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Tariflich verzichtete Lohnbestandteile, die im Insolvenzgeld-Zeitraum kraft tariflicher Regelung neu entstehen und fallig werden, sind bei der
Berechnung des Insolvenzgelds nur zu bertcksichtigen, wenn sie im Insolvenzgeld-Zeitraum erarbeitet worden sind (Anschluss an und
Fortfihrung von BSG vom 24. 11.1983 - 10 RAr 12/82 = SozR 4100 § 141b Nr 29).

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Landessozialgerichts Nordrhein-Westfalen vom 30. Januar 2008 aufgehoben und der
Rechtsstreit zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das Landessozialgericht zuriickverwiesen.

Grinde:

Der Klager begehrt hoheres Insolvenzgeld (Insg) unter Berlicksichtigung von Lohnbestandteilen in Héhe von insgesamt 3.741,36 Euro, auf
die zuvor tarifvertraglich verzichtet worden war.

2

Der Klager war von August 1996 bis 31. Oktober 2003 bei der K & M K GmbH in K - beschaftigt. Auf Grund arbeitsvertraglicher Bezugnahme
galten fir ihn die Tarifvertrage fir die holz- und kunststoffverarbeitende Industrie im nordwestdeutschen Raum der Bundesrepublik
Deutschland. Am 13. November 2002 schlossen die Arbeitgeberin des Klagers und andere Unternehmen der Firmengruppe K & M mit der IG
Metall - Bezirksleitung Nordrhein-Westfalen - in Nordrhein-Westfalen einen Restrukturierungstarifvertrag. Nach dessen §§ 2 und 3
verzichteten die Arbeitnehmer auf einen Teil ihrer tariflichen Anspriiche auf Urlaubsgeld und ein 13. Monatsgehalt (Weihnachtsgeld). Zudem
wurden nach § 4 dieses Tarifvertrages die fur das Jahr 2002 vereinbarten tariflichen Lohnerhéhungen bis zum 30. September 2003
ausgesetzt. Der Vertrag enthielt auerdem in § 6 eine Pramienregelung fur den Fall, dass das Unternehmen einen Jahrestberschuss von
mindestens 200.000 Euro erzielen wiirde und im Ubrigen noch folgenden Passus:

3

"Werden die vom Unternehmen vorgesehenen Modernisierungs- und Restrukturierungsmanahmen nicht oder nur unzureichend
durchgefiihrt oder verweigern Kreditinstitute zugesagte Kredite oder kiindigen sie bestehende oder droht eine Insolvenz, hat die IG Metall
das Recht, diese Vereinbarung zu kiindigen. Damit entstehen die urspringlichen Anspriiche neu und werden unmittelbar fallig."

4

Im Verfahren der Eréffnung der Insolvenz Giber das Vermdgen der Arbeitgeberin bestellte das Amtsgericht Bielefeld (AG) mit Beschluss vom
3. September 2003 einen vorlaufigen Insolvenzverwalter. Am selben Tag kindigte die IG Metall - Bezirksleitung Nordrhein-Westfalen - den
Restrukturierungstarifvertrag mit sofortiger Wirkung und machte flr die Beschaftigten die "urspringlichen" Anspriche nach §§ 2 bis 4 des
Vertrages geltend. Entgeltanspriiche der Arbeitnehmer wurden von der Arbeitgeberin flr die Zeit ab 1. August 2003 nicht mehr erfillt. Mit
Beschluss vom 1. November 2003 erdffnete das AG das Insolvenzverfahren Uber das Vermdgen der Arbeitgeberin des Klagers.
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Am 5. November 2003 beantragte der Klager Insg. Der beigeladene Insolvenzverwalter bestatigte in der Insg-Bescheinigung vom 18.
November 2003 rlckstandige Entgeltanspriiche fir die Monate August bis Oktober 2003 in H6he von 4.889,62 Euro. Nach seinen Angaben
wurden dabei die tariflichen Lohnanspriiche erst ab 3. September 2003 wieder in voller Hohe berlicksichtigt. Die Beklagte bewilligte dem
Klager Insg flr die Monate August bis Oktober 2003 in Hohe des bescheinigten Entgelts abzuglich eines vorfinanzierten Betrags in Hohe von
3.058,05 Euro (Bescheid vom 20. November 2003). Den Widerspruch wies sie unter Hinweis auf das Verbot von Vertragen zu Lasten Dritter
zurick (Widerspruchsbescheid vom 10. Marz 2004).

6

Das Sozialgericht (SG) hat die auf héheres Insg nach MaRgabe der tariflichen Anspriiche gerichtete Klage abgewiesen (Urteil vom 16. Marz
2006). Das Landessozialgericht (LSG) hat die Berufung zurtickgewiesen. Zur Begriindung hat das LSG ua ausgefuhrt: Der Klager habe keinen
Anspruch auf hoheres Insg, weil durch die Kiindigung des Restrukturierungstarifvertrages keine weiteren Arbeitsentgeltanspriiche fur
zurlickliegende Zeiten entstanden und dem Insg-Zeitraum zurechenbar seien. Nach dem Wortlaut des letzten Satzes von § 6 des
Restrukturierungstarifvertrages entstiinden mit der Kiindigung des Vertrages die urspriinglichen Anspriiche neu. Dieser Wortlaut sei wegen
der gleichzeitigen Anknupfung an die "urspriinglichen" Anspriiche und die Kindigung nicht eindeutig, denn eine Kiindigung vermdge -
anders als Rucktritt, Widerruf oder aufldsende Bedingung - Rechtswirkungen in aller Regel nur fir die Zukunft herbeizufihren. Aus den
eingeholten Auskiinften der Tarifvertragsparteien lasse sich nicht entnehmen, dass diese der Kiindigung eine vom aufgezeigten allgemeinen
Verstandnis abweichende Bedeutung hatten beimessen wollen. Zu berlicksichtigen sei insoweit auch, dass durch die
Préamienzahlungsregelung in den vorhergehenden Absatzen des § 6 flur den Fall des Arbeitsplatzverlustes ein Pramienanspruch in Hohe der
gesamten Verzichtsbetrage vorgesehen sei, welcher den Arbeitnehmer vor Nachteilen schitze. Eine riickwirkende Entstehung von
Anspriichen ware im Ubrigen kaum praktikabel, nicht zuletzt wegen der schwierigen sozialversicherungsrechtlichen Einordnung der
Nachzahlung. Eine Auslegung entsprechend dem allgemeinen Verstandnis einer nur fir die Zukunft wirkenden Kiindigung vermeide
schlieBlich den Makel einer méglichen sittenwidrigen Regelung zu Lasten der Beklagten.
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Mit der Revision rlgt der Klager eine Verletzung von § 183 Sozialgesetzbuch - Drittes Buch (SGB IIl) iVm § 6 des
Restrukturierungstarifvertrages. Auch bei § 6 handele es sich um revisibles Recht, da seine Arbeitgeberin am 4. Marz 2003 in gleicher Weise
mit der |G Metall Bezirksleitung Kuste flr ihre Mitarbeiter der in D , Niedersachsen, gelegenen Betriebsstatte einen nahezu identischen
Restrukturierungstarifvertrag geschlossen habe. Der Anspruch auf Insg umfasse die vom Verzicht betroffenen Lohnanspriiche, die nach der
Kiindigung gemaR § 6 des Restrukturierungstarifvertrages neu entstanden seien. Diese Anspriiche seien riickwirkend wieder aufgelebt.
Denn nur unter dieser Voraussetzung ergebe die gleichzeitige Falligkeitsvereinbarung einen Sinn. Im Ubrigen sei das
Sonderkindigungsrecht nicht eingerdumt worden, um den Arbeitnehmern zu Lasten der Beklagten einen Insg-Anspruch zu verschaffen. Das
Sonderkiindigungsrecht sei namlich in erster Linie fiir den Fall vereinbart, dass die vorgesehenen Modernisierungs- und
RestrukturierungsmaBnahmen nicht oder nur unzureichend durchgefiihrt oder zugesagte Kredite nicht gewahrt oder bestehende gekiindigt
wurden. Nur daneben habe die Maglichkeit der Kiindigung bei drohender Insolvenz bestanden, welche auch nur deshalb zur Neuentstehung
der ursprunglichen Lohnanspriiche im Insolvenzzeitraum geflihrt habe, weil die IG Metall von der drohenden Insolvenz erst mit der
Antragstellung am 3. September 2003 erfahren habe. Die Verzichtssumme betrage in seinem Fall 3.741,36 Euro brutto; der vom LSG in
seiner Entscheidung genannte Betrag in Hohe von 3.018,53 Euro sei deshalb unter Bertlicksichtigung seiner Ausflihrungen im
Berufungsschriftsatz vom 8. Oktober 2007 entsprechend zu korrigieren.

8

Der Klager beantragt, das Urteil des Landessozialgerichts Nordrhein-Westfalen vom 30. Januar 2008 und das Urteil des Sozialgerichts
Detmold vom 16. Marz 2006 aufzuheben sowie den Bescheid vom 20. November 2003 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 10.
Marz 2004 abzuandern und die Beklagte zu verurteilen, dem Klager fiir die Monate August bis Oktober 2003 Insolvenzgeld unter
Berticksichtigung eines um 3.741, 36 Euro héheren Bruttolohns zu bewilligen.

9

Die Beklagte beantragt, die Revision zurlickzuweisen.

10

Der Beigeladene beantragt, die Revision zurickzuweisen.

11

Die Beklagte und der Beigeladene sind der Auffassung, das LSG habe zutreffend entschieden.

I

12

Die zulassige Revision ist im Sinne der Aufhebung und Zuriickverweisung begriindet (§ 170 Abs 2 Satz 2 Sozialgerichtsgesetz (SGG)).

13

Nach den derzeitigen Feststellungen kann nicht abschlieBend entschieden werden, ob der Kldger einen Anspruch auf héheres Insg hat. Der
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Restrukturierungstarifvertrag konnte zwar mit der Wirkung der Neuentstehung und unmittelbaren Falligkeit aller verzichteten
Lohnbestandteile gekiindigt werden (unter 2.a). Ob die im Insg-Zeitraum entstandenen und fallig gewordenen Tariflohnerhéhungen
einschlieBlich Weihnachts- und Urlaubsgeld aber dem Insg-Zeitraum zuzuordnen sind, lasst sich nach den von der Vorinstanz getroffenen
Feststellungen nicht vollstandig klaren (unter 2.b und c).

14

1. Streitgegenstandlich ist ein Anspruch auf héheres Insg fir die Zeit vom 1. August bis zum 31. Oktober 2003 unter Bertcksichtigung
weiterer Bruttoarbeitsentgeltanspriche, die der Klager im Berufungsverfahren anfanglich mit 3.018,53 Euro und erst spater mit 3.741,36
Euro beziffert hat, namlich anteiliges Weihnachtsgeld fiir 2002, Tariflohnerhéhungen von November 2002 bis August 2003 und anteiliges
Urlaubsgeld fiir 2003, welche Gegenstand des tariflichen Lohnverzichts vom 13. November 2002 waren und nach Auffassung der Revision
am 3. September 2003 entstanden bzw fallig geworden und wegen der Entstehung bzw Falligkeit im Insg-Zeitraum samtlich in die Insg-
Berechnung einzustellen seien.

15

2. Rechtsgrundlage ist § 183 Abs 1 Satz 1 Nr 1 SGB Ill idF des Job-AQTIV-Gesetzes vom 10. Dezember 2001 (BGBI | 3443). Danach haben
Arbeitnehmer Anspruch auf Insg, wenn sie im Inland beschaftigt waren und bei Eréffnung des Insolvenzverfahrens Gber das Vermdégen ihres
Arbeitgebers (Insolvenzereignis) flr die vorausgehenden drei Monate des Arbeitsverhaltnisses noch Anspriiche auf Arbeitsentgelt haben. Zu
den Ansprichen auf Arbeitsentgelt gehoren alle Anspriiche auf Beziige aus dem Arbeitsverhaltnis (§ 183 Abs 1 Satz 3 SGB Ill). Entscheidend
ist danach, dass der Klager infolge der Kiindigung des Restrukturierungstarifvertrags weitere - bisher bei der Berechnung des Insg noch
nicht berlcksichtigte - Arbeitsentgeltanspriiche erworben hat (unter a) und diese zudem auch dem Insg-Zeitraum vom 1. August bis zum 31.
Oktober 2003 zugeordnet werden kénnen (unter b und c).
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a) Der Senat vermag nicht der vom LSG vorgenommenen Auslegung der Kiindigungsklausel zuzustimmen. Nach der Rechtsmeinung der
Vorinstanz kénnen der Insg-Berechnung weitere Arbeitsentgeltanspriiche des Klagers schon deshalb nicht zu Grunde gelegt werden, weil die
Kindigungsklausel in § 6 des als Haustarif geschlossenen Restrukturierungstarifvertrags (zum Grundsatz der Spezialitat in Fallen der
Tarifkonkurrenz vgl BAG, Urteil vom 24. Januar 2001 - 4 AZR 655/99 = AP Nr 173 zu § 1 TVG Tarifvertradge: Metallindustrie = NZA 2001, 788)
nicht die Auslegung zulasse, dass mit der Kiindigung die in der Zeit von November 2002 bis August 2003 verzichteten tariflichen
Lohnbestandteile einschlielich Weihnachts- und Urlaubsgeld insgesamt neu und mit sofortiger Falligkeit am 3. September 2003 entstanden
seien. An diese Auslegung ist der Senat indessen nicht gebunden, weil es sich trotz der auf das Land Nordrhein-Westfalen beschrankten
Geltung des Restrukturierungstarifvertrags vom 13. November 2002 angesichts Ubereinstimmend ausgestalteter Tarifvertragsnormen in
Niedersachsen um revisibles Recht (§ 162 SGG) handelt (vgl BSG, Urteil vom 12. Dezember 1984 - 7 RAr 16/84 = SozR 4100 § 117 Nr 14 S
63; BSG, Urteil vom 31. Oktober 1996 - 11 RAr 41/96 = BSGE 79, 197 = SozR 3-4100 § 69 Nr 3; BSG, Urteil vom 9. Februar 2006 - B 7a/7 AL
48/04 R, RdNr 20), welches einer eigenstandigen Auslegung durch das Revisionsgericht nach den flr Tarifnormen geltenden Grundsatzen
der Gesetzesauslegung zuganglich ist (vgl BAG, Urteil vom 13. Mai 1998 - 4 AZR 107/97 = BAGE 89, 6).

17

In Ubereinstimmung mit den arbeitsgerichtlichen Entscheidungen zum Restrukturierungsvertrag (ArbG Herford, Urteil vom 16. November
2007 - 1 Ca 961/07; LAG Hamm, Urteil vom 21. Mai 2008 - 2 Sa 2243/07) geht der erkennende Senat davon aus, dass der Wortlaut der
Kundigungsklausel und ihre systematische Stellung innerhalb der Pramienregelung trotz der prinzipiell zukunftsorientierten Ausrichtung
einer Kiindigung (vgl MiinchKommBGB/Gaier, 5. Aufl 2007, vor § 346 RdNr 16) eine Auslegung nahe legt, die zur Neuentstehung und
sofortigen Falligkeit aller verzichteten Lohnbestandteile fiihrt. Unter Beriicksichtigung der Interessenlage der Beschaftigten kann ebenfalls
nicht angenommen werden, dass die Kiindigungsklausel des § 6 lediglich eine wiederholende Klarstellung der Regelung des § 9 enthalt,
wonach der Restrukturierungstarifvertrag nach Ablauf der regularen Laufzeit ohne Nachwirkung endet. Denn das Pramienmodell des § 6 ist
in § 9 ausdriicklich ausgenommen.

18

Die Vorinstanz weist in diesem Zusammenhang allerdings zu Recht darauf hin, dass Arbeitnehmer im Geltungsbereich des
Restrukturierungsvertrags durch die Pramienregelung vor einem Verlust ihrer vom Verzicht erfassten Anspriiche geschutzt sind, weil sie
auch bei Ausscheiden aus dem Unternehmen einen Pramienanspruch in H6he der gesamten Verzichtsbetrage erwerben kénnen.
Grundvoraussetzung ist jedoch auch bei dieser besonderen Pramienregelung fiir den Fall des Ausscheidens die erfolgreiche
Unternehmenssanierung. Damit kdnnen insolvenzbedingt freigesetzte Arbeitnehmer nicht in den Genuss der Pramie kommen. Der Sinn der
an den Interessen der Arbeitnehmerschaft ausgerichteten, im letzten Absatz des § 6 enthaltenen Kiindigungsregelung kann daher im Falle
drohender Insolvenz nur darin bestehen, den Arbeitnehmern Anspriiche in Hohe des Gesamtbetrags der vorher verzichteten
Lohnbestandteile einzurdumen.

19

b) Fur die Zuordnung zum Insg-Zeitraum kommt es indessen entscheidend darauf an, wann das Arbeitsentgelt erarbeitet worden ist. Hierfur
kénnen keine einheitlichen MaRstabe aufgestellt werden. Vielmehr ist fir jede Form der Arbeitsvergitung besonders zu prufen, wie bzw
welchem Zeitraum sie nach ihrer Eigenart zuzuordnen ist.

20

Ausschlaggebend sind insoweit nach der stRspr des erkennenden Senats der arbeitsrechtliche Entstehungsgrund und die Zweckbestimmung
der Leistung (vgl BSG, Urteil vom 20. Juni 2001 - B 11 AL 3/01 R = SozR 3-4100 & 141b Nr 23 zum Konkursausfallgeld (Kaug); zuletzt zum

B 11 AL8/08 R


https://dejure.org/gesetze/SGB_III/183.html
https://dejure.org/BGBl/BGBl%20I%202001,%203443
https://dejure.org/gesetze/SGB_III/183.html
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=4%20AZR%20655/99
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=NZA%202001,%20788
https://dejure.org/gesetze/SGG/162.html
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=7%20RAr%2016/84
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=11%20RAr%2041/96
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=BSGE%2079,%20197
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=SozR%203-4100%20§%2069%20Nr%203
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=7a/7%20AL%2048/04
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=7a/7%20AL%2048/04
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=4%20AZR%20107/97
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=BAGE%2089,%206
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=1%20Ca%20961/07
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=2%20Sa%202243/07
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=B%2011%20AL%203/01%20R
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=SozR%203-4100%20§%20141b%20Nr%2023

B 11 AL 8/08 R - Sozialgerichtsbarkeit Bundesrepublik Deutschland

Insg BSG, Urteil vom 23. Mérz 2006 - B 11a AL 65/05 R mwN). BloBe Félligkeitsvereinbarungen ohne Anderung des Rechtsgrunds vermégen
eine Anderung der zeitlichen Zuordnung nicht zu bewirken. Aber selbst umgewandelte Entgeltanspriiche miissen entsprechend ihrem Sinn
und Zweck am Erarbeitensprinzip gemessen werden (BSG, Urteil vom 23. Marz 2006, aa0). Rickwirkende Lohn- und Gehaltserhéhungen,
die wahrend des Insg-Zeitraums tariflich vereinbart und fallig werden, begriinden keinen Anspruch auf Insg, soweit sie fur vor diesem
Zeitraum liegende Lohnperioden bestimmt sind. Fir rickstandigen Lohn kommt es deshalb auf den Zeitpunkt an, in dem die Arbeit als
Gegenleistung fiir den Entgeltanspruch erbracht worden ist. Denn auch wenn Anspriiche in den Zeitraumen des "Erarbeitens" noch nicht
entstanden sind und erst durch nachtragliche Vereinbarung begriindet werden, kann nicht davon ausgegangen werden, dass sie flr den
Falligkeitsmonat bestimmt sind bzw in diesem Monat als einmalige Ausgleichsleistung dafur dienen sollen, dass sich die Arbeitnehmer
bisher noch mit alten Tariflohnen zufrieden geben mussten (vgl BSG, Urteil vom 24. November 1983 - 10 RAr 12/82 = SozR 4100 § 141b Nr
29 S 115 zum Kaug, vgl auch Voelzke in Hauck/Noftz, SGB IIl, K § 183 RdNr 111).
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An diesen Grundsatzen halt der erkennende Senat weiterhin fest und Ubertragt sie auf die konstruktiv anders gelagerte Fallgestaltung eines
Lohnverzichts mit anschlieBender Neuentstehung und Falligkeit in spateren Zeitraumen (vgl Hanau ZIP 2002, 2028, 2029; Peters-Lange in
Gagel, SGB IlI, § 183 RdNr 101; zur Reduzierung laufenden Arbeitsentgelts grundlegend Gagel BB 2000, 718, 721). Hiervon ausgehend
lassen sich zwar die Tariflohnerhdhungen ab August 2003, nicht aber das Weihnachtsgeld 2002 und die vom Verzicht fir die Zeit von
November 2002 bis Juli 2003 betroffenen Tariflohnerhhungen dem Insg-Zeitraum zuordnen, weil diese fir friihere Zeitraume bestimmt
waren. Unklar ist lediglich, welchen Zeitraumen das Urlaubsgeld fir 2003 zuzuordnen ist, welches nach Angaben des Beigeladenen im
Klageverfahren bereits anteilig - in nicht bezifferter Hohe - bis zum 3. September 2003 auf der Grundlage von 50 % der Maximalbezlige und
ab dem 3. September 2003 auf der Basis von 100 % der Bezlige - urlaubsabhangig - in die Berechnung des Insg eingeflossen sein soll.
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Wird Urlaubsgeld als akzessorische Arbeitgeberleistung fur die Dauer des Urlaubs gewahrt (hierzu BAG, Urteil vom 21. Oktober 1997 - 9 AZR
255/96 = AP Nr 5 zu § 1 TVG Tarifvertrage Schuhindustrie = NZA 1998, 666), ist es insg-rechtlich nur zu bertcksichtigen, soweit es fur die
Zeit der Urlaubstage in den letzten drei Monaten vor dem Insolvenzereignis vom Arbeitgeber zu zahlen gewesen ware (BSG, Urteil vom 1.
Dezember 1976 - 7 RAr 136/75 = BSGE 43, 49 = SozR 4100 § 141b Nr 2). Wird das Urlaubsgeld dagegen urlaubsunabhangig (BAG, Urteil
vom 15. April 2003 - 9 AZR 137/02 = BAGE 106, 22 = AP Nr 4 zu § 1 TVG Tarifvertrdge: Backer = NZA 2004, 47) gezahlt, ist es nach der
Rspr des erkennenden Senats wie jede andere jahrliche Sonderzuwendung (hierzu BSG, Urteil vom 2. November 2000 - B 11 AL 87/99 R =
SozR 3-4100 § 141b Nr 21; BSG, Urteil vom 21. Juli 2005 - B 11a/11 AL 53/04 R = SozR 4-4300 § 183 Nr 5) auBerhalb des laufenden
Arbeitsentgelts nur dann berlcksichtigungsfahig, wenn es sich ganz oder anteilig den dem Insolvenzereignis vorausgehenden drei Monaten
zuordnen lasst (BSG, Urteil vom 23. Marz 2006 - B 11a AL 65/05 R). In die Richtung einer akzessorischen Arbeitgeberleistung konnten etwa
Ziff 90 ff des Manteltarifvertrags fir die holz- und kunststoffverarbeitende Industrie im nordwestdeutschen Raum der Bundesrepublik
Deutschland vom 24. Januar 1997 weisen, denen zufolge der Anspruch auf das zusatzliche Urlaubsgeld gleichzeitig mit dem
Urlaubsanspruch entsteht und entfallt, wenn dem Arbeitnehmer auf seinen Wunsch an Stelle der Gewahrung von Urlaub in Freizeit der
Urlaubsanspruch in Geld abgegolten wird. Die Insg-Bescheinigung lasst entgegen den Verlautbarungen des Beigeladenen im Klageverfahren
jedoch nicht den eindeutigen Schluss auf eine anteilige Berticksichtigung von Urlaubsgeld im Insg-Zeitraum zu. Die unter "WG"
ausgewiesene Sonderzahlung dirfte vielmehr fir Weihnachtsgeld stehen, das in Héhe von 394,11 Euro in die Entgeltabrechnung fir
Oktober 2003 eingestellt ist. Die im Berufungsverfahren vorgelegte Lohnabrechnung fiir Juli 2003 deutet demgegeniber darauf hin, dass
das Urlaubsgeld 2003 - ggf noch in reduzierter Héhe im Juli 2003 weitgehend urlaubsunabhangig - ausgezahlt worden ist.

23

Das LSG hat - von seinem Rechtsstandpunkt her zu Recht - keine Feststellungen hierzu getroffen, sodass nicht abschlieRend beurteilt
werden kann, ob es sich um eine urlaubsabhangige Leistung oder eine urlaubsunabhangige Sonderleistung handelt (hierzu
zusammenfassend BSG, Urteil vom 23. Marz 2006, aa0), ferner ob und welche Teile des Urlaubsgelds fur 2003 tatsachlich geflossen sind.
Unklar ist zudem, wie sich das der Insg-Berechnung zugrunde gelegte Nettoarbeitsentgelt (4.889,62 Euro) einerseits und der im
Berufungsverfahren vom Klager zunachst spezifizierte (3.018,53 Euro brutto) bzw jetzt eingeforderte Gesamtbetrag (3.741,36 Euro brutto)
zueinander verhalten. Dies gilt nicht zuletzt auch mit Blick auf die zur Personalkostensenkung parallel abgeschlossene - vom LSG bisher
nicht erdrterte - Betriebsvereinbarung vom 5. November 2002, die fiur alle Arbeitnehmer der K & M K GmbH Geltung beansprucht und im
gewerblichen Bereich eine Modifikation des Pramienlohnsystems mit der Wiedereinflihrung der 35-Stunden-Woche verbindet (zum
Tarifvorbehalt nach § 77 Abs 3 Betriebsverfassungsgesetz (BetrVG) im Lichte des § 87 BetrVG vgl BAG, Urteil vom 26. August 2008 - 1 AZR
353/07 = AP Nr 139 zu § 2 KSchG 1969; Kania in Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 9. Aufl 2009, 210, § 77 RdNr 44 ff). Im Ergebnis kann
die Klageforderung schon dem Grunde nach, aber auch der Héhe nach nicht ltickenlos nachvollzogen werden. Insoweit werden vom LSG
noch nahere Feststellungen zu treffen sein, auf der Grundlage welchen weiteren Bruttoarbeitsentgelts iS des § 183 Abs 1 Satz 1 Nr 1 SGB IlI
hoheres Insg nach § 185 SGB lll in Betracht kommt. Es ist deshalb insgesamt untunlich, Uber Teile des Rechtsstreits (zB das Weihnachtsgeld
2002) bereits in der Sache abschlieBend zu entscheiden (§ 170 Abs 2 Satz 2 SGG).
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¢) Kénnen im Anschluss an die noch zu treffenden Feststellungen weitere Lohnanteile, namlich neben der Tariflohnerhdhung fir August
2003 auch das Urlaubsgeld fir 2003 ganz oder anteilig dem Insg-Zeitraum zugeordnet werden, wird die Vorinstanz zu berlcksichtigen
haben, dass die tarifvertragliche Kiindigungsklausel als solche nicht sittenwidrig ist. Anerkannt ist zwar, dass Rechtsgeschafte, die allein
darauf ausgerichtet sind, Vermdgensverhaltnisse auf Kosten der Allgemeinheit zu regeln, sittenwidrig iS des § 138 Blrgerliches Gesetzbuch
sind (BGH, Urteil vom 8. Dezember 1982 - IVb ZR 333/81 = BGHZ 86, 82). Leistet der Arbeitnehmer allerdings zur Rettung seines
Arbeitgebers einen Sanierungsbeitrag durch einen auf die Insolvenz bezogenen auflésend bedingten Lohnverzicht, steht bei diesem
einheitlichen Rechtsgeschaft ersichtlich der von der Rechtsordnung anerkannte und sogar gewinschte Sanierungszweck im Vordergrund
(BAG, Urteil vom 19. Januar 2006 - 6 AZR 529/04 = BAGE 117, 1 = AP Nr 13 zu § 55 InsO). Fraglich ist deshalb, ob sich in der Wertigkeit
Wesentliches dadurch andert, wenn dasselbe Ergebnis auf dem Wege des Lohnverzichts mit einer nachgeschalteten insolvenznahen
Kiindigung erreicht werden soll, welche ihrerseits dann - zwangslaufig - nur noch oder wenigstens doch iberwiegend der Sicherung des
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ruckstandigen Lohns durch die Bundesagentur fir Arbeit (BA) dient.
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Der Senat teilt aber jedenfalls die Einschatzung in der arbeitsgerichtlichen Rechtsprechung (BAG, Urteil vom 19. Januar 2006, aaO) und
Literatur (Hanau ZIP 2002, 2028, 2029; krit mit Losungsansatz Uber § 184 SGB Ill Bayreuther ZIP 2008, 573, 580), dass tarifliche
Sanierungsregelungen, die im Ergebnis sicherstellen sollen, dass der Arbeitnehmer fiir die rechtlich geschuldete volle Arbeitsleistung auch
die volle Vergltung verlangen darf, nicht ohne weiteres als Vereinbarung zu Lasten Dritter dem Anstandsgefuhl aller billig und gerecht
Denkenden zuwider laufen (zur Sittenwidrigkeit einer nach Eintritt der Zahlungsunfahigkeit des Arbeitgebers geschlossenen, die Falligkeit
einer Jahressonderzahlung verschiebenden Betriebsvereinbarung BSG, Urteil vom 18. Marz 2004 - B 11 AL 57/03 R = SozR 4-4300 § 183 Nr
3). Unter Sittenwidrigkeitsgesichtspunkten nicht zu beanstanden ist daher, wenn fiir die im Insg-Zeitraum geschuldeten monatlichen
Arbeitszeiten der jeweilige arbeitsvertragliche Monatslohn zu zahlen ist. Dementsprechend geht auch die Beklagte in ihren
Durchfihrungsanweisungen zu § 183 SGB Ill davon aus, dass der zu Sanierungszwecken vorgenommene Lohnverzicht mit anschliefenden
Vergltungserhéhungen fiur den Fall der Insolvenz, zumindest wenn der Sanierungsbeitrag bis zur Insolvenz angedauert hat, weder mit dem
Makel der Sittenwidrigkeit behaftet noch anfechtbar iS des § 184 Abs 1 Nr 2 SGB Ill ist (Ziff 5.1, Stand September 2007 im Anschluss an
BAG, Urteil vom 19. Januar 2006, aaO; vgl auch Peters-Lange in Gagel, SGB Ill, § 184 RdNr 18). Ob dieses Ergebnis in gleicher Weise wegen
der anders ausgestalteten Regelung des § 131 SGB lll fir den anschlieRenden Anspruch auf Arbeitslosengeld (Alg) zutrifft (vgl zur Auslegung
der Vorgangerreglung des § 134 SGB lll BSG, Urteil vom 5. Dezember 2006 - B 11a AL 43/05 R = SozR 4-4300 § 134 Nr 1), hat der Senat hier
nicht zu entscheiden.

26

Im Rahmen der Zurlickverweisung wird zu beachten sein, dass die Voraussetzungen einer notwendigen Beiladung (§ 75 Abs 2 SGG) nicht
gegeben sind (vgl Meyer/Ladewig, SGG; 9. Aufl 2008, § 75 RdNr 16c mwN). Denn anders als der Beiladungsbeschluss vom 7. Februar 2005
nahelegt, geht es vorliegend nicht um einen Streit Gber die Sozialversicherungspflicht.
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Das LSG wird zudem Uber die Kosten des Revisionsverfahrens zu entscheiden haben.
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