
Die Riige geht vielmehr darauf, dass eine vom Gesetzgeber
getroffene Entscheidung, welche — wenngleich abstrakt
getroffen — Billigkeit auszudriicken versucht, von einem
Gericht nicht iibergangen werden kann, ohne neue Unaus-
gewogenheit zu schaffen. Die Entscheidungsrichtschnur
Billigkeit ist in dem Vorhalt des Bundesgerichtshofes nicht
wegen guter Auswirkung positiv besetzt, sondern mit Bil-
ligkeit bezeichnet der Bundesgerichtshof hier Willkiir und
Unberechenbarkeit, die Billigkeit nur vorschiitzt und in
Wahrheit das Gegenteil einer billigen Entscheidung be-
wirkt.

2. Unbillige Ungleichbehandlung

Eine fiir bis zu drei Monate in die Vergangenheit zuriick-
reichende Zahlung von monatlich abzurechnendem Ar-
beitsentgelt im Gegensatz zu allen anderen Leistungen ge-
nerell noch als Bargeschift anfechtungsfrei zu stellen,
heifdt Judizieren nach Gutdiinken und ist unbillig. Handeln
gegen die Rationalitdt eines wohlerwogenen Gesetzes ldsst,
wie der Bundesgerichtshof richtig ausfiihrt,” alle anderen
Gldubiger leiden. Sie leiden umso mehr, je weniger ihrer
sind, die als Nichtprivilegierte iibrig bleiben, um in dem
gemdfl § 1 InsO aus Solidaritdat abbrechenden Glaubiger-
wettlauf das Insolvenzrisiko zu tragen. Statt des Wettlaufs
aller Glaubiger in der Einzelzwangsvollstreckung gibt es im
Insolvenzverfahren einen Wettlauf um Anerkennung einer
Vorzugsstellung. Den darf aber nur der Gesetzgeber eroff-
nen, nicht die Rechtsprechung. Jede Bevorzugung mindert
fiir die verbleibenden Glaubiger die Insolvenzquote. An
diese schlichte Wahrheit erinnert der Bundesgerichtshof
eindringlich.' Drastisch ausgedriickt heif3t dies: »Den Letz-
ten beiflen die Hunde.« Forderungsausfall aber bedeutet

14 BGH, Urt. v. 10. 7. 2014 - IX ZR 192/13, DZWIR 2016, 23, 25f.,
Griinde zu IL.4. c) bb) (1) (Rn. 25).

15 BGH, Urt. v.10. 7. 2014 — IX ZR 192/13, DZWIR 2016, 23, 26, Griinde
zu IL.4. ¢) bb) (2) und (3) (Rn. 26f.).

16 BGH, Urt.v.10. 7. 2014 — IX ZR 192/13, DZWIR 2016, 23, 26, Griinde
zu I1.4. ¢) bb) (3) (Rn. 27).
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Existenznot nicht notwendig nur fiir Arbeitnehmer, son-
dern kann auch Unternehmer ruinieren.”

Hinzu kommt, dass undefinierte und undifferenzierte
Annahme eines dreimonatigen Schutzzeitraums fiir vor
Eroffnung empfangene Lohnzahlungen auch erhebliche
Ungleichbehandlung innerhalb der Glaubigergruppe der
Arbeitnehmer bewirken kann. Die mit Hilfe von § 142 InsO
hergestellte Unanfechtbarkeit kommt nicht notwendig al-
len Arbeitnehmern zugute. Der Arbeitgeber konnte nam-
lich auf den naheliegenden Gedanken verfallen, seine
Weiterzahlung von Lohnen auf ausgewdihlte Beschiftigte
zu beschrdnken, namentlich auf diejenigen, welche ihm
als fiir die Produktion wichtig erscheinen.’”® Die Willkiir
des Arbeitgebers kann dabei, so mag man ergdnzen, nicht
nur darauf gerichtet sein, iiber bestimmte Arbeitskraft wei-
terhin verfiigen zu konnen. Auch sich das Wohlwollen
gewisser Mitarbeiter zu erhalten oder sie in konflikttrachti-
ger Situation gewogen zu stimmen, konnte die Auswahl
beeinflussen.

V. Drei Monate in
arbeitsgerichtlicher Sichtweise

1. Dreimonatiger Zahlungszeitraum nach
einmonatigem Arbeitszeitraum

Nach arbeitsrichterlicher Auffassung genief3en Arbeitneh-
mer ihre Vergiitung als Bargeschift, wenn sie sie binnen
dreier Monate empfangen, nachdem die Periode endete, in
welcher sie ihre Arbeit verrichteten. Die fragliche Arbeits-
periode ist dabei offensichtlich selbst als nach Monaten
abgegrenzt aufzufassen, weil Arbeit regelmaflig in monatli-
chen Abschnitten abgerechnet wird — insbesondere was
das Entgelt anbelangt, aber auch in vielerlei anderer Hin-
sicht. Was diese Grundannahme fiir die Beurteilung von
Zahlungen nach kiirzeren Arbeitszeitabschnitten bedeutet,
wird spater noch auszufiihren sein®. Bleibt man im Rhyth-
mus von Monaten, so bedeutet die Annahme, es stehe
anfechtungsfrei ein dreimonatiger Zahlungszeitraum zur
Verfiigung, dass der Beschiftigte fiir seine im November
geleistete Arbeit vom Arbeitgeber noch bis Ende Februar
des folgenden Jahres ohne Gefahr der Riickforderung durch
den Insolvenzverwalter Vergiitung empfangen kann. Die
Tage im November geleisteter Arbeit (oder Krankheitstage

17 Siehe oben zu IL.

18 BGH, Urt. v. 10. 7. 2015 — IX ZR 192/13, DZWIR 2016, 23, 26, Griinde
zu IL.4. ¢) cc) (2) (Rn. 30).

19 Siehe unten zu IX.
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oder im November genommene Urlaubstage) sind rech-
nerisch zu einer Einheit zusammengefasst. Sie altern erst
mit Ablauf des Monats November. Es wird also nicht Tag fiir
Tag oder Stunde fiir Stunde in Teilvergiitungen gerechnet.
Das heifdt, dass eine am Ende des Monats Februar geleistete
Zahlung fiir den November des vorangegangenen Jahres
Arbeit (oder Zeit im Krankenstand oder im Urlaub) vergiitet
wird, die bis zu anndhernd vier Monaten zuriickliegt.

2. Keine Ankniipfung dreier Monate an
die Falligkeit

Lohn bis zu drei Monaten nach Ende der Arbeits- und
Abrechnungsperiode anfechtungsfrei empfangen zu kon-
nen, ist nicht dasselbe wie Lohn anfechtungsfrei empfan-
gen zu konnen, der in den zuriickliegenden drei Monaten
fallig wurde. Letzteres wiirde auch noch Arbeit des vierten
Monats vor der tatsdchlichen Zahlung betreffen kénnen.
Wenn beispielsweise der Lohn fiir November am 10.12. fal-
lig wurde®, konnte er noch im Marz des Folgejahres als
Bargeschiaft beglichen werden, falls der geschiitzte Zeit-
raum erst mit Ende des Monats begdnne, in welchem die
Falligkeit des Entgelts eintrat. So weit scheint nicht einmal
das Bundesarbeitsgericht gehen zu wollen. Der bei Ver-
nachldssigen des Falligkeitszeitpunktes fiir die Bestim-
mung eines dreimonatigen Bargeschift-Zeitraums theo-
retisch vorkommende Problemfall, dass Arbeitsentgelt
vereinbarungsgemaf} erst spater als drei Monate nach En-
de der abzurechnenden Arbeitsperiode fillig werde, darf
wohl als unrealistisch auf8er Betracht bleiben. Und auf der
anderen Seite gibt es bei Bezugnahme auf Abschluss eines
Arbeitszeitraums und nicht etwa auf den Zeitpunkt des
Vertragsschlusses auch nicht ein Problem mit bereits seit
mehr als drei Monaten bestehenden Beschiftigungsver-
haltnissen.”

20 So im Fall BGH, Urt. v. 10. 7. 2014 — IX ZR 192/13, DZWIR 2016, 23,
27, Griinde zu IL.4. d) cc) (Rn. 39).

21 Vernachldssigung des Zeitpunktes, in dem ein Dienst- oder ein
Werkvertrag abgeschlossen wurde, fordern beispielsweise FK-InsO/
Dauernheim, 8. Aufl. 2015, § 142 Rn. 8; Jaeger/Henckel, InsO, Bd. 4,
2008, § 142 Rn. 31ff. Freilich mit Bevorzugung der Falligkeit als An-
kniipfungspunkt fiir Einstufung als Bargeschéft (Dauernheim, aaO;
Henckel, aaO, Rn. 37), wie es auch die Ansicht des BGH fiir Arbeits-
entgelt ist (siehe unten zu VIIL.).
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3. Kumulation des Schutzes mit
dreimonatigem Insolvenzgeld

Nimmt man zu einem dreimonatigen Schutzzeitraum nach
§ 142 InsO noch das (regelméfig gebiindelt schon vom vor-
laufigen Insolvenzverwalter, je nach den Umstanden auf-
grund von § 168 SGB III vorschussweise, das heifdt zur
Auszahlung schon vor dem Eroffnungsbeschluss angefor-
derte und mit Hilfe eines Kreditinstitutes vorfinanzierte?)
dreimonatige Insolvenzgeld> gemaf §§ 165ff. SGB III hin-
zu, ergeben sich fiir die Beschéaftigten schon bei nur ein-
maliger Nutzung des Bargeschiftsprivilegs insgesamt bis
zu sechs Monate gesicherten Lohnempfangs in der Insol-
venz des Arbeitgebers. Und je 6fter Lohnzahlungen nach-
geholt werden, desto lidnger wiirde der Schutzzeitraum.
Die vor Eroffnung befriedigten Forderungen auf Arbeits-
entgelt waren in der Riickschau aus der Zeit nach Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens nicht etwa die Arbeitneh-
mer bei der Stange haltende Konkursverschleppung,
sondern sie wdren sozusagen alles andere zuriickdrangen-
de vorweggelaufende und vorwegbefriedigte auf3ergesetz-
liche Masseverbindlichkeiten. Die arbeitsrichterliche An-
nahme eines dreimonatigen Schutzes nach § 142 InsO l4sst
fiir die ebenfalls dreimonatige Frist der Anfechtung kon-
gruenter Deckung gemaf3 § 130 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 InsO
keinen Platz. Damit gelangten Arbeitnehmer auf eine Stufe
mit den in § 130 Abs. 1 Satz 2 wegen vereinbarungsgema-
er Nachbesicherung - ebenfalls nicht unzweifelhaft —
privilegierten Kreditinstituten. Das Bundesarbeitsgericht
will ausdriicklich die von ihm als unzureichend empfun-
dene Deckung dreier Monatslohne durch das Insolvenz-
geld durch Dehnung des nach § 142 InsO begiinstigten
Zeitraums fiir Lohnnachzahlung ergidnzen.

VI. Gesetzesvorbehalt

Sieht man die grof3ziigige Einstufung vorkonkurslich ge-
zahlter Arbeitsentgelte nicht als Bargeschift, sondern als
aufdergesetzlich vorwegbediente Quasi-Masseverbindlich-
keiten, so ist es zwingend, den Gesetzesvorbehalt aus
Art. 20 Abs. 3 GG in Erinnerung zu rufen, den das Bundes-

22 Hierzu W. Uhlenbruck, Die Rechtsstellung des vorldufigen Insol-
venzverwalters, in: Kolner Schrift zur Insolvenzordnung, 3. Aufl.
2009, Kap. 6, Rn. 38f.

23 Kritisch zur Ubertragung des dreimonatigen Zeitrahmens aus
dem Insolvenzgeldanspruch in die Bargeschaftslosung Windel, aaO
(Fn. 8), ZIP 2014, 2167 ff., 2168, 2169f.

24 BAG, Urt. v. 29. 1. 2014 — 6 AZR 345/12, DZWIR 2014, 308{f., 310f.
(Rn. 28ff.).
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verfassungsgericht bereits der arbeitsrichterlichen Vor-
ranggewdhrung in der Handhabung von § 61 KO entgegen-
setzte®. Der Bundesgerichtshof tut dies in ausfiihrlicher
Darlegung.” Einen schwereren Vorwurf als die Verletzung
des Rechtsstaatsprinzips kann der Bundesgerichtshof ge-
gen das Bundesarbeitsgericht als Institution nicht erhe-
ben.?” Der Leser ist versucht, zwischen den Zeilen zusétz-
lich den jeden beteiligten Richter (sofern er nicht in der
geheimen Beratung gegen das Urteil stimmte) personlich
treffenden Vorwurf einer Rechtsbeugung (§ 339 StGB)
wahrzunehmen. Die ausfiihrliche Schilderung der Vor-
geschichte aus der Zeit der Konkursordnung? ist geeignet,
den Verdacht eines Vorsatzes zu insinuieren.

Zugleich mit dem Hinweis auf den Gesetzesvorbehalt
gibt der Bundesgerichtshof eine bedenkenswerte inhalt-
liche Empfehlung. Anstatt die iibrigen ungesicherten Glau-
biger zu belasten, miisste eine sozialpolitisch motivierte
Begiinstigung der Arbeitsentgelte von der Allgemeinheit
getragen werden. Das Sozialstaatsprinzip vermag mit den
Worten des Bundesverfassungsgerichts nicht zur richterli-
chen Korrektur jeglichen als unbillig empfundenen Ergeb-
nisses herzuhalten, sondern muss mit gesetzlichen Rege-
lungen ausgefiihrt werden.”

VIl. Unanzweifelbarkeit des
Bargeschiftsprivileges
iiberhaupt

1. Ruin bei Verzicht auf Hinnahme von
Bargeschdften

Der Bundesgerichtshof spricht keine grundsatzlichen Be-
denken gegen den Regelungsgehalt von § 142 InsO aus.
Das sog. Bargeschiftsprivileg bestatigt er vielmehr als eine
Notwendigkeit. Fehlte es, wiirde zwangsldufig die Krise
den Ruin des Schuldners bedeuten. Denn der Schuldner
wdare vom Geschiftsverkehr ausgeschlossen, sobald seine
Geschiftspartner die Insolvenz fiirchten miissen.>® In der

25 Siehe oben zu III.

26 BGH, Urt.v. 10. 7. 2014 — IX ZR 192/13, DZWIR 2016, 23, 25, Griinde
zuIL4. c¢) (Rn. 201f.).

27 Windel, aaO (Fn. 8), ZIP 2014, 2167, 2172: Anicht eben dezent©.

28 BGH, Urt. v. 10. 7. 2014 — IX ZR 192/13, DZWIR 2016, 23, 25, Griinde
zu I1.4. c) aa) (Rdn.21ff.).

29 BGH, Urt. v. 10.7.2014 — IX ZR 192/13, DZWIR 2016, 23, 26,
Griinde zu IL.4. c) cc) (1) und (2) (Rn. 29f.), mit Nachweisen aus der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts.

30 BGH, Urt.v. 10. 7. 2014 — IX ZR 192/13, DZWIR 2016, 23, 24, Griinde
zuIL.1. (Rn. 9).
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Sorge, empfangene Leistungen in einem Insolvenzverfah-
ren zuriickgewdhren zu miissen, kimen weder neue Ge-
schidfte zustande noch wiirden bestehende weiter aus-
gefiihrt. Insbesondere Betriebe gerieten im Nu in Stillstand.
Die Befreiung der Bargeschéafte von dem Anfechtungsrisiko
ist Instrument wiinschenswerter Konkursvermeidung. Sie
vereitelt bei zweckentsprechender Auslegung und Hand-
habung der Merkmale Unmittelbarkeit und Gleichwertig-
keit nicht das mit einem am Ende gegebenenfalls doch
unvermeidbaren Insolvenzverfahren verfolgte Ziel der
Glaubigergleichbehandlung.

Mit Entwicklung einer Sanierungsplanung oder gar
mit einem schon ausgearbeiteten Rettungskonzept muss
das als Bargeschift gedachte Geschdft nicht gestiitzt
werden. Namentlich greift § 142 InsO nicht nur unter einem
Eigenverwaltung vorbereitenden Schutzschirmverfah-
ren (§ 270b Ins0O), wihrend Schuldenbereinigungsbemii-
hungen vor dem Er6ffnungsantrag in der Verbraucherin-
solvenz (§ 305 Abs. 1 Nr. 1 InsO) oder bei Vorlage eines
Entwurfs fiir einen Schuldenbereinigungsplan zum Eigen-
antrag zum Verbraucherinsolvenzverfahren (§ 305 Abs. 1
Nr. 4 InsO). Im Gegenteil grenzt der Bundesgerichtshof
Sanierungsversuch und Bargeschéft ausdriicklich gegen-
einander ab.™

2. Verzicht auf Fragen nach
Zahlungsunfahigkeit und konkretem
Nutzen der Arbeitskraft fiir den
gefdahrdeten Schuldner

Der vom Bundesarbeitsgericht erhobene Befund »Bar-
geschift« entband (vorbehaltlich der in § 142 InsO fiir vor-
sdtzliche Benachteiligungen nach § 133 Abs. 1 InsO an-
gebrachten Ausnahme) von der in den Anfechtungsregeln
angelegten Priifung, ob die Schuldnerin zahlungsun-
fahig war und der Zahlungsempfinger dies erkannt hatte.
Das Bundesarbeitsgericht verzichtete {iberdies bei seiner
grofdziigigen Fristbemessung fiir Lohnzahlungen als Bar-
geschift auch auf die Priifung, ob fiir den wirtschaftlich
schwankenden Betrieb mittels der Lohnnachzahlung wirk-
lich ein Nutzen entstand. Arbeitsgerichtlich findet keine
Differenzierung danach statt, ob der einzelne Arbeitneh-
mer in dem Vergiitungszeitraum tatsdachlich Dienst verrich-
tete oder ob er sich im akuten Krankenstand, in Rehabilita-

31 Némlich bei der (negativ verlaufenden) Priifung von Benachtei-
ligungsvorsatz gemaf § 133 Abs. 1InsO. Siehe BGH, Urt. v. 10. 7. 2014
- IX ZR 192/13, DZWIR 2016, 23, 27 f., Griinde zu III.1. a) aa) und bb)
(Rn. 43f.).
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tion, in Urlaub, in Bereitschaft hielt. Ebensowenig wird
danach differenziert, ob im Einzelfall weitere Dienstleis-
tung, zu der die Nachzahlung animieren mdchte, wirklich
bevorsteht, oder ob sie wegen Krankheit oder aus einem
anderen Grunde, insbesondere wegen Beendigung des Ar-
beitsvertrages, nicht zu erwarten ist. Grundsatzliche Vor-
haltung der Arbeitskraft in dem Vergiitungszeitraum ge-
niigt der Arbeitsgerichtsbarkeit. Sie ist schon in ihrer
Abstraktheit ein geniigender Wert fiir den Betrieb des
Schuldners.

Der Bundesgerichtshof scheint die Frage nach dem
baren Leistungsaustausch ein wenig kritischer zu sehen. Er
stellt ausdriicklich fest, dass die Dienste des Arbeitnehmers
mangels abweichender Feststellbarkeit ihr nachgezahltes
Geld wert waren®’. Moglicherweise wiirde der Bundes-
gerichtshof Entgelt fiir nicht erbrachte Arbeitsleistung
nicht als Bargeschift akzeptieren oder allenfalls bei zwi-
schenzeitlichem Wiederantritt der unterbrochenen Arbeit,
welche auch der Periode von Nichtarbeit aus Arbeitgeber-
sicht einen Wert beschert (das Warten wurde nicht ent-
tduscht). Zumindest miisste es schwer fallen, den Wert der
Nichtarbeit in der jiingsten, nunmehr entlohnten Vergan-
genheit und auf diese Weise die Bargeschiftseignung einer
Entgeltnachzahlung damit zu belegen, dass die Vergiitung
fiir Nichtarbeit rechnerisch mit der Vergiitung fiir Arbeit vor
der Arbeitsunterbrechung zusammengefasst werden miis-
se. Denn dann gelangte man doch wieder zu einem langen
Betrachtungszeitraum fiir die Wiirdigung als Bargeschaft
(mdglicherweise zu einem ganzen Jahr, weil Urlaubs-
anspriiche regelmiflig auf Jahressicht definiert sind), den
doch der Bundesgerichtshof ablehnt.

VIIl. Reduzierter Zeitraum eines
Bargeschifts: Arbeitslohn
nach 30 Tagen

1. 30 Tage nach Filligkeit

Der beurteilte Fall fiigte sich genau in einen vom Bundes-
gerichtshof bevorzugten Zeitrahmen von 30 Tagen nach
Filligkeit des Arbeitsentgelts anstatt von drei Monaten
nach Ende der Arbeitsperiode ein.* Offen ldsst der Bun-
desgerichtshof, ob die in den ersten Januartagen erbrachte

32 BGH, Urt. v. 10. 7. 2014 - IX ZR 192/13, DZWIR 2016, 23, 24, Griinde
zu I1.2. und 3. (Rn. 10 bis 13).

33 BGH, Urt. v. 10. 7. 2014 — IX ZR 192/13, DZWIR 2016, 23, 24, Sach-
verhalt (Rn. 2), Griinde zu I (Rn. 6f.) und I1.4. d) cc) (Rn. 39).
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Teilzahlung fiir den November oder fiir den Dezember des
voraufgegangenen Zeitraumes zu verrechnen war. In je-
dem Fall war eine dreifligtagige Frist gewahrt. Handelte es
sich um Vergiitung fiir November, die erst am 10.12. fallig
geworden war, so lag Nachzahlung am 5.1. innerhalb des
Bargeschiftszeitraums, weil die dreifdig Tage erst mit dem
11. 12. anliefen. Und sollte am 5. 1. im Dezember geleistete
Arbeit vergiitet werden, so lag die Zahlung sogar noch vor
der Falligkeit am 10. 1.

Den zehnten Tag eines Folgemonats als den spites-
ten Falligkeitszeitpunkt zu bezeichnen, ist wohl kein Hin-
weis auf weitere Falligkeitsvoraussetzungen, welche ei-
nen bereits vor dem zehnten Tag und vielleicht sogar vor
dem fiinften Tag liegenden Falligkeitszeitpunkt nach sich
ziehen konnten und deshalb hdtten untersucht werden
miissen. Vielmehr diirfte hier blof3 eine fliichtige Aus-
drucksweise vorliegen und immer vom zehnten Tag als
Falligkeitszeitpunkt auszugehen sein. Und da Einver-
stindnis des Beschiftigten als des Gldubigers besteht,
verstoflt die Teilzahlung auch nicht gegen § 266 BGB und
wirkte deshalb erfiillend. Allenfalls mag man noch er-
wagen wollen, dass eine am 5. 1. geleistete Zahlung fiir
Dezember, weil sie vor Filligkeit am 10. 1. geschah, in-
kongruente Deckung (§ 131 Abs. 1 InsO) war. Doch tritt
diese Frage hinter die gelingende Feststellung als Bar-
geschift zuriick. Auch noch am 10. 1. hitte der Beschaf-
tigte das Geld fiir seine im Dezember geleisteten Dienste
als Baraustausch vereinnahmen diirfen. Die zu friihe
Zahlung bedeutete deshalb keinen Nachteil fiir die Glau-
biger. Und ohne Nachteil gibt es keine Anfechtung (§§ 129
Abs. 1 InsO).

2. Unmittelbarkeit des Austauschs

§ 142 InsO verlangt mit dem Ausdruck »unmittelbar« einen
engen zeitlichen Zusammenhang zwischen Leistung und
Gegenleistung.>* Nahtlosigkeit wie in einer Zug-um-Zug-
Leistung nach §§ 273f. BGB oder §§ 320, 322 BGB verlangt
die Unmittelbarkeit nicht.>> Es steht eine Zeitspanne zur
Verfiigung. Eine bestimmte Grenze zieht § 142 InsO jedoch
nicht. Damit bleibt Raum fiir eine den Gepflogenheiten und
den Umstédnden des Einzelfalles angemessene Differenzie-
rung. Das Ergebnis muss stets sein, dass unter Beriicksich-
tigung der Ublichkeit das Geschift nicht den Charakter

34 BGH, Urt.v. 10. 7. 2014 - IX ZR 192/13, DZWIR 2016, 23, 24, Griinde
zu I.4.a (Rn. 15); Nerlich, in: Nerlich/R6mermann, InsO, Stand Januar
2015, § 142 Rn. 11.
35 BGH, Urt.v. 10. 7. 2014 — IX ZR 192/13, DZWIR 2016, 23, 27, Griinde
zu I1.4. a) (Rn. 15).
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einer Kreditierung annimmt.*® Demnach sind beispielswei-
se Zeitraume von ein bis zwei Wochen, innerhalb deren sich
Lieferung, Rechnungstellung und Zahlung ereignen, in der
Regel unter Bargeschifte zu subsumieren.>” Andererseits
erscheint ein zweimonatiger Abstand zwischen der Fallig-
keit eines Anwaltshonorars fiir Sanierungsanstrengungen
und der Zahlung als zu lang.?® Erblickt man in der Regelung
des § 286 Abs. 3 BGB iiber mahnungslosen Schuldnerver-
zug bei dreifligtdgigem Riickstand mit Begleichen einer
Rechnung einen Maf3stab fiir Verlust zeitlicher Ndhe von
Leistung und Gegenleistung, so ergibt sich: Zu lang ist auch
eine Zeit von mehr als dreiflig Tagen zwischen Beginn an-
waltlicher Tatigkeit (vorldufige Insolvenzverwaltung in-
begriffen) und vorschussweiser erster Bezahlung oder ein
langerer Zeitraum als dreiflig Tage zwischen Fortset-
zung der Anwaltstédtigkeit und weiterer Vorschusszahlung
(gleichviel, ob die Zahlung der Anwaltstatigkeit nachfolgt
oder umgekehrt).>

Die auf § 286 Abs. 3 BGB gestiitzte Beurteilung von
Anwaltsvergiitung nimmt der Bundesgerichtshof zum
Muster fiir die Beurteilung des Arbeitsentgeltes. Zu lang ist
nicht nur ein dreimonatiger Zeitraum nach Abschluss einer
Arbeitsperiode. Bereits Lohnzahlungen, die der Arbeit-
geber mehr als zwei Monate nach der zugehorigen Arbeit
leistet, sind nicht mehr Bargeschift.”® Das Gericht iiber-
tragt die dreifigtdagige Frist vom anwaltlichen Dienstver-
hiltnis auf das Arbeitsverhdltnis, fiir welches monatliche
Entgeltzahlung vorgesehen ist.* Da das Arbeitsentgelt
nicht fortlaufend zu zahlen ist, sondern von Intervall zu
Intervall, 1asst der Bundesgerichtshof den maximal fiir ein
Bargeschift tauglichen Zeitraum nicht mit der Arbeitsleis-
tung beginnen, so dass der Arbeit jeden Tages, jeder Stun-
de oder jeder Minute ein je eigener Zahlungszeitraum

36 HK-InsO/Kreft, 7. Aufl. 2014, § 142 Rn. 6; Nerlich, in: Nerlich/R6-
mermann, InsO, Stand Januar 2015, § 142 Rn. 11.

37 Nerlich, in: Nerlich/R6mermann, InsO, Stand Januar 2015, § 142
Rn. 12. Offen HK-InsO/Kreft, InsO, 7. Aufl. 2014, § 142 Rn. 5.

38 Nerlich, in: Nerlich/R6mermann, InsO, Stand Januar 2015, § 142
Rn. 12.

39 BGH, Urt. v. 13. 4. 2006 - IX ZR 158/05, DZWIR 2006, 502, 504f.;
BGH, Urt. v. 6. 12. 2007 — IX ZR 113/06, DZWIR 2008, 127, 128f.; BGH,
Urt. v. 15. 12. 2011 - IX ZR 118/11, DZWIR 2012, 367, 369. BGH, Urt. v.
10. 7. 2014 - IX ZR 192/13, DZWIR 2016, 23, 26f., Griinde zu IL.4. d) aa)
(Rn. 33), greift ausdriicklich auf diese Judikatur zuriick. Ebenfalls auf
Vorschiisse innerhalb je dreifigtdgiger Zeitraume verweisend HK-
InsO/Kreft, 7. Aufl. 2014, § 142 Rn. 5. Eigenschaft von § 286 Abs. 3
BGB als auf §142 InsO {ibertragharer Rechtsgedanke betont von
Braun/Riggert, InsO, 6. Aufl. 2014, § 142 Rn. 18.

40 BGH, Urt. v. 10. 7. 2014 — [X ZR 192/13, DZWIR 2016, 23, 24, Griinde
zu I1.4. a) (Rn. 15).

41 BGH, Urt. v. 10. 7. 2014 - IX ZR 192/13, DZWIR 2016, 23, 26f.,
Griinde zu IL.4. d) (Rn. 31 bis 39).
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zuzuweisen ware. Vielmehr wird die Arbeit gemif3 den
vorgesehenen reguldren Abrechnungszeitpunkten in Ab-
schnitte zusammengefasst, und erst der dazu jeweils geho-
rige gesetzliche (§ 614 Satz 2 BGB) oder vertragliche Fal-
ligkeitszeitpunkt 16st die dreifligtdgige Frist aus. Dieser
Analogieschluss erzeugt ein Ergebnis, das nicht allein
dem Geschiftsverkehr einzuleuchten vermag. Vielmehr
stellt der Analogieschluss auch in systematischer Hinsicht
zufrieden, weil die insolvenzrechtliche gemeinsame Be-
trachtung einer Vergiitung fiir selbstindige Tatigkeit (An-
waltstétigkeit) und Vergiitung fiir Tatigkeit im Arbeits-
verhdltnis der biirgerlich-rechtlichen Gleichstellung von
selbstandiger und unselbstandiger Arbeit unter dem Ty-
pus Dienstvertrag entspricht.

3. Beriicksichtigung kiinftiger
Arbeitsbereitschaft?

Keine Rechtfertigung erfdhrt in den Augen des Bundes-
gerichtshofes die Lohnnachzahlung aus der naheliegen-
den Uberlegung des Bundesarbeitsgerichts*, dass sie in
der Krise die Loyalitdt der Belegschaft zu festigen geeignet
ist. Die Beschéftigten »bei der Stange« zu halten, muss
nach Meinung des Bundesgerichtshofes in der Beurteilung
des Verhéltnisses von Leistung und Gegenleistung nach
zeitlicher Zuordnung und Gewicht aufler Ansatz bleiben,
weil die noch bevorstehende Arbeitsleistung ihrerseits in
einen eigenstindigen Vergleich mit einer etwa nachfol-
genden Entlohnung einzustellen sein wird.*

Die strenge Scheidung der Arbeits- und Vergiitungs-
abschnitte hat zur gedanklichen Bewiltigung der komple-
xen Vermogenssituation eines wankenden Unternehmens
vieles fiir sich. Die nachtrdgliche Betrachtung muss nicht
mit einer fiktiven Prognose von einem vergangenen Aus-
gangspunkt belastet werden. Anders ausgedriickt: Hinter-
her ist man immer kliiger, und es ist nur schwer moglich,
sich spdter unbefangen in die betrachtete Zeit zuriickzuver-
setzen. Auf der anderen Seite verlangen die Anfechtungs-
regeln ohnehin eben dieses nachtragliche Einschdtzen der
wirtschaftlichen Bedeutung eines Tuns fiir eine vom Stand-
punkt der Vergangenheit noch bevorstehende Zukunft. An-
fechtbar ist, was Gldubiger benachteiligt (§ 129 Abs. 1 In-
sO). Diese Benachteiligung stellt sich aber notwendig erst
spater heraus, weil die Anfechtung nur nach Eréffnung
eines Insolvenzverfahrens stattfinden kann. Erst mit Eroff-

42 SieheobenzuV.
43 BGH, Urt. v. 10.7.2015, — IX ZR 192/13, DZWIR 2016, 23, 35,
Griinde zu IL.4. b) cc) (Rn. 19).
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nung des Insolvenzverfahrens lassen sich die bestehen-
den und die vereitelten Befriedigungschancen ermitteln
und vergleichen. Unter diesen Umstianden aber wére es
keine Uberdehnung der Merkmale »Unmittelbarkeit« und
»Gleichwertigkeit«, wenn man bei der Beurteilung von
Lohnzahlungen auch die zukunftsbezogene Starkung des
Arbeitsverhiltnisses im Ganzen beriicksichtigen wollte.
Natiirliche Anschauung ist sicherlich nicht in jedem
Problem ein Argument, mit dem man Bedenken fortweisen
kann.** Aber in diesem Fall scheint es hilfreich, sich zumin-
dest auch natiirlicher Anschauung zu bedienen. Und diese
wird im zuverldssigen Bestand der mit dem Unternehmen
und seinen Abldufen vertrauten Belegschaft einen eigen-
tiimlichen Wert sehen, der iiber die Produktion der zuriick-
liegenden Zeitabschnitte hinausreicht. Zuverldssiger Per-
sonalbestand ist ein Wert, der mit anderen Komponenten
im Unternehmenswert zusammenflief3t, welcher mehr aus-
macht als nur die Summe der Werte aller im Unternehmen
versammelten korperlichen und unkorperlichen Gegen-
stande. Jener Wert des Personalbestandes aber wird im
Arbeitslohn mitgekauft. Folglich sollte auch die (vom
Standpunkt der Vergangenheit feststellbare) Aussicht auf
weitere Arbeitsbereitschaft in die Beurteilung der Lohnzah-
lung nach § 142 InsO einbezogen werden. Die im Nach-
hinein einzunehmende Zukunftsperspektive erlaubt aufler-
dem angemessene Beriicksichtigung einer Solidarisie-
rung der Belegschaft. Damit darf auch nachgereichte Ver-
giitung fiir Nichtarbeit einzelner Arbeitnehmer (Kran-
kenstand, Mutterschutz) oder gar des ganzen Personals
(Betriebsferien) in einem fiir § 142 InsO notwendigen Ge-
genwertzusammenhang gesehen werden.

IX. Bargeschiftszeitraum bei
Beschaftigungen mit
nichtmonatlicher Abrechnung?

1. Abweichende Abrechnungsperioden

Die Regel eines dreifligtdgigen Zahlungszeitraums bezieht
sich auf die in Abschnitten von je einem Monat abgerech-
nete Arbeit. Den fiir die Einstufung als Bargeschift tolerab-
len Zahlungszeitraum bemisst der Bundesgerichtshof na-

44 Zu Moglichkeit und Grenzen umgangssprachlicher Deutung der
im Gesetz verwendeten Worte lies Bydlinski/Bydlinski, Grundziige der
juristischen Methodenlehre, 2. Aufl. 2012, B.1.3; Wank, Die Auslegung
von Gesetzen, 5. Aufl. 2011, § 5.I; Wank, Die juristische Begriffsbil-
dung, 1985, S. 19 ff. (mit Bezug auf »natiirliche Betrachtungsweise«
in der Judikatur des Bundesgerichtshofes).
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hezu genau so lang wie den abzurechnenden Zeitraum
selbst. Auf Arbeitsentgelt fiir kiirzer oder linger bemesse-
ne Zeitraume wird die Dreif3ig-Tage-Regel nicht unmittel-
bar anzuwenden sein. Weder erscheint der Zeitraum von
dreiflig Tagen nach Falligkeit des Lohns als fiir alle Be-
schiftigungszeitraume absolut angemessen noch wird
man sagen kénnen, dass der Zeitraum fiir unanfechtbare
Nachentrichtung von Lohn immer genau so lang ist wie
der fragliche Arbeitszeitraum. Nicht eine allgemeine Fest-
legung gilt, sondern eine Losung anhand der Zeitspannen
fiir die ausgetauschten Leistungen und der Gepflogenhei-
ten des Geschaftsverkehrs.*

2. Kiirzere als monatliche Arbeitsabschnitte

Es gibt viele Beschiftigte, die nicht in einem Arbeitsver-
héltnis mit tarifvertraglichem Monatsrhythmus stehen.
Zwar ist der dauerhaft beschiftigte Arbeiter langst Ge-
schichte, der am Ende einer jeden Woche seine sprichwort-
liche Lohntiite empfangt. Aber es gibt unzdhlige kurzfristi-
ge Beschiftigungsverhidltnisse zur Aushilfe oder fiir
einmalige Ereignisse, welche mit nur unregelmafligem Ein-
satz an wenigen Wochen, Tagen oder Stunden verbunden
sind oder die insgesamt nur wenige Wochen oder Tage oder
gar nur Stunden umfassen. Man denke zum Beispiel an
Ferienaushilfen, gelegentlich abgerufene Helfer fiir Messe-
betrieb, Catering, Theater und Konzert oder an Helfer bei
einem Wochenendfestival und unterstelle dabei, dass nicht
unabhdngig von dem Umfang des Einsatzes stets erst am
Monatsende abgerechnet werde. Je nach Branche und
Usancen mégen auch nun in gewissen Situationen dreif3ig
Tage nach Filligkeit einen angemessenen Zeitraum fiir die
Beurteilung als Bargeschift darstellen. Meistens aber wird
man bei Beschiftigungsperioden, die unter einem Monat
liegen, den fiir § 142 InsO einschldgigen Leistungszeitraum
kiirzer fassen miissen.

Allerdings wird der anfechtungsfreie Zeitraum nicht
notwendig so kurz sein wie der Einsatz. Nach Erledigung
zweistlindiger Beschaftigung, deren Ende gemifl § 614
Satz 1 oder Satz 2 BGB das Entgelt fallig macht, gegebenen-
falls nur zwei Stunden Zeit fiir anfechtungsfreie Zahlung zu
gestatten, ware zu streng und ist vom Glaubigerschutz
nicht geboten. Der Beschéftigte sollte die Moglichkeit ha-
ben, nach Falligkeit den Zahlungseingang iiberpriifen, den
Arbeitgeber nétigenfalls erinnern und auch noch die {ibli-
che Zeit eines Zahlungsvorgangs iiberdauern zu kénnen,

45 BGH, Urt.v. 10. 7. 2014 - IX ZR 192/13, DZWIR 2016, 23, 24, Griinde
zu I1.4. a) (Rn. 15).
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ohne dass die Vergiitung ihr Wesen als Bargeschaft verliert.
Dazu muss man mindestens eine Woche Zeit lassen.

3. Ldngere als monatliche Arbeitsabschnitte

Neben kiirzeren kommen auch langere als monatliche Ver-
giitungsabschnitte vor (zwei Monate, Quartal, Halbjahr,
Jahr, mehrere Jahre). Es mag sich um die komplette Ver-
giitung handeln oder auch nur um gewisse Vergiitungs-
bestandteile wie beispielsweise Zulagen, welche lediglich
in langeren als monatlichen Abstanden anhand von Unter-
nehmensdaten ermittelt werden. Wiederum muss man auf
Branche und Gepflogenheiten schauen. Es mag Félle 1dn-
gerer Berechnungszeitraume geben, in denen dreiflig Ta-
ge ebenfalls eine angemessene Frist darstellen. Uberwie-
gend diirfte aber ein gréfierer Abrechnungszeitraum auch
einen langeren anfechtungsfreien Zahlungszeitraum nach
sich ziehen. Nicht also miissen ldngere Abrechnungs-
zeitrdume in der Krise (die abzurechnenden Leistungen
seien inhaltlich teilbar oder nicht) in maximal einen Monat
umfassende zerlegt werden.“® Der Bargeschéftszeitraum
wachst allerdings nicht proportional mit dem Abrech-
nungszeitraum.

Eine dufierste Grenze ist schwer zu setzen. Doch wird
man sich an der in den Anfechtungsvorschriften der §§ 130,
131 InsO sichtbaren Gréfie von drei Monaten ausrichten
konnen. Die Anfechtungsregelungen wagen das gemein-
same Glaubigerinteresse an noch zu bewirkender gleich-
mafliger Befriedigung mit dem individuellen Interesse ei-
nes Glaubigers an Konservierung einer schon geschehenen
besseren Befriedigung ab. Kongruente und inkongruente
Deckung ist nur in einem Zeitraum von maximal drei Mona-
ten vor dem Eroffnungsantrag relevant. Begreift man das
Bargeschift als spiegelbildlich, so kénnen maximal drei
Monate als Zeitraum fiir eine Nachzahlung von Arbeitsent-
gelt anfechtungsfrei gestellt werden. Je nach Lage des Fal-
ligkeitszeitpunktes im Verhdltnis zum Zeitpunkt des Er-
offnungsantrages konnte so im Einzelfall der gesamte
Anfechtungszeitraum durch den Bargeschiftszeitraum
tiberdeckt werden. Eines ldngeren Schutzes bedarf der Be-
schiftigte nicht. Somit kann auch der Empfang von Ar-
beitsentgelt fiir einen sehr langen Abrechnungszeitraum
anfechtbar sein. Wenn sich also in einer spateren Riickver-
folgung der Abldufe ergibt, dass eine alle drei Jahre anfal-
lende (Zusatz-)Vergiitung fiinf Monate vor dem Er6ffnungs-

46 Ahnlich pladiert Jaeger/Henckel, InsO, Bd. 4, 2008, § 142 Rn. 32,
dafiir, dass der Schuldner Werkleistungen, welche einen langeren
Zeitraum als 30 Tage ausfiillten, trotz mittlerweile eingetretener Krise
anfechtungsfrei vergiiten kann.
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antrag fallig wurde, dann kann der Beschéftigte eine im
vorletzten Monat vor dem Er6ffnungsantrag (mehr als drei
Monate nach der Filligkeit) geleistete Zahlung nicht mehr
als Bargeschift, geschiitzt gegen eine Anfechtung als kon-
gruente Deckung, vereinnahmen. Vielmehr ist in einem
solchen Fall die Zeit zwischen Falligkeit und wirklicher
Zahlung des Lohns als Kreditgewdhrung einzustufen. Kre-
ditgewdhrung kann aber nicht Bargeschift sein.*”

4. Gesetzliche Festlegung dreimonatigen
Nachzahlungszeitraums fiir jegliche
Beschiftigungsperiode?

Die Differenz zwischen der aus Arbeitnehmersicht stren-
gen Interpretation des Bundesgerichtshofes und der mil-
den Haltung des Bundesarbeitsgerichts 16ste bei der Bun-
desregierung das Bediirfnis aus, mit einer Gesetzesin-
derung Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer von Rechts-
unsicherheit zu entlasten. Zusammen mit Eingriffen in Vor-
schriften des in der Praxis unter hochkomplexer Differen-
zierung angewandten Anfechtungsrechts soll die Regelung
des Bargeschifts gedndert werden. Ein Gesetzentwurf der
Bundesregierung wurde am 29. 9. 2015 verdffentlicht.*®
Die Bundesregierung meint, es solle in Ubereinstimmung
mit der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts § 142
InsO um einen zweiten Absatz ergdnzt werden, worin die
Unmittelbarkeit des Austausches von Leistung und
Gegenleistung naher beschrieben werde. Darin moge zu-
ndchst ein enger zeitlicher Zusammenhang nach Art der
ausgetauschten Leistungen und unter Beriicksichtigung
der Gepflogenheiten des Geschiftsverkehrs angefordert
werden.*?

Diese Definition wird man kaum beanstanden konnen.
Doch schlief3t der Entwurf ihr einen zweiten Satz an, wo-
nach, falls ein Schuldner seinem Arbeitnehmer Arbeitsent-

47 BGH, Urt.v. 10. 7. 2014 — IX ZR 192/13, DZWIR 2016, 23, 24, Griinde
zu IL4. a) (Rn. 15); Jaeger/Henckel, InsO, Bd. 4, 2008, § 142 Rn. 31;
Nerlich, in: Nerlich/R6mermann, InsO, Stand Januar 2015, § 142Rn. 11.
48 Gesetzentwurf der Bundesregierung (noch ohne Nummer als Par-
lamentsdrucksache): Entwurf eines Gesetzes zur Verbesserung der
Rechtssicherheit bei Anfechtungen nach der Insolvenzordnung und
nach dem Anfechtungsgesetz, S. 1, 2, 5, 11. Zugdnglich {iber die Inter-
netseiten des Bundesministeriums der Justiz und fiir Verbraucher-
schutz unter http://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/pdfs/
Gesetze/RegE_Anfechtungsrecht.pdf?__blob=publicationFile (aufge-
rufen am 20. 10. 2015). Fortgang beim Bundesrat mit BR-Drs. 495/15
sowie mit Empfehlung von Rechtsausschuss, Finanzausschuss und
Wirtschaftsausschuss in BR-Drs. 495/1/15.

49 §142 Abs.2 Satz1 InsO gemafl dem Regierungsentwurf vom
29. 9. 2015.
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gelt gewahre, unterschiedslos ein enger zeitlicher Zusam-
menhang anzunehmen sei, wenn der Zeitraum zwischen
Arbeitsleistung und Gewahrung des Arbeitsentgeltes drei
Monate nicht iibersteige.>® Eine solche schematische Lo-
sung scheint transparent und somit leicht handhabbar.
Sie widerspricht jedoch zutiefst dem vorangehenden
grundsitzlichen Gebot einer Riicksichtnahme auf die ge-
schiftlichen Gepflogenheiten. Die Bundesregierung iibt
Sozialpolitik mit dem falschen Instrument. Die {ibrigen
Glaubiger werden entgegen dem in § 1 Satz 1 InsO nieder-
gelegten Grundsatz gemeinschaftlicher Befriedigung in
die Funktion einer ergdnzenden Sozialkasse bei massiver
Reduktion ihrer ohnehin diirftigen Erfiillungsaussicht ge-
notigt. Uberdies bleibt die Unsicherheit, ob ein ldngerer
zeitlicher Abstand in jedem Falle die Einschédtzung als Bar-
geschift wiirde ausschlieflen miissen. Wenn es wirklich
eines Tages im Gesetz hief3e, ein Zeitraum von drei Mona-
ten sei enger Zusammenhang, erlaubt das nicht ohne wei-
teres den Umkehrschluss, dass ein Zeitraum von dreiein-
halb Monaten — unter welchen Umstdnden auch immer -
keinen engen Zusammenhang darstelle.

X. Zahlungsfrist vor der
Bargeschaftsfrist

Noch keine Kreditgewahrung im Sinn des Gegenteils zum
Bargeschift nach § 142 InsO stellt dar, dass der Arbeitneh-
mer mit seinen Diensten wadhrend des Abrechnungs-
abschnitts in Vorleistung geht.”® Anfechtungsrechtlich ist
lediglich die Zeit nach Falligkeit relevant. Der vereinbarte
Falligkeitszeitpunkt — die Regelung sofortiger Falligkeit
mit Ende des Dienstes oder des Dienstabschnittes in § 614
BGB ist disponibel — darf auch ein wenig nach Beendigung
des Abrechnungszeitraums liegen. Im Fall monatlicher
Abrechnung toleriert der Bundesgerichtshof bis zu fiinf-
zehn Tage.> Der Bargeschiftszeitraum hat also noch eine
Anlaufhemmung durch die Zahlungsfrist.

50 § 142 Satz 2 InsO gemé&fl dem Regierungsentwurf vom 29. 9. 2015.
51 BGH, Urt.v. 10. 7. 2014 - IX ZR 192/13, DZWIR 2016, 23, 27, Griinde
zu I1.4. d) bb) (3) (Rn. 37).

52 BGH, Urt. v. 10.7. 2014 — IX ZR 192/13, DZWIR 2016, 23, 27,,
Griinde zu IL.4. d) bb) (3) (Rn. 37).
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Xl. Disponibilitat des Befundes
Bargeschaft?

Wenn der Bundesgerichtshof den Zeitpunkt der Falligkeit
an den Beginn eines Zeitraums fiir anfechtungsfreie Ent-
lohnung setzt, gewdhrt er den Parteien des Arbeitsvertrages
Gestaltungsspielraum, welcher sich auf die Befugnisse von
Insolvenzglaubigern und Insolvenzverwalter auswirkt. Das
heif3t aber nicht, dass die Eigenschaft eines Geschifts als
Bargeschift disponibel wire. In vielerlei Hinsicht fuf3t das
Insolvenzrecht auf Begriindung oder Anderung von
Rechtsverhdltnissen, die die Beteiligten in eigener Willkiir
begriindeten. Das Insolvenzverfahren muss diese Vor-
gaben grundsétzlich respektieren und ist gerade dazu ge-
schaffen, den in mehr oder weniger freier Entschliefung
erzeugten, aber noch unerledigten Forderungen zur Durch-
setzung zu verhelfen. Nicht aber steht die insolvenzrecht-
liche Beurteilung zur Wahl der Beteiligten. Was in der Frage
einer Fortsetzung schwebender Geschifte § 119 InsO aus-
driicklich bestimmt, gilt unausgesprochen auch fiir die
Frage, ob der nachmalige Gemeinschuldner eine Gegen-
leistung wertgleich und unmittelbar fiir eine eingehende
Leistung erbringt. Arbeitgeber und Arbeitnehmer moégen
miindlich ausdriicken oder urkundlich niederlegen, dass
sie lediglich einen Baraustausch vornehmen wollen. Wenn
es nach den Umstidnden kein Bargeschift ist, wird es auch
nicht durch die Pratention zu einem solchen.

Xll. Keine Vorsatzanfechtung

Richtigerweise nimmt der Bundesgerichtshof der Entloh-
nung den Anfechtungsschutz aus § 142 InsO nicht wegen
vorsdtzlicher Glaubigerbenachteiligung nach § 133 InsO.
Die Zahlungsunfdhigkeit erkannt zu haben, ist Beweis-
anzeichen fiir Benachteiligungsvorsatz des Schuldners.
Dieses Indiz geniigt aber nicht fiir die Annahme von Vor-
satz, weil unter den gegebenen Umstdnden die Nachzah-
lung als von einer anfechtungsrechtlich unbedenklichen
Willensrichtung, ndmlich Sanierungsabsicht oder unmit-
telbare Gewinnung unerldsslicher gleichwertiger Leistung,
getragen anzusehen ist.”® Abgesehen davon wies der Insol-
venzverwalter dem Zahlungsempfanger auch nicht nach,
die wirtschaftliche Situation des Schuldners und einen
Benachteiligungsvorsatz erkannt zu haben.”* Wie bei der

53 BGH, Urt. v. 10. 7. 2014 - IX ZR 192/13, DZWIR 2016, 23, 27 f.,
Griinde zu IIL.1. a) (Rn. 42ff.).

54 BGH, Urt. v. 10. 7. 2014 - IX ZR 192/13, DZWIR 2016, 23, 28, Griinde
zu I11.1. b) (Rn. 45).
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auf Wissen des Anfechtungsgegners vorsatzgestiitzten An-
fechtung in der Einzelzwangsvollstreckung gemafi §3
Abs. 1 Satz 1 AnfG* geniigt (abgesehen von gesetzlicher
Vermutung unter gewissen Umstinden) nur sicheres Wis-
sen, nicht jedoch blof3e Mutmaflung des Leistungsempfan-
gers oder sein Kennenmiissen.>®

55 Siehe BGH, Urt. v. 10. 7. 2014 — IX ZR 50/12, DZWIR 2016, 23, 25,
(Rn. 20).

56 Der oben zu IX.4 erwdhnte Gesetzentwurf der Bundesregierung
vom 29. 9. 2015, aaO (Fn. 48), will die in § 133 Abs. 1 Satz 2 InsO
angelegte gesetzliche Vermutung von Kenntnis des Schuldnervorsat-
zes abschwichen. Dazu soll ein neuer § 133 Abs. 3 InsO bestimmen,
dass im Falle kongruenter Deckung nicht schon die Kenntnis von
drohender Zahlungsunfihigkeit die Vermutung einer Kenntnis von
Schuldnervorsatz auslost, sondern nur die Kenntnis bereits einge-
tretener Zahlungsunfihigkeit (§ 133 Abs. 3 Satz 1 InsO RegEntw). Und
falls der Glaubiger dem Schuldner eine Zahlungserleichterung ge-
wahrt hatte, soll sogar eine gegenldufige, Verzichtsbereitschaft be-
lohnende Vermutung gelten, wonach der Gldubiger die Zahlungs-
unfihigkeit nicht kannte (§ 133 Abs. 3 Satz 2 InsO RegEntw). Siehe
RegEntw 29. 9. 2015, aaO (Fn. 48), S. 4, 11. Zur beabsichtigten Ver-
einfachung des Anfechtungsrechts trdgt das nicht bei.
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Da der Verweis aus § 142 InsO auf § 133 Abs. 1InsO die
Bestimmung in § 133 Abs. 2 InsO als eine Beweislastrege-
lung miterfasst”’, muss allerdings auch die Vorsatzver-
mutung bei einer Angehérigenstellung im Sinn von § 138
InsO i.V.m. § 133 Abs. 2 Satz 1 InsO tiberwunden werden.
Der entlohnte Beschiftigte war als Anteilseigner eine dem
Schuldner (eine Gesellschaft mit beschrinkter Haftung)
nahestehende Person gemaf3 § 138 Abs. 2 Nr. 1 Fall 4 In-
s0.%® Das Arbeitsverhiltnis war ein entgeltlicher Vertrag;
die Erfiillung durch Entgeltzahlung hat an dieser Entgelt-
lichkeit teil.”® Doch fehlt es wegen der Gleichwertigkeit an
einer unmittelbaren Benachteiligung der Glaubiger, wie
§ 133 Abs. 2 Satz 1InsO sie voraussetzt.*°

57 Jaeger/Henckel, InsO, Bd. 4, 2008, § 142 Rn. 55; Nerlich, in: Ner-
lich/Rémermann, InsO, Stand Januar 2015, § 142 Rn. 14.

58 BGH, Urt. v. 10. 7. 2014 - IX ZR 192/13, DZWIR 2016, 23, 28, Griinde
zu I11.2. a) (Rn. 47).

59 BGH, Urt. v. 10. 7. 2014 - IX ZR 192/13, DZWIR 2016, 23, 28, Griinde
zu I11.2. a) (Rn. 47).

60 BGH, Urt. v. 10. 7. 2014 - IX ZR 192/13, DZWIR 2016, 23, 28, Griinde
zu II1.2.b (Rn. 48).
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