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BUNDESSOZIALGERICHT

Verkindet am

Im Namen des Volkes 25. Juni 2002

Urteil

in dem Rechtsstreit
Az: B 11 AL 90/01 R

Prozessbevollmachtigte: s ,

gegen
Bundesanstalt fur Arbeit,
Regensburger Stralle 104, 90478 Nirnberg,

Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 11. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung
vom 25. Juni 2002 durch den Vorsitzenden Richter Balzer, die Richter

Voelzke und Dr. Leitherer sowie den ehrenamtlichen Richter Meid

und die ehrenamtliche Richterin Haase

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers werden die Urteile des Hessischen Landessozialgerichts
vom 7. September 2001 und des Sozialgerichts Fulda vom 31. Marz 1999 geandert.

In Abanderung der Bescheide vom 2. Dezember 1997 und 8. Marz 1998 in der Gestalt
des Widerspruchsbescheides vom 25. Marz 1998 wird die Beklagte verurteilt, dem Klager

weitere 976,78 Euro Konkursausfallgeld zu zahlen.
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Die weitergehende Revision wird zurtickgewiesen.

Die Beklagte hat dem Klager zwei Drittel der Kosten des Rechtsstreits zu erstatten.

Grinde:

Der Rechtsstreit betrifft die Hohe des Konkursausfallgeldes (Kaug). Der Klager verlangt
die Zahlung von weiterem Kaug nach einem Bruttoentgelt in Hohe von 5.870,00 DM fur

ein vor dem Kaug-Zeitraum erarbeitetes "Stundenkonto".

Der Klager war vom 4. Juli 1994 bis zum 30. November 1996 bei der Z.

GmbH in BadS. beschaftigt. Im Arbeitsvertrag war eine
Arbeitszeit von 40 Stunden pro Woche vereinbart. Hierbei sollten acht Arbeitsstunden
arbeitstaglich als "normale Stunden" vergiitet, die neunte und zehnte Arbeitsstunde als
"Vorarbeitsstunde" aufgespart und die geleisteten Arbeitsstunden ab der elften Arbeits-
stunde als "Uberstunden" vergiitet werden. Die Vorarbeitsstunden wurden auf einem
Stundenkonto gespeichert und in den Wintermonaten sowie bei schlechter Auftragslage
dadurch abgebaut, dass dem Klager ausgefallene Arbeitstage unter Anrechnung von Vor-
arbeitsstunden als normaler Acht-Stunden-Tag vergutet wurden. Der Arbeitgeber zahlte
dem Klager das laufende Arbeitsentgelt bis einschlieBlich November 1996. Den in der
November-Entgeltabrechnung vom 3. Dezember 1996 ausgewiesenen Betrag in Hohe

von 1.910,42 DM erhielt der Klager erst nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses.

Am 7. Februar 1997 wurde der Antrag auf Erdffnung des Konkursverfahrens Uber das
Vermdgen des Arbeitgebers mangels Masse abgewiesen. Bis zur Beendigung seines Ar-
beitsverhaltnisses zum 30. November 1996 hatte der Klager auf seinem Stundenkonto
insgesamt 328 Vorarbeitsstunden angesammelt, von denen er 27 Stunden im Monat Sep-
tember 1996 geleistet hatte. Im Monat Oktober 1996 waren insgesamt 13 Arbeitsstunden

vom Stundenkonto "abgebucht" und vergutet worden.

Der Klager beantragte am 14. Januar 1997 wegen eines ausstehenden Anspruchs auf Ur-
laubsabgeltung fir 34,5 Urlaubstage sowie wegen der geleisteten Vorarbeitsstunden
Kaug. Die Beklagte bewilligte mit Bescheid vom 2. Dezember 1997 fiir die ausstehende
Urlaubsabgeltung Kaug in Héhe von 2.826,84 DM, das sie in Hohe von 2.198,00 DM ge-
gen im Wege der Gleichwohlgewahrung gezahltes Arbeitslosengeld (Alg) aufrechnete.
Auf den Widerspruch des Klagers bewilligte die Beklagte mit Bescheid vom 8. Marz 1998

Kaug fiir insgesamt 27 Vorarbeitsstunden in Héhe von 229,74 DM. Im Ubrigen wurde der
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Widerspruch mit Widerspruchsbescheid vom 30. Marz 1998 mit der Begriindung zurtck-
gewiesen, das weitere Arbeitszeitguthaben kdnne dem Kaug-Zeitraum zeitlich nicht zuge-
ordnet werden.

Das Sozialgericht (SG) hat die Klage mit Urteil vom 31. Marz 1999 abgewiesen und zur
Begrindung ausgefuhrt, der Gesetzgeber habe eine unbegrenzte Ruckwirkung des
Kaug-Schutzes nicht gewollt. Entgegen der Ansicht des Klagers sei bezlglich der Vorar-
beitsstunden nicht lediglich auf die Falligkeit des Zahlungsanspruchs bei Ende des Ar-
beitsverhaltnisses und damit auf die Unmdoglichkeit des Abfeierns abzustellen. Die Vorar-
beitsstunden seien einem Urlaubsabgeltungsanspruch nicht gleichzustellen, da bei einem
Urlaubsabgeltungsanspruch gerade nicht feststehe, wann er erarbeitet worden sei und da
in der Regel der Urlaubsabgeltungsanspruch - sofern keine schriftliche Ubertragung er-
folgt sei - auf das laufende Kalenderjahr beschrankt sei. Der Lohnanspruch auf die Vor-
arbeitsstunden sei dem Anspruch auf Bezahlung von Uberstunden gleichzustellen.
Kaug-rechtlich seien auch Uberstunden nur geschiitzt, wenn sie in die letzten drei Monate

des Arbeitsverhaltnisses fielen.

Das Landessozialgericht (LSG) hat die Berufung des Klagers zuriickgewiesen (Urteil vom
7. September 2001). In den Entscheidungsgriinden wird ausgefiihrt, erganzend zur Be-
grundung des SG sei darauf hinzuweisen, dass nach den arbeitsvertraglichen Regelun-
gen zwischen den Arbeitsvertragsparteien vereinbart gewesen sei, dass die Zeitkonten-
gutschriften wahrend der Wintermonate abgefeiert werden sollten. Mithin sei davon aus-
zugehen, dass die entsprechenden Auszahlungen in der Zeit nach Betriebseinstellung
fallig geworden waren. Gemal § 117 Arbeitsférderungsgesetz (AFG) ruhe aber der An-
spruch auf Alg in der Zeit, fir die der Arbeitslose Arbeitsentgelt zu beanspruchen habe.
Fir den Fall einer anderweitigen Beendigung des Arbeitsverhaltnisses erfasse diese Vor-
schrift somit den Zeitausgleich. Dies bedeute im Umkehrschluss, dass die Abgeltung des
Zeitkontos durch das Kaug der in § 117 AFG getroffenen Wertung des Gesetzgebers

widerspreche.

Der Klager hat die vom LSG zugelassene Revision eingelegt und tragt vor, der Anspruch
auf Auszahlung der Mehrarbeitsstunden sei mit der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
fallig geworden. Der Anspruch misse mithin in voller Hohe Berlicksichtigung finden. Es
sei zu berlcksichtigen, dass der Anspruch auf Abgeltung der Mehrarbeitsstunden nicht im
Laufe des Jahres 1996 fallig geworden sei. Erst zum Zeitpunkt der Beendigung des Ar-
beitsverhaltnisses habe festgestanden, dass ein Abfeiern der Mehrarbeitsstunden nicht
mehr moéglich sei und diese demzufolge abzugelten seien. Das LSG habe nicht ausrei-
chend berlcksichtigt, dass der Anspruch auf Abgeltung der Mehrarbeitsstunden nicht im
Laufe des Jahres mit der jeweiligen Ansparung der Stunden entstanden sei, sondern erst

im Kaug-Zeitraum infolge der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses.
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Der Klager beantragt,
das Urteil des Hessischen Landessozialgerichts vom 7. September 2001 und das
Urteil des Sozialgerichts Fulda vom 31. Marz 1999 aufzuheben und die Beklagte
unter Abanderung ihrer Bescheide vom 2. Dezember 1997 und 8. Marz 1998 in der
Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 25. Marz 1998 zu verurteilen, Konkurs-
ausfallgeld nach einem zusatzlichen Arbeitsentgelt von 5.870,00 DM brutto zu

zahlen.

Die Beklagte beantragt,

die Revision zurtickzuweisen.

Sie hélt die angefochtene Entscheidung fur zutreffend und weist darauf hin, dass eine
Verpflichtung des Arbeitgebers zur Zahlung verstetigten Entgelts unabhangig von der im
jeweiligen Lohnabrechnungszeitraum geleisteten Anzahl von Arbeitsstunden nicht be-

standen habe.

Die Revision des Klagers ist teilweise begrindet.

Zutreffend hat das LSG seiner Entscheidung die §§ 141a ff AFG zu Grunde gelegt. Diese
Vorschriften sind zwar am 1. Januar 1999 auller Kraft getreten (Art 82 Abs 2 Arbeitsférde-
rungs-Reformgesetz <AFRG> vom 24. Marz 1997, BGBI |, 594), sind jedoch weiterhin an-
zuwenden, wenn das Insolvenz-Ereignis vor dem 1. Januar 1999 eingetreten ist (Art 1
§ 430 Abs 5 AFRG).

1. Zu Recht hat die Beklagte es abgelehnt, dem Klager Kaug fiir die von ihm geleisteten
Vorarbeitsstunden zu zahlen. Anspruch auf Kaug hat nach § 141b Abs 1 AFG ein Arbeit-
nehmer, der bei Eréffnung des Konkursverfahrens Uber das Vermoégen seines Arbeitge-
bers - dem Insolvenzereignis - fir die letzten der Eréffnung des Konkursverfahrens vor-
ausgehenden drei Monate des Arbeitsverhaltnisses - dem Kaug-Zeitraum - noch Anspru-
che auf Arbeitsentgelt hat. Der Eroffnung des Konkursverfahrens steht bei der Anwen-
dung der Vorschriften Uber das Kaug die Abweisung des Antrags auf Er6ffnung des Kon-
kursverfahrens mangels Masse gleich (§ 141b Abs 3 Nr 1 AFG). Dieser Fall ist hier ge-
geben, denn das Amtsgericht hat die Eréffnung des Konkursverfahrens tber das Vermo-
gen des Arbeitgebers durch Beschluss vom 7. Februar 1997 mangels Masse abgewiesen.
Auch der von der Beklagten zu Grunde gelegte Kaug-Zeitraum vom 1. September bis
zum 30. November 1996 entspricht den gesetzlichen Bestimmungen. Da das Arbeits-
verhdltnis zum Zeitpunkt des Insolvenzereignisses nicht mehr bestand, endet der

Kaug-Zeitraum mit dem letzten Tag des Arbeitsverhaltnisses.
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Die Vergutung fur die vom Klager geleisteten Vorarbeitsstunden ist Arbeitsentgelt iS von
§ 141b Abs 2 AFG, denn darunter fallen alle Beziige aus dem Arbeitsverhaltnis, dh alle
Leistungen des Arbeitgebers, die eine Gegenleistung fir die Arbeitsleistung des Arbeit-
nehmers darstellen (BSG SozR 4100 § 141b Nr 26; BSG SozR 3-4100 § 141b Nr 1).
Allerdings begriinden nur solche Anspriiche auf Arbeitsentgelt einen Anspruch auf Kaug,
die flr den Kaug-Zeitraum zu erbringen sind. Es entspricht standiger Rechtsprechung des
Bundessozialgerichts (BSG), offene Anspriiche auf Zahlung des laufenden Arbeitslohns
grundsatzlich dem Zeitraum zuzuordnen, in dem die Arbeit als Gegenleistung fiir den
Entgeltanspruch erbracht worden ist (BSGE 43, 49, 50 = SozR 4100 § 141b Nr 2; BSG
SozR 4100 § 141b Nr 8) - mit anderen Worten - dem Zeitraum, fiir den der Lohn- und Ge-
haltsanspruch erarbeitet worden ist (BSG SozR 4100 § 141b Nr 29; BSG SozR 3-4100
§ 141b Nr 23). Das steht im Ubrigen im Einklang mit der konkursrechtlichen Zuordnung
von Lohn- und Gehaltsansprichen (vgl BAG AP Nr9 zu § 59 KO; BSG SozR 3-4100
§ 141b Nr 23). Hingegen kommt es nach stéandiger Rechtsprechung des BSG nicht darauf
an, ob der Anspruch im Kaug-Zeitraum fallig oder bezifferbar geworden ist (BSGE 43, 49,
51 = SozR 4100 § 141b Nr 2; BSG SozR 4100 § 141b Nr 29; BSG SozR 3-4100 § 141b
Nr 11).

Obwohl im Zeitpunkt der Beendigung des Arbeitsverhéltnisses am 30. November 1996
ein Anspruch auf Abgeltung des Arbeitszeitkontos entstanden und fallig geworden ist,
kann dieser Anspruch dem Kaug-Zeitraum nicht zugeordnet werden. Geht man von dem
"Grundsatz des Erarbeitens" aus, so ist der bei Beendigung des Arbeitsverhaltnisses ent-
standene Anspruch auf Abgeltung der Vorarbeitsstunden denjenigen Zeitrdumen zuzu-
ordnen, in denen der Klager einen positiven Saldo an Arbeitszeit begriindet hat. Diesen
Grundsatzen folgend hat die Beklagte diejenigen Vorarbeitsstunden, die der Klager im

September 1996 zusatzlich erarbeitet hatte, bei der Berechnung des Kaug beriicksichtigt.

Das erorterte Erarbeitungsprinzip gilt fir die Zuordnung von Entgeltanspriichen allerdings
nicht uneingeschrankt. Eine abweichende Zuordnung kommt insbesondere in Betracht,
wenn mit den im Kaug-Zeitraum falligen Anspriichen ein Zweck verfolgt wird, der eine
zeitliche Zuordnung erlaubt (vgl Hauck/Noftz/Voelzke, SGB Ill, § 183 RdNr 85 - Stand
Dezember 1999). Fir den hier zu beurteilenden Anspruch auf das Arbeitsentgelt fir die
Vorarbeitsstunden kann den vertraglichen Vereinbarungen zwischen dem Klager und sei-
nem ehemaligen Arbeitgeber der Zweck entnommen werden, dass die Anspriche der
Lebensunterhaltssicherung bis zur regelmaRigen tariflichen Arbeitszeit von acht Stunden
wahrend der Phasen eines zukiinftig auftretenden Arbeitsmangels dienen sollten. Dieser
Zweck rechtfertigt es, zusatzlich die Vergltung fur Vorarbeitsstunden, die vereinbarungs-
gemal innerhalb des Kaug-Zeitraums wegen Arbeitsmangels bis zur regelmafRligen
Arbeitszeit zur Auszahlung hatte kommen sollen, in die Kaug-Berechnung einzubeziehen.

Daraus folgt, dass der Klager ggf ausgefallene Arbeitsentgelte, die auf im Kaug-Zeitraum
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abgebaute Vorarbeitsstunden entfallen, als Kaug hatte beanspruchen kénnen. Dies kann
jedoch letztlich dahinstehen, da den Feststellungen des LSG zu entnehmen ist, dass der
Klager das Arbeitsentgelt fir den Monat Oktober 1996, in dem er 13 Vorarbeitsstunden
abgebaut hatte, bereits von seinem Arbeitgeber vollstandig erhalten hatte.

Im Ergebnis folgt aus dem Erfordernis des § 141b Abs 1 Satz 1 AFG, der Arbeithehmer
musse "fur" die letzten drei Monate des Arbeitsverhaltnisses noch Anspriiche auf Arbeits-
entgelt haben, dass Arbeitszeitguthaben aul3erhalb des Schutzbereiches der Kaug-Versi-
cherung liegen, soweit eine Zuordnung der Anspriiche zum Kaug-Zeitraum weder im Hin-
blick auf den Erarbeitungsgrundsatz noch auf die bestimmungsgemale Verwendung des
Zeitguthabens maoglich ist. Dieser begrenzte Umfang des Schutzes von "Arbeitszeitgut-
haben" im Rahmen von flexiblen Arbeitszeitmodellen durch die Kaug-Versicherung ergibt
sich bereits aus der Anwendung der von der Rechtsprechung des BSG entwickelten
Grundsatze zur Zuordnung von Arbeitsentgelten zum Kaug-Zeitraum (vgl zur Behandlung
von Arbeitszeitmodellen Roeder in Niesel, SGB Ill, § 183 RdNr 38; Schmidt in Wissing,
SGB lll, § 183 RdNr 73 - Stand September 1999; Hauck/Noftz/Voelzke, SGB Ill, § 183
RdNr 88 - Stand Dezember 1999).

Die Grenzen des durch das Kaug (Insolvenzgeld) vermittelten Schutzes werden zudem
durch die weitere Rechtsentwicklung bestéatigt. Nach dem durch das Gesetz zur Reform
der arbeitsmarktpolitischen Instrumente (Job-AQTIV-Gesetz) vom 10. Dezember 2001
(BGBI I, 3443) eingefugten und mit Wirkung vom 1. Januar 2002 in Kraft getretenen § 183
Abs 1 Satz 4 Sozialgesetzbuch - Arbeitsforderung - (SGB Ill) gilt als Arbeitsentgelt fir
Zeiten, in denen auch wahrend der Freistellung eine Beschaftigung gegen Arbeitsentgelt
besteht (§ 7 Abs 1a Sozialgesetzbuch - Gemeinsame Vorschriften fiir die Sozialversiche-
rung - <SGB IV>), der auf Grund der schriftlichen Vereinbarung zur Bestreitung des Le-
bensunterhalts im jeweiligen Zeitraum bestimmte Betrag. Damit soll klargestellt werden,
dass im Rahmen einer flexiblen Arbeitszeitregelung mit verstetigtem Arbeitsentgelt (§ 23b
Abs 1 Satz 1 SGB V) flir Zeiten der Freistellung, ebenso wie bei Zeiten, in denen das
Wertguthaben angespart wird, von dem Zeitraum auszugehen ist, fir den das Arbeitsent-
gelt zum Lebensunterhalt bestimmt ist (BT-Drucks 14/7347 S 74). Dies schliel3t eine
weitergehende Absicherung eines angesparten Wertguthabens durch die Insolvenz-
geld-Versicherung (Kaug-Versicherung) aus. Vor dem Hintergrund dieser Rechtslage er-
klart sich schliellich die Regelung uber die erforderlichen Vorkehrungen zum Insolvenz-
schutz von Wertguthaben einschlieRlich des Arbeitgeberanteils am Sozialversicherungs-
beitrag bei Zahlungsunfahigkeit des Arbeitgebers (§ 7d SGB IV), die von den Vertrags-
parteien im Rahmen der Vereinbarungen Uber die Arbeitszeitflexibilisierung getroffen

werden sollen.
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Die Vereinbarkeit der Auswirkungen des Insolvenzzeitraums mit Verfassungs- und Ge-
meinschaftsrecht hat der Senat bereits in anderem Zusammenhang naher ausgefuhrt
(BSG SozR 3-4100 § 141b Nr 23 mwN). Darauf wird Bezug genommen.

2. Zu Unrecht hat die Beklagte allerdings angenommen, dass der Arbeitgeber alle im Ga-
rantiezeitraum erarbeiteten Anspriiche auf laufendes Arbeitsentgelt erflllt hat. Denn der
Arbeitgeber hatte noch nach der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses Zahlungen auf die
dem Klager geschuldeten Arbeitsentgeltanspriiche geleistet. Zum Zahlungszeitpunkt wa-
ren nicht nur die Anspriiche des Klagers auf Zahlung von Arbeitsentgelt fir den Monat
November 1996 zum Teil noch nicht erfillt, sondern auch die mit der Beendigung des Ar-
beitsverhaltnisses entstandenen und fallig gewordenen Anspriiche auf Abgeltung des Ar-
beitszeitguthabens flr die vor dem Garantiezeitraum erarbeiteten "Vorarbeitsstunden".
Die nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses geleistete Zahlung ist - jedenfalls Kaug-
rechtlich - so zu behandeln, als wenn der Arbeitgeber sie auf den nicht durch Kaug ge-

schitzten Abgeltungsanspruch geleistet hatte.

Die Zuordnung der Zahlung zum nicht durch Kaug geschutzten Abgeltungsanspruch er-
gibt sich aus Art 4 Abs 2 der Richtlinie 80/987/EWG des Rates vom 20. Oktober 1980 zur
Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten iber den Schutz der Arbeitneh-
mer bei Zahlungsfahigkeit des Arbeitgebers (EWGRL 80/987, Abl L 283, 23). Diese Vor-
schrift raumt den Mitgliedstaaten das Recht ein, einen Zeitraum zu bestimmen, fiir den
das ausgefallene Arbeitsentgelt geschitzt ist (Bezugszeitraum), wie es in Deutschland
durch § 141b Abs 1 Satz 1 AFG geschehen ist. Zu ihrer Auslegung hat der Gerichtshof
der Européischen Gemeinschaften (EuGH) im Urteil "Regeling" entschieden, dass es zu
einer Verletzung des durch die Richtlinie garantierten Mindestschutzes fiihrt, wenn die
vom Arbeitgeber wahrend des Bezugszeitraums (= Kaug-Zeitraum iS des § 141b Abs 1
Satz 1 AFG) geleisteten Zahlungen auf die wahrend dieses Zeitraums entstandenen An-
spriche angerechnet werden, obwohl der Arbeithehmer noch Anspriiche fir vor dem Be-
zugszeitraum liegende Beschaftigungszeiten hat (EuGHE 1998 | 4493, 4518). Denn es
liefe dem Zweck der Richtlinie zuwider, wenn die Leistungsgewahrung von der zufalligen
oder bewussten Entscheidung des Arbeitgebers abhinge, bestimmte Zahlungen wahrend
des Bezugszeitraums zu leisten oder nicht zu leisten. Die vom Arbeitgeber wahrend des
Bezugszeitraums geleisteten Arbeitsentgeltzahlungen seien deshalb vorrangig auf vorher
entstandene Anspriiche des Arbeitnehmers anzurechnen, wenn der Arbeithehmer
gegeniber seinem Arbeitgeber Anspriiche sowohl fiir Beschaftigungszeiten hat, die vor
dem Bezugszeitraum liegen, als auch fir den Bezugszeitraum selbst (EuGH aaO; vgl
auch Franzen DZWIR 2000, 441, 444).

Diese Grundsatze sind auf den vorliegenden Sachverhalt, in dem die Zahlung des Arbeit-
gebers erst nach Ablauf des Bezugszeitraums erbracht worden ist, zu Ubertragen. Auch

derartige Zahlungen sind auf offene Arbeitsentgeltanspriiche, die der Zeit vor dem Kaug-
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Zeitraum zuzuordnen sind, anzurechnen. Die der Entscheidung des EuGH zu Grunde lie-
gende Uberlegung, den Mindestschutz der Arbeitnehmer nicht von Dispositionen des
Arbeitgebers abhangig zu machen, trifft hier ebenfalls uneingeschrankt zu. Das Bestim-
mungsrecht des § 366 Burgerliches Gesetzbuch gilt kaug-rechtlich fir den Arbeitgeber als

Schuldner insoweit nicht.

Danach ist die Beklagte zu Unrecht davon ausgegangen, dass der Klager Arbeitsentgelt
in Héhe von 1.910,42 DM (976,78 €) vom Arbeitgeber als Arbeitsentgelt fir den Monat
November 1996 erhalten hat. Vielmehr ist diese im Dezember 1996 erfolgte Zahlung auf
den Abgeltungsanspruch fir das Arbeitszeitguthaben geleistet worden. In Hohe des Be-
trags steht dem Klager noch Kaug fiir ausgefallenes Arbeitsentgelt zu. Weitergehende
Anspruche auf Kaug im Hinblick auf die vor Beendigung des Arbeitsverhaltnisses geta-
tigten Zahlungen des Arbeitgebers kann der Klager aus der Rechtsprechung des EuGH
nicht herleiten, denn diese Zahlungen erfolgten vor der Falligkeit des Abgeltungs-

anspruchs.
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