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BUNDESSOZIALGERICHT

Verkiindet am
Im Namen des Volkes 21, Mérz 1990

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: 7 RAr 48/89

Prozelbevollmachtigte: s

gegen

Bundesanstalt flr Arbeit,
Nurnberg, Regensburger Stralle 104,

Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung vom
21. Méarz 1990 durch den Vorsitzenden Richter Hennig, dieRichter Kénig

und Sattler sowie den ehrenamtlichen Richter Freiherr von Bodenhausen
und die ehrenamtliche Richterin Obijou

fir Recht erkannt:

Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landessozialgerichts fur das Land

Nordrhein-Westfalen vom 16. Februar 1989 wird zuriickgewiesen.

AuRergerichtliche Kosten des Revisionsverfahrens sind nicht zu erstatten.
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Grinde:

Der Klager begehrt hdheres Vorruhestandsgeld (Vog).

Er war bis zum 31. Dezember 1984 bei der Firma Q. und M. GmbH & Co
in W. beschaftigt. Uber das Vermégen der Firma ist am 14. Mai 1985 das
Konkursverfahren eréffnet worden. Der Klager erhielt vom 1. Januar bis
31. Marz 1985 von seiner friheren Arbeitgeberin auf der Grundlage des Vor-
ruhestandstarifvertrages der Arbeitsgemeinschaft der Arbeitgeberverbande der
Nordrheinischen Textilindustrie und der Gewerkschaft Textil-Bekleidung, Bezirk
Nordrhein (Vog-TV), vom 13. Juni 1984 Vog. Dieser Tarifvertrag enthalt keine
Insolvenzsicherung fir den Fall der Zahlungseinstellung durch den Arbeitgeber.
Am 15. Mai 1985 beantragte der Klager bei der Beklagten Vog gemaR § 9 Vor-
ruhestandsgesetz (VRG), da seine friihere Arbeitgeberin die Zahlung eingestellt
habe.

Die Beklagte bewilligte dem Klager daraufhin mit Bescheid vom 21. August
1985 Vog ab 1. April 1985 unter Zugrundelegung eines monatlichen durch-
schnittlichen Bruttoarbeitsentgelts von 2.111,20 DM. Dem lag eine Auskunft des
Konkursverwalters zugrunde, wonach der Klager in der Zeit von Juni bis
November 1984 ein sozialversicherungspflichtiges Entgelt von 11.014,-- DM in
904 Arbeitstagen erzielt habe. Mit dem Widerspruch machte der Klager geltend,
ihm musse entsprechend der Berechnung seiner Arbeitgeberin ein Vog auf der
Grundlage eines Bruttoarbeitsentgelts von 2.299,69 DM pro Monat gewahrt
werden. Die Arbeitgeberin hatte zunachst diesen Betrag bei der Berechnung
des Bruttoarbeitsentgelts zugrunde gelegt, war dann aber von einem Brutto-
arbeitsentgelt von monatlich 2.291,01 DM ausgegangen. In beiden Fallen hatte
sie eine tarifliche Jahressonderzahlung in Hohe von 1.279,-- DM sowie vermo-
genswirksame Leistungen in Hohe von 468,-- DM mit einbezogen. Der Wider-
spruch wurde durch Widerspruchsbescheid vom 10. Dezember 1985 zuriick-

gewiesen.

Das Sozialgericht (SG) hat die Klage abgewiesen und die Berufung zugelassen
(Urteil vom 5. Marz 1987). Das Landessozialgericht (LSG) hat das erstinstanzli-
che Urteil gedndert und die Beklagte unter teilweiser Aufhebung der angefoch-
tenen Bescheide verurteilt, dem Klager héheres Vog unter Berlcksichtigung

der tariflichen vermdgenswirksamen Leistungen zu zahlen. Im Ubrigen hat es
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die Berufung zuriickgewiesen, namlich soweit der Kldger die Berlcksichtigung
der Jahressonderzahlung begehrte. Das LSG hat sein Urteil vom 16. Februar
1989 im wesentlichen wie folgt begriindet: Die Voraussetzungen des § 9 Abs 1
Nr 1 VRG seien erflllt. Die Beklagte habe daher das Vog dem Grunde nach wie
ein Arbeitgeber zu gewdhren. Die HOhe der Leistung sei gemall § 9 Abs 2
Satz1 VRG nach §3 Abs1 Nr1 VRG zu berechnen. Danach sei dem
ausgeschiedenen Arbeithnehmer ein Vog in Hbéhe von 65% des
Bruttoarbeitsentgelts zu gewahren. Hierbei sei auf die Bestimmung des § 3
Abs 2 zurtickzugreifen. Die Auffassung des Klagers, nach dem Wortlaut des § 9
Abs 1 VRG misse davon ausgegangen werden, dal® das Vog von der
Beklagten in derselben Héhe wie zuvor von der Arbeitgeberin zu zahlen sei,
treffe nicht zu. Die Regelung des § 9 Abs 1 VRG sage nichts Utber die Hohe der
zu gewahrenden Leistungen aus. Diese richte sich allein nach § 3 Abs 2 VRG
iVm §112 Abs2 Satz3 Arbeitsférderungsgesetz (AFG) idF des
Haushaltsbegleitgesetzes  1984. Hiernach  blieben  einmalige  und
wiederkehrende  Zuwendungen  bei der  Berechnung des  der
Vorruhestandsleistung zugrundeliegenden Bruttoarbeitsentgelts auller Be-
tracht. Die tarifliche Jahressonderzahlung misse daher bei der Bemessung des
Vog auller Ansatz bleiben. Es handele sich hierbei um eine Zuwendung, weil
sie nicht zu dem gewdhnlichen laufenden Arbeitsentgelt gehdre, mit dem der
Arbeitnehmer bei jeder Lohnabrechnung rechnen kdénne. Hingegen muRten die
tariflichen vermoégenswirksamen Leistungen bei der Ermittlung des flr die Be-
rechnung des Vog malfigeblichen Bruttoarbeitsentgelts mit einbezogen werden.
Es handele sich um laufende Leistungen, mit denen der Arbeitnehmer bei jeder

Lohnabrechnung rechnen kdnne.

Hiergegen richtet sich die Revision des Klagers. Er rlgt eine Verletzung der
§§ 9 und 3 des VRG. Er ist der Auffassung, dem Wortlaut des § 9 Abs 1 VRG
sei zu entnehmen, dal® im Falle der Insolvenz des Arbeitgebers die Beklagte
die dem Arbeitgeber obliegenden Verpflichtungen Gbernehme. Das bedeute,
dall die Leistungen und Leistungsberechnungen so Ubernommen werden
mufBten, wie sie sich aufgrund der tariflichen Vereinbarungen darstellten. Diese
Ansicht werde auch durch die zu § 9 VRG vorliegende Begriindung bestatigt. In
dieser heille es: "...Hierbei treffen die Bundesanstalt die gleichen

Verpflichtungen wie einen Arbeitgeber ...".

Als Insolvenzsicherung solle die Beklagte an die Stelle des Arbeitgebers treten,
womit eine ahnliche Regelung getroffen werden sollte, wie im Bereich des Kon-
kursausfallgeldes. Auch dort sei das Arbeitsentgelt insgesamt zu berticksichti-

gen. Sachlich umfasse dieser Anspruch also alle Arten von Bezligen aus dem
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Arbeitsverhaltnis, die als Gegenwert flur geleistete Arbeit oder das zur Verfi-
gungstellen der Arbeitskraft angesehen werden kdnnten. Eine Beschrankung
fur die volle Eintrittspflicht der Beklagten sehe der Gesetzgeber nur insoweit
vor, als der Anspruch auf 65 % des Bruttoentgelts einschliel3lich der Hohe der
Dynamisierung begrenzt sei. Aus der Beschrankung der Verweisung auf § 3
Abs 1 Nr 1 VRG sei schlissig zu folgern, dal auf § 3 Abs 2 VRG mit der Ver-
weisung auf § 112 Abs 2 AFG nicht zurickgegriffen werden kdnne; denn an-
dernfalls hatte der Gesetzgeber auf § 3 Abs 2 in § 9 Abs 2 VRG verweisen

mussen.

Der Klager beantragt,
unter entsprechender Anderung der Urteile des Landessozialgerichts
und des Sozialgerichts sowie des Bescheides der Beklagten vom
21. August 1985 in der Fassung des Widerspruchsbescheides vom
10. Dezember 1985 die Beklagte zu verurteilen, dem Klager Vorruhe-
standsgeld auf der Grundlage eines durchschnittichen monatlichen
Bruttoarbeitsentgelts von 2.299,69 DM zu zahlen.

Die Beklagte beantragt,

die Revision zurtickzuweisen.

Sie halt das angefochtene Urteil fur zutreffend und weist darauf hin, die Formu-
lierung in § 9 Abs 1 VRG, wonach die Bundesanstalt unter bestimmten Voraus-
setzungen Vog wie ein Arbeitgeber zu gewahren habe, sei schon von ihrem
Wortlaut her kein Beleg fur die Auffassung des Klagers. Sie stelle nicht auf
einen bestimmten Arbeitgeber und damit auf einen bestimmten Einzelfall ab,
sondern weise auf etwas hin, was sonst ganz allgemein bei der Gewahrung von
Vog durch die Arbeitgeber rechtlich geboten und von ihnen einzuhalten sei,
namlich dafl3 auch bei der Zahlung von Vog unter anderem Arbeitgeberanteile
zu den Sozialversicherungsbeitragen zu leisten seien. Die Hohe des Vog nach
§ 9 Abs 1 VRG sei hingegen in dessen Abs 2 geregelt. Fur diese Auffassung
spreche schon der Wortlaut des § 9 Abs 2 VRG. Abgesehen davon sei das Vog
nach §9 Abs 1 VRG eine eigenstandige offentlich-rechtliche Sozialleistung
(§ 19a Abs 1 Nr 2 Sozialgesetzbuch - Aligemeiner Teil - SGB | -).

Die Revision des Klagers ist nicht begriindet. Er hat keinen Anspruch auf héhe-

res Vog als ihm das LSG zugesprochen hat.
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Nach § 9 Abs 1 Satz 1 Nr 1 VRG gewahrt die Bundesanstalt fir Arbeit (BA) Vog
wie ein Arbeitgeber, wenn ua Uber das Vermégen des Arbeitgebers das Kon-
kursverfahren eréffnet worden ist, soweit der Arbeitgeber seine Verpflichtung
zur Zahlung von Vog nicht erfullt und der Arbeithehmer aufgrund tarifvertrag-
licher Vereinbarungen fir den Fall der Zahlungseinstellung durch den Arbeit-
geber nicht geschitzt ist. Diese Voraussetzungen liegen hier vor. Nach den tat-
sachlichen Feststellungen des LSG hat die frihere Arbeitgeberin des Klagers
seit Beginn des Monats April 1985 kein Vog mehr gezahlt. Uber ihr Vermégen
ist das Konkursverfahren eréffnet worden. Der Vog-TV vom 13. Juni 1984 sah
keine Insolvenzsicherung fur den Fall der Zahlungseinstellung vor. Damit steht
fest, dal® der Klager dem Grunde nach gegenlber der Beklagten einen An-

spruch auf Vog hat.

Uber die Héhe des Vog, das die BA zu zahlen hat, enthalt § 9 VRG keine ab-
schlieRende Bestimmung. Das folgt schon aus § 9 Abs 2 VRG. Dieser besagt,
daf die BA die Leistung nach Abs 1 in Hohe des Vog nach § 3 Abs 1 Nr 1 VRG
gewahrt. Schon hieran zeigt sich, dal die Auffassung des Klagers nicht zutref-
fen kann, die Formulierung in § 9 Abs 1 VRG "... gewahrt die BA Vorruhe-
standsgeld wie ein Arbeitgeber..." besage, die BA habe das Vog so zu leisten,
wie es der Arbeitgeber geleistet hat oder zu leisten hatte. Ebensowenig folgt
aus § 9 Abs 1 VRG, die BA habe fir ihre Leistung von der Berechnung des Vog
des Arbeitgebers auszugehen. Die BA zahlt nicht das Vog des Arbeitgebers
weiter, sondern gewahrt Vog nur wie ein solcher. Vor allem steht der Auffas-
sung des Klagers entgegen, dal es sich bei dem Vog nach § 9 Abs 1 VRG
nicht um das vom Arbeitgeber nach wie vor geschuldete arbeitsrechtliche Vog
handelt, sondern um eine eigenstandige offentlich-rechtliche Sozialleistung ge-
maR § 19a Abs 1 Nr2 SGB I. § 9 Abs 1 VRG begrindet in den dort ndher gere-
gelten Fallen die Eintrittspflicht der BA flr Vorrruhestandsleistungen anstelle
des illiquiden Arbeitgebers nur in der Weise, dal} sie die bisherige Arbeitgeber-
leistung nach den auch fir ihre ZuschulRgewadhrung in Normalféllen giltigen
MaRstdben zu Ubernehmen hat. Das kommt bereits dadurch zum Ausdruck,
dall das im Wege der Insolvenzsicherung zu zahlende Vog nach den §§9
Abs 2, 3 Abs 1 Nr 1 VRG 65 vH und nicht, wie im Vog-TV vereinbart, 75 vH des
Bruttoarbeitsentgelts betragt. Gegen die Auffassung des Klagers spricht zudem,
daf’ nicht angenommen werden kann, der Gesetzgeber habe die BA etwa an

fehlerhafte Berechnungen des Arbeitgebers binden wollen.

Was maligebliches Bruttoarbeitsentgelt ist, folgt aus § 3 Abs 2 VRG. Die An-

wendung dieser Bestimmung scheidet nicht deshalb aus, weil in § 9 VRG nicht
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ausdrucklich auf sie verwiesen wird. Fur eine solche Verweisung besteht kein
Bedurfnis. Es entspricht normaler Verweisungstechnik, in der Verweisungsnorm
nicht auch auf solche weiteren Vorschriften zu verweisen, deren Geltung sich

ohne weiteres aus dem Inhalt der Norm, auf die verwiesen wird, ergibt.

Mit § 9 Abs 1 VRG hat der Gesetzgeber nur die Eintrittspflicht der BA dem
Grunde nach geregelt. Sie wird dadurch verpflichtet, wie ein Arbeitgeber Vog zu
zahlen. Der Umfang ihrer Verpflichtung ist jedoch keineswegs derselbe wie der
des Arbeitgebers. Das folgt unzweideutig aus § 9 Abs 2 VRG. Danach findet
§3 Abs1 Nr1 Anwendung. Folglich gelten die dort vorgeschriebenen
Malstabe, dh fiir die Bemessung des Bruttoarbeitsentgelts die des § 3 Abs 2
VRG. Hiernach ist Bruttoarbeitsentgelt iS des Abs 1 das Arbeitsentgelt, welches
der ausgeschiedene Arbeitnehmer vor Beginn der Vorruhestandsleistung in den
letzten  abgerechneten, insgesamt  sechs  Monate  umfassenden
Lohnabrechnungszeitraumen durchschnittlich erzielt hat, soweit es im
jeweiligen Monat die Beitragsbemessungsgrenze des § 175 Abs 1 Nr1 AFG
nicht Ubersteigt. § 112 Abs 2,4,5 Nr3 und 7 AFG in der vor dem 1. Januar
1988 geltenden Fassung ist entsprechend anzuwenden. Aus dem Hinweis auf
§112 Abs2 AFG -in der Fassung des Arbeitsférderungs-
Konsolidierungsgesetzes (AFKG) vom 22. Dezember 1981 (BGBI| 1497) -
folgt, dald einmalige und wiederkehrende Zuwendungen bei der Bemessung
auller Betracht zu bleiben haben. Die tarifliche Jahressonderzahlung von
1.279,-- DM, die der Klager erhalten hat, ist, wie das LSG zutreffend erkannt
hat, eine von der Bemessung ausgeschlossene Zuwendung. Sie gehdrt nicht
zu dem dem Klager normalerweise und regelmaflig, dh monatlich laufend
ausgezahlten Arbeitsentgelt (BSG SozR 4100 § 112 Nr 25). Soweit der Klager
die Jahressonderzahlung bericksichtigt wissen will, hat das LSG zu Recht die

Auffassung der Beklagten bestatigt.

Dennoch ist - ungeachtet der rechtskraftigen Verurteilung der Beklagten durch
das LSG, dem Klager héheres Vog unter Beriicksichtigung der tariflichen ver-
mogenswirksamen Leistungen zu zahlen - die Berechnung des Vog, wie sie die
Beklagte bisher vorgenommen hat, zu beanstanden, was der Senat von Amts
wegen zu bericksichtigen hat; denn ob dem Klager der geltend gemachte pro-
zessuale Anspruch auf héheres Vog zusteht, ist von den Gerichten unter allen
tatsachlichen und rechtlichen Gesichtspunkten zu prifen. Das schlief3t die Pri-
fung ein, ob eine zutreffende Berechnung einen héheren Anspruch ergibt. Das
aber ist schon ohne Berlcksichtigung der vom LSG zugesprochenen tariflichen
vermogenswirksamen Leistungen und der nicht berlcksichtigungsfahigen tarifli-

chen Jahressonderleistung der Fall. Ungeachtet dieser Zahlungen hat der Kla-
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ger nach den tatsachlichen Feststellungen des LSG in der Zeit von Juni bis
November 1984 in 904 Arbeitsstunden ein Arbeitsentgelt von 11.014,-- DM er-
zielt. Bei Zugrundelegung einer 40-Stundenwoche ergibt sich hieraus ein
durchschnittliches monatliches Bruttoarbeitsentgelt von 2.111,83 DM (statt
2.111,20 DM) und dementsprechend ein Vog von 1.372,69 DM (statt
1.372,28 DM). Dies zeigt die folgende Berechnung:

Bruttoarbeitsentgelt von Juni bis November 1984 = 11.014,-- DM; Umrechnung
auf den Stundenlohn 11.014 : 904 = 12,183628 DM; durchschnittliches Brutto-

monatsentgelt nach der Formel:

Stundenlohn x tarifliche Arbeitszeit

x 13 Wochen : 3 Monate =12,183628 x 40
x13:3 =2.111,8288 DM;
hiervon 65 vH =1.372,6887 DM,;
Vog (gerundet) =1.372,69 DM.

Der demgegeniber von der Beklagten als durchschnittliches Bruttomonatsent-
gelt im Bemessungszeitraum mit 2.111,20 DM berechnete Wert und das sich
hieraus ergebende Vog von 1.372,28 DM beruht auf dem Umstand, dal3 die
Beklagte eine Rundung der Pfennig-Bruchteile bereits bei Ermittlung des Stun-
denlohns vorgenommen und auf diese Weise dort zu einem Betrag von
12,18 DM gelangt ist. Das war nicht zuldssig; Rundungen sind, wenn das Ge-
setz sie nicht ausdricklich vorher vorsieht, erst nach Abschlul des gesamten
Rechenwerks beim Endergebnis erlaubt, wenn dieses rechnerisch nicht ver-

falscht werden soll.

Indessen bedurfte es hier deswegen keiner weitergehenden Berechnung und
Entscheidung des Senats, da die Beklagte aufgrund der rechtskraftigen Verur-
teilung durch das LSG die tariflichen vermégenswirksamen Leistungen in die
Bemessung des Vog einbeziehen muf} und daher ohnedies eine neue Berech-
nung erforderlich ist. Sie wird dabei auch bei der Neufestsetzung des Brutto-
arbeitsentgelts ohne Jahressonderzahlung die richtige Rechenmethode anzu-

wenden haben.

Im Ergebnis, soweit ndmlich der Klager die Jahressonderzahlung berticksichtigt

wissen will, ist seine Revision unbegriindet.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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