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1. Hat ein Arbeitnehmer auf der Grundlage eines Konzernsanierungstarifvertrages auflésend bedingt (hier: Insolvenzantrag des
Arbeitgebers) im Bemessungszeitraum auf Arbeitsentgelt verzichtet und wurde dieser nach Bedingungseintritt nun fallig gewordene
Arbeitsentgeltanspruch alleine wegen der Zahlungsunfahigkeit des Arbeitgebers nicht erfillt, ist das Arbeitslosengeld auch unter
Berlicksichtigung der nicht ausgezahlten Arbeitsentgeltanteile zu bemessen.

2. Eine rechtsmissbrauchliche Vergesellschaftung des Verzichtes auf Arbeitsentgelt kann dem nach tariflichen Regelungen zu einem
.Konsolidierungsbeitrag” herangezogenen Versicherten nicht entgegengehalten werden.

Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Sozialgerichts Karlsruhe vom 05.06.2013 wird mit der MaRgabe zuriickgewiesen, dass das
Urteil den Bescheid der Beklagten vom 27.10.2011 in Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 28.12.2011 andert.

Die Beklagte hat dem Klager dessen auBergerichtliche Kosten auch im Berufungsverfahren zu erstatten.
Die Revision wird zugelassen.
Tatbestand:

Zwischen den Beteiligten ist streitig, ob dem Klager gegen die Beklagte fiir die Zeit vom 01.07.2011 bis 03.07.2011 ein Anspruch auf
hdéheres Arbeitslosengeld zusteht (kalendertaglich 64,60 EUR statt bewilligter 61,95 EUR).

Der Klager, geboren 1979 (Lohnsteuerklasse 3, 2 Kinderfreibetrage), war seit 02.09.1996 als Flachdrucker bei der s. GmbH in F.
(Arbeitgeberin) versicherungspflichtig beschaftigt. Die s. G. AG (zum Unternehmen vgl. http://de.wikipedia.org/wiki/S. g.), zu der die s.
GmbH gehort, und ver.di - Vereinte Dienstleistungsgewerkschaft - schlossen zur Abwendung einer existenzbedrohenden Situation mit
Wirkung fur die Zeit vom 01.07.2009 bis 30.09.2012 einen Konzerntarifvertrag (KTV) mit Wirkung fur Teilregelungen bis 31.12.2013 (vgl. § 7
KTV, dazu vgl. Blatt 15/19 der SG-Akte; zum Ergebnisprotokoll vgl. Blatt 23/32 der SG-Akte), der auch die s. GmbH erfasste. Darin war u.a.
vereinbart worden: "§ 2 Konsolidierungsbeitrag der Beschaftigten 2.1 Die nachfolgenden Vereinbarungen werden in den tarifgebunden
Unternehmen in erganzenden Firmentarifvertragen konkretisiert und abgeschlossen. 2.2. In den tarifgebunden Unternehmen s., [ 1 werden
die Konsolidierungsbeitrage der tarifgebundenen Beschaftigten entsprechend § 1 des Ergebnisprotokolls vom 26.06.2009 vorgenommen.
2.3[1241]

§ 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, [ Jausgeschlossen. Der tarifliche Kiindigungsschutz endet zum 31.12.2013,
Dies gilt nicht, soweit in den jeweiligen Firmentarifvertrdgen-Konsolidierung gem, Ziff. 7.2. dieses Konzerntarifvertrages, anderweitige
Regelungen getroffen werden. 3.2 Fur jeden Arbeitnehmer, der in den Unternehmen [ ] s. g. AG auf Entgelt nach diesem Tarifvertrag
verzichtet, gilt ab der rechtswirksamen Vereinbarung lber diesen Verzicht ebenfalls das Verbot des Ausspruches betriebsbedingter
Kiindigungen bis 31.12.2013. [ ] 3.3 Meldet die S. g. AG Insolvenz an, leben die vollen Anspriiche auf die tariflichen Leistungen bzw.
Entgeltleistungen in samtlichen betroffenen Unternehmen wieder auf. Wenn eines der in § 1 Ziffer 1.1 genannten Unternehmen Insolvenz
anmeldet, leben die vollen Anspriiche auf Entgeltleistungen fur die von betriebsbedingten Kiindigungen betroffenen Mitarbeiter dieses
Unternehmens wieder auf. Die s. g. AG muss die gekiirzten Betrage wieder zurlickzahlen. ver.di hat in diesem Fall das Recht auf fristlose
Kiindigung dieses Tarifvertrages."
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In dem zum Konzerntarifvertrag gehérenden Ergebnisprotokoll der Verhandlungen war u.a. folgendes vereinbart worden: "1. Entfall von
Einmalzahlungen 1.1 In den tarifgebundenen Unternehmen [ ...] s. GmbH, entfallen in den kommenden Jahren dreimal die tariflichen
Sonderzahlungen (TJL und ZUG) zu jeweils 50%. Im ersten Jahr 2009/2010 entfallen einmalig die Sonderzahlungen (TJL und ZUG) zu 53%.
Die Auszahlungen flr die verbleibenden 47 % bzw. 50 % der Sonderzahlungen werden in den Unternehmen auf Juni und November verteilt.
1.2 [ ...]1 1.3 Abweichend von dieser Regelung gilt fir die s. GmbH folgende Vereinbarung. Die erste in diese Laufzeit fallende Sonderzahlung
(TJL und ZUG) wird zu je 73,5% ausbezahlt. [ ] 4. Beschaftigungssicherung 4.1 Die Beschaftigungssicherung in den tarifgebundenen
Unternehmen regelt sich nach den tarifvertraglichen Bestimmungen. Soweit in den Unternehmen, die nicht tarifgebunden sind, tatsachlich
Entgeltverzichte erfolgen, gilt die tarifliche Beschaftigungssicherung analog."

Zusatzlich schlossen die s. GmbH und ver.di im Oktober 2009, zum 01.07.2009, einen erganzenden "Firmentarifvertrag Konsolidierung"
(FTV, Blatt 86/87 der SG-Akte) und vereinbarten eine Kirzung der tariflichen Jahresleistung 2009, des zusatzlichen Urlaubsgeldes 2010 um
53 %, der tariflichen Jahresleistung 2010 und 2011 sowie des zusatzlichen Urlaubsgeldes 2011 und 2012 um 50 %. In § 3 FTV vereinbarten
die Parteien den Ausschluss betriebsbedingter Kiindigungen bis 31.12.2013 und das Aufleben der vollen Anspriiche auf die tariflichen
Entgeltleistungen bei Insolvenzanmeldung der Arbeitgeberin.

In dem Protokoll iber die Tarifverhandlungen bei der s. g. AG vom 02.07.2010 (Blatt 99/100 der SG-Akte) vereinbarten die Tarifparteien in
Erganzung zum KTV (§ 4 KTV), dass die zum 01.04.2010 wirksamen tariflichen Lohn- und Gehaltserh6hungen von 2 % um zwdlf Monate
verschoben und zum 01.04.2011 wirksam wirden. Vorgesehen war auRerdem die Absenkung des zusatzlichen Urlaubsgeldes sowie der
Jahresleistung fir 2010 auf jeweils 20% und fir 2011 auf jeweils 30% des tariflichen Anspruchs.

Von November 2009 bis Dezember 2010 zahlte die Arbeitgeberin die Konsolidierungsbetrédge wie vereinbart nicht an den Kldger und die
Ubrigen tarifgebundenen Beschaftigten aus. Am 18.01.2011 beantragten die Arbeitgeberin und die s. G. AG die Er6ffnung des
Insolvenzverfahrens.

Daraufhin schlossen die Arbeitgeberin und ver.di am 18.03.2011 eine Vereinbarung zur Auslegung des KTV (Blatt 43/48 der SG-Akte), die
u.a. folgende Erklarungen enthielt: "§ 1 Auslegung des Konzerntarifvertrags [ ...] Aufgrund des in Ziffer 3.3 des Konzerntarifvertrages
enthaltenen "Besserungsscheins" werden die Arbeitnehmer so gestellt, als hatte es die absenkenden tariflichen Regelungen nicht gegeben.
D.h. es werden 100 % der tariflichen Jahressonderzahlungen und 100 % des zusatzlichen tariflichen Urlaubsgeldes pro rata temporis bis zum
31.03.2011 geschuldet. Auch die vom 01.04.2010 und den 01.04.2011 erfolgte Verschiebung der Tariflohnerhéhung um 2 % ist ab dem
01.04.2010 geschuldet. Fur die Zeit ab 01.04.2011, d.h. ab Insolvenzeréffnung, gelten die tarifvertraglichen Absenkungen nach der
Auslegung des § 3 Ziffer 3.3 des Konzerntarifvertrages vom 09.10./13.10./14.10.2009 wieder. Das bedeutet, dass ab dem 01.04.2011 die
2%ige Tariflohnerhdhung nicht mehr erfolgt und die tarifliche Jahressonderzahlung und das zusatzliche tarifliche Urlaubsgeld jeweils nur zu
30% geschuldet werden."

Das Amtsgericht Stuttgart er6ffnete am 01.04.2011 das Insolvenzverfahren (iber die Arbeitgeberin und die s. G. AG. Der Insolvenzverwalter
Dr. B. kiindigte dem Klager am 27.05.2011 zum 31.08.2011 aus betrieblichen Griinden (Blatt 7 der Beklagtenakte). Der Klager vereinbarte
mit dem Insolvenzverwalter am 31.05.2011 die Aufhebung des Arbeitsverhaltnisses zum 30.06.2011 (Blatt 70/71 der Beklagtenakte). Der
Klager und der Insolvenzverwalter vereinbarten auch, dass samtliche gegenseitige Anspriiche aus dem Arbeitsverhaltnis erledigt seien, mit
Ausnahme der Forderungen, die zur Insolvenztabelle angemeldet worden seien.

Am 08.06.2011 meldete sich der Klager personlich bei der Beklagten mit Wirkung zum 01.07.2011 arbeitssuchend und arbeitslos (Blatt 1
der Beklagtenakte; zur Arbeitsbescheinigung vgl. Blatt 2/6 der Beklagtenakte). Zugleich teilte er mit, zum 04.07.2011 eine neue Tatigkeit
aufzunehmen. In seiner Anhérung zum Eintritt einer Sperrzeit (Blatt 13 der Beklagtenakte) gab er an, nach der Insolvenz des Arbeitgebers
einen neuen Arbeitsplatz gefunden zu haben und daher einen Aufhebungsvertrag zum 30.06.2011 unterschrieben zu haben. Er diirfe jedoch
anders als mundlich versprochen, nicht schon zum 01.07.2011 anfangen, sondern erst zum 04.07.2011.

Mit Bescheid vom 27.10.2011 (Blatt 26/27 der Beklagtenakte) in der Gestalt des Widerspruchsbescheids vom 28.12.2011 (Blatt 30/32 der
Beklagtenakte) bewilligte die Beklagte dem Klager Arbeitslosengeld flr die Zeit vom 01. bis 03.07.2011 unter Bericksichtigung der in der
Arbeitsbescheinigung angegebenen Entgelte fir Juli 2010 bis Juni 2011. Sie legte dabei ein tagliches Bemessungsentgelt in Héhe von 140,65
EUR zugrunde, so dass sich ein taglicher Leistungssatz in Hohe von 61,95 EUR (Lohnsteuerklasse 3, Prozentsatz von 67%) ergab.

Am 05.01.2012 hat der Klager beim Sozialgericht Karlsruhe (SG) Klage erhoben. Er habe wegen der Vereinbarungen im Tarifvertrag einen
Anspruch auf hdheres Arbeitsentgelt gehabt. Bei der Berechnung des Bemessungsentgelts seien auch die Arbeitsentgelte zugrunde zu
legen, auf die er beim Ausscheiden aus dem Beschaftigungsverhaltnis Anspruch gehabt habe und die nur wegen Zahlungsunfahigkeit des
Arbeitgebers nicht zugeflossen seien. Zu berlicksichtigen seien daher auch solche Entgeltbestandteile, die aufgrund der Verzichtsleistungen
im Sanierungstarifvertrag nicht ausbezahlt worden seien. Diese Verzichtsleistung sei in der Entgeltbescheinigung des Insolvenzverwalters
nicht berlcksichtigt. Auch der Verzicht von 2010 auf Urlaubs- und Weihnachtsgeld und die Tariflohnerhéhung musse bei der Berechnung
seines Arbeitslosengeldes beriicksichtigt werden.

Das SG hat nach Durchfihrung eines Erérterungstermins am 16.01.2013 (zur Niederschrift vgl. Blatt 58 der SG-Akte) den
Insolvenzverwalter, Rechtsanwalt Dr. B., schriftlich als sachverstandigen Zeugen befragt. Dieser hat in seiner Auskunft vom 26.03.2013
(Blatt 80/128 der SG-Akte) ausgeflhrt, aus § 3 Ziff. 3.3 KTV ergebe sich, dass die vollen Anspriiche auf tarifliche Leistungen wieder aufleben
sollten, wenn die s. g. AG Insolvenz anmelde. Die bis 31.12.2010 geleisteten Verzichtsbetrage seien ausnahmslos zur Insolvenztabelle
angemeldet worden. Vom 01.01.2011 bis zum 31.03.2011 seien sowohl die tarifliche Entgelterh6hung ausgezahlt worden, als auch die auf
den Abrechnungsmonat entfallenden anteiligen Betrage fur tarifliche Jahresleistung und zusatzliches Urlaubsgeld. Ab 01.04.2011 sei die
2%ige Tariflohnerhéhung vollstandig entfallen. Urlaubsentgelt und tarifliche Jahresleistung seien gekirzt und anteilig gezahlt worden. In der
Arbeitsbescheinigung habe er nur die ausgezahlten Entgeltbestandteile bescheinigt und nicht die zur Insolvenztabelle angemeldeten
Verzichtsbetrage.

Die Beklagte hat ausgefuhrt (Blatt 134/135 der SG-Akte), da die Insolvenz des Arbeitgebers nicht alleinige Ursache des unterbliebenen
Zuflusses der Tariferhéhung sowie von Teilen der Einmalzahlungen gewesen sei, sondern der vorherige Verzicht als Konsolidierungsbeitrag
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im KTV vorausgegangen sei, komme § 131 Abs. 1 Satz 2 SGB Ill nicht zur Anwendung.

Das SG hat mit Urteil vom 05.06.2013 die Beklagte unter Abanderung "des Bescheides vom 22.08.2011 in Gestalt des
Widerspruchsbescheides vom 04.10.2011" verurteilt, dem Klager Arbeitslosengeld fir die Zeit vom 01.07. bis 03.07.2011 unter
Bertcksichtigung eines um 2.843,82 EUR erhdhten Entgelts im Bemessungszeitraum Juli 2010 bis Juni 2011 zu gewahren. Zugleich hat das
SG die Berufung zugelassen. Der Klager habe laut Arbeitsbescheinigung im Bemessungszeitraum ein Arbeitsentgelt i.H.v. insgesamt
51.335,83 EUR erzielt, welches von der Beklagten beriicksichtigt worden sei. Zusatzlich seien die zu der Insolvenztabelle angemeldeten
Arbeitsentgelte (tarifliche Lohnerhdhung von 2 % sowie Einmalzahlungen i.H.v. insgesamt 2.843,82 EUR) fur den Bemessungszeitraum
erhéhend als Bemessungsentgelt zu berucksichtigen. Arbeitsentgelte, auf die der Arbeitslose beim Ausscheiden aus dem
Beschaftigungsverhaltnis Anspruch gehabt habe, galten als erzielt, wenn sie zugeflossen oder nur wegen Zahlungsunfahigkeit des
Arbeitgebers nicht zugeflossen seien. Der Klager habe bei seinem Ausscheiden Anspruch auf diese Entgeltbestandteile gehabt. Einer
Berlicksichtigung stehe nicht der mit dem Insolvenzverwalter geschlossene Aufhebungsvertrag entgegen, da in der Abgeltungsklausel die
zur Insolvenztabelle angemeldeten Forderungen ausdrucklich ausgenommen seien. Die tarifliche Lohnerhéhung von 2 % sowie die
Einmalzahlungen habe der Klager nur teilweise tatsachlich erhalten. Auch die Verzichtsvereinbarungen im KTV samt Protokollen und
Erganzungen sowie im FTV konnten einer Berlicksichtigung der zur Insolvenztabelle angemeldeten Arbeitsentgelte nicht entgegenstehen.
Zwar seien diese Arbeitsentgelte in den Monaten Juli 2010 bis Dezember 2010 aufgrund der Verzichtsvereinbarungen nicht zugeflossen,
allerdings habe es sich dabei nicht um einen einseitigen Verzicht zum Nachteil der Arbeitnehmer gehandelt. Vielmehr sei der Ausspruch
betriebsbedingter Kiindigungen bis zum 31.12.2013 als "Gegenleistung" ausgeschlossen und ein Aufleben der Anspriche bei
Insolvenzanmeldung vereinbart gewesen. Der Verzicht habe daher unter einer auflésenden Bedingung gestanden. Mit Eintritt der
aufldsenden Bedingungen des § 3 Abs. 3 Satz 1 KTV und des § 3 FTV seien die Anspriiche des Klagers gegenlber den betroffenen
Unternehmen wieder aufgelebt. Der Zufluss dieser Arbeitsentgelte sei nach Auskunft des Insolvenzverwalters ab diesem Zeitpunkt allein
wegen der Zahlungsunfahigkeit der Arbeitgeberin unterblieben und die Anspriche seien folgerichtig zur Insolvenztabelle angemeldet
worden.

Gegen das ihr am 25.06.2011 zugestellte Urteil hat die Beklagte am 11.07.2013 beim Landessozialgericht Baden-Wurttemberg (LSG)
Berufung eingelegt. Nach § 131 Abs. 1 Satz 2 SGB Il a.F. gélten Arbeitsentgelte, auf die der Arbeitslose beim Ausscheiden aus dem
Beschaftigungsverhaltnis Anspruch hatte, als erzielt, wenn sie zugeflossen oder nur wegen Zahlungsunfahigkeit des Arbeitgebers nicht
zugeflossen seien. Das BSG (05.12.2006 - B 11 a AL 43/05 R) habe zur Vorgangerregelung § 134 Abs. 1 Satz 2 SGB Il entschieden, es reiche
nicht aus, wenn Zahlungen zunachst aus anderen Griinden unterblieben seien und erst im weiteren Verlauf die Zahlungsunfahigkeit
hinzugetreten sei. Fir eine Berlcksichtigung dieser Entgeltteile bei der Bemessung des Arbeitslosengeldes sei erforderlich, dass das
Arbeitsentgelt ausschlieflich aufgrund Zahlungsunfahigkeit nicht zugeflossen sei. Die Zahlungsunfahigkeit musse die alleinige Ursache fur
den fehlenden Zufluss sein. Dieser Rechtsprechung habe sich auch der 7a Senat des BSG angeschlossen (14.12.2006 - B 7a AL 54/05 R).
Dass vorliegend der Zufluss der dem Klager ab Januar 2011 wieder zugestandenen Arbeitsentgelte allein wegen der Zahlungsunfahigkeit
der Arbeitgeberin unterblieben sei, sei nicht entscheidend, da eine Einbeziehung von Lohnverzicht in das Bemessungsentgelt allein von
einer Nichtzahlung wegen Zahlungsunfahigkeit abhangig zu machen sei.

Die Beklagte beantragt, das Urteil des Sozialgerichts Karlsruhe vom 05.06.2013 aufzuheben und die Klage abzuweisen, hilfsweise die
Revision zuzulassen.

Der Klager beantragt, die Berufung zurtickzuweisen.

Der Klager ist der Berufung entgegengetreten und halt die angefochtene Entscheidung fur zutreffend. Die Beklagte verkenne, dass der im
KTV vereinbarte Gehaltsverzicht nicht endglltig gewesen sei, sondern unter der auflosenden Bedingung fir den Fall der
Insolvenzanmeldung gestanden habe. Wie in dem vom BSG entschiedenen Fall sei auch vorliegend der im KTV vereinbarte Gehaltsverzicht,
da er unter der auflésenden Bedingung fir den Fall der Insolvenzanmeldung gestanden habe, lediglich als Stundungsvereinbarung zu
verstehen. Im vorliegenden Fall stehe fest, dass zum Zeitpunkt des Wiederauflebens seiner Anspriiche bzw. der Falligkeit diese wegen
Zahlungsunfahigkeit des Arbeitgebers nicht bezahlt werden konnten.

Die Sach- und Rechtslage wurde mit den Beteiligten in einem nichtéffentlichen Termin am 19.12.2013 erértert (zur Niederschrift vgl. Blatt
20/22 der Senatsakte). Hier hat der Klager erklart, aus der Insolvenztabelle keine Zahlung erhalten zu haben. Von Januar bis Ende Marz
2011 habe er Insolvenzgeld bekommen, das vom Arbeitgeber vorfinanziert worden sei und woflr er eine Abtretungserklarung
unterschrieben habe. Spater sei ihm nichts mehr zugeflossen. Fir den Zeitraum vom 01.04. bis zum 30.06.2011 habe er vom
Insolvenzverwalter das ausbezahlt bekommen, was auch nach den tariflichen Regelungen zugestanden habe.

Die Beklagte hat mit Schreiben vom 28.01.2014 (Blatt 25/27 der Senatsakten) Unterlagen aus dem Insolvenzgeldverfahren vorgelegt.
Grundlage fir die Berechnung des Insolvenzgeldes seien die vom Insolvenzverwalter vorgelegten Lohnabrechnungen flr die Monate Januar
2011 bis Marz 2011 gewesen. Bestandteile des bescheinigten Arbeitsentgelts seien u.a. sowohl die tarifliche Entgelterh6hung als auch die
anteiligen Betrage fir die tarifliche Jahresleistung und das zusatzliche Urlaubsgeld gewesen. Die Bemessung des Arbeitslosengeldes sei
unabhangig davon vorzunehmen. Der Insolvenzverwalter habe in der Arbeitsbescheinigung zutreffend (nur) die ausgezahlten
Entgeltbestandteile bescheinigt und die Verzichtsbetrage zur Tabelle angemeldet.

Der Klager hat die Abtretungserklarung (Blatt 29/30 der Senatsakte) vorgelegt.

Die Beklagte hat daraufhin mit Schreiben vom 07.02.2014 (Blatt 31/32 der Senatsakte) ausgefuhrt, sie halte die Entscheidung des BSG vom
05.12.2006 (B 11a AL 43/05 R) fur "wegweisender" als die Entscheidung des BSG vom 29.01.2008 (B 7/7a AL 40/06 R), zumal der 7. Senat
des BSG nicht mehr zustandig sei und sich in seinem Urteil mit der anderslautenden Entscheidung des 11a-Senats nicht auseinandergesetzt
habe. An dem vom 11a-Senat formulierten Ausschliellichkeitszusammenhang fehle es vorliegend. Die streitigen tariflichen
Sonderzahlungen hatten dem Klager nach dem Arbeitsvertrag in Verbindung mit den tariflichen Regelungen zu den jeweiligen
Falligkeitsterminen zugestanden. Dass diese Sonderzahlungen nicht wie im Tarifvertrag geregelt im Bemessungszeitraum zur Auszahlung
gekommen seien, habe seine Ursache nicht in der Zahlungsunfahigkeit des Arbeitgebers, sondern in dem zum 01.07.2009 geschlossenen
KTV sowie im FTV, in denen ein Gehaltsverzicht, wenn auch bedingt, erklart worden sei. Die Nichtauszahlung dieser
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Arbeitsentgeltbestandteile habe bis zur (erneuten) Falligkeit am 18.01.2011 ggf. 01.04.2011 somit nicht den Grund gehabt, dass der
Arbeitgeber zahlungsunfahig gewesen sei. Dass der Klager dann vom Zeitpunkt der erneuten Falligkeit der tariflichen Sonderzahlungen bis
zu seinem Ausscheiden wieder Anspruch auf diese Arbeitsentgeltbestandteile gehabt habe, die er dann wegen Zahlungsunfahigkeit des
Arbeitgebers nicht mehr erhalten habe, reiche nach der Rechtsprechung des BSG vom 05.012.2006 nicht aus, um den gebotenen
AusschlieBlichkeitszusammenhang herstellen zu kénnen.

Die Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung ohne miindliche Verhandlung einverstanden erklart (Blatt 34/35 der Senatsakte).

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sachverhalts sowie des Vorbringens der Beteiligten wird auf die Akte des Senats sowie die
beigezogenen Akten des SG sowie der Beklagten Bezug genommen.

Entscheidungsgrinde:

Der Senat konnte gemaR §§ 153 Abs. 1, 124 Abs. 2 SGG den Rechtsstreit ohne mindliche Verhandlung entscheiden, da die Beteiligten sich
hiermit einverstanden erklart hatten und eine mindliche Verhandlung nicht erforderlich erscheint.

Die gemal § 151 SGG form- und fristgerecht eingelegte Berufung der Beklagten ist gemaR §§ 143, 144 SGG wegen der Zulassung der
Berufung durch das SG statthaft und zulassig, aber nicht begrindet.

Der angefochtene Bescheid der Beklagten vom 27.10.2011 in der Gestalt des Widerspruchsbescheids vom 28.12.2011 ist - wie das SG
zutreffend festgestellt hat - rechtswidrig, der Kldger wird in seinen Rechten verletzt. Ihm steht ein Anspruch auf héheres Arbeitslosengeld fur
die Zeit vom 01.07. bis 03.07.2011 zu. Das angefochtene Urteil des SG ist mit der tenorierten Klarstellung nicht zu beanstanden. Der Senat
nimmt zur Begriindung seiner eigenen Entscheidung auf die zutreffenden Ausfliihrungen des SG in der angefochtenen Entscheidung vom
05.06.2013 Bezug und sieht von einer weiteren Darstellung der Griinde ab (§ 153 Abs. 2 SGG). Erganzend sei lediglich auf Folgendes
hingewiesen:

Die Voraussetzungen fir einen Anspruch auf Arbeitslosengeld i.S.d. §§ 118 Abs. 1 ff SGB Ill - in der bis zum 31.03.2012 geltenden und
vorliegend anzuwendenden Fassung (a.F.) - sind erfillt. Streitig ist lediglich die Hohe des gezahlten Arbeitslosengeldes, hier konkret die
Hohe des dem Leistungsentgelt zugrundeliegenden Bemessungsentgelts im Bemessungszeitraum (§ 129 SGB Il a.F.). Dieses
Bemessungsentgelt ist gemaR § 131 Abs. 1 Satz 1 SGB Il a.F. das durchschnittlich auf den Tag entfallende beitragspflichtige Arbeitsentgelt,
das der Arbeitslose im Bemessungszeitraum (vorliegend 01.07.2010 bis 30.06.2011, vgl. § 130 SGB lll a.F., da der Monat Juni 2011 beim
Ausscheiden des Klagers bereits vollstandig abgerechnet war) erzielt hat; Arbeitsentgelte, auf die der Arbeitslose beim Ausscheiden aus
dem Beschaftigungsverhaltnis Anspruch hatte, gelten als erzielt, wenn sie zugeflossen oder nur wegen Zahlungsunfahigkeit des
Arbeitgebers nicht zugeflossen sind (§ 131 Abs. 1 Satz 2 SGB Il a.F.).

Bereits auf Grundlage der Arbeitsbescheinigung des Insolvenzverwalters vom 14.10.2011 (Blatt 3/6 der Beklagtenakte) ergibt sich ein im
Bemessungszeitraum erzieltes beitragspflichtiges Arbeitsentgelt i.H.v. insgesamt 51.335,83 EUR (vgl. auch Blatt 19 der Beklagtenakte).
Dieses Arbeitsentgelt i.S.d. § 131 Abs. 1 Satz 1 SGB Ill a.F. ist um weitere 2.843,82 EUR zu erhéhen; dieser Betrag ergibt sich aus den vom
Insolvenzverwalter dem SG flir den Zeitraum Juli 2010 bis Dezember 2010 mitgeteilten Verzichtsbetragen (Blatt 82 der SG-Akte), die dieser
in seiner Arbeitsbescheinigung nach Rucksprache mit der Beklagten nicht beriicksichtigt hatte. In der Zeit ab dem 01.01.2011 hat der
Klager durch Insolvenzgeld bzw. die Zahlungen des Insolvenzverwalters die vollstandigen geschuldeten Betrage - Verzichtsbetrage ergaben
sich in dieser Zeit nicht mehr - erhalten; diese Betrage wurden in der Arbeitsbescheinigung auch zutreffend erfasst, sodass sich aus dieser
Zeit kein das Bemessungsentgelt erhdhendes Arbeitsentgelt mehr ergibt.

Das im Zeitraum 01.07.2010 bis 31.12.2010 verzichtete Entgelt ist jedoch vorliegend bei der Berechnung des Bemessungsentgelts
erhdhend zu beriicksichtigen, denn der Anspruch hierauf ist als (einmaliger) Nachzahlungsanspruch am 18.01.2011 (wieder-)entstanden,
fallig geworden und wurde vom Arbeitgeber bzw. dem Insolvenzverwalter wegen der Zahlungsunfahigkeit nicht erfillt. Bei diesen
Verzichtsbetragen handelt es sich zum Einen um tarifliche Entgelterhdhungen als auch um Anteile des geschuldeten Urlaubsgeldes sowie
der tariflichen jahrlichen Jahresleistung.

Ursprunglich hatte der tarifgebundene Arbeitgeber die Zahlung samtlicher dieser tariflichen Entgeltanteile geschuldet. Erst auf Grundlage
des KTV sowie des FTV war es zu einem zwischen den Tarifvertragsparteien vereinbarten Verzicht auf zuklnftige Lohnerhéhungen sowie
Teilen des zukiinftigen Urlaubsgeldes und der zukiinftigen Jahresleistung gekommen. Mit dem Verzicht auf die zuklnftigen Anspriiche sind
diese insoweit vollstandig entfallen (§ 397 Abs. 1 BGB). Wie das SG zutreffend ausgeflihrt hat, war dieser Verzicht jedoch nicht endgliltig; im
Fall der Insolvenz sollte der Verzicht wieder entfallen, die Anspriiche sollten "wieder aufleben" (vgl. FTV § 3). Damit war vereinbart worden,
dass im Fall der Insolvenzanmeldung die bisher verzichteten Anspriiche erneut entstehen sollten. Insoweit war ein auflésend bedingter (§
158 Abs. 2 BGB) Verzicht vereinbart worden (zu einer auflésend bedingten Stundung vgl. BSG Urteil vom 29.01.2008 - B 7/7a AL 40/06 R mit
Anmerkung Séhngen in juris-PraxisReport 22/2008 Anm. 1). Mit dem Eintritt der Bedingung - hier der Insolvenzantragstellung - endigt
gemaR § 158 Abs. 2 BGB die Wirkung des Rechtsgeschafts - hier: des Verzichts. Mit diesem Zeitpunkt tritt der friihere Rechtszustand wieder
ein (§ 158 Abs. 2 BGB), was vorliegend bedeutet, dass die durch den Verzicht untergegangenen Anspriiche wieder existent werden, und
zwar vorliegend fiir den entsprechenden Entgeltabrechnungszeitraum, aber mit Falligkeit riickwirkend ab dem Eintritt der Bedingung, hier:
der Insolvenzanmeldung.

Nach dieser vom Senat vorgenommenen Auslegung der Regelungen des KTV und des FTV, die im Einklang mit den jeweiligen
Vereinbarungen, Erklarungen und Protokollnotizen steht, war der Anspruch auf Auszahlung der Verzichtsbetrage erst mit
Insolvenzanmeldung, mithin erst am 18.01.2011 (Insolvenzantragstellung) entstanden. Damit hatte der Klager am 18.01.2011 einen
Anspruch auf beitragspflichtiges Arbeitsentgelt fiir den im Bemessungszeitraum liegenden Abrechnungszeitraum vom 01.07. bis 31.12.2010
erworben. Dieser Anspruch stand dem Klager zum Zeitpunkt seines Ausscheidens aus dem Beschaftigungsverhaltnis als fallig geworden,
aber noch unerflllt, zu (im Ergebnis ebenso Eppelein, juris-PK SGB Ill, § 151 RdNr. 15; anders dagegen zu endgultig verzichteten Ansprichen
vgl. Eppelein a.a.0. RdNr. 13).
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GemaR § 131 Abs. 1 Satz 2 SGB lll a.F. kann ein solcher unerfiillter Anspruch auf Arbeitsentgelt jedoch nur bei der Bemessung des
Arbeitslosengeldes berlicksichtigt werden, wenn die Auszahlung "nur" wegen der Zahlungsunfahigkeit des Arbeitgebers unterblieben war
(dazu vgl. BSG 05.12.2006 - B 11a AL 43/05 R - SozR 4-4300 § 134 Nr. 1 = juris RdNr. 22, siehe aber auch BSG 14.12.2006 - B 7a AL 54/05 R
- juris RdNr. 15; BSG 08.02.2007 - B 7a AL 28/06 R - juris RdNr. 17). Fir den Zusammenhang zwischen Nichtzahlung und
Zahlungsunfahigkeit reicht eine Ursachlichkeit nach der im Sozialrecht herrschenden Kausalitatslehre von der wesentlichen Bedingung nicht
aus (dazu vgl. BSG 05.12.2006 - B 11a AL 43/05 R - SozR 4-4300 § 134 Nr. 1 = juris RdNr. 22, siehe aber auch BSG 14.12.2006 - B 7a AL
54/05 R - juris RdNr. 15; BSG 08.02.2007 - B 7a AL 28/06 R - juris RdNr. 17). Dementsprechend geniigt es auch nicht, dass die Zahlung
zunachst aus anderen Grinden (z.B. Unkenntnis oder Zahlungsunwilligkeit) unterblieben und erst im weiteren Verlauf die
Zahlungsunfahigkeit hinzugetreten ist (dazu vgl. BSG 05.12.2006 - B 11a AL 43/05 R - SozR 4-4300 § 134 Nr. 1 = juris RdNr. 22, siehe aber
auch BSG 14.12.2006 - B 7a AL 54/05 R - juris RdNr. 15; BSG 08.02.2007 - B 7a AL 28/06 R - juris RdNr. 17). Eine alleinige Kausalitat ist
deshalb zu verneinen, wenn die Zahlung zunachst aus anderen Griinden unterblieben, spater aber Zahlungsunfahigkeit hinzugetreten ist.

Letzteres ist vorliegend nicht der Fall, denn der (Nachzahlungs-)Anspruch ist - wie bereits ausgefiihrt - erst im Zeitpunkt der
Zahlungsunfahigkeit entstanden und konnte daher nicht schon wegen friherer Umstande nicht ausgezahlt werden. Dass auf den
urspriinglichen Anspruch verzichtet worden war, dieser mithin untergegangen war, steht dem nicht entgegen. Denn wesentliches Zeichen
des auflésend bedingten Verzichts ist gerade das Wiederaufleben der Anspriiche im Zeitpunkt des Eintritts der aufldsenden Bedingung,
jedenfalls war der KTV und der FTV so auszulegen.

Zahlungsunfahigkeit i.S.d. § 131 Abs. 1 Satz 2 SGB Ill a.F. liegt vor, wenn der Arbeitgeber nicht in der Lage ist, seinen finanziellen
Verpflichtungen nachzukommen (Valgolio in Hauck/Noftz, SGB IIl, § 131 RdNr. 40, Stand VII/09). Das ist nicht nur in vom Gesetz genannten
Insolvenzfallen (§ 183 Abs. 1 SGB lll a.F.) der Fall, sondern immer schon dann, wenn der Arbeitgeber i.S.d. § 17 Abs. 2 InsO nicht in der Lage
ist, die falligen Zahlungspflichten zu erfillen, was in der Regel anzunehmen ist, wenn der Schuldner seine Zahlungen eingestellt hat (in
diesem Sinne auch Behrend in Eicher/Schlegel, SGB IIl, § 131 RdNr. 59, Stand Mai 2008). Dies hat der Arbeitgeber durch die
Insolvenzantragstellung am 18.01.2011 zum Ausdruck gebracht. Andere Griinde, wie z.B. Zahlungsunwilligkeit, Unkenntnis, Streitigkeiten
Uber das Bestehen oder die Hohe der Anspriiche usw. liegen nicht vor. Dies ergibt sich flr den Senat aus der eindeutigen Auskunft des
Insolvenzverwalters gegenuber dem SG.

Zu diesem Zeitpunkt - hier: Stellung des Insolvenzantrages am 18.01.2011 - hat der Arbeitgeber aber eine Auszahlung wegen der
Insolvenzantragstellung und damit wegen der Zahlungsunfahigkeit nicht mehr vorgenommen. Spater - nach Eréffnung des
Insolvenzverfahrens am 01.04.2014 - durfte auch der Insolvenzverwalter wegen der Zahlungsunfahigkeit des Arbeitgebers eine Auszahlung
der bereits vor Insolvenzeréffnung fallig gewordenen Forderungen nicht mehr vornehmen; diese Forderungen mussten zur Insolvenztabelle
angemeldet werden (§§ 174 ff InsO). Damit war zum Zeitpunkt der Falligkeit der Entgelte lediglich die Zahlungsunfahigkeit des Arbeitgebers
Grund der Nichtzahlung.

Dass die Anspriiche erst mit dem Eintritt der den Verzicht auflésenden Bedingung, mithin der Zahlungsunfahigkeit des Arbeitgebers,
entstanden sind, steht dem - anders als die Beklagte vortragt - nicht entgegen. Denn der Verzicht war lediglich bis zu seinem Wegfall und
dem Entstehen des Nachzahlungsanspruchs Ursache fiir die Nichtauszahlung. Im Zeitpunkt der Entstehung des Nachzahlungsanspruchs war
es jedoch gerade alleine die Zahlungsunfahigkeit des Arbeitgebers, die die Auszahlung verhinderte. Auch wenn damit die Folgen eines
Gehaltsverzichts vergesellschaftet werden, was die Beklagte in ihrer Berufungsbegrindung (und dem Vorbringen im Erérterungstermin)
anklingen lasst, so ist dies nicht rechtsmissbrauchlich. Insbesondere hat der Gesetzgeber mit den Regelungen des § 421t SGB Il a.F.
(insbesondere Abs. 7) - auch wenn dessen Voraussetzungen hier nicht vorliegen - zu erkennen gegeben, dass er solche
Beschaftigungssicherungsvereinbarungen nicht als missbrauchlich erachtet (dazu vgl. Hoehl in Eicher/Schlegel, SGB IlI, § 421t RdNr. 23 ff,
Stand November 2009). Es kann aber auch nicht aus § 421t SGB Il geschlossen werden, dass andere Modelle zur Beschaftigungssicherung
arbeitsforderungsrechtlich ohne Bedeutung waren.

Arbeitsentgeltanspriiche, die in Folge des Wegfalls einer auflésenden Bedingung entstanden waren, waren bereits friher schon Gegenstand
des Rechtsprechung des BSG (vgl. BSG 29.01.2008 - B 7/7a AL 40/06 R - SozR 4-4300 § 130 Nr. 3 = SozR 4-4300 § 131 Nr. 4 = juris RdNR.
11 ff). Dort hatte das BSG - im Fall einer vereinbarten Nichtauszahlung einer tariflichen Sonderzahlung im Oktober 2004 und einem
befristeten Einbehalt des monatlichen Bruttogehalts i.H.v. 4 % und vereinbarter "Rlckzahlung" im Falle einer betriebsbedingten Kiindigung -
ausgefiihrt, die einbehaltenen Arbeitsentgeltanteile seien auch unter Zugrundelegung der Wirksamkeit dieser Vereinbarung vor Ende des
Arbeitsverhaltnisses auf Grund der betriebsbedingten Kiindigung der Arbeitgeberin wieder fallig geworden. Es ergebe sich bei Auslegung der
dortigen Betriebsvereinbarung, dass sowohl die tarifliche Sonderzahlung als auch die Gehaltsanspriche nur gestundet gewesen seien, und
zwar auflésend bedingt durch eine betriebliche Kiindigung (§ 158 Abs. 2 BGB). Selbst wenn die Vereinbarung tber den Einbehalt des
Arbeitsentgelts wirksam sei, hatte die betriebsbedingte Kiindigung nunmehr zur Folge, dass die zunachst einbehaltenen Anteile des
laufenden Arbeitsentgelts fur die Beitragspflicht so zu behandeln waren, als sei die Stundung nicht vereinbart worden (BSG a.a.0.) Ware die
Zahlungsunfahigkeit der Arbeitgeberin alleiniger Grund flr die Nichtauszahlung, misse das Arbeitslosengeld unter Berlcksichtigung des
beitragspflichtigen hoheren Arbeitsentgelts gezahlt werden (BSG a.a.0.); dagegen rechtfertige die Nichtzahlung des Arbeitsentgelts trotz
eines bestehenden Anspruchs allerdings nach der Systematik des Gesetzes nicht die Annahme eines Hartefalls i.S.d. § 130 Abs. 3 Satz 1 Nr.
2 SGB Il a.F. (BSG a.a.0. RdNr. 12).

Insoweit besteht - wie die Rechtsprechung des 7a-Senats vom 4.12.2006 (B 7a AL 54/05 R - juris RdNr. 15) und 08.02.2007 (B 7a AL 28/06 R
- juris RdNr. 17) zeigt - auch nicht die von der Beklagten vermeintlich festgestellte Divergenz zwischen der Rechtsprechung des 11a-Senats
des BSG und dessen 7/7a.-Senat. Beide gehen ibereinstimmend davon aus, dass alleiniger Grund einer Nichtzahlung die
Zahlungsunfahigkeit des Arbeitgebers sein musse, soll der Anspruch nach § 131 Abs. 1 Satz 2 SGB lll a.F. Bericksichtigung beim
Bemessungsentgelt finden. Auch die Rechtsprechung des 11a-Senats (a.a.0.) will nur nachtrégliche Anderungen der
Bemessungsgrundlagen verhindern. Dies wird aus der Berufung auf die Gesetzesmaterialien deutlich (BSG 05.12.2006 - B 11a AL 43/05R -
SozR 4-4300 § 134 Nr. 1 = juris RdNr. 25), als dort von einer nachtraglich rickwirkenden Verstandigung auf héheres Arbeitsentgelt die Rede
ist, um ein héheres Arbeitslosengeld zu erreichen, ohne dass der Arbeitgeber den héheren Betrag auch auszahlen misse (BT-Drucks
13/4941 Seite 179). Das ist vorliegend aber gerade nicht der Fall. Es liegt gerade keine riickwirkende bzw. nachtragliche Vertragsanderung
vor. Vielmehr hatte man vorliegend im Voraus durch Vereinbarung das Arbeitsentgelt wahrend des Laufs des Arbeitsverhaltnis mit Wirkung
fur die Zukunft und zum Zweck der Beschaftigungssicherung aufldsend bedingt durch den Insolvenzantrag reduziert. Insoweit war der
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Arbeitgeber jedenfalls mit der Insolvenzmasse noch verpflichtet, die Anspriiche zu bedienen, im Ubrigen waren auch fiir die
Massenverwaltung der Beklagten keine schwierigen arbeitsrechtlichen Fragen zu klaren, sodass Arbeitslosengeld schnell und zutreffend
berechnet werden konnte. Beide Aspekte waren aber auch fiir die Rechtsprechung des 11a-Senats maBgeblich. Umstande, weshalb nach
der Rechtsprechung des 11a-Senats des BSG ein im Fall der Zahlungsunfahigkeit entstehender und wegen dieser nicht ausgezahlter
Anspruch nicht von § 131 Abs. 1 Satz 2 SGB Il erfasst sein soll, hat auch die Beklagte nicht vorgetragen.

§ 32 SGB | greift vorliegend nicht, da die Vereinbarung (KTV und FTV) nicht zum Nachteil des Klagers von Vorschriften des SGB abweichen.
Auch kann in der Tarifeinigung als solcher kein missbrauchliches Verhalten des Klagers erkannt werden, da er an deren Zustandekommen
gerade nicht beteiligt war. Auch ist der bedingte, zeitlich befristete Verzicht auf Arbeitsentgelt zur Vermeidung einer Insolvenz und zum
befristeten Ausschluss betriebsbedingter Kiindigungen nicht missbrauchlich. Insoweit kann ein missbrauchliches Verhalten zu Lasten der
Versichertengemeinschaft nicht erkannt werden. Denn es gibt keine Anhaltspunkte dafiir, dass ein Scheitern der Konsolidierung bereits
absehbar gewesen war und die Vereinbarungen schon im Hinblick auf eine sichere Insolvenz der Arbeitgeberin getroffen worden waren.
Hinzu kommt, worauf das SG zutreffend hingewiesen hat, dass der Entgeltverzicht nur zeitlich begrenzt unter einer auflésenden Bedingung
gestanden hat und die Anspruche der Arbeitnehmer nicht in jedem Fall bei Insolvenz und Kindigung wieder aufgelebt waren. Der KTV
endete am 30.09.2012 und der Ausschluss betriebsbedingter Kiindigungen endete am 31.12.2013. Eine spatere Insolvenzanmeldung oder
betriebsbedingte Kiindigung hatte damit nicht zur Falligkeit der Entgeltanspriiche gefiihrt. Im Ubrigen ist nicht ausgeschlossen, dass die zur
Insolvenztabelle angemeldeten Entgeltforderungen zumindest zum Teil im Rahmen des Insolvenzverfahrens befriedigt werden.

Das SG hat bei seiner Rechtsanwendung, der der Senat folgt, nicht unbeachtet gelassen, dass fir die zur Insolvenztabelle angemeldeten,
wiederaufgelebten Arbeitsentgeltanspriiche keine Beitrage zur Arbeitslosenversicherung entrichtet worden sind. Fir diese Falle hat der
Gesetzgeber jedoch mit § 131 Abs. 1 Satz 2 SGB Il a.F. bewusst eine Regelung zugunsten des Arbeitslosen getroffen.

Damit hat das SG unter rechtlichen Gesichtspunkten zutreffend entschieden, die Berufung war daher zuriickzuweisen. Dabei musste das
Urteil des SG jedoch klarstellend dahingehend modifiziert werden, als dieses im vorliegenden Verfahren nicht ergangene Bescheide
abgeandert hat. Der vom SG im Tenor zitierte Bescheid vom 22.08.2011 in der Gestalt des Widerspruchsbescheids vom 04.10.2011 stammt
aus dem in der SG-Akte enthaltenen Urteil des SG Reutlingen vom 10.12.2012 (S 12 AL 3444/11, Blatt 57b/57f), das das SG wohl
versehentlich in seinen fir die mindliche Verhandlung vorformulierten Antrag und dann in seinen Urteilstenor ibernommen hat. Insoweit
fuhrt der ausweislich der Sitzungsniederschrift in der mindlichen Verhandlung gestellte Klageantrag mit fehlerhafter Bezeichnung des
angefochtenen Bescheids nicht zur Unzuldssigkeit der Klage, denn die Beteiligten waren sich darliber einig, dass der Bescheid vom
27.10.2011/Widerspruchsbescheid vom 28.12.2011 gemeint ist (falsa demonstratio non nocet). Klarstellend war daher der vorliegend
mafRgebliche Bescheid im Tenor zu benennen.

Die Entscheidung Uber die Kosten beruht auf § 193 SGG.

Der Senat hat die Revision zugelassen, denn die Auslegungsfrage zu § 131 Abs. 1 Satz 2 SGB Ill a.F. stellt sich auch zu § 151 Abs. 1 Satz 2
SGB Il n.F. Die vorliegende Fallkonstellation ist noch nicht héchstrichterlich entschieden. Dazuhin sind nach Vorbringen der Beklagten noch
weitere gleichgelagerte Falle aus der Insolvenz des Konzerns, davon ca. 200 bei der Arbeitsagentur K.-R. anhangig.
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