Matthias Prinz
Rechtsanwalt

BUNDESSOZIALGERICHT

Verkiindet am

Im Namen des Volkes 11. Juni 2015

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: B 11 AL 13/14R

L 8 AL 2833/13 (LSG Baden-Wiirttemberg)
S 17 AL 106/12 (SG Karlsruhe)

Klager und Revisionsbeklagter,

Prozessbevollmachtigter: ,

gegen

Bundesagentur flr Arbeit,
Regensburger Strafle 104, 90478 Nirnberg,

Beklagte und Revisionsklagerin.

Der 11. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung
vom 11. Juni 2015 durch die Richter Mutschler und Séhngen,
die Richterin Siefert sowie die ehrenamtliche Richterin
Hochmann-Siebeneick unddenehrenamtlichen Richter Sick

fur Recht erkannt:
Auf die Revision der Beklagten werden die Urteile des Landessozialgerichts Baden-
W rttemberg vom 22. August 2014 sowie des Sozialgerichts Karlsruhe vom 5. Juni 2013

aufgehoben und die Klage abgewiesen.

Auflergerichtliche Kosten des Rechtsstreits sind dem Klager nicht zu erstatten.
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Der Klager macht fir die Zeit vom 1. bis 3.7.2011 einen Anspruch auf héheres Arbeitslosengeld
(Alg) geltend.

Der 1979 geborene Klager war seit 2.9.1996 als Flachdrucker bei der schlott GmbH (S GmbH)
in F. versicherungspflichtig beschaftigt. Die schlott gruppe AG (im Folgenden: AG),
zu der die S GmbH als Konzernunternehmen gehérte, und die Gewerkschaft V. schlossen
zur Abwendung einer existenzbedrohenden Situation mit Wirkung fir die Zeit vom 1.7.2009 bis
31.12.2013 einen Konzerntarifvertrag (KTV), der neben der S GmbH auch Konzernunternehmen

in N. und H. betraf. Ua war vereinbart worden:

"§ 2 Konsolidierungsbeitrag der Beschaftigten

2.1 Die nachfolgenden Vereinbarungen werden in den tarifgebunden Unternehmen in er-
ganzenden Firmentarifvertragen konkretisiert und abgeschlossen.

2.2 In den tarifgebunden Unternehmen [...] werden die Konsolidierungsbeitrage der tarifge-
bundenen Beschaftigten entsprechend § 1 des Ergebnisprotokolls vom 26.06.2009 vorge-

nommen. [...]

§ 3 Beschaftigungssicherung

3.1 Ab Inkrafttreten dieses Konzerntarifvertrages, d.h. dem 01.07.2009 bis 31.12.2013, ist
der Ausspruch betriebsbedingter Kiindigungen in den Unternehmen S GmbH, [...] ausge-
schlossen. Der tarifliche Kindigungsschutz endet zum 31.12.2013. Dies gilt nicht, soweit in
den jeweiligen Firmentarifvertrdgen-Konsolidierung gem. Ziff. 7.2 dieses Konzerntarifver-
trages, anderweitige Regelungen getroffen werden.

3.2 Fir jeden Arbeitnehmer, der in den Unternehmen [...] der AG auf Entgelt nach diesem
Tarifvertrag verzichtet, gilt ab der rechtswirksamen Vereinbarung Uber diesen Verzicht
ebenfalls das Verbot des Ausspruches betriebsbedingter Kiindigungen bis 31.12.2013. [...]
3.3 Meldet die [...] AG Insolvenz an, leben die vollen Anspriiche auf die tariflichen Leistun-
gen bzw. Entgeltleistungen in samtlichen betroffenen Unternehmen wieder auf. Wenn eines
der in § 1 Ziffer 1.1 genannten Unternehmen Insolvenz anmeldet, leben die vollen Anspri-
che auf Entgeltleistungen fiir die von betriebsbedingten Kiindigungen betroffenen Mitarbeiter
dieses Unternehmens wieder auf. Die [...] AG muss die gekurzten Betrage wieder zurlck-

zahlen. V. hat in diesem Fall das Recht auf fristlose Kiindigung dieses Tarifvertrages."

Zudem schlossen die S GmbH und V. im Oktober 2009 mit Wirkung zum 1.7.2009 einen
"Firmentarifvertrag Konsolidierung" (FTV). Darin vereinbarten sie jeweils eine anteilige Kirzung
der tariflichen Jahresleistung 2009 bis 2011 sowie des zusatzlichen Urlaubsgelds 2010 bis 2012
und in §3 FTV (wiederum) den Ausschluss betriebsbedingter Kindigungen bis 31.12.2013
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sowie das Aufleben der Anspriiche auf die tariflichen Leistungen im Falle der Insolvenzanmel-
dung der Arbeitgeberin. Von November 2009 bis Dezember 2010 zahlte die S GmbH die Konso-

lidierungsbetrage entsprechend den tariflichen Regelungen an den Klager nicht aus.

Am 18.1.2011 beantragte die S GmbH ebenso wie die AG die Eroffnung eines Insolvenzverfah-
rens, denen das Amtsgericht Stuttgart am 1.4.2011 stattgab. Die S GmbH und V. hatten
zuvor am 18.3.2011 noch eine "Vereinbarung" zur Auslegung des KTV geschlossen, die ua fol-
gende Regelung enthielt:

"§ 1 Auslegung des Konzerntarifvertrages

[...]

Fir die Zeit ab ... Insolvenzeréffnung gelten die tarifvertraglichen Absenkungen nach ... § 3

Ziffer 3.3 des Konzerntarifvertrages ... wieder. Dies bedeutet, dass ab dem 01.04.2011 die

2%ige Tariflohnerh6hung nicht mehr erfolgt und die tarifliche Jahressonderzahlung und das

zusatzliche tarifliche Urlaubsgeld jeweils nur zu 30% geschuldet werden."

Der Insolvenzverwalter kiindigte dem Klager am 27.5. ordentlich aus betrieblichen Grinden zum
31.10.2011. Am 31.5.2011 vereinbarten beide jedoch die vorzeitige Aufhebung des Arbeitsver-
héltnisses zum 30.6.2011, weil der Klager eine Anschlussbeschaftigung gefunden habe. Am
8.6.2011 meldete sich der Klager gleichwohl zum 1.7.2011 arbeitslos, weil er erst zum 4.7.2011

eine neue Beschaftigung aufnehmen konne.

Die Beklagte bewilligte dem Klager Alg fur die Zeit vom 1. bis 3.7.2011 unter Bertcksichtigung
der in der Arbeitsbescheinigung angegebenen Entgelte (Bemessungszeitraum 1.7.2010 bis
30.6.2011; Bemessungsentgelt 140,65 Euro; zu Jahresbeginn eingetragene Lohnsteuer-
klasse Ill; erhdhter Leistungssatz) in H6he von 61,95 Euro taglich (Bescheid vom 27.10.2011;
Widerspruchsbescheid vom 28.12.2011). Die Entgeltbestandteile, auf die der Klager verzichtet

hatte, wurden nicht bertcksichtigt.

Das Sozialgericht (SG) Karlsruhe hat die Beklagte verurteilt, dem Klager Alg unter Beriicksichti-
gung eines um 2843,82 Euro erhdhten Bemessungsentgelts zu zahlen (Urteil vom 5.6.2013).
Das Landessozialgericht (LSG) Baden-Wirttemberg hat die Berufung der Beklagten zuriick-
gewiesen (Urteil vom 22.8.2014). Zur Begrindung seiner Entscheidung hat das LSG ausgefihrt,
das Bemessungsentgelt sei um 2843,82 Euro zu erhéhen. Die Anspriiche auf héheres Arbeits-
entgelt seien wieder existent. Die Folgen des Gehaltsverzichts wirden durch diese Gestaltung

zwar vergesellschaftet, dies sei aber nicht rechtsmissbrauchlich.

Mit der Revision rugt die Beklagte eine Verletzung von § 131 Abs 1 Satz 2 Sozialgesetzbuch
Drittes Buch - Arbeitsférderung - (SGB Ill). Fur die Berlicksichtigung von Entgeltanteilen gentige
es nicht, dass deren Zahlung zunachst aus anderen Grinden (zB Unkenntnis, Zahlungsunwillig-
keit, Verzicht) unterblieben sei und sich erst im weiteren Verlauf auch Zahlungsunfahigkeit des

Arbeitgebers einstelle. Der Klager habe zunachst gemal § 3 Ziffer 3.3 KTV auf einen Teil seiner
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Entgeltanspriiche verzichtet, womit die Zahlung aus anderen Griinden als der Zahlungsunfahig-

keit des Arbeitgebers unterblieben sei.

Die Beklagte beantragt,

die Urteile des LSG sowie des SG aufzuheben und die Klage abzuweisen.

Der Klager beantragt,

die Revision zurlickzuweisen.

Er halt die Entscheidung des LSG flr zutreffend.

Die Revision der Beklagten ist zuldssig und begriindet. Die Urteile des LSG und des SG sind
aufzuheben und die Klage ist abzuweisen (§ 170 Abs 2 Satz 1 SGG); der Klager hat firr die Zeit
vom 1. bis 3.7.2011 keinen Anspruch auf héheres Alg.

Gegenstand des Rechtsstreits und des Revisionsverfahrens ist der Bescheid vom 27.10.2011 in
der Gestalt des Widerspruchsbescheids vom 28.12.2011 (§ 95 SGG), soweit darin eine héhere
Leistung abgelehnt worden ist; dagegen wendet sich der Klager mit der kombinierten Anfech-
tungs- und Leistungsklage (§ 54 Abs 1 Satz 1 und Abs 4 SGG, § 56 SGG).

Der Klager hat keinen Anspruch auf hdheres Alg. Nach § 129 Nr 1 SGB Il (in der ab 1.8.2001
geltenden Normfassung des Gesetzes (ber Eingetragene Lebenspartnerschaften vom
1.2.2001 - BGBI | 266) betragt das Alg fir Arbeitslose, die - wie der Klager - mindestens ein Kind
iS des § 32 Abs 1, 3, 5 Einkommensteuergesetz haben, 67 vH des pauschalierten Nettoentgelts
(erhdhter Leistungssatz), das sich aus dem Bruttoentgelt ergibt, das der Arbeitslose im Bemes-

sungszeitraum erzielt hat.

Der Bemessungszeitraum erstreckt sich hier vom 1.7.2010 bis 30.6.2011. Das Bemessungsent-
gelt ist geman § 131 Abs 1 Satz 1 SGB Il (in der Normfassung des Gesetzes zur Verbesserung
der Rahmenbedingungen fiir die Absicherung flexibler Arbeitszeitregelungen und zur Anderung
anderer Gesetze vom 21.12.2008 - BGBI | 2940) das durchschnittlich auf den Tag entfallende
beitragspflichtige Arbeitsentgelt, das der Arbeitslose im Bemessungszeitraum erzielt hat. Im
Bemessungszeitraum hat der Klager ein Entgelt von 51 335,83 Euro erzielt, woraus sich (divi-
diert durch 365 Beschaftigungstage) ein durchschnittliches tagliches Entgelt von 140,65 Euro
errechnet. Von diesem Betrag sind die Sozialversicherungspauschale (21 vH = 29,54 Euro), der
Lohnsteuerabzug bei Steuerklasse Ill (17,67 Euro) und der Solidaritdtszuschlag (0,97 Euro) in
Abzug zu bringen, sodass sich ein Leistungsentgelt von 92,47 Euro ergibt, was bei einer Ent-
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geltersatzquote von 67 vH zu dem von der Beklagten zuerkannten taglichen Leistungssatz von
61,95 Euro fuhrt (zur Unbeachtlichkeit unterschiedlicher Lohnsteuertabellen fiir ein Grundurteil
liber héhere Leistungen vgl BSG SozR 4-4300 § 132 Nr 3 RdNr 16 ff).

Aus § 131 Abs 1 Satz 2 SGB Il ergibt sich kein hoheres Bemessungsentgelt. Nach dieser Vor-
schrift gilt Arbeitsentgelt, auf das der Arbeitslose beim Ausscheiden aus dem Beschaftigungs-
verhaltnis Anspruch hatte, als erzielt, wenn es ihm entweder zugeflossen (Alt 1) oder nur wegen
Zahlungsunfahigkeit des Arbeitgebers nicht zugeflossen (Alt 2) ist. Die nicht berlicksichtigten
Entgeltanspriiche in Hohe von 2843,82 Euro erhéhen das Bemessungsentgelt nach Alt 1 der
Vorschrift nicht; denn sie sind dem Klager nicht zugeflossen. Diese Lohnanteile sind auch nicht

nach Alt 2 der Vorschrift als Bemessungsentgelt zu berilicksichtigen.

In der Zeit vom 1.7. bis 31.12.2010 sind dem Klager die hier streitigen Entgeltanteile nicht zuge-
flossen, weil die Arbeitgeberin sie dem tarifgebundenen Klager in Ausfihrung des KTV nicht
ausgezahlt hat. Solche tariflichen Verzichtsregelungen, die unter einer auflésenden Bedingung
stehen, sind arbeitsrechtlich moéglich (vgl dazu BAGE 117, 1ff RdNr 27 f und 39; vgl auch:
BSGE 103, 284 ff RdNr 26 ff = SozR 4-7837 § 2 Nr 1); fir die Entscheidung des Senats ist dies

jedoch ohne Bedeutung.

Auch wenn die fraglichen Entgeltanspriche nach MaRRgabe des KTV mit Stellung des Insol-
venzantrags wieder aufgelebt sein sollten, ware damit kein Anspruch auf weiteres Entgelt ent-
standen, das als Bemessungsentgelt zu berlicksichtigen ware. Denn die Arbeitsentgelte gelten
nach Alt 2 des § 131 Abs 1 Satz 2 SGB Ill bemessungsrechtlich nur dann als erzielt, wenn sie
dem Arbeitslosen "nur" wegen Zahlungsunfahigkeit des Arbeitgebers nicht zugeflossen sind.
MaRgeblich fur die Beurteilung, welche Grinde fur den fehlenden Zufluss von Entgelt ursachlich
sind, ist nicht die Lehre von der Theorie der wesentlichen Bedingung; vielmehr sind die Voraus-
setzungen der Alt 2 - wie der Senat schon entschieden hat - nur erflllt, wenn der unterbliebene
Zufluss allein auf der Zahlungsunfahigkeit des Arbeitgebers beruht (Monokausalitét; BSG SozR
4-4300 § 134 Nr 1, RdNr 22, 24; dazu Behrend in jurisPR SozR 23/2007 Anm 2).

Der Gesetzgeber hat zu Sinn und Zweck der (Vorganger-)Regelung (§ 134 Abs 1 Satz 3 SGB Il
in der ab 1.1.1998 geltenden alten Fassung) in der Begriindung des Gesetzentwurfs ausgefuhrt
(BT-Drucks 13/4941, S 179), die Berucksichtigung von Entgeltanspriichen werde auf (ggf nach-
traglich) zugeflossene oder allein wegen Zahlungsunfahigkeit des Arbeitgebers nicht zugeflos-
sene Entgelte beschrankt. Dies solle verhindern, dass sich die Parteien eines Arbeitsverhaltnis-
ses rlckwirkend und einvernehmlich auf ein héheres Arbeitsentgelt mit dem Ziel verstandigten,
hoéheres Alg zu erlangen, ohne dass der Arbeitgeber einen héheren Betrag an den Arbeitnehmer

auszahlen musse (BT-Drucks aaO).

Der Wortlaut des § 131 Abs 1 Satz 2 SGB Il ("nur wegen Zahlungsunfahigkeit des Arbeitgebers
nicht zugeflossen") entspricht demjenigen in § 134 Abs 1 Satz 3 SGB Il aF. Der Gesetzgeber
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hat mit den Regelungen die zeitlich zurlickwirkende Begrindung von arbeitsrechtlichen Anspru-
chen ausschlielen wollen. Von diesem Regelungszweck ausgehend hat das Bundessozial-
gericht (BSG) entschieden, dass die Monokausalitdt der Zahlungsunfahigkeit fir den Nicht-
zufluss von Entgelt zu verneinen ist, wenn - wie hier - die Zahlung zunachst aus anderen Grun-
den unterblieben ist, spater aber die Zahlungsunfahigkeit des Arbeitgebers hinzutritt (BSG SozR
4-4300 § 134 Nr 1; BSG, Urteil vom 14.12.2006 - B 7a AL 54/05 R -, NZA 2007, 430 ff).

Wiederaufgelebte Anspriiche auf Arbeitsentgelt, die zur Insolvenztabelle angemeldet, aber nicht
erfiillt wurden, sind dem Klager nicht nur wegen der Zahlungsunfahigkeit der S GmbH nicht zu-
geflossen. Vielmehr haben die Tarifvertragspartner fir die tarifgebundenen Arbeitnehmer zum
Zweck der Sanierung des Konzerns auflésend bedingt auf Teile des Entgelts verzichtet. Diese
Tarifregelung wurde auch im Betrieb des Klagers umgesetzt. Die tarifvertragliche Gestaltung
war faktisch der Grund dafiir, dass die S GmbH die betreffenden Entgeltanteile in der Zeit vom
1.7. bis 31.12.2010 nicht an den Klager ausgezahlt hat. Nach Eintritt der vereinbarten Bedingung
(Insolvenzanmeldung) waren die Entgeltanspriiche so wieder aufgelebt, wie sie ohne den Ver-
zicht bestanden hatten. Der Klager hatte dann fir das 2. Halbjahr 2010 weitere Entgeltan-
spriiche, die nunmehr nicht erflllt worden sind, weil die Arbeitgeberin inzwischen zahlungsun-
fahig geworden war. Das Entgelt ist ihm im Bemessungszeitraum damit aber nicht allein wegen
der Zahlungsunfahigkeit der Arbeitgeberin nicht zugeflossen. Ursachlich fiir das Ausbleiben der
Zahlung war auch der Umstand, dass die Arbeitnehmer auf die Anspriche in dem Zeitraum, in
dem sie eigentlich entstanden wéaren und in dem die Arbeitgeberin noch nicht zahlungsunfahig
war, mit dem Ziel der Sanierung des Unternehmens verzichtet und diesen Verzicht auch prakti-

ziert haben.

Die Betrachtung der Beitragsseite fihrt zu keinem anderen Ergebnis. Bevor der Gesetzgeber
das zuvor herrschende strenge Zuflussprinzip erweitert hat, hatte dies bereits die Recht-
sprechung getan. Im Lichte des Art 3 Abs 1 Grundgesetz bestehe kein hinreichender sachlicher
Grund, zunachst vorenthaltendes, vom Arbeitgeber aber nachtraglich gezahltes Entgelt bei der
Leistungsbemessung des Alg unbertcksichtigt zu lassen (BSGE 76, 162 ff = SozR 3-4100 § 112
Nr 22 S 94, dem folgend BSGE 78, 109, 112 f = BSG SozR 3-1300 § 48 Nr 48 S 113). Das BSG
hat in der Begriindung dieser Entscheidung insbesondere auf die Einmalzahlungs-Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts Bezug genommen (BVerfGE 92, 53 ff = BVerfG SozR 3-2200
§ 385 Nr 6), nach der Entgelt, flir das Beitrage gezahlt worden ist, nicht ohne sachlichen Grund
bei der Bemessung der Leistung - hier Alg - unbertcksichtigt bleiben darf. Diese verfassungs-
rechtliche Uberlegung gebietet es vorliegend aber nicht, Entgeltanteile, auf die Arbeithenmer im
Rahmen eines Sanierungsbeitrags verzichteten, bei der Bemessung der Leistung zu berlck-
sichtigen, weil diese Entgeltanteile gerade nicht gezahlt und hierauf Beitrdge weder entrichtet

noch nachentrichtet worden sind.

Beim Insolvenzgeld (Insg) ist zwar anerkannt, dass nach bedingtem Lohnverzicht und Eintritt

eines Insolvenzereignisses die Entgeltanspriiche wieder aufleben und durch Insg ersetzt werden
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kénnen (BSGE 102, 303 ff = SozR 4-4300 § 183 Nr 10; vgl auch BAGE 117, 1 ff, dort auch
RdNr 36); allerdings ist die Systematik der Berechnung des Insg auf die Bemessung des Alg
nicht Gbertragbar. Das Insg soll gerade das ausgefallene Arbeitsentgelt ersetzen. Beim Insg sind
Sanierungsbeitrdge zu berticksichtigen, wenn und soweit der Entgeltanspruch im Insolvenzzeit-
raum erarbeitet worden ist. Demgegeniber stellt Alg eine Sozialleistung mit prozentualem Ent-

geltersatz dar, deren Berechnung im Einzelnen anders geregelt ist (§§ 7130 f SGB Ill).

§ 421t Abs 7 Satz 1 SGB Il (idF des Gesetzes zur Sicherung von Beschéftigung und Stabilitét in
Deutschland vom 2.3.2009 - BGBI| 416; jetzt § 419 Abs 7 SGB Ill) steht diesem Ergebnis
ebenfalls nicht entgegen. Die Vorschrift findet schon nach ihren tatbestandlichen Voraussetzun-
gen keine Anwendung, weil eine Reduzierung von Arbeitszeit nicht stattgefunden hat. Die Re-
gelung und ihr AuBerkrafttreten sprechen sogar dafir, dass der Gesetzgeber die Problematik
des Sanierungsbeitrags der Arbeitnehmer fur ein wirtschaftlich angeschlagenes Unternehmen
und dessen Auswirkungen auf die Bemessung des Alg gesehen hat. Dennoch hat er (nur) fir
den dort beschriebenen Fall und eine begrenzte zeitliche Dauer die Frage abweichend von den
§§ 129 f SGB Ill geregelt.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 Abs 1 SGG.
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