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BUNDESSOZIALGERICHT

Beschluss

in dem Rechtsstreit

Az: 11 RAr 129/88

Prozelbevollmachtigte: s ,

gegen

Bundesanstalt flr Arbeit,
Nurnberg, Regensburger Stralle 104,

Beklagte und Revisionsklagerin.

Der 11. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne mundliche Verhandlung am

am 13. Méarz 1990 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Volkmann, die Richter
Dr. Gagel und Schneider-Danwitz sowie die ehrenamtlichen Richter
Dekarski und Hass

beschlossen:

Der Rechtsstreit wird gemaR Art 100 Abs 1 Satz 1 des Grundgesetzes ausgesetzt und die

Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zu folgender Frage eingeholt:

VerstoRt § 117 Abs 2 und 3 AFG gegen Art 3 Abs 1 GG iVm dem Sozialstaatsprinzip (Art 20
GG), soweit er das Ruhen des Arbeitslosengeldes auch fir die Falle vorsieht, in denen das
Arbeitsverhaltnis eines nicht mehr ordentlich kiindbaren Arbeithnehmers nur unter Einhaltung

der ordentlichen Kiuindigungsfrist auRerordentlich gekindigt werden kann?
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Grinde:

Streitig ist, ob ein Ruhen von Arbeitslosengeld (Alg) nach § 117 Abs 2 und 3
Arbeitsférderungsgesetz (AFG) durch den Zeitpunkt begrenzt wird, zu dem der
Arbeitgeber das Arbeitsverhaltnis rechtmaflig durch auflerordentliche Kiindi-

gung unter Einhaltung der ordentlichen Kindigungsfrist gekiindigt hat.

Der 1927 geborene Klager arbeitete seit 1964 bei der Firma . F. (F.)in
G. (G.). Zuletzt war er als Schichtfuhrer in der Kunststoffspritzerei
im Zweigwerk B. (B.) beschaftigt, das im Marz 1985 stillgelegt wurde.
Nach Ziff. 11 des am 14. April 1967 abgeschlossenen Anstellungsvertrages
unterlag das Arbeitsverhaltnis den im Betrieb angewandten Tarifvertragen. Die
Firma F. ist seit 1964 Mitglied des Arbeitgeberverbandes der Badischen Eisen-
und Metallindustrie e.V. (AGV). Der von diesem Verband mit der
Industriegewerkschaft Metall (IGM) abgeschlossene Manteltarifvertrag fir
Arbeiter und Angestellte in der Metallindustrie in Stidbaden (MTV) vom 18. Juli
1980 bestimmt, dall einem Arbeitnehmer, der das 53., aber noch nicht das
65. Lebensjahr vollendet hat und dem Betrieb mindestens 3 Jahre angehdrt,

nur noch aus wichtigem Grund gekindigt werden kann (§ 4.4 MTV).

Am 30. September 1984 kindigte die F. dem Klager zum 31. Marz 1985 wegen
der beabsichtigten Stillegung des Zweigwerkes B. Laut Kiindigungsschreiben
sollte das Arbeitsverhaltnis damit fristgerecht gelést werden. AnlaRlich der Kiin-
digung erhielt der Klager - basierend auf dem am 28. September 1984 zwi-
schen der Geschaftsfiihrung und dem Betriebsrat des Werkes B. abgeschlos-
senen Sozialplan - eine Abfindung in Hohe von DM 10.000,--. Der Sozialplan
sah fur jeden gekindigten Arbeitnehmer eine Abfindung vor (§ 2), deren Héhe
sich nach vollen Jahren der Betriebszugehdrigkeit richtete (§ 3). Sie betrug
40 % eines Brutto-Monatsverdienstes je Beschaftigungsjahr und erhdhte sich

um eine Sonderzahlung von 20 %.

Am 25. Februar 1985 meldete sich der Klager mit Wirkung zum 1. April 1985
arbeitslos und beantragte Alg. Die Beklagte entsprach dem Antrag ab 3. Mai
1985, lehnte ihn jedoch fur die Zeit vom 1. April 1985 bis 2. Mai 1985 ab, weil
der Alg-Anspruch wegen der dem Klager gezahlten Abfindung fir 32 Kalender-
tage ruhe (Bescheid vom 27. Marz 1985, Widerspruchsbescheid vom 15. Juli
1985).
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Durch Urteil vom 29. August 1986 hat das Sozialgericht (SG) Freiburg unter
Zulassung der Berufung den Bescheid vom 27. Marz 1985 in der Fassung des
Widerspruchsbescheides vom 15. Juli 1985 aufgehoben und die Beklagte zur
Zahlung von Alg auch fir die Zeit vom 1. April bis 2. Mai 1985 verurteilt. Die
hiergegen gerichtete Berufung der Beklagten hat das Landessozialgericht
(LSG) Baden-Waurttemberg zurtickgewiesen (Urteil vom 13. September 1988).

Das LSG hat ausgefiihrt, der - unstreitig bestehende - Anspruch des Klagers
auf Alg habe in der Zeit vom 1. April bis 2. Mai 1985 nicht geruht. Nach § 4.4
des wegen der Tarifbindung der F. (§§ 2 und 3 des Tarifvertragsgesetzes
-TVG-) auch fir den Klager geltenden MTV habe dem im Zeitpunkt der
Kindigung 58jahrigen Klager nur noch aus wichtigem Grund gekiindigt werden
kénnen; die ordentliche Kindigung seines Arbeitsverhaltnisses durch den
Arbeitgeber sei ausgeschlossen gewesen. Nach gesicherter arbeits- und
sozialgerichtlicher Rechtsprechung rechtfertige jedoch eine Betriebsstillegung
auch in diesen Fallen eine aulerordentliche Kindigung. Die dann zu
beachtende gesetzliche oder tarifvertragliche Kindigungsfrist sei mit der am
30. September 1984 zum 31.Marz 1985 ausgesprochenen Kindigung
eingehalten worden (§ 4.5.2 MTV). Misse aber der Arbeitnehmer Kiindigung
und Kindigungsfrist hinnehmen, dann lasse sich diese Konstellation nicht mehr
der Grundstruktur des § 117 AFG - Aufgabe einer Rechtsposition gegen
Entgelt zuordnen. Es biete sich eine am Zweck der Norm orientierte
einschrankende Auslegung von § 117 Abs 2 Satz 1 und 3 AFG an, wonach nur
Arbeitsverhaltnisse erfal’t wirden, die "vorzeitig" (friher als rechtlich
vorgesehen) beendet worden seien. Der Gesetzeswortlaut verbiete nicht, den
Begriff der "ordentlichen Kundigungsfrist" im Sinne von § 117 AFG dem
Regelungszweck entsprechend zu verstehen als die fur das betreffende
Arbeitsverhaltnis nach arbeitsrechtlichen Regeln geltende Frist, die aus den
Bestimmungsfaktoren des Arbeitsverhéltnisses zu entnehmen sei. Die fiktive
achtzehnmonatige Kindigungsfrist des § 117 Abs 2 Satz 3 AFG greife nur ein,
wenn die tatsachlich eingehaltene und die aus dem Arbeitsverhaltnis ableitbare
Kindigungsfrist auseinanderfielen. Eine derartige teleologische Reduktion sei
umso mehr geboten, als die von der Rechtsprechung des Bundes-
arbeitsgerichts (BAG) entwickelte Fallkonstellation einer an eine Frist gebunde-
nen aufderordentlichen Kiindigung des Arbeitgebers vom Gesetzgeber nicht be-
dacht worden sei (Hinweis auf BT-Drucks 9/846). Dem Klager sei aus wichti-
gem Grund gekundigt worden. Die F. habe ihre Kredite senken missen. Dies
habe die VerauBerung des Werkes B. erfordert. Wegen der weiten Entfernung

zwischen Zweig- und Hauptwerk sei ein Wechsel der Belegschaft von B. nach
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G. nicht in Betracht gekommen. Eine Lohnfortzahlung flr nicht mehr ordentlich
kiindbare Arbeitnehmer ohne Arbeitsleistung hatte den Sanierungszweck ge-
fahrdet. Fur den Klager, zu dessen Gunsten bei den Verhandlungen uber die
Hoéhe der Abfindung eine langere Kindigungsfrist nicht habe berlcksichtigt
werden mussen, bleibe daher mit Ricksicht auf die Anwendbarkeit von § 117

AFG die Sechsmonatsfrist als ordentliche Kiindigungsfrist mallgebend.

Mit der vom LSG zugelassenen Revision riigt die Beklagte eine Verletzung des
§ 117 Abs 2 Satz 3 AFG. Sei - wie vorliegend - die ordentliche Kiindigung des
Arbeitsverhaltnisses durch den Arbeitgeber zeitlich unbegrenzt ausgeschlos-
sen, so gelte eine Kindigungsfrist von 18 Monaten. Die vom LSG vorgenom-
mene Gleichstellung einer bei Betriebseinschrankung und -stillegung arbeits-
rechtlich zuldssigen auRerordentlichen Kindigung mit einer ordentlichen Kindi-
gung widerspreche nicht nur dem Gesetz, sondern auch der stédndigen héchst-
richterlichen Rechtsprechung (Hinweis auf die Urteile des Bundessozialgerichts
-BSG- vom 12. Dezember 1984 -7 RAr 16/84 - und vom 8. Dezember 1987
- 7 RAr 42/86 -).

Die Beklagte beantragt,
die Urteile des LSG Baden-Wirttemberg vom 13. September 1988
und des SG Freiburg vom 29. August 1986 aufzuheben und die

Klage abzuweisen.

Der Klager beantragt,

die Revision zurtickzuweisen.
Er halt die angefochtene Entscheidung fir zutreffend.

Die Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung durch Urteil ohne mindliche
Verhandlung (§ 124 Abs 2 des Sozialgerichtsgesetzes -SGG-) einverstanden
erklart.

Nach Art 100 des Grundgesetzes (GG) war das Verfahren auszusetzen und die
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) dazu einzuholen, ob
§ 117 AFG insoweit verfassungswidrig ist, als er das Ruhen des Alg nicht auf
den Zeitpunkt begrenzt, zu dem der Arbeitgeber aus wichtigem Grund unter

Einhaltung einer Kindigungsfrist hatte kindigen kénnen. Die vom Senat zu
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treffende Entscheidung hangt davon ab, ob § 117 AFG in diesem Umfang ver-
fassungswidrig ist (nachfolgend 1.); der § 117 AFG verstdf3t insoweit gegen
Art3 GG iVm Art 20 GG (2.); eine verfassungskonforme Auslegung ist nicht
moglich (3.).

1. Bei Verfassungswidrigkeit des § 117 AFG im aufgezeigten Umfang ware die
Revision der Beklagten zuriickzuweisen. Bei VerfassungsmaRigkeit ware auf

die Revision der Beklagten die Klage abzuweisen.

Die materiellen Voraussetzungen des von der Beklagten festgestellten Ruhens

von Alg sind gegeben.

Nach § 117 Abs 2 AFG ruht der Anspruch auf Alg, wenn der Arbeitslose wegen
der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses eine Abfindung, Entschadigung oder
ahnliche Leistung "erhalten oder zu beanspruchen" hat, in dem dort naher be-
stimmten Umfang. Der Klager hat eine Abfindung von 10.000,-- DM erhalten.

Der Klager hat die Abfindung "wegen" der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
erhalten. Wegen der Beendigung wird eine Abfindung gewahrt, wenn zwischen
der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses und der Abfindung ein ursachlicher
Zusammenhang besteht (BSG SozR 4100 § 117 Nrn 5 und 13; BSG, Urteil vom
17. Februar 1981 - 7 RAr 90/79 - in SozR 4100 § 119 Nr 14 insoweit nicht ab-
gedruckt; BSG, Urteil vom 8. Dezember 1987 - 7 RAr 42/86 -). Nach den Fest-
stellungen des LSG handelt es sich um eine Leistung aus einem Sozialplan, der
wegen einer Betriebsstillegung aufgestellt wurde. Nach § 112 Abs 1 Satz 2 des
Betriebsverfassungsgesetzes (BetrVG) dient der Sozialplan zum Ausgleich
oder zur Milderung der wirtschaftlichen Nachteile, die den Arbeitnehmern durch
die Betriebsanderung - hier also die Betriebsstilegung- und den damit

verbundenen Verlust des Arbeitsplatzes entstehen.

Die Einhaltung einer rechnerisch der ordentlichen Kiindigungsfrist entsprechen-
den Frist schlie3t entgegen dem insoweit etwas mif3verstandlichen Wortlaut des
§ 117 Abs 2 Satz 1 AFG das Ruhen nicht aus, wenn das Arbeitsverhaltnis nur
aus wichtigem Grund kindbar war. Dies folgt aus § 117 Abs 2 Satz 3 AFG, der
fur nur noch aulRerordentlich kiindbare Arbeithnehmer die Einhaltung besonderer
Fristen vorsieht. § 117 Abs 2 Satz 1 AFG kann deshalb nur auf Arbeitnehmer
Anwendung finden, deren Arbeitsverhaltnis ordentlich kindbar ist; nur fir diese
ist ein Ruhen des Alg wegen der Abfindung ausgeschlossen, wenn eine der or-
dentlichen Kindigungsfrist des Arbeitgebers entsprechende Frist eingehalten

wird.
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Der Klager dieses Verfahrens war nicht mehr ordentlich kiindbar. Das Arbeits-
verhaltnis unterlag dem MTV fur Arbeiter und Angestellte in der Metallindustrie
in Sidbaden vom 18. Juli 1980, so dal® dessen Kiindigungsrecht Anwendung
findet. Dies folgt aus der - vom LSG unangegriffen festgestellten - Anwendung

dieses Tarifvertrages im Betrieb der F.

Nach § 4.4 MTV kann einem Arbeitnehmer, der das 53., aber noch nicht das
65. Lebensjahr vollendet hat und dem Betrieb mindestens drei Jahre angehdrt,
nur noch aus wichtigem Grund gekiindigt werden (zum Verstandnis derartiger
Bestimmungen vgl Gintner, RdA 1974, 153, 160). Der Klager, der zum Zeit-
punkt der Kundigung 57 Jahre alt war und dem Betrieb 20 Jahre angehdrte,
unterlag damit diesem Kiindigungsschutz. Sein Arbeitsverhaltnis konnte dem-
entsprechend - wie das LSG entschieden hat - nicht mehr im Wege einer or-

dentlichen Kiindigung beendet werden.

Da der Klager somit nicht ordentlich kiindbar war, war auch das Ruhen wegen
einer ihm gezahlten Abfindung gemal § 117 Abs 2 Satz 3 AFG grundsatzlich
nur dann ausgeschlossen, wenn eine Frist von 18 Monaten eingehalten worden
ist. Das ist hier nicht geschehen. Das Ruhen der Abfindung wird nach dem
Wortlaut des Gesetzes in solchen Fallen lediglich begrenzt durch den
Zeitpunkt, zu dem das Arbeitsverhaltnis aufgrund einer Befristung geendet
hatte (§ 117 Abs 3 Satz 2 Nr 2 AFG) - dieser Fall liegt hier nicht vor - und wenn
der Arbeitgeber ein Recht zur fristlosen Kindigung hatte (§ 117 Abs 3 Satz 2
Nr 3 AFG) - ein solches Recht stand dem Arbeitgeber der Klagerin nicht zu.

Nach gefestigter Rechtsprechung kann allerdings eine Betriebsstillegung eine
aullerordentliche Kiindigung rechtfertigen, wenn eine ordentliche Kiindigung
durch Tarifvertrag ausgeschlossen ist. Das ist dann anzunehmen, wenn fir den
Arbeitnehmer praktisch keine Beschaftigungsmdglichkeit mehr besteht. In ei-
nem solchen Fall kann die Unklindbarkeit zu einer unzumutbaren Belastung
des Arbeitgebers werden, wenn dieser die Dienste nicht mehr in Anspruch zu
nehmen in der Lage ist, andererseits aber Uber Jahre hinweg zur Zahlung des
vereinbarten Entgelts verpflichtet bliebe (vgl BAGE 2, 214 = AP Nr 4 zu § 626
BGB; BAG AP Nr 15 zu § 626 BGB; BAGE 5, 20, 25f = AP Nr 16 zu § 626
BGB; BAGE 48, 220, 226 = AP Nr 26 zu § 626 BGB; BGH WM 1975, 761). Ein
solches auflerordentliches Kiindigungsrecht des Arbeitgebers hat das LSG -
unter Hinweis auf die Unzumutbarkeit einer Lohnfortzahlung ohne Gegen-

leistung in der Konkurssituation - mit zutreffender Begriindung angenommen.
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Sowohl nach arbeits- als auch nach sozialgerichtlicher Rechtsprechung ist es
dem Arbeitgeber in einem solchen Fall jedoch verwehrt, fristlos zu kiindigen;
vielmehr ist die gesetzliche oder tarifvertragliche Kiindigungsfrist einzuhalten,
die gelten wiirde, wenn die ordentliche Kiindigung nicht ausgeschlossen ware.
Andernfalls wirde der dem Arbeithehmer zugedachte Schutz der Unkiindbar-
keit sich als Nachteil erweisen und der kindigungsgeschutzte Arbeithehmer
seinen Arbeitsplatz zu einem friheren Zeitpunkt verlieren als ein noch ordent-
lich kiindbarer Arbeitnehmer, der auch im Fall der Betriebsstillegung grundsatz-
lich eine Fortsetzung seines Arbeitsverhaltnisses bis zum Ablauf der Kindi-
gungsfrist verlangen kann (BAGE 48, 220, 227 f = AP aaO; BSG SozR 4100
§ 117 Nr14 mwN; vgl auch Hillebrecht in Gemeinschaftskommentar zum
KSchG, § 626 BGB Rz 207; Weng DB 1977, 676, 678; Gintner aaO S 160).
Diese Frist betragt hier nach § 4.5.2 MTV flr den Arbeitgeber gegeniber Ar-
beitern und Angestellten nach einer Betriebszugehdorigkeit von 12 Jahren (und
mehr) mindestens 6 Monate jeweils zum Schlul} eines Kalendervierteljahres.
Mit der im September 1984 zum 31. Marz 1984 ausgesprochenen Kiindigung

hat die F. diese Frist eingehalten.

Die in § 117 Abs 3 Satz 2 Nr 3 AFG fir den Tatbestand eines Rechts zur Kiin-
digung aus wichtigem Grunde ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist vorgese-
hene Begrenzung des Ruhenszeitraums ist auf den Tatbestand eines Rechts
zur Kundigung aus wichtigem Grund mit Frist weder unmittelbar noch entspre-
chend anzuwenden (BSG Urteile vom 12. Dezember 1984 -7 RAr 16/84 -,
SozR 4100 § 117 Nr 14, 25.Juli 1985 -7 RAr 108/83 -, 8. Dezember 1987
-7 RAr 42/86 - und 11. Januar 1990 - 7 RAr 130/88 -), auch nicht unter dem
Gesichtspunkt der verfassungskonformen Auslegung, worauf noch einzugehen

ist.

Die Beklagte hat aufgrund des ausgezahlten Betrages den Ruhenszeitraum

auch zutreffend berechnet.

Der Teil der Abfindung, der danach zum Ruhen fuhrt, ware mit der Zahlung von
Alg in dessen Hohe auf die Bundesanstalt Ubergegangen (§ 115 SGB X iVm
§ 117 Abs 4 Satz 1 - Klammerzusatz - AFG). Durch die Zahlung mit befreiender
Wirkung an die Klagerin ist aber dieser gegen den Arbeitgeber bestehende An-
spruch untergegangen. An seine Stelle tritt der Erstattungsanspruch gegen die
Klagerin nach § 117 Abs 4 Satz2 AFG. Der Bescheid der Beklagten ware
rechtlich nicht zu beanstanden, wenn § 117 AFG im aufgezeigten Umfang ver-

fassungsgemafd ware.
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Ist indes § 117 AFG insoweit verfassungswidrig, so hatte der Anspruch auf Alg

nicht geruht und der Rickforderungsbescheid wére rechtswidrig.

2. Der § 117 AFG ist, soweit er das Ruhen des Alg bei einem Recht des Arbeit-
gebers zur Kindigung aus wichtigem Grund mit Frist nicht auf die Zeit bis zum
Wirksamwerden einer solchen Kiindigung begrenzt, systemwidrig und verstéft
insoweit gegen Art 3 GG iVm Art 20 GG.

a) Die durch das 4. Gesetz zur Anderung des Arbeitsforderungsgesetzes
(4. AFG-AndG) vom 12. Dezember 1977 (BGBI | 2557) getroffene Neufassung
des § 117 AFG ist allerdings vom BVerfG durch einen Beschlufd des Dreieraus-
schusses als verfassungsgemall bezeichnet worden (Beschlu® vom
14. Dezember 1981 - 1 BVR 1011/81 SozR 4100 § 117 Nr 8). Dabei wurde aus-
gefuhrt, die Regelung trage der unterschiedlichen sozialen Situation von Arbeit-
nehmern dadurch Rechnung, dafl} sie den Teil der Abfindung, der dem Arbeit-
nehmer verbleibt, in dem Malle erhdht, in dem der Arbeitnehmer sich durch
langere Betriebszugehdrigkeit einen hdheren sozialen Besitzstand erdient hat
oder infolge hdheren Alters durch ein Ausscheiden aus dem Betrieb starker
belastet wird. In dieser Entscheidung hatte es das BVerfG jedoch nicht mit
einem Fall zu tun, in dem das Arbeitsverhaltnis auerordentlich, aber nur unter
Einhaltung einer ordentlichen Kiindigungsfrist gekiindigt werden konnte. Eben-
sowenig ergibt sich aus der weiteren Entscheidung eines Dreierausschusses
des BVerfG (BeschluB vom 15. Juli 1982 - 2 BvR 620/81 - SozR 4100 § 117
Nr 10), da® das BVerfG die Verfassungsmafigkeit der Vorschrift in dem nun-

mehr vorgelegten Umfang geprtift hat.

b) Der Senat sieht es als gleichheitswidrig an, dal3 das Alg bei einem Arbeit-
nehmer, der ordentlich zu einem bestimmten Tag gekiindigt werden kann, nur
bis zu diesem Tage ruht, wahrend bei einem Arbeitnehmer, der zu diesem Tage
aus wichtigem Grund mit Frist gekiindigt werden darf, das Alg auch Uber diesen
Tag hinaus ruhen kann. Der durch Unkindbarkeit bewirkte héhere soziale Be-
sitzstand fuhrt insoweit dazu, dal® die Entschadigung dem Arbeitslosen in
einem geringeren Umfang verbleibt, als sie ihm im Falle der Kindbarkeit
verbleiben wirde. Dies widerspricht insbesondere unter Berticksichtigung der
Entscheidung des BVerfG zur friheren Fassung des § 117 AFG dem
Gleichheitssatz. Das BVerfG hat es in seinem Beschlu® zur
Verfassungswidrigkeit der urspriinglichen Fassung des § 117 AFG vom 12. Mai
1976 - 1 BvL 31/73 - (SozR 4100 § 117 Nr 1 = BVerfGE 42, 176) als Verstol3
gegen Art 3 Abs 1 GG iVm Art 20 GG bezeichnet, dal’ sich das Ruhen des Alg

wegen der Abfindung bei Arbeithnehmern mit Iangeren Kiindigungsfristen starker
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auswirkte als bei Arbeitnehmern mit kurzen Kiindigungsfristen, obwohl gerade
durch die langeren Kindigungsfristen ein starkeres soziales Schutzbedurfnis
deutlich wird, als bei Arbeithehmern mit kurzen Kindigungsfristen. Die
Regelung fuhre also dazu, dafl der Arbeitnehmer, der sozial starker geschutzt
werden sollte, mehr belastet werde, als der Arbeitnehmer, der sozial weniger

geschitzt werden sollte.

c) Der Gesamtregelung des § 117 Abs 1 bis 3 AFG ist folgendes Ordnungs-
system zu entnehmen: § 117 Abs 1 AFG betrifft das Ruhen von Alg fir die Zeit
bis zum Ende des Arbeitsverhaltnisses; § 117 Abs 2 und 3 AFG betrifft das
Ruhen des Alg fir die Zeit nach dem Ende des Arbeitsverhaltnisses (vgl dazu
BSG SozR 4100 § 117 Nr 7). Abs 1 regelt das Ruhen wegen der Zahlung oder
des Anspruchs auf Arbeitsentgelt mit der Wirkung, da® das Arbeitsentgelt in
vollem Umfang (bis zur H6he des Alg) zum Ruhen flhrt, wenn beide Anspriiche
sich zeitlich decken. Abs 2 und 3 regeln das Ruhen wegen der Zahlung oder
des Anspruchs auf eine Abfindung mit der Wirkung, dal} die Abfindung teilweise
zum Ruhen von Alg fihrt. Es wird davon ausgegangen, dal} ein Teil der Abfin-
dung als Ausgleich fir Arbeitsentgeltanspriiche gezahlt wird, die andernfalls
bestanden hatten, und der andere Teil der Entschadigung fur den Verlust eines
sozialen Besitzstands dient. Nur der erstgenannte Teil soll ein Ruhen von Alg
zur Folge haben. Daflr wird ein Stufensystem vorgesehen, das daran orientiert
ist, in welchem Umfang in der Abfindung einerseits ein Ersatz flir entgangenes
Arbeitsentgelt vermutet wird, andererseits dem Arbeithehmer wegen des Ver-
lustes des Arbeitsplatzes eine angemessene Entschadigung belassen werden
mufd. Fir den Umfang dieser Entschadigung knlpft Abs 3 pauschalierend an
das Alter des Arbeitnehmers und die Dauer der Betriebszugehdrigkeit an. Mit
den Fristen von 6 Monaten, einem Jahr und 18 Monaten werden demgegen-
Uber (ebenfalls pauschalierend) die Moglichkeiten des Arbeitgebers zur ein-
seitigen Beendigung des Arbeitsverhaltnisses fur die Bestimmung des zu ver-
mutenden Entgeltersatzes bericksichtigt. Kann der Arbeitgeber hingegen im
konkreten Fall das Arbeitsverhaltnis einseitig ohne Zahlung einer Abfindung zu
einem bestimmten Zeitpunkt beenden oder findet das Arbeitsverhaltnis zu die-
sem Zeitpunkt ohnehin sein Ende, so kommt fiir nachfolgende Zeiten ein Lohn-
anspruch und damit auch ein Ruhen des Alg nicht in Betracht. Dieses ein-
schrankende Prinzip, da® ein Ruhen ausscheidet, soweit ein Lohnanspruch von
vornherein ausgeschlossen ist, wird in den Gesetzesmaterialien allerdings nur
zum Tatbestand der fristlosen Kindigung angesprochen. Eine Ausnahme soll
hiernach (BT-Drucks 8/857 S 9 Nr 8 rechte Spalte) "allein dann gelten, wenn
der Arbeitgeber das Arbeitsverhéltnis fristios hatte kindigen kdnnen, weil in

diesen Fallen eine etwa gezahlte Abfindung allein der Entschadigung fir den
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Verlust des sozialen Besitzstandes dient (Abs 3 Satz 2 Nr 3)". Die im Gesetz
selbst getroffenen Regelungen, dald der Anspruch auf Alg jedenfalls nicht Uber
den Zeitpunkt ruht, zu dem das Arbeitsverhaltnis durch eine Befristung geendet
hatte oder durch eine ordentliche Kiindigung des Arbeitgebers hatte beendet

werden kdnnen, folgen jedoch ersichtlich ebenfalls diesem Grundgedanken.

In keinem anderen Fall ruht das Alg wegen einer gezahlten Abfindung, wenn
der Arbeitgeber berechtigt war, das Arbeitsverhaltnis von sich aus zu beenden
(ordentliche Kiindigung, Befristung, Recht zur fristlosen Kiindigung). In allen
Fallen, in denen die Abfindung zum Ruhen fiihrt, handelt es sich um vorzeitige
Beendigungen, die die Vermutung rechtfertigen, dal® die Abfindung teilweise
zur Entschadigung flr entgangenes Arbeitsentgelt gezahlt wird; dies gilt auch
fur die in § 117 Abs 2 Satz 4 AFG genannten tariflichen Kindigungsklauseln.

In den Materialien dazu heil’t es (aaO zu Buchst b Doppelbuchst bb):

"Arbeitnehmern, denen nur bei Zahlung einer Abfindung ordentlich ge-
kiindigt werden darf, wird eine fiktive Kiindigungsfrist von einem Jahr zu-
geordnet. Diese Regelung berlcksichtigt, dal® der Kiindigungsschutz die-
ser Arbeitnehmer geringer ist als bei Arbeithehmern, denen in keinem
Fall ordentlich gekindigt werden kann, jedoch starker als bei Arbeit-
nehmern, denen auch ohne Zahlung einer Abfindung ordentlich gekun-

digt werden kann".

§ 117 Abs 2 Satz 4 AFG bezieht sich schon seinem Wortlaut nach deutlich nur
auf ordentliche Kiindigungen. Der Gesetzgeber denkt dabei entsprechend der
Vorgabe des BVerfG fiir die Erflllung des Sozialstaatsgebots an eine nach der

Festigkeit des Kiindigungsschutzes gestufte unterschiedliche Ruhensfolge:

a)

Arbeitnehmer, denen nicht ordentlich gekindigt werden kann
(18 Monate),

b)

Arbeitnehmer, denen nur mit Abfindung ordentlich gekindigt werden
kann (ein Jahr),

c)

Arbeitnehmer, denen nach allgemeinen Grundséatzen ordentlich gekin-

digt werden kann (ordentliche Kiindigungsfrist).
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Wieso der Gesetzgeber den Fall der tariflich vorgesehen ordentlichen Kiindi-
gung sonst ordentlich nicht kiindbarer Arbeitnehmer bei Zahlung einer Abfin-
dung als eine vorzeitige Beendigung ansieht, die vermuten 1aRt, dall die Abfin-
dung Arbeitsentgelt enthalt, 1aRt zwar die Gesetzesbegriindung nicht erkennen.
Es ist jedoch auch ohne besonderen Hinweis augenfallig, dall der Gesetzgeber
fur diese Falle ein Ruhen des Alg vorgesehen hat, weil statt auf einzelvertrag-
licher Ebene hier auf tarifvertraglicher Ebene die Losung eines an sich ordent-
lich nicht mehr kiindbaren Arbeitsverhaltnisses durch Zahlung einer Abfindung
erdffnet wird und er darin (ebenso) die Vermutung gerechtfertigt sieht, dal® hier
die Tarifvertragsparteien die Abfindung nicht nur als Ausgleich fur den Verlust
eines sozialen Besitzstandes vorgesehen haben, sondern auch als Ausgleich

fur die untergehenden Arbeitsentgeltanspriche.

Auch die weiteren Anderungen und die dazu gegebenen Begriindungen besta-
tigen, daf® durch § 117 Abs 2 und 3 AFG nur Abfindungen erfal3t werden sollen,
bei denen vermutet werden kann, dal} sie einen Arbeitsentgeltanteil enthalten.
In §117 Abs 2 Satz 3 AFG wurde die einzuhaltende Kiindigungsfrist bei der
Auflésung des Arbeitsverhaltnisses von Personen, die nicht mehr ordentlich
kiindbar sind, auf 18 Monate erweitert. In der Begrindung (BT-Drucks 9/846
S 44 zu Nr 35 zu Buchst b Doppelbuchst aa) heillt es, die Frist sei doppelt so
lang bemessen worden wie die im Entwurf der Arbeitsgesetzbuchkommission
fur ein Arbeitsgesetzbuch vorgesehene langste gesetzliche Kiindigungsfrist. Es
werde berlcksichtigt, daR diese Arbeitnehmer einen aullergewdhnlich starken
Kindigungsschutz haben und deshalb der in der Abfindung enthaltene Arbeits-
entgeltteil besonders grof3 sei. Damit bringt der Gesetzgeber erneut zum Aus-
druck, dal das Ruhen nach dieser Vorschrift nur dann gerechtfertigt ist, wenn
ein solcher starker Kindigungsschutz, der dem Arbeitnehmer die Mdéglichkeit
gibt, eine Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses Uber den beabsichtigten Zeit-

punkt der Beendigung hinaus zu erzwingen, rechtlich besteht.

Die Ausdehnung der Ruhensbegrenzung in § 117 Abs 3 Satz 2 Nr 3 AFG auf
aullerordentliche Kiindigungen, bei denen eine Frist einzuhalten ist, wirde
auch nicht zu systematischen Brichen fiuhren. Es ergdbe sich folgende

Uberzeugend abgestufte Systematik:

a) Bei befristeten Arbeitsverhaltnissen endet der Ruhenszeitraum spa-
testens mit dem Ende der Frist (§ 117 Abs 3 Satz 1 Nr 2 AFG).

b) Beim Bestehen eines Rechts zur fristlosen Kiindigung kommt ein Ruhen
von diesem Zeitpunkt ab nicht in Betracht (§ 117 Abs 3 Satz 1 Nr 3
AFG).
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c) Bei einem Recht zur auRerordentlichen Kiindigung mit Frist (das sind
vor allem die Falle der Betriebseinstellung) wiirde das gleiche gelten wie
zu b) mit dem Unterschied, daR ein Ruhen erst nach Ablauf der ordent-
lichen Kiindigungsfrist nicht mehr in Betracht kommt.

d) Bei nur voriibergehend nicht ordentlich kiindbaren Arbeitnehmern (Be-
triebsraten usw), bei denen in diesem Zeitpunkt auch kein Recht zur
fristlosen Kindigung besteht, ruht das Alg nicht bei Einhaltung der or-
dentlichen Kindigungsfrist (§ 117 Abs 2 Satz 3 2. Alternative AFG).

e) Bei Arbeitnehmern, denen (meist aufgrund tariflicher Regelung) nur mit
Abfindung ordentlich gekiindigt werden kann (diese Regeln dienen vor
allem der Erleichterung betrieblicher Umstrukturierung), ist das Ruhen
ausgeschlossen, wenn eine Frist von einem Jahr eingehalten wird.

f)  Fir die Ubrigen, im Zeitpunkt der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
weder ordentlich noch auf3erordentlich mit Frist noch fristlos kiindbaren
Arbeitnehmer gilt eine Frist von 18 Monaten (§117 Abs2 Satz3
1. Alternative AFG). Das Schwergewicht dieser Regelung liegt bei be-
trieblichen Umstrukturierungen in Betrieben, fir die eine Regelung wie

unter e) nicht gilt (und das ist vermutlich die weitaus gréfite Zahl).

Allerdings kénnen sich bei einer Betriebsstillegung Uberschneidungen von
§ 117 Abs 2 Satz 4 AFG (ordentliche Kiindigung nur bei Zahlung einer Abfin-
dung) und dem Recht zur aulerordentlichen Kiindigung unter Einhaltung der
ordentlichen Kindigungsfrist ergeben. Wenn ein Tarifvertrag besteht, der die
ordentliche Kundigung gegen Abfindung zulaRt, gibt es aber arbeitsrechtlich
kein Bedurfnis, eine aulerordentliche Kiindigung zuzulassen. Das wirde zur
Folge haben, dal} die Abfindung zum Ruhen von Alg fuhrt, obwohl der Arbeit-
geber ohne eine solche Tarifklausel das Recht zur auferordentlichen Kindi-
gung gehabt hatte. Dieses Problem 16st sich teilweise dadurch, dal® zwischen
der ordentlichen Kindigung mit Abfindung nach Tarifvertrag und der aufler-
ordentlichen Kindigung mit ordentlicher Kindigungsfrist ein wesentlicher Un-
terschied besteht: Die ordentliche Kiindigung setzt voraus, dal} die Abfindung
gleichzeitig oder vorher festgesetzt wird, sei es durch Tarifvertrag, Betriebs-
vereinbarung oder Einzelvertrag, weil ohne dies diese besondere Form der or-
dentlichen Kindigung gar nicht zuldssig ist. Die auRerordentliche Kiindigung ist
hingegen zuldssig ohne Festsetzung einer Abfindung. Sie kommt in den Fallen
in Betracht, in denen die Abfindung erst durch einen noch auszuhandelnden
Sozialplan festgesetzt wird. Im Ubrigen ist dieses Problem durch teleologische
Reduktion des § 117 Abs 2 Satz 4 AFG dahin zu Idsen, dal dieser nicht gilt,

wenn anderenfalls ein Recht zur auflerordentlichen Kiindigung bestanden
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hatte, besser noch durch Auslegung der Tarifklauseln dahin, dal3 diese nur
subsidiar gelten, wenn dem Arbeitgeber nicht aus anderen Grinden ein

Kindigungsrecht zusteht.

d) Der Gleichheitssatz des Art 3 Abs 1 GG ist verletzt, wenn der Gesetzgeber
versaumt, tatsachliche Gleichheiten oder Ungleichheiten der zu ordnenden
Lebensverhaltnisse zu berticksichtigen, die so bedeutsam sind, dal} sie bei
einer am Gerechtigkeitsgedanken orientierten Betrachtungsweise beachtet
werden missen (BVerfGE 54, 11, 25 f). Der Gesetzgeber hat insoweit, wie das
BVerfG betont hat, allerdings eine weitgehende Gestaltungsfreiheit; sein Spiel-
raum ist erst dann Uberschritten, wenn er "Differenzierungen vornimmt, fur die
sachlich einleuchtende Griinde nicht vorhanden sind" (BVerfGE aaO). Dabei ist
aber zu berlcksichtigen, dal3 Art 3 Abs 1 GG im Rahmen der Sozialversiche-
rung entscheidend durch das Sozialstaatsprinzip gepragt wird und deshalb
Differenzierungen, die diesem Prinzip zuwiderlaufen, besonderer schwerwie-
gender Grinde bedirfen (BVerfGE 38, 187, 198; BVerfGE 39, 316, 327).

aa) Die Gestaltungsfreiheit ist hier Gberschritten, weil ohne hinreichende sach-
liche Rechtfertigung

- der nur noch auf3erordentlich kiindbare, der dadurch sozial besonders ge-
schitzt werden soll, schlechter gestellt wiirde als der ordentlich kiindbare
Arbeitnehmer;

- er auBerdem - weil eine Vermutung, dal mit der Abfindung auch Arbeits-
entgeltanspriiche abgefunden werden, in der Regel nicht besteht - gegen-
Uber sonstigen Arbeithehmern, bei denen diese Vermutung auch nicht be-
steht, benachteiligt ist;

- er die gleichen Nachteile (Ruhen von Alg) hinnehmen muf} wie
aullerordentlich nicht kiindbare Arbeitnehmer, deren Arbeitsverhaltnis
ohne einen wichtigen Grund aufgeldst worden ist, obwohl bei diesen die
Vermutung gerechtfertigt ist, dal’ die Abfindung teilweise zur Abgeltung
untergegangener Arbeitsentgeltanspriiche dient, wahrend dies bei berech-
tigter aulRerordentlicher Kiindigung mit ordentlicher Frist nicht der Fall ist;

- schlieBlich der dauerhaft nur auflerordentlich kiindbare Arbeitnehmer
schlechter gestellt wird als der Arbeitnehmer, bei dem die ordentliche Kin-
digung nur zeitlich begrenzt ausgeschlossen ist, obwohl die Starke des
Kindigungsschutzes in dem Zeitpunkt, in dem ein Recht zur auRerordentli-

chen Kiindigung besteht, in beiden Fallen gleich ist.
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bb) Fir diese unterschiedlichen Belastungen sind Griinde, die diese Regelung
als erforderlich, geeignet und verhaltnismaRig erscheinen lassen, nicht ersicht-
lich.

Als rechtfertigender Grund kann insbesondere nicht angefiihrt werden, es sei in
Fallen einer befristeten auerordentlichen Kiindigung nicht sachwidrig, das Alg
ruhen zu lassen, weil bei unkiindbaren Arbeitnehmern die Abfindung in hdhe-
rem Mal3e dazu bestimmt sei, den Verlust von Arbeitsentgelt auszugleichen (so
aber BSG SozR 4100 § 117 Nr 14 S 68; Urteil vom 11. Januar 1990 - 7 RAr
130/88 - S 14 des Abdrucks). Anderenfalls bliebe unbericksichtigt, dal® beim
Vorliegen eines wichtigen Grundes Lohnanspriiche fir ZeitrAume nach dem
Tag, zu dem gekundigt werden kann, nicht in Betracht kommen, gleichgiltig, ob
zu diesem Tage fristfrei oder nur mit Frist aus wichtigem Grund gekindigt wer-
den darf.

Nach der Teleologie des § 117 AFG kann das Ruhen von Alg nicht damit ge-
rechtfertigt werden, dal® mdglicherweise die dennoch gezahlte Abfindung da-
durch beeinflut ist, da® Arbeithnehmer oder Betriebsrat sich bereit erklart
haben, gegen eine Betriebsstillegung zu dem in Aussicht genommenen Zeit-
punkt keine Einwendungen zu erheben. Eine solche Uberlegung kann nicht tra-
gend sein, weil sie auch sonst fir das Ruhen des Alg wegen einer Abfindung im
Rahmen von § 117 Abs 2 und 3 AFG nicht maf3geblich ist.

- Bei der ordentlichen Kiindigung wird nicht geprift, ob sie gerechtfertigt ist.

- Bei dem befristeten Arbeitsverhaltnis wird nicht geprift, ob der Arbeit-
nehmer eine Verlangerung hatte durchsetzen kénnen.

- Bei der fristlosen Kiindigung wird nicht gepruft, ob der Arbeitgeber nur die-

sen Zeitpunkt fur die fristlose Kiindigung wahlen konnte.

Die Falle auRerordentlicher Kiindigung mit Frist waren also die einzigen, bei
denen ein solcher Gesichtspunkt eine Rolle spielt. Hinzu kommt, daR eine der-
artige Differenzierung weder im Gesetz noch in den Materialien als mafigeb-

liches Kriterium erkennbar ist.

Auch bestehen keine Anhaltspunkte flir besondere MilRbrauche in diesem Be-
reich. Es handelt sich bei der Entwicklung der Rechtsfigur einer auerordent-
lichen Kindigung mit ordentlicher Kindigungsfrist um eine
Kindigungserschwerung, die eher dazu geeignet ist, die
Arbeitslosenversicherung zu schonen, als zu MiRbrauchen zu fuhren, die sie

schadigen.
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Die auferordentliche Kindigung mit ordentlicher Kiindigungsfrist bei Betriebs-
stillegung ist auch sonst durch den Arbeitnehmer grundsatzlich nicht beeinflul3-
bar. Auf den Zeitpunkt der Betriebsstillegung hat er keinen Einflu®. Auch der
Betriebsrat hat kein Mitbestimmungsrecht, sondern ist nur zu héren (§ 111
BetrVG). Selbst an einen Interessenausgleich, der von der Einigungsstelle be-

schlossen wird, ist der Arbeitgeber nicht gebunden (§ 113 BetrVG).

Auch mit dem Gedanken der Verwaltungsvereinfachung kann nicht die
gesamte Gruppe der fristgebundenen aufierordentlichen Kiindigungen in die
Ruhensregelung einbezogen werden. Der Gesetzgeber hat, wie die Materialien
ausweisen, zur Verwaltungsvereinfachung lediglich die Pauschalierung des
Betrages der Abfindung vorgesehen, der zum Ruhen fiihrt. Damit soll der
Bundesanstalt erspart werden, in Fallen, in denen in der Abfindung
Abgeltungen fir untergegangene Arbeitsentgeltanspriche vermutet werden,
diesen Anteil zu ermitteln. Nirgends aber wird erkennbar, dal} zur
Verwaltungsvereinfachung nicht zwischen verschiedenen Formen von
Kindigungen und den dadurch bewirkten Folgen unterschieden werden soll.
Ganz im Gegenteil zeigt die Begriindung zum AFKG, dal hier sehr sorgfaltig
Abstufungen vorgenommen wurden. Insoweit fehlt auch jegliches Bedirfnis
nach Pauschalierung. Soweit der 7. Senat des BSG in seinen Entscheidungen
(aa0) den Pauschalierungsgesichtspunkt auch insoweit flir bedeutsam halt,

kann ihm deshalb nicht gefolgt werden.

Es gibt auch keinen Anhalt dafiir, dal3 der Gesetzgeber zur Verwaltungsverein-
fachung in Fallen der Betriebsstillegung der Verwaltung die oft schwierige Pri-
fung der Berechtigung dieser Kindigungen ersparen wollte. An keiner Stelle
des Gesetzes ist erkennbar, daf} die Schwierigkeit der Nachpriifung des Kindi-
gungsrechts fir den Gesetzgeber ein Kriterium fir die Fassung der Vorschrift
gewesen ist. Vielmehr ergibt sich daraus, dall in § 117 Abs 3 Satz 2 Nr 3 AFG
auf das "Recht zur fristlosen Kindigung" abgestellt worden ist, dal diese Pri-
fung in allen Fallen unabhangig von ihrer Schwierigkeit von der Verwaltung und

spater von den Gerichten vorzunehmen ist.

Es ist auch nicht erkennbar, daf3 die Bundesanstalt nicht in der Lage ist, die er-
forderlichen Prufungen vorzunehmen. Sie hat sowohl im Rahmen von § 117
Abs 3 Satz 2 Nr 3 AFG schwierige arbeitsrechtliche Feststellungen zu treffen,
als auch -zB im Rahmen des Kurzarbeitergeldes (§§ 64 ff AFG) - sehr viel

kompliziertere betriebliche Voraussetzungen zu ermitteln.
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Ungeeignet zur Rechtfertigung ist auch das Argument, die unterschiedlichen
Folgen fur das Ruhen von Alg im Rahmen des Sozialplans kénnten und mif3ten
dadurch ausgeglichen werden, daf} fir die ordentlich nicht mehr kiindbaren Ar-
beitnehmer eine hdhere Abfindung ausgewiesen wird. Die Mdglichkeit eines
Ausgleichs der durch die Gesetzesfassung entstehenden Nachteile im Sozial-
plan ist noch kein sachlicher Grund fiir eine Ungleichbehandlung; denn sie be-
grundet kein Bedirfnis fur ein Ruhen von Alg. Ein solcher Ausgleich kdnnte
aullerdem bei fest begrenztem Gesamtvolumen der fur die Abfindungen zur
Verfugung stehenden Mittel nur zu Lasten der Anspriche der Ubrigen Arbeit-
nehmer erfolgen, in anderen Fallen nur zu Lasten des Arbeitgebers. Eine
Rechtfertigung dafir, dafl die ubrigen Arbeitnehmer oder der Arbeitgeber die
Folgen einer systemwidrigen Regelung zu tragen hatten, laRt sich aber erst
recht nicht erkennen. Vielmehr ist in dem Beschlul des Dreierausschusses
vom 14. Dezember 1981 (SozR 4100 § 117 Nr 8) angedeutet, dal} gerade
umgekehrt die Sachgerechtigkeit des § 117 AFG daran zu messen ist, ob sie
den typischen Gestaltungen von Sozialplanen gerecht wird, dh in der Regel der

Abstufung nach Alter und Betriebszugehorigkeit.

3. Zu einer verfassungskonformen Auslegung sieht sich der Senat nicht in der
Lage. Sie liefe im Ergebnis darauf hinaus, da® der Anspruch auf Alg abwei-
chend vom Wortlaut des § 117 Abs 3 Satz 2 Nr 3 AFG nicht Gber den Tag hin-
aus ruht, "zu dem" der Arbeitgeber das Arbeitsverhaltnis aus wichtigem Grund
hatte kiindigen konnen. Das BVerfG hat allerdings in seiner Entscheidung zu
§ 128 AFG die auch dort in Abs 2 im Zusammenhang mit der Kindigung aus
wichtigem Grund verwandten Worte "ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist" im
Wege der verfassungskonformen Auslegung als unbeachtlich angesehen. Zu
§ 117 AFG ist indes zu bericksichtigen, dal dieser zwischen den verschiede-
nen Beendigungstatbestanden des Arbeitsverhéltnisses genau unterscheidet,
wobei zusatzlich in der Begriindung hervorgehoben wird, da® eine Ausnahme
"allein" flr den Fall gelten solle, "wenn der Arbeitgeber das Arbeitsverhaltnis
fristlos hatte kiindigen kénnen" (BT-Drucks 8/857 S 9 Nr 8).

Vor allem angesichts der Rechtsentwicklung im Arbeitsrecht kann nicht davon
ausgegangen werden, dall der Gesetzgeber 1977 und bei den vielfaltigen Fol-
geanderungen im Bereich des § 117 AFG diese Problematik standig Gbersehen
hat; denn die Rechtsfigur der befristeten auRerordentlichen Kiindigung war be-
reits bei Schaffung des § 117 Abs 2 und 3 AFG idF des 4. AFG-AndG im Jahre
1977 anerkannt.
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Schon in der Rechtsprechung des Reichsarbeitsgerichts hatte sich die Auffas-
sung angebahnt, dall der Arbeitgeber, der zur fristlosen Kiindigung berechtigt
ist, befugt ist, stattdessen mit einer weitgehend in sein Belieben gestellten Frist
zu kindigen (RAG 18, 257, 216; 26, 74, 79). Dem ist auch das Bundesarbeits-
gericht (BAG) grundsatzlich gefolgt (BAGE 1, 185, 188; 4, 313, 314 f). In der
letzgenannten Entscheidung 143t das BAG aber durchblicken, dal’ es die in der
Lehre (Hueck/Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts 5. Aufl, Bd | S 351; Stau-
dinger 10. Aufl, § 626 Anm 7; Nikisch, Arbeitsrecht 2. Aufl, 1. Bd S 609) vertre-
tene Auffassung, bei ordentlich nicht kiindbaren Arbeitnehmern oder Arbeit-
nehmern mit sehr langen Kindigungsfristen sei auch bei auf3erordentlichen
Kindigungen eine angemessene (meist die gesetzliche)

Kindigungsfrist einzuhalten, nicht ablehnt.

Auch in zwei weiteren Entscheidungen vom 8. Oktober 1957 (AP Nr 15 und 16
zu § 626 BGB) waren aulerordentliche Kindigungen unter Einhaltung der fir
ordentliche Kundigungen geltenden tariflichen Fristen ausgesprochen worden.
Das BAG sieht das allerdings dort noch als soziales Entgegenkommen an
(Nr 15 BI 307; Nr 16 Bl 313). In der zu AP Nr 15 abgedruckten Anmerkung von
Hueck wird demgegentiber herausgestellt, dal3 in Fallen der Betriebsstillegung
allein die Verpflichtung des Arbeitgebers zur Einhaltung der ordentlichen Kindi-
gungsfrist zu angemessenen Ergebnissen fihrt (ebenso in spateren Auflagen
Nikisch - Lehrbuch des Arbeitsrechts Bd I, 3. Aufl, S 745 f - Hueck/Nipperdey,
Lehrbuch des Arbeitsrechts 1. Bd 7. Aufl, 1963 S 594). Entgegen dem ersten
Anschein ist das BAG in seiner Entscheidung von 1964 (BAGE 16, 89) der Ver-
pflichtung zur Einhaltung einer Frist nicht entgegengetreten. Es hat dort nur die
ua von Nikisch (aaO) vertretene Ansicht verworfen, daf® es neben der ordentli-
chen Kindigung und der aufierordentlichen Kindigung aus wichtigem Grund
noch eine auflerordentliche befristete Kiindigung aus minder wichtigem Grund
gebe, sofern Fristen eingehalten werden (s auch BAG AP Nr 5 zu § 626 BGB
Ausschluffrist). Das Urteil betrifft also nur die Kindigungsgriinde, nicht die
Frist.

Bereits im Jahre 1975 hat dann aber der Bundesgerichtshof -BGH(Urteil vom
21. April 1975 - 1l ZR 2/73 - Wertpapiermitteilungen 1975, 761) entschieden, der
Dienstberechtigte kdnne bei einem lebenslanglichen Anstellungsvertrag gehal-
ten sein, auch bei einer Kiindigung aus wichtigem Grund "eine angemessene
Frist einzuhalten". Die Begriindung, dal} der Dienstverpflichtete nicht schlechter
gestellt werden dirfe als ein ordentlich kiindbarer Angestellter, zeigt, daf nach
Auffassung des BGH schon damals in Fallen, wie dem vorliegenden, die ge-

setzliche oder Ubliche vertragliche Frist einzuhalten war.
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Das BAG hat sich spater diesem Gedanken angeschlossen, zunachst
allerdings noch auf anderer dogmatischer Grundlage. In seiner Entscheidung
vom 7.Juni 1984 (BAGE 46, 206) wird fur eine 1982 anlallich einer
Betriebsstillegung ausgesprochene Kiindigung erklart, dafd in solchen Fallen in
analoger Anwendung von § 15 Abs 4 des Kiindigungsschutzgesetzes (KSchG)
dem Arbeitgeber gegenlber sonst ordentlich nicht kiindbaren Arbeitnehmern

ein besonderes ordentliches Kiindigungsrecht zustehe (aaO S 218).

Dem hat das BSG (SozR 4100 § 117 Nr 14) widersprochen, aber nur insoweit,
daf} es sich bei diesen Kindigungen nicht um ordentliche, sondern um auf3er-
ordentliche Kiindigungen mit der Verpflichtung zur Einhaltung der ordentlichen

Kindigungsfrist handele.

Das BAG hat sich in zwei weiteren Entscheidungen vom 26. Marz 1985 (BAGE
48, 220) und vom 9. Mai 1985 (AP Nr 1 zu § 4 TVG) dieser Rechtsprechung

angeschlossen.

Diese Entwicklung zeigt, dal® zwar eine uneingeschrankte Anerkennung der
Verpflichtung zur Einhaltung der ordentlichen Kiindigungsfrist in bestimmten
Fallen der auBerordentlichen Kiindigung erst durch die Entscheidung des BAG
im Jahre 1985 erfolgt ist. Zuvor hatte aber schon der BGH (1975) und dann
auch das BAG und das BSG im Jahre 1984 in Entscheidungen, die sich auf die
Jahre 1980 bis 1982 bezogen, erkannt, dal} bereits damals von der Verpflich-
tung zur Einhaltung der ordentlichen Kindigungsfrist bei auf3erordentlichen
Kindigungen im Rahmen von Betriebsstillegungen auszugehen war. Das
schlief3t ein Versehen des Gesetzgebers und damit eine verfassungskonforme

Auslegung aus.
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