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digen durch den Aufsichtsrat gefordert werden, um im Hin-
blick auf die Haftung die Festsetzung einer »unangemesse-
nen Vorstandsvergiitung« zu vermeiden.

— Anderung der Geschiftsordnung

Es gilt zu iiberpriifen, ob eine Anderung der Geschéftsord-
nung durch die Neuregelungen erforderlich wird. Sollte die
Geschéftsordnung des Aufsichtsrats beispielsweise bislang
regeln, dass die Vorstandsvergiitung in einem Ausschuss
des Aufsichtsrats zu beschliefien ist, ist dieser Passus ent-
sprechend der Neuregelung in § 107 Abs. 3 AktG zu korri-
gieren.

— Jahrliches Monitoring

Es empfiehlt sich ebenfalls ein jahrliches Monitoring der
Vergiitungen bei der Beratung des Jahresabschlusses und
der Lage der Gesellschaft.

Fazit

Im Ergebnis wird insbesondere vor dem Hintergrund der
verscharften Haftung des Aufsichtsrats nach den Neurege-
lungen in Vergiitungsfragen nunmehr vor wesentlichen Ver-
giitungsentscheidungen die Einholung eines Gutachtens
unabwendbar sein. Klare und unmissverstandliche gesetz-
liche Vorgaben fiir Vergiitungsentscheidungen werden je-
doch auch zukiinftig vermisst werden und fiir Klarungs- und
Diskussionsbedarf in der Praxis sorgen. Die verbleibenden
Unklarheiten fiihren schlief}lich wohl auch dazu, dass Ent-
scheidungen des Aufsichtsrats noch stdrker dokumentiert
und durch externen Sachverstand auszuarbeiten sind. Die
mit der Neuregelung einhergehende Anderung der zwingen-
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den Zustdndigkeit des Aufsichtsrats und damit eines jeden
Aufsichtsratsmitglieds fiir die Vergiitung des Vorstandes ist
als wichtigste Neuerung festzuhalten. Die Aufsichtsratsmit-
glieder sollten diese Zustandigkeit nutzen, um bei der fiir
die Festlegung der Kriterien der variablen Vergiitungen vor-
zunehmenden Verkniipfung von Vorstandsvergiitung und
Unternehmenszielen diese Ziele sehr viel tiefer und folgen-
reicher diskutieren zu konnen, als dies bisher im Rahmen
der Aufsichtsratshefugnisse aufgrund der §§ 9o und 111
AktG moglich war. Auch wenn die Entscheidungsabldufe in-
nerhalb des Aufsichtsrats durch die neuen Vorgaben eher
unbeweglicher (aufgrund der Entscheidung durch das ge-
samte Aufsichtsratsgremium) und mit erhhtem Kostenauf-
wand (durch Einholung zusétzlicher Gutachten) verbunden
sein werden, so bleibt im Ergebnis festzustellen, dass die-
ser Schritt zur Transparenz von Vorstandsvergiitungen defi-
nitiv in die »richtige Richtung« geht.
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Ruckforderung von Arbeitsentgelt durch
Insolvenzverwalter

Der steinige Rechtsweg zum Arbeitsgericht

Der Arbeitnehmer G. war bis Juli 2006 bei einer kleinen
Handwerksfirma beschdiftigt. Die Lohnzahlungen erfolgten
hdufig verspdtet, aber solange er fiir die Firma tdtig war,
immer vollstidndig. Nach seinem Ausscheiden stellte der
Arbeitgeber die Zahlungen fiir ihn (nicht aber fiir die ande-
ren Mitarbeiter) vollstindig ein. Nach einem arbeitsgericht-
lichen Verfahren konnte er schlieflich im Mdrz 2007 sein
restliches Entgelt im Rahmen der Zwangsvollstreckung er-
langen. Noch im Juli 2006 hatte er bei der Agentur fiir Ar-
beit einen Antrag auf Zahlung von Insolvenzgeld gestellt,
da er davon ausging, dass sein Arbeitgeber in Zahlungs-
schwierigkeiten sein kdnnte.
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Die Arbeitsagentur teilte ihm jedoch im September 2006
mit, dass weder Zahlungsunfadhigkeit festgestellt werden
konnte, noch ein anderes Insolvenzereignis (beispiels-
weise Einstellung des Betriebes) vorliegen wiirde. Insol-
venzgeldzahlungen erfolgten deshalb zundchst nicht. Ar-
beitnehmer G. ging deshalb davon aus, dass die
Angelegenheit damit ihre Erledigung gefunden hatte. Weit
gefehlt: Mit Entsetzen musste Herr G. feststellen, dass
sich im Juli 2009 der fiir seinen ehemaligen Arbeitgeber
nunmehr bestellte Insolvenzverwalter bei ihm schriftlich
meldete und das im Jahre 2007 durch die Gerichtsvoll-
zieherin beigetriebene Arbeitsentgelt zuriickforderte. Wie
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die Praxis in unserer Kanzlei zeigt, ist der Arbeitnehmer G.
kein Einzelfall.*

Entscheidend ist, wo das Verfahren gefiihrt wird

Ob und in welchem Umfang der Insolvenzverwalter im vor-
liegend geschilderten Beispiel mit seiner Riickforderung Er-
folg haben wird, bleibt dem bereits eingeleiteten gerichtli-
chen Verfahren vorbehalten. Entscheidend kann es darauf
ankommen, ob das Verfahren vor dem Arbeitsgericht oder
vor dem Zivilgericht gefiihrt werden wird. Hierbei geht es
zum einen um die zwischen BAG und BGH hochst umstrit-
tene Frage, welcher Gerichtsweg einzuschlagen ist und
zum anderen um die Frage, ob der Arbeitnehmer dadurch,
dass er mit einer Klage vor dem Arbeitsgericht dem Insol-
venzverwalter zuvorkommt, den Weg zum Arbeitsgericht
erzwingen kann. Die Moglichkeit des »wer zuerst kommt,
mahlt zuerst« wird es wohl auch weiterhin geben, selbst
wenn die eigentliche Streitfrage, ndmlich ob fiir die Klage
des Insolvenzverwalters gegen einen Arbeitnehmer des
Schuldners aus Insolvenzanfechtung der ordentliche
Rechtsweg auch dann gegeben ist, wenn die Anfechtung
die vom Schuldner geleistete Vergiitung betrifft, vom ge-
meinsamen Senat der obersten Gerichtshife des Bundes
im ndchsten Jahr einer abschlielenden Klarung zugefiihrt
wird. Aufgrund unterschiedlicher Auffassungen von BAG
und BGH hat der BGH diese Streitfrage vorgelegt.?

Ausgangssituation

Mit der Riickforderung des Entgelts fiir die geleistete Arbeit
wird sich der Arbeitnehmer haufig erst dann auseinander
setzen miissen, wenn er gar nicht mehr im Unternehmen
beschaftigt ist. Solange der Insolvenzverwalter noch auf
die Arbeitsleistung der Arbeitnehmer angewiesen ist, halt
er sich mit Riickforderungsanspriichen natiirlich zuriick. Er
hat hier auch keine Eile, da der Anfechtungsanspruch erst
nach drei Jahren verjahrt. Wenn ein Riickforderungsbegeh-
ren des Insolvenzverwalters auf dem Tisch liegt, sollte der
Anspruch natirlich rechtlich gepriift und ggf. zuriickgewie-
sen werden. Fiir den Arbeitnehmer von ganz entscheiden-
der Bedeutung ist dabei der einzuschlagende Rechtsweg.
Anders als im Verfahren vor den ordentlichen Gerichten
miissen bei einem Unterliegen vor dem Arbeitsgericht in er-
ster Instanz die gegnerischen Rechtsanwaltsgebiihren nicht
tibernommen werden. Das Kostenrisiko ist deshalb erheb-
lich geringer. Im Ubrigen sind die Arbeitsgerichte fiir die In-
teressen der Arbeitnehmer regelméaBig offener, als die hau-

1 Siehe zum Riickforderungsanspruch des Insolvenzverwalters Schulze/Weitz,
Arbeitsentgelt in der Insolvenz, AiB 5/2009, 255 ff.

BGH v. 2.4.2009 — IX ZB 182/08, NZA 2009, 571ff.

Siehe Schulze/Weitz a.a.O.

BAG v. 27.2.2008 - 5 AZB 43/07, NZA 2008, 549.

Siehe BAG v. 31.3.2009 — 5 AZB 98/08, ZIP 2009, 831f.

BGH v. 19.2.2009 — IX ZR 62/08, NJW 2009, 1202 ff.

BGH v. 2.4.2009 — IX ZB 182/08, NZA 2009, 571 ff.
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fig sehr formell agierenden ordentlichen Gerichte. Sollte es
also nicht vollig auf der Hand liegen, dass ein Anspruch
des Insolvenzverwalters nicht besteht,? sollte versucht wer-
den, das Verfahren vor dem Arbeitsgericht zu flihren.

BAG contra BGH

Das BAG geht — zu Recht — davon aus, dass bei der Insol-
venzanfechtungsklage des Insolvenzverwalters gegen den
Arbeitnehmer der Rechtsweg zu den Arbeitsgerichten eroff-
net ist.# Das BAG nimmt in seiner Entscheidung nachvoll-
ziehbar Bezug auf § 2 Abs. 1 Nr. 4a Arbeitsgerichtsgesetz
(ArbGG). Hiernach ergibt sich die Zustandigkeit der Ge-
richte fiir Arbeitssachen bei Rechtsstreitigkeiten zwischen
Arbeitnehmern und Arbeitgebern, »liber Anspriiche, die mit
dem Arbeitsverhdltnis in rechtlichem oder unmittelbar wirt-
schaftlichem Zusammenhang stehen«. Auch wenn hier die
hochst komplizierten Vorschriften der Insolvenzordnung
dem Anfechtungs- und damit Riickforderungsanspruch zu-
grunde liegen, geht es im Ergebnis doch nur darum, dass
der Arbeitgeber (nunmehr der Insolvenzverwalter) Arbeits-
entgelt fiir bereits geleistete Dienste zuriickfordert. Aufier-
halb der Insolvenz wiirde niemand auf die Idee kommen,
bei Streitigkeiten tber zu viel oder zu wenig gezahltes
Arbeitsentgelt die ordentlichen Gerichte zu bemiihen. Die
Regelungen der Insolvenzordnung sind in diesem Zusam-
menhang von spezifischen arbeitsrechtlichen Fragestellun-
gen beeinflusst, deren Beurteilung den Arbeitsgerichten
obliegen sollte. Dies allein vor dem Hintergrund der schiit-
zenden Funktion des Arbeitsrechts fiir die Arbeitnehmer.

Mittlerweile hat das BAG in einer weiteren Entscheidung
seine Ansicht mitgeteilt, dass der Grundsatz der gleich-
méafRigen Befriedigung der Insolvenzgldubiger es nicht er-
fordere, dass die ordentlichen Gerichte fiir diese Rechts-
frage zustandig sind.> Dem ist zuzustimmen, zumal die
Arbeitnehmer durch die Abschaffung der Konkursordnung
und die Einfiihrung der Insolvenzordnung ohnehin auf viele
Vorrechte verzichten mussten. Der Schutz der Arbeitneh-
mer, der natiirlich auch mit dem Arbeitsgerichtsgesetz und
der klar definierten Zustdndigkeit fiir bestimmte arbeits-
rechtliche Sachverhalte bezweckt ist, kann nicht durch die
Anfechtungsvorschriften der Insolvenzordnung ausgehe-
belt werden. Dem gegeniiber geht der BGH mittlerweile
von einer Zustandigkeit der ordentlichen Gerichte aus. In
seiner Entscheidung vom 9.2.2009° wurde noch offen ge-
lassen, welcher Rechtsweg eroffnet ist. Es wurde lediglich
auf die Bindung an die Rechtswegentscheidung nach § 17a
Abs. 5 GVG verwiesen, da das Rechtsmittelgericht nicht die
Zuldssigkeit des beschrittenen Rechtswegs priift. In seinem
Vorlagebeschluss vom 2.4.2009 hat der BGH aber nun ein-
deutig Stellung bezogen.” Nach Meinung des BGH ist der
Riickgewdhrungsanspruch ein origindrer Anspruch des In-
solvenzverwalters, der mit dessen Amt untrennbar verbun-
den ist und der mit Beendigung des Insolvenzverfahrens er-
[6scht. Die Voraussetzungen aus den arbeitsrechtlichen
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Leistungsbeziehungen bilden lediglich den tatbestandli-
chen Ankniipfungspunkt fiir den erst mit Verfahrenserdoff-
nung entstehenden Riickgewdhranspruch aus der Insol-
venzordnung. Ein wirtschaftlicher Zusammenhang zum
Arbeitsverhdltnis ist nicht gegeben, da diese Abwicklung
nur zwischen den Parteien des urspriinglichen Leistungs-
verhéltnisses erfolgen kann, was aber deshalb nicht der
Fall ist, weil der Arbeitgeber nicht mehr beteiligt ist und
der Verwalter urspriinglich nicht beteiligt war.

Das ist eine sehr formale Argumentation, der rechtlich
nicht gefolgt werden kann und die vollkommen praxisfern
ist. Denn der Insolvenzverwalter erhdlt spatestens mit Ver-
fahrenseréffnung die Verwaltungs- und Verfligungsbefug-
nis und riickt somit in die Arbeitgeberstellung ein. Damit
ist er nichts anderes als der Rechtsnachfolger der Insol-
venzschuldnerin. Selbst in der Insolvenzordnung ist in
§ 108 Abs. 1 Satz 1 festgehalten, dass die Arbeitsverhilt-
nisse mit Wirkung fiir die Insolvenzmasse fortbestehen. Fiir
den einzelnen Arbeitnehmer macht es im Hinblick auf den
Riuckforderungsanspruch {iberhaupt keinen Unterschied,
ob das Entgelt noch von seinem ehemaligen Arbeitgeber
oder vom Insolvenzverwalter zuriickgefordert wird. Fiir ihn
steht nur fest, dass er seine Arbeitsleistung erbracht hat,
fur diese hat er Geld erhalten, was er nunmehr zuriick-
gewadhren soll. Vor diesem Hintergrund hat das BAG im
Rahmen des Verfahrens vor dem gemeinsamen Senat der
obersten Gerichtshéfe des Bundes an seiner bisher ver-
tretenen Rechtsauffassung festgehalten.® Fraglich ist, ob
die sicher erst fiir das nadchste Jahr zu erwartende Klarung
durch den gemeinsamen Senat der obersten Gerichtshofe
des Bundes abschlieBende Klarheit bringen wird. Denn im
Vorlagebeschluss des BGH geht es ausschlieBlich darum,
ob die ordentlichen Gerichte zustandig sind fiir eine vom
Insolvenzverwalter gegen den Arbeitnehmer erhobene und
auch ausschlieBlich auf die Anspruchsgrundlage Insolvenz-
anfechtung gestiitzte Klage. Von der Vorlagefrage ist also
nicht die Konstellation umfasst, dass der Arbeitnehmer
dem Insolvenzverwalter zuvorkommt und im Rahmen einer
gegen den Insolvenzverwalter erhobenen Festsstellungs-
klage vor dem Arbeitsgericht kldren lassen will, dass er aus
keinem rechtlichen Grund die Riickzahlung verspatet erhal-
tener Lohnzahlungen schuldet. Hier wurde die ausschlief3-
liche Zustandigkeit der Arbeitsgerichte vom BAG in seiner
Entscheidung vom 31.3.2009 festgehalten.®

Handlungsempfehlung

Es ist vollkommen offen, welche Entscheidung der gemein-
same Senat der obersten Gerichtshofe des Bundes im
ndchsten Jahr treffen wird. Im Wesentlichen stehen sich
hier die arbeitsrechtliche Rechtsprechung, die von der ar-
beitsrechtlichen Literatur gestiitzt wird und die zivilgericht-
liche Rechtsprechung, die von der insolvenzrechtlichen
Literatur gestiitzt wird, kontrar gegeniiber. Hoffnung macht
hier der Beschluss des OLG Stuttgart, der entgegen der
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Rechtsprechung des BGH von einer Zustdndigkeit der
Arbeitsgerichte ausgeht.” Von der Vorlage nicht erfasst
und - jedenfalls derzeit — nicht zwischen den obersten Ge-
richten streitig, ist der Rechtsweg zu den Arbeitsgerichten,
wenn diese im Vorgriff auf eine Klage des Insolvenzverwal-
ters vom Arbeitnehmer zu den Arbeitsgerichten erhoben
wird. Diese vom BAG als »Windhundprinzip« kritisierte
rechtliche Méglichkeit sollte in der derzeitigen unsicheren
Rechtssituation aber offensiv genutzt werden. Hier emp-
fiehlt sich ein schnelles Handeln des beauftragten Rechts-
anwaltes oder des beauftragten Gewerkschaftssekretars.
Die Klage des Arbeitnehmers vor dem Arbeitsgericht sollte
also rechtshangig sein, bevor die Anfechtungsklage, die
der Insolvenzverwalter im Regelfalle vor den ordentlichen
Gerichten anhangig machen wird, erhoben ist.

Fazit

Die im Hinblick auf die generelle Moglichkeit der Riickforde-
rung von Arbeitsentgelt aber auch die im Hinblick auf den
Rechtsweg zu den Arbeitsgerichten unsichere Situation fiir
den Arbeitnehmer sollte Anlass fiir die Politik sein, die Stel-
lung des Arbeitnehmers in der Insolvenzordnung zu (ber-
denken und hier klare Regelungen im Gesetz zu formulieren.
Dann wiirde sich auch eine Entscheidung des gemeinsamen
Senats der obersten Gerichtshéfe des Bundes eriibrigen.
Gerade vor dem Hintergrund einer Vielzahl von Insolvenz-
verfahren, bei denen wie im Falle Arcandor/Quelle zehn-
tausende Arbeitnehmer davon betroffen sein kénnten und
einer weiterhin stark ansteigenden Zahl von Unternehmens-
insolvenzen konnen die Arbeitnehmer hier nicht im Regen
stehen gelassen werden.

MARC-OLIVER SCHULZE ist Fachanwalt fiir Arbeitsrecht in
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Arbeitsrecht fiir Arbeitnehmer.

Kontakt: www.afa-anwalt.de

aib)-web.de

Service fiir Betriebsrite

Hierzu finden Sie im Internet:

— Eine Ubersicht iiber bisher bekannt gewordene Fille von Riick-
forderungen

— Die wichtigsten Entscheidungen von BAG und BGH zum Schutz
vor Riickforderungen

8 BAG v. 15.7.2009 — GmS-0GB 1/09, DB 2009, 1828.
9 Siehe BAG v. 31.3.2009 - 5 AZB 98/08, ZIP 2009, 831f.
10 Siehe OLG Stuttgart v. 15.1.2009 — 2 W 64/08, ZinsO 2009, 729.



