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Verschleiertes Arbeitseinkommen - Freigabe aus der Masse

ZPO § 804 Abs. 3, § 850h Abs. 2; InsO § 36 Abs. 1 Satz 2, § 114 Abs. 3

1. Der pfandbare Teil des verschleierten Arbeitseinkommens unterféllt
gemaB § 36 Abs. 1 Satz 2 InsO dem Massebeschlag. Deshalb wird die
zukiinftige Wirkung eines Pfandungs- und Uberweisungsbeschlusses
gemaB §114 Abs.3 InsO fur die Zwecke und die Dauer des
Insolvenzverfahrens durchbrochen. Insoweit wird der Prioritdtsgrundsatz
des § 804 Abs. 3 ZPO durch das Prinzip der Glaubigergleichbehandlung
ersetzt.

2. Der in einem Rechtsstreit vor der Eréffnung des Insolvenzverfahrens
bereits erreichte Prozesserfolg kann dadurch gesichert werden, dass der
Treuhdnder das verschleierte Arbeitseinkommen eines Schuldners aus
dem Massebeschlag zugunsten eines Glaubigers freigibt und dieser sich
verpflichtet, das beigetriebene verschleierte Arbeitseinkommen an die
Insolvenzmasse abzufihren (modifizierte Freigabe). Eine solche Frei-
gabeerklarung wirkt allerdings nur fir die Zukunft.
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BUNDESARBEITSGERICHT

6 AZR 556/11

3 Sa51/10
Landesarbeitsgericht
Baden-Wirttemberg

Im Namen des Volkes!

Verklindet am

16. Mai 2013

URTEIL
GaBmann, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klagerin, Berufungsbeklagte und Revisionsklagerin,

Pp.

Beklagter, Berufungskléger und Revisionsbeklagter,

hat der Sechste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen
Verhandlung vom 21. Februar 2013 durch den Vorsitzenden Richter am Bun-
desarbeitsgericht Dr. Fischermeier, die Richterinnen am Bundesarbeitsgericht
Gallner und Spelge sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Augat und Jostes fur
Recht erkannt:
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1. Auf die Revision der Kléagerin wird das Urteil des Lan-
desarbeitsgerichts Baden-Wurttemberg vom 27. Januar
2011 -3 Sa 51/10 - im Kostenpunkt und insoweit auf-
gehoben, als es die Klage fur die Zeit vom 20. Februar
2013 bis zum 16. April 2015 abgewiesen hat. Im Ubri-
gen wird die Revision der Klagerin zuriickgewiesen.

2. Die Klagerin hat die Kosten 1. und 2. Instanz zu 76 %
zu tragen, der Beklagte zu 24 %. Die Kosten der Revi-
sion hat die Klagerin zu 88 %, der Beklagte hat sie zu
12 % zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten noch Uber Zahlungsanspriche aus verschleiertem
Arbeitseinkommen fur die Zeit nach Eréffnung des Verbraucherinsolvenzverfah-
rens Uber das Vermdgen des Schuldners.

Die Klagerin ist als Franchisegeberin Betreiberin von deutschlandweit
vertretenen Lebensmitteleinzelhandelsgeschéften. Der Beklagte betrieb als
eingetragener Kaufmann einen Lebensmitteleinzelhandel im Marktsegment der
Klagerin. Der Schuldner, sein Vater, war bei ihm als Arbeithehmer tatig. Am
25. Februar 2010 errichtete der Beklagte die O GmbH, deren einziger Gesell-
schafter er ist. Zugleich gliederte er das von ihm bisher unter der Firma A e. K.
betriebene Unternehmen in die neu gegrindete GmbH aus und Ubertrug alle
Aktiva und Passiva des Unternehmens auf die neu gegrindete GmbH. Samtli-
che beim einzelkaufménnischen Unternehmen bestehenden Arbeitsverhéltnisse
gingen auf die neu gegrundete Gesellschaft Uber. Die Ausgliederung wurde am
25. Februar 2010 notariell beurkundet, am 9. April 2010 ins Handelsregister
eingetragen und am 16. April 2010 im gemeinsamen Registerportal der Lander
bekannt gemacht. Die O GmbH wurde am 9. April 2010 in das Handelsregister
eingetragen. Die Firma des Beklagten ist erloschen, was ebenfalls am 9. April
2010 im Handelsregister eingetragen wurde.
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Der Schuldner verpflichtete sich in einem am 20. November 2007 ge-
schlossenen gerichtlichen Vergleich, an die Klagerin 175.000,00 Euro in Raten
zu zahlen. Er zahlte lediglich eine Monatsrate. Daraufhin erwirkte die Klagerin
einen Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss, der dem Beklagten am 3. Juli
2008 zugestellt wurde. Dadurch wurden die Anspriiche des Schuldners gegen
A e. K., Inhaber A, auf Zahlung des gesamten Arbeitseinkommens einschlie-
lich in Héhe einer angemessenen Vergltung nach § 850h Abs. 2 ZPO sowie
kunftig féllig werdende Anspriche bis zur vollstdndigen Befriedigung der An-
spruche der Klagerin gepfandet und der Klagerin zur Einziehung tUberwiesen.

Mit der am 28. September 2009 beim Arbeitsgericht Pforzheim einge-
gangenen Klage nimmt die Klagerin den Beklagten auf Zahlung des pfandbaren
Teils des verschleierten Arbeitseinkommens und Schadensersatz in Anspruch.
Zwischen den Parteien ist nicht mehr streitbefangen, dass der Beklagte der
Klagerin Ersatz der ihr fir den Einsatz von Detektiven zur Ermittlung des fikti-
ven Arbeitseinkommens des Schuldners entstandenen Aufwendungen von
2.986,50 Euro schuldet. Nach den nicht angegriffenen Feststellungen des
Landesarbeitsgerichts Ubt der Schuldner fur den Beklagten eine Vollzeittatigkeit
aus, fur die ein Tarifentgelt der Gruppe V des Tarifvertrags Uber Gehélter,
Léhne, Ausbildungsvergitung und Sozialzulagen fur die Arbeithehmer und
Auszubildenden des Einzelhandels in Baden-Wurttemberg vom 10. Juli 2008
bzw. 3. Juli 2009 zugrunde zu legen ist. Aus dieser angemessenen Vergutung
errechnete sich fur die Zeit von Juli 2008 bis 30. Juni 2010 ein pfandbarer
Betrag von 13.682,60 Euro. Dartber streiten die Parteien in der Revision nicht
mehr. Nach den ebenfalls nicht angegriffenen Feststellungen des Landes-
arbeitsgerichts ist fir die Zeit ab dem 1. Juli 2010 das fiktive Arbeitseinkommen
des Schuldners so hoch, dass zumindest der von der Klagerin geforderte
Betrag von monatlich 612,40 Euro pféandbar wére.

Wéhrend des Berufungsverfahrens wurde am 10. Juni 2010 das Insol-
venzverfahren Uber das Vermdgen des Schuldners eréffnet und Frau Dipl.-Rpfil.
S zur Treuhénderin bestellt. Im Termin zur mandlichen Verhandlung vor dem
Landesarbeitsgericht vom 4. November 2010 hat die Klagerin hilfsweise Zah-
lung an die Treuhanderin beantragt.
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Das Arbeitsgericht hat den Beklagten zur Zahlung von 8.181,60 Euro
fur die Zeit von Juli 2008 bis einschlieBlich August 2009, zur monatlichen
Zahlung von 612,40 Euro ab September 2009 bis zu einem Gesamtbetrag von
135.000,00 Euro sowie zum Ersatz der Detektivkosten von 2.986,50 Euro
verurteilt und die Klage im Ubrigen abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat
auf die Berufung des Beklagten das Urteil des Arbeitsgerichts teilweise abge-
andert. Es hat den Beklagten verurteilt, an die Klagerin 13.682,60 Euro fur die
Zeit von Juli 2008 bis 30. Juni 2010 zu zahlen. Die Verurteilung zum Ersatz der
Detektivkosten hat es bestatigt und die Berufung des Beklagten insoweit zu-
rickgewiesen. Hinsichtlich der ab dem 1. Juli 2010 fallig werdenden Betrage
hat das Landesarbeitsgericht die Klage abgewiesen; es hat angenommen, die
Pfandung des verschleierten Arbeitseinkommens habe nach § 114 Abs. 3 InsO
fur die Zeit ab dem 1. Juli 2010 ihre Wirkung verloren. Der Hilfsantrag sei
unzulédssig. Die Klagerin habe nicht behauptet, von der Treuhanderin zur
gerichtlichen Geltendmachung im eigenen Namen erméchtigt worden zu sein.

Die Parteien streiten in der Revision nur noch dartber, ob die Klagerin
ungeachtet der Eréffnung des Insolvenzverfahrens uber das Vermdgen des
Schuldners weiter aus dem Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss vollstre-
cken kann.

Die Klagerin vertritt insoweit die Auffassung, § 114 Abs. 3 Satz 1 InsO
finde weder unmittelbar noch analog Anwendung auf verschleiertes Arbeitsein-
kommen. Anderenfalls werde der Prioritdtsgrundsatz verletzt. Der unredliche
Schuldner, der sein Arbeitseinkommen verschleiere und dem deshalb die
Restschuldbefreiung zu versagen sei, werde von § 114 InsO nicht gesch(tzt.

Jedenfalls sei sie aufgrund der nach Verkiindung des Urteils des Lan-
desarbeitsgerichts mit der Treuhanderin geschlossenen Vereinbarung vom
31. Marz 2011 Uber eine gewillkirte Prozessstandschaft erméchtigt, etwaig
aufgrund des Eréffnungsbeschlusses vom 10. Juni 2010 bestehende Anspri-
che der Treuhanderin gegen den Beklagten auf Zahlung einer angemessenen
Vergutung nach § 850h Abs. 2 ZPO fir den Zeitraum ab dem 1. Juli 2010 im
eigenen Namen gerichtlich geltend zu machen.
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Die Klagerin beantragt - soweit fur die Revision von Bedeutung -:

Der Beklagte wird weiter verurteilt, an die Klagerin
weitere 2.449,60 Euro sowie ab November 2010
jeweils am 1.des Folgemonats monatlich weitere
612,40 Euro zu zahlen, so lange, bis ein Gesamtbe-
trag von 128.876,00 Euro erreicht ist.

Hilfsweise:

Der Beklagte wird weiter verurteilt, fir den Zeitraum
ab Juli 2010 an die Treuhédnderin Frau S
2.449,60 Euro sowie ab November 2010 jeweils am
1. des Folgemonats monatlich weitere 612,40 Euro
zu zahlen, so lange, bis ein Gesamtbetrag von
128.876,00 Euro erreicht ist.

Der Beklagte vertritt zur Begriindung seines Antrags auf Zurtickweisung
der Revision die Ansicht, § 114 InsO erfasse Bezlige aus einem Dienstverhalt-
nis. Dazu gehdre auch verschleiertes Arbeitseinkommen.

Der Senat hat mit Schreiben vom 5. Februar 2013 darauf hingewiesen,
dass der Hilfsantrag den gesetzlichen Anforderungen an Form und Frist einer
Anschlussberufung nicht genitige. Darauf hat die Klagerin mit Schriftsatz vom
20. Februar 2013 eine Erklarung der Treuhanderin vom 18. Februar 2013
vorgelegt, mit der sie sé@mtliche Anspriche aus Arbeitseinkommen (§ 850h
Abs. 2 ZPO) gegen den Beklagten bzw. die O GmbH fur die Zeit ab dem 1. Juli
2010 und fortlaufend aus dem Massebeschlag freigibt. Die Klagerin vertritt die
Auffassung, durch diese Erklarung sei der Pfandungs- und Uberweisungsbe-
schluss jedenfalls wieder wirksam geworden, sodass dem Hauptantrag stattzu-
geben sei.

Der Beklagte hat insoweit darauf hingewiesen, die Kléagerin habe sich
verpflichtet, sdmtliche Anspruche, die sie vom Beklagten fur die Zeit ab dem
1. Juli 2010 beitreiben kénne, an die Treuhdnderin abzufihren. Dies hat der
Prozessbevollmachtigte der Klagerin im Termin zur mandlichen Verhandlung
vor dem Senat am 21. Februar 2013 unstreitig gestellt. Die Klagerin sei aller-
dings berechtigt, vorab die ihr entstandenen Kosten abzusetzen.

Der Beklagte hat die Ansicht vertreten, der Beschluss Uber die Eroff-
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nung des Insolvenzverfahrens vom 10. Juni 2010 verdrdénge den am 3. Juli
2008 zugestellten Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss. Insoweit gelte der
Prioritdtsgrundsatz nicht. Der Anspruch stehe seit dem 1. Juli 2010 nur noch
der Treuhanderin zu. Selbst bei einer Freigabe sei § 89 InsO zu beachten. Zu
dem in dieser Vorschrift genannten sonstigen Vermdgen gehdérten auch die vom
Insolvenzverwalter aus dem Massebeschlag freigegebenen Gegensténde. Im
Ubrigen, so der Beklagte, sei die Freigabe nur dem Schuldner und der Klégerin,
nicht aber auch ihm tUbersandt worden.

Entscheidungsgriinde

Die Revision hat teilweise Erfolg. Der Beklagte muss aufgrund der Frei-
gabeerklarung der Treuh&anderin vom 18. Februar 2013 seit dem 20. Februar
2013 bis zum Ablauf des Nachhaftungszeitraums nach § 157 Abs. 1 Satz 1
UmwG, dh. bis zum 16. April 2015, den pfandbaren Teil des verschleierten
Arbeitseinkommens des Schuldners aus dessen Arbeitsverhéltnis mit der
O GmbH von monatlich 612,40 Euro an die Klagerin zahlen, solange die Vo-
raussetzungen der §§ 832, 833 ZPO erflllt sind. Insoweit war das Urteil des
Landesarbeitsgerichts aufzuheben und das des Arbeitsgerichts wieder herzu-
stellen. Weiter gehende Anspriche der Klagerin bestehen gegen den Beklagten
fur die Zeit nach dem 1. Juli 2010 nicht. Der Beklagte muss auch keine Zahlun-
gen an die Treuhanderin aufgrund der Vereinbarung einer gewillkirten Pro-
zessstandschaft vom 31. Méarz 2011 leisten. Insoweit liegt eine unzuldssige

Anschlussberufung vor.
A. Die Klage ist zulassig.

l. Der Beklagte ist ungeachtet der Ausgliederung des einzelkaufmanni-
schen Unternehmens des Beklagten auf die O GmbH mit Wirkung zum 16. April
2010 weiterhin passivlegitimiert.

1. Die Ausgliederung hat nicht zu einem Parteiwechsel kraft Gesetzes auf
die O GmbH gefuhrt. Diese ist nicht Gesamtrechtsnachfolgerin des einzelkauf-
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mannischen Unternehmens des Beklagten geworden. Allerdings wird in Schrift-
tum und Rechtsprechung im Zusammenhang mit der Ubertragung von Vermo-
gensteilen ,als Gesamtheit“ im Rahmen einer Spaltung nach § 123 UmwG der
Begriff der ,partiellen® Gesamtrechtsnachfolge verwendet (vgl. BAG
15. Dezember 2010 - 4 AZR 193/09 - Rn. 18; BFH 7. August 2002 - | R 99/00 -
zu II'1 der Grinde mwN, BFHE 199, 489). Damit soll jedoch lediglich zum
Ausdruck gebracht werden, dass bei einer Spaltung im Unterschied zur Ver-
schmelzung, bei der § 2 UmwG von einer Ubertragung des Vermdgens ,als
Ganzes" spricht, grundsétzlich gerade nicht das gesamte Vermogen eines
untergegangenen Rechtstrégers Ubertragen wird (Semler/Stengel/Stengel
UmwG 3. Aufl. § 123 Rn. 6 Fn. 9). Vielmehr ist die Spaltung eine besondere
Ubertragungsart, die es gestattet, eine allein durch den Parteiwillen zusam-
mengefasste Summe verschiedener Vermdgensgegenstande in einem Akt zu
Ubertragen (BGH 6. Dezember 2000 - XIl ZR 219/98 - zu 3 der Griinde). Wel-
che Vermoégensteile nach einer Ausgliederung welchem Rechtstréger zuzuord-
nen sind, ergibt sich nicht unmittelbar aus dem Gesetz, sondern hangt von der
jeweiligen rechtsgeschéftlichen Erklarung der Beteiligten ab (BAG 15. Dezem-
ber 2010 - 4 AZR 193/09 - Rn. 18). Bei der Spaltung kommt es deshalb mate-
riell-rechtlich nicht zu einer Gesamtrechtsnachfolge, sondern zu einer Sonder-
rechtsnachfolge (BFH 5. November 2009 - IV R 29/08 - Rn. 20, BFHE 226, 492
unter Hinweis auf BGH 25. Januar 2008 -V ZR 79/07 - Rn. 14, BGHZ 175,
123). Die O GmbH hétte nur im Wege der Parteierweiterung, des gewillklrten
Parteiwechsels oder der Streitverkiindung in den Prozess einbezogen werden
kénnen (Diwell NZA 2012, 761, 763).

2. Der Beklagte haftet gemaB § 156 UmwG weiter fir die von der
O GmbH tbernommenen Verbindlichkeiten. Dies begriindet seine Passivlegiti-
mation (vgl. Semler/Stengel/Maier-Reimer/Seulen UmwG 3. Aufl. § 133 Rn. 63;
Didwell NZA 2012, 761, 763).

a) Nach dem Wortlaut des § 123 Abs. 3 UmwG kann der Ubertragende
Rechtstrager aus seinem Vermdgen ,einen Teil oder mehrere Teile® ausglie-
dern. Ungeachtet dieser Formulierung kann auch das gesamte Vermdgen des
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Rechtstragers ausgegliedert werden (Totalausgliederung). Der Ubertragende
Rechtstrager wird dann im Ergebnis durch die in § 123 Abs. 3 UmwG als
Gegenleistung fur die Ubertragung des ausgegliederten Vermégens zwingend
vorgesehene Gewahrung von Anteilen oder Mitgliedschaften am Ubernehmen-
den Rechtstrager zur Holding (OLG Hamm 4. Médrz 2010 - I-2 U 98/09, 2 U
98/09 - zu B 1 2 b der Griinde; ohne Problematisierung von der Zulédssigkeit der
Totalausgliederung ausgehend BFH 7. August 2002 -1 R 99/00 - BFHE 199,
489; Hortnagl in Schmitt/Hértnagl/Stratz UmwG/UmwStG 5. Aufl. § 123 UmwG
Rn. 22; Teichmann in Lutter UmwG 4. Aufl. § 123 Rn. 25). § 155 Satz 1 UmwG,
der das Erléschen der Firma des Einzelkaufmanns anordnet, wenn die Ausglie-
derung das gesamte Unternehmen des Einzelkaufmanns erfasst, erkennt die
Totalausgliederung fur diesen Sonderfall ausdrtcklich an.

b) Ungeachtet des Erléschens der einzelkaufmannischen Firma haftet der
Beklagte gemaB §§ 156 f. UmwG im AuBenverhéltnis fir die Ubertragenen
Verbindlichkeiten im Wege der Mithaftung weiter. Zu diesen Verbindlichkeiten
gehdrt auch der seit dem 1. Juli 2010 féllig gewordene und noch fallig werdende
pfandbare Teil des verschleierten Arbeitseinkommens des Schuldners aus dem
Arbeitsverhaltnis mit der O GmbH.

aa) § 133 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Satz1 UmwG ordnet allgemein die ge-
samtschuldnerische Haftung von Ubertragendem und Gbernehmendem Rechts-
trager far die vor Wirksamwerden der Spaltung begriindeten Verbindlichkeiten
an. Fur die Haftung des Einzelkaufmanns wird diese allgemeine Haftungsan-
ordnung durch §§156f. UmwG als leges speciales verdrangt, soweit der
Regelungsgehalt der Vorschriften Ubereinstimmt (Semler/Stengel/Maier-
Reimer/Seulen UmwG 3. Aufl. § 156 Rn. 2; Karollus in Lutter UmwG 4. Aufi.
§ 156 Rn. 2).

bb) Der Einzelkaufmann haftet nach §§ 156 f. UmwG fir die Gbertragenen
Verbindlichkeiten. Der Haftungsumfang bestimmt sich ebenso wie bei § 133
Abs. 1 Satz1 UmwG danach, ob die Ubertragene Altverbindlichkeit vor dem
Wirksamwerden der Ausgliederung begriindet worden ist. Darauf, ob die weite-
ren Voraussetzungen fur die Entstehung der Verbindlichkeit erst danach einge-
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treten sind, kommt es nicht an (Semler/Stengel/Maier-Reimer/Seulen UmwG
3. Aufl. § 156 Rn. 21f., § 157 Rn. 6; Karollus in Lutter UmwG 4. Aufl. § 156
Rn. 12). Bei Dauerschuldverhéltnissen wie dem Arbeitsverhélinis ist die
Rechtsgrundlage fur die einzelnen Schuldverpflichtungen bereits in dem Vertrag
selbst angelegt. Sie sind mit Abschluss des Arbeitsvertrags begrindet iSv.
§ 156 Satz 1 UmwG, auch wenn die weiteren Voraussetzungen ihres Entste-
hens erst spater erflillt werden, insbesondere, wenn sie erst spéter féllig werden
(Semler/Stengel/Maier-Reimer/Seulen UmwG § 133 Rn. 21; Hértnagl in
Schmitt/Hértnagl/Stratz UmwG/UmwStG 5. Aufl. § 133 UmwG Rn. 11; vgl. je-
weils flir § 160 HGB: BAG 19. Mai 2004 - 5 AZR 405/03 - zu Il 1 b aa der
Griinde, BAGE 110, 372; BGH 27. September 1999 - Il ZR 356/98 - zu Il 1 der
Griinde, BGHZ 142, 324). Fur eine Begrenzung der Nachhaftung auf den
Zeitpunkt bis zur ersten Kundigungsmdglichkeit im Sinne der Kiindigungstheo-
rie ist seit der gesetzlichen Regelung einer Nachhaftungsbegrenzung von
Gesellschaftern durch das Nachhaftungsbegrenzungsgesetz vom 18. Mérz
1994 (NachhBG, BGBI. | S. 560) kein Raum mehr (BGH 27. September 1999
- Il ZR 356/98 - zu Ill 3 der Griinde, aaO).

1S SUN[UIUIESSIO}I) JOP 912 ], YONY SIOMUTE]
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I Der Rechtsstreit ist trotz des von § 155 Satz 1 UmwG angeordneten 24
und am 9. April 2010 im Register eingetragenen Erléschens der Firma des
Beklagten nicht in entsprechender Anwendung des § 239 Abs. 1 ZPO unterbro-

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

chen (vgl. dazu beim Untergang juristischer Personen und parteifdhiger Perso-
nenmehrheiten Zobller/Greger ZPO 29. Aufl. § 239 Rn. 6). Der Beklagte fuhrt
den Rechtsstreit unter seinem burgerlichen Namen weiter (Zéller/Vollkommer
aaO § 50 Rn. 26).

RZANYIRRER]

II. Die auf klnftige Leistung nach § 259 ZPO gerichtete Klage genligt dem 25
Bestimmtheitserfordernis des § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO.

1. Hat der Glaubiger kunftiges Arbeitseinkommen gepféndet, kann er 26
diese Pfandung durch Klage auf kiinftige Leistung auch durchsetzen (vgl. BAG
23. Februar 1983 -4 AZR 508/81 - BAGE 42, 54, 58). Dies entspricht der
Regelung des § 832 ZPO. An dieser Rechtsprechung hat der Vierte Senat des
Bundesarbeitsgerichts in seiner Entscheidung vom 9. April 2008 (-4 AZR
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104/07 - Rn. 33) fur die besondere Konstellation der Drittschuldnerklage festge-
halten. Auch die erforderliche Besorgnis, der Schuldner werde sich der rechtzei-
tigen Leistung entziehen, ist gegeben. Der Beklagte bestreitet den Anspruch
ernsthaft (vgl. BAG 23. Februar 1983 - 4 AZR 508/81 - BAGE 42, 54, 59).

2. Die Klagerin hat ihren Antrag nicht ausdrucklich auf die Zeit des Fortbe-
stands des Arbeitsverhéltnisses zwischen Schuldner und Beklagtem begrenzt.
Das war auch nicht erforderlich, weil eine solche Begrenzung bereits von
Gesetzes wegen besteht. Die Pfandung einer Forderung kann vollstreckungs-
rechtliche Wirkungen nur herbeifihren, wenn und solange die Forderung dem
Schuldner gegenuber dem Drittschuldner zum Zeitpunkt der Pfandung auch
zusteht. Endet das Arbeitsverhaltnis des Schuldners mit dem Drittschuldner,
wird die Pfandung gegenstandslos, sofern nicht nach § 833 Abs. 2 ZPO ein
neues Arbeitsverhaltnis mit dem Drittschuldner begrindet wird (vgl. BAG
24. Mérz 1993 - 4 AZR 258/92 - BAGE 73, 9).

B. Die Klage ist fur die noch streitbefangene Zeit seit dem 1. Juli 2010
begriindet, soweit die Klagerin den Beklagten fir die Zeit ab 20. Februar 2013
bis zum Ablauf des Nachhaftungszeitraums am 16. April 2015 auf den pféandba-
ren Teil des verschleierten Arbeitseinkommens in Anspruch nimmt. Im Ubrigen
hat sie keinen Erfolg.

l. Die Ausgliederung auf die O GmbH mit Wirkung zum 16. April 2010
hindert die Klagerin nicht daran, weiterhin (auch) gegen den Beklagten aus dem
Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss vorzugehen, soweit und solange
dieser gemaB §§ 156 f. UmwG noch bis zum 16. April 2015 flr den pfandbaren
Teil des verschleierten Arbeitseinkommens des Schuldners mithaftet.

1. Arbeitgeberin des Schuldners ist seit Wirksamwerden der Ausgliede-
rung des einzelkaufmannischen Unternehmens des Beklagten auf die O GmbH
am 16. April 2010 allerdings allein diese Gesellschaft. Die Einkommenspfan-
dung durch den Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss erfasst mit ihrem
bisherigen Rang auch die fiktiven Einkiinfte des Schuldners, die er seitdem bei
der O GmbH erzielt hat und erzielt. Die Ausgliederung auf die O GmbH, die
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gemaB Ziff. V der Beurkundung vom 25. Februar 2010 zu einem Betriebsuber-
gang der Arbeitsverhéltnisse auf die neu gegrindete Gesellschaft geflhrt hat,
hatte keine Anderung des Dienstherrn iSv. § 833 Abs. 1 Satz 2 ZPO zur Folge.
Der Betriebstibergang auf die O GmbH stellte keine Neubegrindung des
Arbeitsverhéltnisses iSv. § 833 Abs.1 Satz2 ZPO dar. Vielmehr blieb bei
Anlegen der erforderlichen wirtschaftlichen Betrachtungsweise die Identitat des
Arbeitgebers unverandert. Das verschleierte Arbeitseinkommen wurde und wird
im Rahmen einer einheitlichen Rechtsbeziehung erzielt, bei der das Arbeitsver-
haltnis wirtschaftlich gleichbleibend ausgestaltet ist (vgl. Hessisches LAG
22. Juli 1999 -5 Sa 13/99 -; Stein/Jonas/Brehm ZPO 22. Aufl. § 833 Rn. 3,
§ 832 Rn. 1; Stéber Forderungspfédndung 15. Aufl. Rn. 972).

2. Der Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss entfaltet aber seit dem
16. April 2010 nicht nur Wirkung gegen die O GmbH, sondern weiterhin auch
gegen den Beklagten, soweit er nach §§ 156 f. UmwG fur die Verbindlichkeiten
des einzelkaufménnischen Unternehmens und damit auch fur den pfandbaren
Teil des verschleierten Arbeitseinkommens, das der Schuldner bei der O GmbH
erzielt, fur die Zeit vom 16. April 2010 bis zum 16. April 2015 mithaftet. Ander-
enfalls ware der von §§ 156 f. UmwG bezweckte Glaubigerschutz nicht ausrei-
chend gewahrleistet. Nach dem Willen des Gesetzgebers soll eine Spaltung
nicht dazu genutzt werden kénnen, Verbindlichkeiten auf eine nicht ausreichend
ausgestattete Gesellschaft zu Ubertragen und dadurch die Glaubiger zu geféhr-
den. Die gemeinsame Haftung der an der Spaltung beteiligten Rechtstréager im
AuBenverhéltnis soll derartigen Missbrauchen vorbeugen (vgl. BT-Drucks.
12/6699 S. 122; BAG 11. Mérz 2008 - 3 AZR 358/06 - Rn. 38, BAGE 126, 120).
Dieses gesetzgeberische Ziel wirde verfehlt, wenn die Pfandung von (ver-
schleierten) Entgeltansprichen nicht auch die Mithaftung des Ubertragenden
Rechtstragers erfasste und sich der Glaubiger nach einer Ausgliederung allein
an den Ubernehmenden Rechtstrager halten bzw. unter Verlust des Rangs die
Anspriche gegenluber dem mithaftenden Rechtstréger erneut pfanden musste.

3. Die Mithaftung des Beklagten ist durch § 157 UmwG auf die Zeit bis
zum 16. April 2015 begrenzt.
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a) § 157 Abs. 1 Satz 1 UmwG begrenzt die Nachhaftung des Einzelkauf- 33
manns auf funf Jahre. Diese Enthaftung gilt auch fur Dauerschuldverhéltnisse
einschlieBlich von Arbeitsverhéltnissen (Semler/Stengel/Maier-Reimer/Seulen
UmwG 3. Aufl. § 157 Rn. 10; Karollus in Lutter UmwG 4. Aufl. § 157 Rn. 5). Far
alle Anspriiche auf Arbeitsentgelt, sei es auch fiktives nach § 850h Abs. 2 ZPO,
die spater als funf Jahre nach dem Ausgliederungsstichtag fallig werden, haftet
der Ubertragende Einzelkaufmann nicht mehr mit. Das gilt auch dann, wenn
innerhalb der Funf-Jahres-Frist ein vollstreckbarer Titel erwirkt worden ist
(Semler/Stengel/Maier-Reimer/Seulen aaO § 133 Rn. 94, Karollus in Lutter aaO
Rn. 9; K. Schmidt/Schneider BB 2003, 1961, 1964). Bei der Nachhaftung nach
§ 157 UmwG ist zwischen zwei Enthaftungsgrinden zu unterscheiden. Fur
Verbindlichkeiten, die erst nach Ablauf der Funf-Jahres-Frist féllig werden,
haftet der Einzelkaufmann von vornherein nicht. Diese Enthaftung kann der
Glaubiger auch durch einen rechtskréaftigen vollstreckungsfahigen Titel nicht
verhindern. Fur Verbindlichkeiten, die vor Ablauf der Frist féllig werden, ist eine
Haftung des Einzelkaufmanns dagegen im Ausgangspunkt gegeben. Macht

1S SUN[UIUIESSIO}I) JOP 912 ], YONY SIOMUTE]

aber der Glaubiger seine Anspriche nicht in der nach § 157 Abs. 1 Satz 1

s

UmwG erforderlichen Weise geltend, wobei im Ergebnis die Klagerhebung
innerhalb der Funf-Jahres-Frist ausreicht, tritt bereits fir die im Nachhaftungs-
zeitraum félligen Anspriche eine Enthaftung ein (Karollus in Lutter aaO Rn. 6,

OYIN ‘P B8 §§ YoeU Juequaje(

11). Das Gesetz verlangt fur die Nachhaftung demnach kumulativ die Falligkeit
der Forderung innerhalb der Funf-Jahres-Frist und die rechtzeitige Einleitung
enthaftungshindernder MaBnahmen (K. Schmidt/Schneider aaO; vgl. BT-
Drucks. 12/1868 S. 8). Die Verweisung in § 157 Abs. 2 UmwG auf verjdhrungs-
hemmende und -unterbrechende Vorschriften bezieht sich ausschlieBlich auf

RZANYIRRER]

den zweiten Enthaftungsgrund, die Enthaftung mangels rechtzeitiger MaBnah-
men des Glaubigers (Semler/Stengel/Maier-Reimer/Seulen aaO § 157 Rn. 11).

b) In Anwendung dieser Grundsatze haftet der Beklagte noch bis zum 34
16. April 2015 far den pféandbaren Teil des verschleierten Arbeitseinkommens
des Schuldners, das dieser bei der O GmbH erzielt.
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aa) Das Arbeitsverhéltnis zwischen dem Beklagten als Einzelkaufmann und
dem Schuldner ist vor der Ausgliederung geschlossen worden. GemaB Ziff. Il 2
Buchst. ¢ der Ausgliederungsurkunde sind auf die O GmbH samtliche Arbeits-
verhaltnisse und damit die aus diesen erwachsenen Verbindlichkeiten Ubertra-

gen worden.

bb) Der Beklagte haftet fur jede aus dem Arbeitsverhaltnis des Schuldners
bis zum Ablauf des Nachhaftungszeitraums resultierende Einzelverbindlichkeit.
Zu diesen Einzelverbindlichkeiten gehért auch der pfandbare Teil des ver-
schleierten Arbeitseinkommens des Schuldners bei der O GmbH. Dieses wird
Monat fir Monat nach Erbringung der geschuldeten Dienste fallig und erst zu
diesem Zeitpunkt von der Pfandungswirkung erfasst. Eine Forderungspfandung
ist zwar grundsatzlich mit der Zustellung des Beschlusses als bewirkt anzuse-
hen (§ 829 Abs. 3 ZPO). Soweit sich die Pfandung auf eine kinftige Entgeltfor-
derung bezieht, wird das Pfandrecht flur diese kinftige Forderung jedoch erst
mit deren Entstehung, dh. nach Erbringung der Dienstleistung, begriindet (BAG
17. September 2009 - 6 AZR 369/08 - Rn. 20, BAGE 132, 125). Das gilt auch
fur das verschleierte Arbeitseinkommen des Schuldners.

ccC) Die Nachhaftungsfrist hat mit dem 16. April 2010, dh. dem Tag, an dem
die Eintragung der Ausgliederung in das Register des Amtsgerichts Mannheim
im gemeinsamen Registerportal der Lander bekannt gemacht worden ist, zu
laufen begonnen (§ 157 Abs. 2 Satz 1, § 125, § 19 Abs. 3 UmwG, § 10 HGB).
Sie lauft am Donnerstag, den 16. April 2015, ab (§ 187 Abs. 1, § 188 Abs. 2
Alt. 1 BGB).

Il. Die Treuhanderin hat am 18. Februar 2013 die Anspriiche auf das
verschleierte Arbeitseinkommen des Schuldners gegen den Beklagten ruckwir-
kend auf den 1. Juli 2010 aus dem Massebeschlag freigegeben. Die Klagerin
kann aufgrund dieser Erklarung, die zur Wiederherstellung der Wirksamkeit des
Pfandungspfandrechts gefuhrt hat, den Beklagten fur die Zeit vom 20. Februar
2013 bis zum 16. April 2015 auf die Abfliihrung des pféandbaren Teils des ver-
schleierten Arbeitseinkommens des Schuldners aus dem Arbeitsverhaltnis mit
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der O GmbH von monatlich 612,40 Euro (wieder) mithaftend in Anspruch
nehmen.

1. Der in der Zeit seit dem 1. Juli 2010 vom Schuldner erzielte pfandbare
Anteil des verschleierten Arbeitseinkommens des Schuldners fiel in den Mas-
sebeschlag.

a) Entgegen der Annahme der Klagerin gehoért auch verschleiertes
Arbeitseinkommen iSv. § 850h Abs. 2 ZPO in Hohe des pféandbaren Teils der
angemessenen Vergutung zur Insolvenzmasse. GemaB § 36 Abs. 1 Satz?2
InsO ist ua. § 850h Abs.2 ZPO entsprechend anwendbar. Damit wird die
Masse zugunsten der Gesamtheit der Glaubiger um den pféandbaren Teil des
verschleierten Arbeitseinkommens erweitert (vgl. Eickmann in HK-InsO 6. Aufl.
§ 35 Rn. 17; Keller in HK-InsO § 36 Rn. 51; FK-InsO/Bornemann 7. Aufl. § 36
Rn. 14, 21; Hk-ZV/Meller-Hannich 2. Aufl. § 850h ZPO Rn. 38). Das verschleier-
te Arbeitseinkommen soll insoweit der Gesamtheit der Glaubiger und nicht nur
dem Glaubiger, der das Einkommen gepfandet hat, zugutekommen. Um diese
Gleichbehandlung sicherzustellen, wird die zukinftige Wirkung vollstreckungs-
maBiger Verfigungen Uber die Bezlige aus einem Dienstverhdltnis fir die
Zwecke und die Dauer des Insolvenzverfahrens von § 114 Abs. 3 InsO durch-
brochen (vgl. BGH 24. Méadrz 2011 - IXZB 217/08 - Rn. 11). Diese Vorschrift
begrenzt die zeitliche Wirksamkeit einer im Wege der Zwangsvollstreckung
ausgebrachten Pfandung der Bezlige (KPB/Moll InsO Stand Mai 2009 § 114
Rn. 6) und ersetzt den Prioritatsgrundsatz des § 804 Abs. 3 ZPO durch das
Prinzip der Glaubigergleichbehandlung (vgl. fir § 89 InsO Helwich NZI 2000,
460, 461; vgl. BAG 17. September 2009 - 6 AZR 369/08 - Rn. 20 f., BAGE 132,
125). Abweichend von § 91 InsO lasst § 114 Abs. 3 InsO zwar die Einziehung
des verschleierten Arbeitseinkommens durch den Lohnpfandungsglaubiger
noch fur den Monat zu, in dem das Insolvenzverfahren eréffnet ist, bzw. - bei
Eréffnung nach dem 15. eines Monats - auch noch fir den Folgemonat. Inso-
weit privilegiert diese Bestimmung die durch den Pfandungs- und Uberwei-
sungsbeschluss erreichte Sicherung. Nach Ablauf dieses Zeitraums verliert
aber die Pfandung des Arbeitseinkommens und damit auch die des pfandbaren
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Teils des verschleierten Arbeitseinkommens ihre Wirkung (vgl. zu § 114 Abs. 3
InsO allgemein BAG 17. September 2009 - 6 AZR 369/08 - Rn. 16, aaO). Den
pfandbaren Teil der angemessenen Vergutung kann nunmehr nur noch der
Insolvenzverwalter bzw. Treuh&nder vom Arbeitgeber beanspruchen
(W. Henckel in Jaeger InsO § 36 Rn. 16; vgl. BAG 12. Mdrz 2008 - 10 AZR
148/07 - Rn. 14, 18, BAGE 126, 137).

b) Entgegen der Ansicht der Klagerin greift § 114 Abs. 3 InsO auch dann
ein, wenn bei einem unredlichen Schuldner keine Restschuldbefreiung erfolgt
(KPB/Moll InsO Stand Mai 2009 § 114 Rn. 10).

2. Durch die unstreitige Erklarung vom 18. Februar 2013 hat die Treuhan-
derin die Anspriche der Kléagerin aus dem verschleierte Arbeitseinkommen des
Schuldners gegen die O GmbH rickwirkend ab dem 1. Juli 2010 aus dem
Massebeschlag freigegeben, was der Senat zu bertcksichtigen hat (vgl. BAG
22. Februar 2012 - 4 AZR 579/10 - Rn. 30). Diese Freigabe des verschleierten

Arbeitseinkommens entfaltet Wirkung jedoch nur fur die Zukunft.

a) Die Insolvenzordnung lasst die Freigabe einzelner Vermbgensgegen-
stdnde durch den Insolvenzverwalter aus dem Insolvenzbeschlag zu (BGH
21. April 2005 - IX ZR 281/03 - Rn. 5 f., BGHZ 163, 32). Fur die Verbraucherin-
solvenz ergibt sich dies insbesondere aus § 314 InsO als qualifizierte Form der
Freigabe (vgl. FK-InsO/Busch 7. Aufl. § 314 Rn. 11 ff.; Braun/Buck InsO 5. Aufl.
§ 314 Rn. 12).

b) Der Insolvenzverwalter hat die ihm zukommende Freigabebefugnis im
Interesse der Masse, die der Gesamtheit der Gléubiger zugutekommen soll,
auszuliben. Ein rechtlich schutzwurdiges Bedurfnis, dem Verwalter die Mdglich-
keit der Freigabe einzurdumen, besteht regelméaBig dort, wo zur Masse Gegen-
stdnde gehoren, die wertlos sind oder Kosten verursachen, welche den zu
erwartenden VerauBerungserldés moglicherweise Ubersteigen (BGH 1. Februar
2007 - IX ZR 178/05 - Rn. 16).
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C) Eine Freigabebefugnis besteht auch in der hier vorliegenden Konstella-
tion.

aa) Allerdings hat die Treuh&nderin das verschleierte Arbeitseinkommen
nicht im Wege der sog. echten Freigabe in die freie VerflUgungsgewalt des
Schuldners zurickgefuhrt. Der im Ausgangspunkt zutreffende Hinweis des
Beklagten, dass bei einer derartigen Freigabe der freigegebene Gegenstand
Teil des sonstigen Vermdgens iSv. § 89 Abs. 1 InsO wird und deshalb vom
Vollstreckungsverbot erfasst wird (BGH 12. Februar 2009 -IXZB 112/06 -
Rn. 8 ff.), verfangt deshalb nicht.

bb) Es liegt vielmehr eine sog. modifizierte Freigabe vor. Die Treuhanderin
hat das verschleierte Arbeitseinkommen des Schuldners aus dem Massebe-
schlag zugunsten der Klagerin als Glaubigerin freigegeben (vgl. zur Freigabe
eines Massegegenstands an den Gldaubiger zur Verwertung BK-InsO/Ame-
lung/Wagner Stand August 2008 § 35 Rn. 104, 112). Sie hat damit die nur
zeitweilige Durchbrechung der Wiederholungswirkung der Pfandung fortlaufen-
der Bezuge durch § 114 Abs. 3 InsO (vgl. BGH 24. Mérz 2011 - IX ZB 217/08 -
Rn. 14) beendet und die Zwangsvollstreckung aus dem Pfandungs- und Uber-
weisungsbeschluss durch die Klagerin wieder zugelassen. Zugleich hat sich die
Klagerin verpflichtet, das beigetriebene verschleierte Arbeitseinkommen - nach
ihrem Vortrag unter Abzug der ihr entstandenen Kosten - an die Insolvenzmas-
se abzuftuhren.

ccC) Vorrangiger Zweck des Insolvenzverfahrens ist es, unter Berlcksichti-
gung der Lage des Schuldners die Forderungen der Glaubiger, die auch im
Rahmen der Zwangsvollstreckung als private vermégenswerte Rechte von
Art. 14 Abs. 1 GG geschitzt sind, bestmdglich zu befriedigen (BVerfG 23. Mai
2006 - 1 BvR 2530/04 - Rn. 34, BVerfGE 116, 1; vgl. BGH 1. Februar 2007
- IX ZR 96/04 - Rn. 22, BGHZ 171, 38). Unter Berlcksichtigung dieses Zwecks
besteht fir die Vorgehensweise der Treuhénderin ein rechtlich schutzwirdiges
Bedurfnis. Mit der Erklarung vom 18. Februar 2013 soll der im vorliegenden
Rechtsstreit erreichte Prozesserfolg gesichert und der pfandbare Teil des
verschleierten Arbeitseinkommens des Schuldners der Masse zur gemeinsa-
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men Befriedigung der Glaubiger zugefuhrt werden (vgl. fiir die Erméchtigung
des Schuldners, ein massezugehdriges Recht im eigenen Namen geltend zu
machen und so die Masse am Erfolg des Rechtsstreits zu beteiligen: BGH
19. Mérz 1987 - Il ZR 2/86 - BGHZ 100, 217 mit zustimmender Anm. Uhlen-
bruck WuB VI B. § 6 KO 2.87 S. 1140). Die Klagerin hat unter Aufwendung
nicht unerheblicher Kosten Tatsachen ermittelt, aus denen sich nach rechtskréaf-
tiger Feststellung des Landesarbeitsgerichts im streitbefangenen Zeitraum ein
pfandbarer Teil des verschleierten Arbeitseinkommens des Schuldner bei der
O GmbH von zumindest 612,40 Euro monatlich ergibt. Es ist nicht ausge-
schlossen, sondern vielleicht sogar naheliegend, dass der Beklagte im Fall
einer Klage der Treuhanderin auf Abflihren des verschleierten Arbeitseinkom-
mens die Hohe dieses Einkommens in Abrede stellen wird. Ohnehin wirde ein
erneuter Prozess die Masse mit Kosten der Rechtsverfolgung belasten. Der
erreichte Prozesserfolg lasst sich ohne weitere Belastung der Masse nur si-
chern, wenn es der Klagerin ermdglicht wird, im Interesse der Masse den
anhéngigen Rechtsstreit materiell erfolgreich auch far die Zeit nach Eréffnung
des Insolvenzverfahrens Uber das Vermogen des Schuldners zu fuhren. Dies
wird durch die Erklarung vom 18. Februar 2013 in Verbindung mit der Verpflich-
tung der Klagerin, jedenfalls die Betrage, die Uber die von ihr aufgewandten
Kosten hinausgehen, an die Masse abzufihren, flr die Zukunft erreicht.

dd) Die Freigabeerklarung vom 18. Februar 2013 entfaltet jedoch keine
Ruckwirkung, sondern wirkt nur far die Zukunft. Die Klagerin hat nicht mitgeteilt,
wann ihr die Erklarung zugegangen ist. Sie hat aber das ihr zugegangene
Exemplar der Erklarung mit Schriftsatz vom 20. Februar 2013 zur Gerichtsakte
gereicht. Spatestens an diesem Tag lag ihr die Erklarung vor.

(1) Die Auslbung von Gestaltungsrechten, zu denen auch die Freigabe-
erklarung gehért (vgl. Uhlenbruck/Hirte 13. Aufl. § 35 InsO Rn. 73), wirkt regel-
maBig nur fur die Zukunft. Eine Ruckwirkung eines solchen, durch einseitige,
empfangsbedurftige Willenserklarung ausgeutbten Rechts auf einen Zeitpunkt
vor Zugang der Erklarung wirde nicht nur zu praktischen Schwierigkeiten bei
der Ruckabwicklung vollzogener Rechtsverhéltnisse fihren, sondern auch den
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Grundsétzen rechtlicher Klarheit widersprechen (vgl. BAG 13. Juli 2006 - 8 AZR
382/05 - Rn. 38). Soll die Ausubung eines Gestaltungsrechts gleichwohl ex-
tunc-Wirkung entfalten, ist grundséatzlich eine ausdruckliche gesetzliche Anord-
nung, wie es etwa im Fall der Anfechtung durch § 142 Abs. 1 BGB geschehen
ist, erforderlich (vgl. BFH 19. April 2012 - Il R 42/10 - Rn. 9, BFHE 238, 24).

(2) Auch unter Berucksichtigung der Zwecke des Insolvenzverfahrens ist
fur die Freigabeerklarung vom 18. Februar 2013 keine Abweichung von dem
allgemeinen Grundsatz des Zukunftsbezugs der Ausibung von Gestaltungs-
rechten geboten (vgl. zur Méglichkeit der Abweichung von diesem Grundsatz
zum Schutz des Austlibungsbefugten BAG 13. Juli 2006 -8 AZR 382/05 -
Rn. 38). Erst mit der wirksamen Erklarung der Freigabe treten ihre Wirkungen
ein (vgl. fir die echte Freigabe BGH 1. Februar 2007 - IX ZR 178/05 - Rn. 18).
Die Freigabe wirkt nur flr die Zukunft (Uhlenbruck/Hirte 13. Aufl. § 35 InsO
Rn. 82). Auch fir den Fall der Pauschalfreigabe der selbststandigen Tatigkeit
des Schuldners nach § 35 Abs. 2, Abs. 3 InsO, der Uber die Verweisung in § 35
Abs. 2 Satz 2 InsO auf § 295 Abs. 2 InsO zur Folge hat, dass der Schuldner
zum Schutz der Glaubigerinteressen eine Ausgleichszahlung in Héhe des
pfandbaren Teils des fiktiven Nettoeinkommens einer abhéngigen Tétigkeit an
die Masse abzufiihren hat (Landfermann in HK-InsO 6. Aufl. § 295 Rn. 9), ist
anerkannt, dass die Wirkungen der Pauschalfreigabe ausschlieBlich ex nunc
eintreten (vgl. LAG Schleswig-Holstein 27. Mai 2010 - 1 Sa 427 b/09 - Rn. 32;
Eickmann in HK-InsO § 35 Rn. 55; Uhlenbruck/Hirte aaO Rn. 99; Chr. Berger
ZInsO 2008, 1101, 1106).

ee) Dem Beklagten als Drittschuldner gegenliiber musste die Freigabe
entgegen der von ihm vertretenen Ansicht nicht erklart werden. Ohnehin hat der
Beklagte, wie sich aus seinem Schriftsatz vom 20. Februar 2013 ergibt, noch
am selben Tag die als Anlage dem Schriftsatz der Klagerin vom 20. Februar
2013 beigefugte Erklarung Uber seinen Prozessbevollmachtigten zur Kenntnis
genommen.

3. Die Klagerin kann aufgrund der Freigabeerklarung vom 18. Februar
2013 seit dem 20. Februar 2013 wieder aus dem Pfandungs- und Uberwei-
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sungsbeschluss gegen den Beklagten vollstrecken. Der von der Klagerin
erwirkte Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss ist durch die Eréffnung des
Insolvenzverfahrens, die die Wirkung eines Pfandungs- und Uberweisungsbe-
schlusses hatte (BAG 12. Médrz 2008 - 10 AZR 148/07 - Rn. 18, BAGE 126,
137), entgegen der Auffassung des Beklagten nicht verdrangt worden. Die von
§ 114 Abs. 3 InsO angeordnete befristete Wirksamkeit von Pfandungs- und
Uberweisungsbeschlissen fir die Zeit nach Eréffnung des Insolvenzverfahrens
fuhrt nach Ablauf dieser Frist nicht zur Unwirksamkeit der darin enthaltenen
Vollstreckungsanordnung. § 114 Abs. 3 InsO zwingt den Pfandungspfandglau-
biger nicht, den vom ersten Pfandungsbeschlag begrindeten Zeitrang seines
Rechts aufzuopfern, sondern beschréankt seine durch die Zwangsvollstreckung
erreichte Rechtsposition nur, soweit und solange die Zwecke des Insolvenzver-
fahrens dies rechtfertigen (BGH 24. Médrz 2011 -IXZB 217/08 - Rn. 13 1.).
Durch die Freigabeerklarung ist mit Wirkung ab 20. Februar 2013 die zeitweilige
Durchbrechung der Wiederholungswirkung der Pfadndung des verschleierten
Arbeitseinkommens des Schuldners beendet. Die Klagerin kann seitdem mit
dem durch den am 3. Juli 2008 zugestellten Pfandungs- und Uberweisungsbe-
schluss erreichten Rang bis zum Ablauf der Nachhaftungsgrenze des § 157
UmwG wieder die Zwangsvollstreckung betreiben.

Il Mit Ablauf des Nachhaftungszeitraums am 16. April 2015 kann die
Klagerin gegen den Beklagten nicht mehr aus dem Pfandungs- und Uberwei-
sungsbeschluss vollstrecken. Das Urteil im vorliegenden Rechtsstreit hat auch
keine rechtskrafterstreckende Wirkung geman § 265 Abs. 2, § 325 Abs. 1 ZPO
auf die O GmbH.

1. Ein Anwendungsfall des § 265 Abs.2 ZPO liegt nicht vor, weil die
Sachlegitimation des Beklagten nicht entfallen ist (vgl. Rosenberg/Schwab/
Gottwald Zivilprozessrecht 17. Aufl. § 100 Rn. 3). Die O GmbH hat im Zusam-
menhang mit der Ausgliederung nach § 123 Abs. 3 Nr. 2 UmwG eine gegen
den Beklagten bereits rechtshangige Verbindlichkeit aus dem Arbeitsverhaltnis
mit dem Schuldner Ubernommen. Dies hat nach §§ 156 f. UmwG eine auf den
Nachwirkungszeitraum des § 157 Abs. 1 UmwG befristete kumulative Haftung
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des Ubertragenden Einzelkaufmanns und des Ubernehmenden Rechtstragers
zur Folge. Wie ausgefuhrt, haften der Beklagte und die O GmbH aufgrund
dieser Rechtslage als Gesamtschuldner. Insoweit entspricht die Rechtslage der
einer Schuldibernahme durch Einzellbertragung (vgl. BGH 6. Dezember 2000
- Xl ZR 219/98 - zu 3 der Griinde). Bei einer solchen Schuldibernahme kommt
ein Eintreten des Ubernehmenden Rechtstréagers im Wege der Rechtsnachfolge
nicht in Betracht. GemaB § 425 Abs. 2 BGB wirken rechtskréftige Urteile nur fur
und gegen den Gesamtschuldner, gegen den sie erstritten werden. Aus § 325
Abs. 1 ZPO folgt nichts anderes. Eine kumulative Haftung wie die durch
§§ 156 f. UmwG begriindete ist keine Rechtsnachfolge iSd. § 325 ZPO, wenn
sie - wie hier - im anhéngigen Rechtsstreit begriindet wird und der Uberneh-
mende Rechtstrager nicht an Stelle des bisherigen Alleinschuldners, sondern
neben ihm haftet. Fir eine Rechtskrafterstreckung zulasten des am Prozess
nicht beteiligten Mitschuldners ist in dieser Konstellation kein Raum. Dies folgt
im Umkehrschluss aus § 729 ZPO (BGH 8. Mai 1989 -I1IZR 237/88 -;
18. Dezember 1956 - VIII ZR 26/56 -; Stéber NZG 2006, 574, 575).

2. Auch eine Rechtskrafterstreckung unter analoger Anwendung der
§§ 265, 325 Abs. 1 ZPO scheidet aus. Eine positiv festzustellende Gesetzeslu-
cke im Sinne einer planwidrigen Unvollstandigkeit des Gesetzes als Vorausset-
zung fur eine Analogie liegt nicht vor (vgl. zu diesem Erfordernis einer Analogie
BAG 29. September 2004 - 1 ABR 39/03 - BAGE 112, 100, BGH 13. April 2006
- IX ZR 22/05 - BGHZ 167, 178).

a) § 265 Abs. 2 ZPO soll verhindern, dass der Ablauf eines Prozesses
durch Verfugungen einer Partei Uber den streitbefangenen Anspruch beein-
trachtigt wird. Diese Vorschrift stellt sicher, dass sich die Partei nicht durch
Abtretung oder VerauBerung ihrer Sachlegitimation begeben kann und so den
Prozessgegner, der die Verédnderung der materiellen Rechtslage nicht beein-
flussen kann, um die bisherigen Prozessergebnisse bringt. Dartber hinaus wird
ganz allgemein das beiderseitige Interesse der Parteien daran, den Prozess mit
der Partei zu Ende zu fuhren, mit der er begonnen wurde, geschitzt (BGH
13. Mérz 1997 - 1 ZR 215/94 - zu Ill 1 b der Griinde). § 265 Abs. 2 ZPO zwingt
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daher fur den Fall, dass sich die subjektive Rechtskraft des Urteils auf den
Rechtsnachfolger erstreckt, den Rechtsvorganger zur Fortfiihrung des Prozes-
ses in subjektiver Prozessstandschaft (Zéller/Greger ZPO 29. Aufl. § 265
Rn. 1).

b) Ausgehend von diesem Regelungszweck ist eine analoge Anwendung
des § 265 Abs. 2 ZPO in der vorliegenden Konstellation nicht erforderlich, um
die Interessen der Klagerin zu schitzen.

aa) Der Beklagte hat ungeachtet der Totalausgliederung auf die O GmbH,
wie ausgefuhrt, die Passivlegitimation fir den vom Gesetzgeber fir angemes-
sen erachteten Nachhaftungszeitraum nicht verloren. Der Beklagte setzt den
Prozess deshalb nicht in subjektiver Prozessstandschaft fur die O GmbH,
sondern im Eigeninteresse fort, um sich von der im AuBenverhéltnis weiter
bestehenden Haftung gegeniber der Klégerin freizuzeichnen. Der Prozess-
erfolg fur die Klagerin ist jedenfalls fur den Nachhaftungszeitraum gesichert. Die
Klagerin kann den Prozess mit der von ihr verklagten Partei zu Ende fuhren.
Fur die Zeit nach Ablauf des Nachhaftungszeitraums hatte sie ihre Interessen
durch Streitverkiindung an die O GmbH oder eine Parteierweiterung auf diese,
die sachdienlich gewesen ware (vgl. Bork/Jacoby ZHR 167 [2003], 440, 453 1.),
wahren kénnen. § 265 Abs. 2 ZPO ist damit, gemessen an seiner eigenen
Regelungsabsicht, in der vorliegenden Konstellation nicht unvollstéandig (iE
ebenso BGH 6. Dezember 2000 -XIlZR 219/98- zu3 der Griinde;
Bork/Jacoby aaO; Stéber NZG 2006, 574, 575 f.; Diwell NZA 2012, 761, 764;
Stein/Jonas/Roth ZPO 22. Aufl. § 265 Rn. 5; Zéller/Greger ZPO 29. Aufl. § 265
Rn. 5a).

bb) Soweit die Gegenansicht (Teichmann in Lutter UmwG 4. Aufl. § 131
Rn. 64; Schwab in Lutter UmwG § 133 Rn. 162; Hértnagl in Schmitt/Hértnagl/
Stratz UmwG/UmwStG 5. Aufl. § 131 UmwG Rn. 90; Semler/Stengel/Maier-
Reimer/Seulen UmwG 3. Aufl. § 133 Rn. 62 f.) wegen der mit den vom Gesetz
eroffneten prozessualen Mdglichkeiten verbundenen Kosten und Erschwernisse
§ 265 Abs. 2 ZPO analog anwenden will (ausfihrlich Schwab in Lutter UnmwG
aa0), nimmt das Gesetz diese in Kauf. Mit derselben Begriindung wére in allen
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Fallen eines Schuldbeitritts oder einer Schuldibernahme § 265 Abs. 2 ZPO
analog anzuwenden. Dies wird - soweit ersichtlich - auch von der Gegenansicht

nicht beflrwortet.

cc) Darlber hinaus besteht - folgt man der Gegenansicht - das Risiko, dass
die Kléagerin aus dem gegen den Beklagten erstrittenen Titel entgegen der
materiellen Rechtslage auch nach Ablauf des Nachhaftungszeitraums weiter
vollstreckt. Bei einer entsprechenden Anwendung der §§ 265, 325 Abs. 1 ZPO
ist es nicht gewéhrleistet, dass die Klagerin die ihr durch §§ 727, 731 ZPO
erdffnete Moglichkeit, sich einen Titel gegen die O GmbH zu beschaffen, auch
tatséchlich nutzt. Der Beklagte ware in einem solchen Fall gezwungen, einen
neuen Rechtsstreit zur Abwehr der Vollstreckung zu fahren, wobei dies prozes-
sual auf nicht unerhebliche Schwierigkeiten stoBen dirfte (zu den bei einer
Volistreckungsgegenklage wegen § 767 Abs. 2 ZPO entstehenden Schwierig-
keiten Leipold Anm. AP ZPO § 325 Nr. 1). Wird die Anderung der materiell-
rechtlichen Lage, die mit Ablauf des Nachhaftungszeitraums eintritt, bereits im
anhangigen Rechtsstreit beachtet, kommt es zu derartigen prozessualen
Schwierigkeiten, die im Ubrigen ebenfalls Kosten verursachen, nicht (BGH
12. Juli 1973 - VIl ZR 170/71 - zu lll 2 ¢ der Griinde, BGHZ 61, 140; Leipold
Anm. aaO; aA wohl Semler/Stengel/Maier-Reimer/Seulen UmwG 3. Aufl. § 133
Rn. 63, die in Fn. 201 die aus der weiter bestehenden Vollstreckungsmaéglich-
keit entstehenden Schwierigkeiten als ,rechtlich unbedenklich“ ansehen).

C) Allerdings geht das Bundesarbeitsgericht in standiger Rechtsprechung
von einer Rechtskrafterstreckung der Entscheidung im Kindigungsschutzpro-
zess auf den Erwerber, der nach § 613a BGB den Betrieb wahrend des
Rechtsstreits Ubernommen hat, in analoger Anwendung der §§ 265, 325 Abs. 1
ZPO aus. Der Erwerber muss ein stattgebendes Feststellungsurteil gegen sich
gelten lassen (seit BAG 15. Dezember 1976 - 56 AZR 600/75 -). Diese Recht-
sprechung beruht jedoch auf den Besonderheiten des Arbeitsrechts (vgl. BGH
6. Dezember 2000 - XIl ZR 219/98 - zu 3 der Griinde). Der Arbeitnehmer soll
davor geschutzt werden, sich nach einer BetriebsverduBerung auf einen Pro-
zess mit dem neuen Arbeitgeber einzulassen (BAG 15. Dezember 1976
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-5 AZR 600/75 - zu 1 a der Griinde). Eine derartige Schutzbedurftigkeit besteht
bei der Klagerin nicht (auch Diwell NZA 2012, 761, 764 will wohl § 265 Abs. 2
ZPO im Fall einer kumulativen Schuldiibernahme aufgrund einer (bertragenden

Umwandlung nur fiir den Arbeitnehmer anwenden).

V. Der Beklagte ist auch nicht auf den Hilfsantrag zu verurteilen, den
pfandbaren Teil des verschleierten Arbeitseinkommens an die Treuhanderin zu

zahlen.

1. Fur die Zeit seit dem 20. Februar 2013 ist die Vereinbarung einer
gewillkirten Prozessstandschaft vom 31. Marz 2011 durch die Freigabeerkla-
rung vom 18. Februar 2013 obsolet geworden.

2. Fur die Zeit vom 1. Juli 2010 bis einschlieBlich 19. Februar 2013 kann
die gewillkirte Prozessstandschaftsvereinbarung bereits aus prozessualen
Grunden keine Berlcksichtigung finden. Der Hilfsantrag ist als Anschlussberu-
fung zu verstehen. Diese ist jedoch nicht in der nach § 64 Abs. 6 ArbGG, § 524
Abs. 2 Satz 2, Abs. 3 Satz 2 iVm. § 519 Abs. 2 und Abs. 4 ZPO erforderlichen
Form und Frist eingelegt und begriindet worden und damit unzuléssig. Dies hat
der Senat von Amts wegen zu prifen und zu berlcksichtigen (BGH 12. Méarz
2009 - VIl ZR 26/06 -; zum alten Recht vgl. BAG 28. Oktober 1981 -4 AZR
251/79 - BAGE 36, 303).

a) Die Klagerin begehrt mit dem Hilfsantrag als Berufungsbeklagte Zah-
lung aus fremdem Recht. Das stellt die Einfuhrung eines neuen Streitgegen-
stands im Wege der Klageerweiterung dar, die von der nicht beschwerten
Berufungsbeklagten nur im Wege einer Anschlussberufung vorgenommen
werden konnte. Die Kléagerin macht nicht etwa einen Anspruch aus dem Pfan-
dungs- und Uberweisungsbeschluss und spéter aus Abtretung geltend, bei dem
es sich um ein und denselben prozessualen Anspruch handelte (BGH 8. Mai
2007 - XI ZR 278/06 - Rn. 18). Die Klagerin verlangt nicht mehr Zahlung an sich
selbst, sondern aus fremdem Recht Leistung an die Insolvenzmasse. Sie will
das erstinstanzliche Urteil nicht nur verteidigen, sondern durch den Hilfsantrag
mehr erreichen als die bloBe Bestatigung der erstinstanzlichen Entscheidung
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Uber den mit der Klage verfolgten Anspruch. Das ist prozessual nur im Wege
der Anschlussberufung méglich (BGH 7. Dezember 2007 -V ZR 210/06 -
Rn. 12 f.).

b) Die Anschlussberufung ist nicht in der gesetzlichen Form eingelegt.
Dazu ist gemaB § 524 Abs. 3 Satz 2, § 519 Abs. 2, Abs. 4 ZPO ein bestimmen-
der Schriftsatz erforderlich. Eine wie hier nur mandlich erfolgte Antragstellung
genugt nicht (vgl. BAG 10. Mérz 2009 - 1 ABR 93/07 - Rn. 23, BAGE 130, 1).

C) Zudem ist die Anschlussberufung auch nicht in der Frist des § 524
Abs. 2 Satz 2 ZPO eingelegt worden. Die Klagerin hat den Hilfsantrag in der
mundlichen Verhandlung vom 4. November 2010 gestellt. Zu diesem Zeitpunkt
war die der Klagerin bis zum 20. Juli 2010 gewahrte Frist zur Beantwortung der
Berufung verstrichen.

aa) Die Frist des § 524 Abs. 2 Satz 2 ZPO gilt auch fir eine den Streit-
gegenstand erweiternde oder &ndernde Anschlussberufung. § 524 Abs. 2
Satz 2 ZPO soll die Erledigung des Rechtsmittelverfahrens férdern. Die Bertck-
sichtigung eines nach Fristablauf eingeflihrten neuen Streitgegenstands wuirde
diesem Zweck widersprechen (BGH 7. Dezember 2007 - V ZR 210/06 - Rn. 18,
31).

bb) Die Ausnahmeregelung des § 524 Abs.2 Satz3 ZPO kommt der
Klagerin nicht zugute. Diese Norm erfasst Anderungen der tatséchlichen Ver-
héltnisse, durch die sich nicht die H6he der wiederkehrenden Leistungen,
sondern die Anspruchsberechtigung andert, nicht.

(1) § 524 Abs. 2 Satz 3 ZPO ist durch das 1. Justizmodernisierungsgesetz
vom 24. August 2004 (BGBI. |1 S. 2198, 2199) in die Zivilprozessordnung einge-
fugt worden. Der Gesetzgeber hat dabei den Gedanken aufgegriffen, jedenfalls
fur Unterhaltsfalle, in denen aufgrund geéanderter persénlicher und wirtschaftli-
cher Verhélinisse eine Anpassung des Streitgegenstands in der Berufungsin-
stanz nicht selten vorkomme, eine gesetzliche Ausnahme von der Einlegungs-
frist einzufuhren. Er ist dabei nicht stehen geblieben, sondern hat weiter gehend
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eine gesetzliche Ausnahme von der Einlegungsfrist fur alle Anschlussberufun-
gen eingefuhrt, die eine Verurteilung zukunftig féllig werdender wiederkehren-
den Leistungen ,gemaB § 323 Abs. 1 ZPO* zum Gegenstand haben. Es ent-
spreche der Prozessdkonomie, wesentliche Anderungen der fir die Héhe der
Leistung maBgebenden Umsténde nicht erst im Abanderungsverfahren geman
§ 323 ZPO zu berlcksichtigen, sondern den Rechtsstreit zwischen den Parteien
im Berufungsverfahren umfassend zu entscheiden. In diesen Fallen sei es
gerechtfertigt, eine Belastung des Berufungsverfahrens mit einem neuen
Streitgegenstand zuzulassen (BT-Drucks. 15/3482 S. 18).

(2) § 524 Abs. 2 Satz 3 ZPO soll demnach im Interesse der Prozessdko-
nomie Ab&nderungsklagen vermeiden, mit denen aufgrund der Anderung der
tatsachlichen Verhéltnisse Uber die Hohe der wiederkehrend zu zahlenden
Leistungen gestritten wird. Das ist nicht nur bei den im Gesetzgebungsverfah-
ren ausdrlcklich angefihrten unterhaltsrechtlichen Streitigkeiten der Fall,
sondern zB auch bei Versorgungsleistungen (vgl. BAG 16. Médrz 2010 - 3 AZR
550/08 - Rn. 19).

(3) Far eine Konstellation wie die vorliegende treffen die gesetzgeberi-
schen Erwégungen nicht zu. Die Anderung der tatséchlichen Verhéltnisse, die
die Kléagerin zur Stellung des Hilfsantrags auf Zahlung an die Treuhanderin
veranlasst hat, hatte in einem Ab&anderungsverfahren keine Berucksichtigung

finden kénnen.

(a) Mit der Abanderungsklage nach § 323 ZPO kann der Titel Uber klnftig
fallig werdende, wiederkehrende Leistungen an eine nachtraglich eingetretene
Veranderung der Verhéltnisse angepasst werden, die fur die Verurteilung
mafBgebend waren. Es handelt sich um einen prozessualen Anwendungsfall der
clausula rebus sic stantibus. Daflr ist eine Identitdt der Streitgegenstande
Voraussetzung (Zéller/Vollkommer ZPO 29. Aufl. § 323 Rn. 28). Im Abéande-
rungsverfahren kann kein neuer Streitgegenstand, fur den die Beurteilungskrite-
rien des friheren Titels von vornherein nicht gelten, eingefiihrt werden (BGH
24. September 1980 - IVb ZR 545/80 - zu | 2 b der Griinde, BGHZ 78, 130).
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(b) Mit dem Hilfsantrag ist, wie unter B IV 2 a (Rn. 66) ausgefihrt, ein
neuer Streitgegenstand in den Prozess eingefiihrt worden. Die Kléagerin begehrt
damit - inzwischen durch die Vereinbarung vom 31. Marz 2011 erfasst - in
gewillkirter Prozessstandschaft Leistung an einen Dritten. Eine Belastung des
Prozesses Uber wiederkehrende Leistungen nach Ablauf der AnschlieBungsfrist
mit einem derartigen Streitgegenstand ist vom gesetzgeberischen Willen nicht
mehr gedeckt.

cc) Die Frist zur Berufungserwiderung ist ordnungsgemaRB in Lauf gesetzt
worden. Der daftir gemaB § 66 Abs. 1 Satz 4 ArbGG erforderliche Hinweis (vgl.
dazu BAG 30. Mai 2006 - 1 AZR 111/05 - Rn. 45, BAGE 118, 211) ist mit der
am 27. Mai 2010 zugestellten Verfigung des Vorsitzenden der Kammer des
Landesarbeitsgerichts vom 14. Mai 2010 erfolgt. Die Klagerin ist darauf hinge-
wiesen worden, dass die Berufung innerhalb einer Frist von einem Monat nach
Zustellung der Berufungsbegrindung beantwortet werden muss (§ 66 Abs. 1
Satz 3 ArbGG). Damit war klargestellt, zu welchem Zeitpunkt die Frist des § 524
Abs. 2 Satz 2 ZPO iVm. § 66 Abs. 1 Satz 3 ArbGG in Gang gesetzt wurde. Dies
genugte den an einen ordnungsgemafBen Hinweis zu stellenden Anforderun-
gen. Uber die Méglichkeit der AnschlieBung als solche musste das Landes-
arbeitsgericht die Klagerin nicht belehren. Die Verfigung war Uber die gesetzli-
chen Anforderungen hinaus vom Vorsitzenden unterzeichnet (vgl. BAG 24. Mai
2012 -2 AZR 124/11 - Rn. 17 ff.).

dd) Es kann dahinstehen, ob die Zulassung einer verspéateten Anschlussbe-
rufung im Hinblick auf das Gebot der prozessualen Waffengleichheit geboten
ist, wenn der Berufungsbeklagte mit der Anschlussberufung auf eine Anderung
der Prozesslage reagiert, die erst nach Fristablauf eingetreten ist. Ebenso kann
dahinstehen, ob es zur Wahrung des Anspruchs aus Art. 103 Abs. 1 GG gebo-
ten sein kann, die verspatete Anschlussberufung zuzulassen, wenn auch ein
kundiger und gewissenhafter Berufungsbeklagter bis zum Fristablauf nicht
damit rechnen konnte, dass ein ihm gunstiges erstinstanzliches Urteil keinen
Bestand haben werde und er dem Verlust des Rechtsstreits nur durch eine
Anschlussberufung werde begegnen kénnen (ebenfalls offengelassen von BGH
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7. Dezember 2007 -V ZR 210/06 - Rn. 26 f.). Der Beklagte hat bereits mit
Schriftsatz vom 28. Juni 2010, der laut Abverfigung der Geschéftsstelle am
30. Juni 2010 an den Klagervertreter weitergeleitet worden ist, und damit noch
wahrend des bis zum 20. Juli 2010 dauernden Laufs der Anschlussberufungs-
frist mitgeteilt, dass Uber das Vermogen des Schuldners am 10. Juni 2010 das
Insolvenzverfahren er6ffnet worden ist. Zugleich hat er den Eréffnungsbe-
schluss vorgelegt.

C. Die Kostenentscheidung folgt aus § 92 Abs. 1 ZPO.

Fischermeier Gallner Spelge

Augat M. Jostes
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