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Beklagte und Revisionskl&gerin.

Der 7. Senatfdes Bundessozialgerichts hat ohne mlindliche

Verhandlung am 25. Juli 1985

flir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten werden die Urteile des Lan-
dessozialgerichts flr das Land Nordrhein-Westfalen vom
5. Oktober 1983 und des Sozialgerichts Gelsenkirchen vom

16. November 1981 aufgehoben. Die Klage wird abgewiesen.
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Der Kliger begehrt die Zahlung von Arbeitslosengeld (Alg) flr die

Zeit vom 1. Januar bis 1. Juni 1981.

Der 1023 geboréne Kliger war seit 1939 als Kellermeister bei der

(DU) beschdftigt, und zwar in der Braustédtte B. Arbeitgeber
war nach den Feststellungen des Landessozialgerichts (LSG) die
(Sch.AG) in B. mit der Braustitte
als einer Betriebsstdtte dieser Gesellschaft. Die Produktion
wurde Ende Juli 1980 aus Rationalisierungsgriinden vollstédndig
eingestellt. Der Kliger, dessen Arbeitsverhdltnis dem Einheitli-
chen Manteltarifvertrag flir die Brauereien und selbstdndigen
Handelsmdlzereien im Lande Nordrhein-Westfalen vom 7. September
1978 (EMTV) unterlag, war, wie das LSG ausgefihrt hat, unkilindbar
(§ 17 Nr 9 EMTV); dennoch kiindigte die Sch.AG wegen der Produk-
tionseinstellung dem Kldger mit Schreiben vom 11, Juni 1980 zum
31. Dezember 1980. Das letzte im Zeitpunkt des Ausscheidens ab-
gerechnete Arbeitsentgelt des Kldgers betrug flr November 1980
3.736,-- DM, Der Kliger erhielt aufgrund der zwischen der DU und
dem Betriebsrat der Sch.AG Betriebsst&tte B. geschlossenen

Betriebsvereinbarung eine Abfindung in Hohe von 63.498,40 DM,

Den Antrag des Kligers vom 15, Dezember 1980 auf Gewdhrung von

Alg ab 1. Januar 1981 lehnte die Beklagte unter Bewilligung im
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Ubrigen fir die Zeit bis zum 1. Juni 1981 ab, weil der Anspruch
bis dahin gemdB § 117 Abs 2 und 3 des Arbeitsférderungsgesetzes
(AFG) ruhe (Bescheid vom 6. Februar 1981, Widerspruchsbescheid
vom 28, April 1981). Das Sozialgericht (SG) hat der Klage
stattgegeben und die beiden oa Bescheide aufgehoben (Urteil vom
16. November 1981). Das LSG hat die zugelassene Berufung der
Beklagten zuriickgewiesen und die Revision zugelassen (Urteil vom

-

5. Oktober 1983).

Zur Begriindung seiner Entscheidung hat das LSG des Niheren aus-
geflihrt, daB der Klédger die Voraussetzungen fir den geltend ge-
machten Anspruch auf Alg iS5 des £ 100 Abs 1 AFG erfille. Es be-
stehe auch kein Streit dariiber, daB der Ruhenstatbestand des

£ 117 Abs 2 AFG erfiillt sei; dem Kliger sei ohne Einhaltung einer
der ordentlichen Kindigungsfrist des Arbeitgebers entsprechenden
Frist geklindigt worden und er habe wegen der Beendigung seines
Arbeitsverhdltnisses eine Abfindung erhalten. Jedoch sei das Ru-
hen nicht eingetreten, weil der Anspruch nicht tber den Tag hin-
aus ruhe, an dem der Arbeitgeber das Arbeitsverhidltnis aus
wichtigem Grunde ohne Einhaltung einer Klindigungsfrist hédtte
kiindi gen koénnen (& 117 Abs 3 Satz 2 Nr 3 AFG). Diese Vorschrift
sei entsprechend anwendbar, wenn, wie hier, unter Einhaltung ei-
ner aus sozialen Grilinden eingeridumten Frist aus wichtigem Grunde
gekindigt worden sei. Dem Kliger habe aus wichtigem Grunde wegen
der vollstindigen Stillegung der Betriebsstdtte der Sch.AG in

B. gekindigt werden kénnen. Es sei dem Arbeitgeber unter Be-
rlicksichtigung der Gesamtumstinde und bei Abwdgung der beider-

den Klidger weiter zu
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beschiftigen. Hierfiir sei ausschlieBlich auf den konkreten Ar-
beit geber abzustellen. Dieser sei nicht die DU als Gesamtkonzern,
sondern die rechtlich selbst&ndige Sch.AG B, gewesen. Ent-
scheidend sei deshalb allein, daB dem Kliger das Arbeitsverhdlt-
nis aus wichtigem Grunde gekiindigt worden sei und ein wichtiger
Grund vorgelegen habe. Dieser sei in der allein auf wirtschaft-
lichen Erwdgungen beruhenden vollstdndigen Schliefung und Aufld-
sung des gesamten Betriebs zu sehen. Flir den Kl&ger habe keine
Arbeits- und Beschidftigungsm&glichkeit mehr bestanden; eine Um-
schulung sei schon mit Ricksicht auf sein Alter nicht mehr in
Betracht'gekommen. Dem Kliger habe daher am 31. Dezember 1980

aus wichtigem Grunde (auch fristlos) gékundigt werden kodnnen. Das
sei fiir § 117 Abs 3 Satz 2 Nr 3 AFG ausreichend. Wenn bei un-
kUndbarén Arbeitnehmern die auBerordentliche Kﬁndigung nur be-
fristet ausgesprochen werden diirfe, so solle der Arbeitnehmer
hierdurch geschlitzt werden. Das diirfe im Rahmen des § 117 Abs 3

AFG nicht zu seinem Nachteil fiihren.

Die Bekiagte riigt mit der Revision eine Verletzung des § 117

Abs 3 Satz 2 Nr 3 AFG und bringt hierzu insbesondere vor: Die
Auffassﬁng des LSG, daB eine KUndigung aus wichtigem Grunde unter
Einhaltung einer Frist wie eine fristlose Klindigung zu behandeln
sel, treffe nicht zu. Es hidtte dann der Worte "ohne Einhaltung
einer Kindigungsfrist" in & 117 Abs 3 Satz 2 Nr 3 AFG nicht be-
durft. Es sei unstreitig, daB eine Kiindigung aus wichtigem Grunde
nicht fristlos erfolgen mlisse, sondern auch unter Einhaltung ei-
ner Frist ausgesprochen werden k®nne und gegebenebfalls sogar
miisse. Wegen dieser Rechtslage enthalte § 117 Abs 3 Satz 2 Nr 3
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AFG die Worte "ohne Einhaltung einer Kindigungsfrist". Der Ge-
setzgeber habe damit sicherstellen wollen, daB eine Begrenzung
des Ruhenszeitraumes auf den Zeitpunkt der Beendigung des Ar-
beitsverhiiltnisses aus wichtigem Grunde nur erfolge, wenn der
Arbeitgeber ohne Einhaltung einer Frist kiindigen k&nne. Das seil
auch sinnvoll; denn nur in diesen Fidllen werde eine trotzdem ge-
zahlte Abfindung in vollem Umfange aus sozialen Griinden gewdhrt,
In Fdllen wie dem vorliegenden sei es selbstverstdndlich, daf
eine Abfindung auch dazu diene, den Verlust an Arbeitsentgelt
auszugleichen. Bei Beendigung des Arbeitsverhdltnisses aus wich-
tigem Grunde verliere der unkiindbare Arbeitnehmer einen im Grunde
genommen sichereren Lohnanteil als ein ordentlich klindbarer Ar-
beitnehmer. Diese Zusammenhdnge habe das LSG nicht berlicksich-
tigt, obwohl in der Regriindung des Entwurfs des Vierten inde-
rungsgesetzes zum AFG herausgestellt worden sei, daf eine Aus-
nahme allein dann gelten solle, wenn der Arbeitgeber das Ar-
beitsverhiltnis fristlos hitte kiindigen k&nnen (BT-Drucks 8/857

S Q). -\

Pie Beklagte beantragt,
die Urteile des Landessozialgerichts und des
Sozialgerichts aufzuheben und die Klage ab-

zuweisen.

Der Kldger beantragt,

die Revision der Beklagten zurlickzuweisen,

Er fihrt aus, nach § 117 Abs 3 Satz 2 Nr 3 AFG komme es nur dar-
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auf an, ob der Arbeitgeber das Arbeitsverh#dltnis aus wichtigem
Grunde und ohne Einhaltung einer Klindigungsfrist h&tte kiindigen
kénnen. Das LSG habe festgestellt, daf der Arbeitgeber wegen der
Betriebsstillegung gemidf ¢ 626 des Blirgerlichen Gesetzbuches
(BGB) einen wichtigen Grund zur Kiindigung des Arbeitsverhﬁlt-v
nisses und daher grundsidtzlich eine Kindigungsm&glichkeit ohne
Einhaltung einer Kindigungsfrist gehabt habe. Diese Feststellung
sei, da. die Beklagte sie nicht geriigt habe, bindend. Die Kiindi-
gung aus wichtigem Grunde sei eine auBerordentliche Kindigung,
die in der Regel fristlos sei. DaB sie auch mit einer "sozialen
Auslauffrist" ausgesprochen werde, verindere nicht ihren Charak-
ter. Die Auslauffrist sei keine Klindigungsfrist, sie dndere
nichts an dem Grund und der M&glichkeit, das Arbeitsverhdltnis
fristlos zu beenden. Neben der ordentlichen (befristeten) Kiindi-
gung und der auBerordentlichen (fristlosen) Kindigung aus wich-
tigem Grunde gebe es nicht noch eine befristete auBerordentliche
Kindigung aus wichtigem Grunde, wie das Bundesarbeitsgericht
(BAG) entschieden habe. Die fristlose Klindigungsm®glichkeit sei
lediglich Rechtsfolge des wichtigen Grundes. Die Ansicht der Re-
vision, die Abfindung enthalte Arbeitsentgelt fiir eine nicht
eingehaltene Kiindigungsfrist, weil der Kliger aufgrund seiner
Unklindbarkeit einen sichereren Lohn verloren habe, trife nur zu,
wenn der Arbeitgeber nicht aus wichtigem Grunde h&tte kiindigen

k&nnen.

Auf die Entscheidung des Senats vom 12. Dezember 19084 - 7 RAr
16/84 -~ hingewiesen fithrt der Kliger aus, daB ihm nach dem Tag
der feststehenden Betriebsstillegung, dem 31. Dezember 1980,
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kKeinerlei Lohnanspriiche mehr zustehen konnten, auch nicht solche
aus Annahmeverzug. In solchen Fdllen k&nnten Abfindungen nicht
einmal typischerweise Arbeitsentgeltteile enthalten, die dem Ar-
beitnehmer bei Fortdauer des Arbeitsverhidltnisses zugestanden
hdtten. Im Ubrigen sei fiir den Charakter der Kindigung auf die
Regelung in % 15 Abs U des Kindigungsschutzgesetzes (KSchG) zu-
riickzugreifen, wie das BAG im Urteil vom 7. Juni 1984 - 2 AZR
602/82 - entschieden habe. Da dem Kliger mit der lingsten tarif-
lich zulédssigen Klindigungsfrist gekiindigt worden sei, habe es an

den gesetzlichen Tatbestandsmerkmalen fir die Anwendung des & 117

Abs 2 Satz 1 AFG gefehlt.

Beide Beteiligten sind mit einer Entscheidung ohne miindliche
Verhandlung durch Urteil einverstanden (§ 124 Abs 2 des Sozial-

gerichtsgesetzes -SGG-).
IT

Die Revision der Beklagten ist begriindet. Der Kldger hat fir die
Zeit vom 1. Januar 1981 bis 1. Juni 1981 als Folge der Regelung

in § 117 Abs 2 Satz 1 AFG keinen Anspruch auf Zahlung von Alg.

Nach den Feststellungen des LSG erfilllte der Kldger zwar von

1. Januar 1981 an die Voraussetzungen fir einen Anspruch auf Alg
gemdB & 100 Abs 1 AFG. Insoweit besteht zwischen den Beteiligten
auch kein Streit. Dieser Anspruch ruhte jedoch nach & 117 Abs 2
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Satz 1 AFG, der hier in der zuletzt durch das Gesetz vom

18. August 1980 (BGB1 I 1469) geidnderten Fassung anzuwenden ist,
bis zum 1. Juni 1981 einschlieBlich, weil der Kl&ger wegen der
Beendigung seines Arbeitsverhdltnisses eine Abfindung von
63.498,40 DM erhalten hat und das Arbeitsverhidltnis ohne Ein-
haltung einer der ordentlichen Kiindigungsfrist des Arbeitgebers

entsprechenden Frist beendet worden ist.

Ob das Arbeitsverh#iltnis vorzeitig beendet worden ist, richtet
sich nach der Klindigungsfrist, die der Arbeitgeber hidtte ein-
halten miissen, um das friihere Arbeitsverhiltnis durch ordentliche
Kindigung zu beenden. Da das Arbeitsverhdltnis dem EMTV unterlag,
ist dessen Kiindigungsrecht anzuwenden. Nach § 17 Nr 9 EMTV kann
bestimmten #Zlteren Arbeitnehmern, unabhidngig vom Lebensalter ua
Arbeitnehmern mit ununterbrochener dreifigjdhriger Zugehorigkeit
zum Betrieb/Unternehmen, nur noch aus wichtigem Grunde gekiindigt
werden. Der Kl&ger, der der Brauerei mehr als dreifig Jahre an-
gehdrte und deshalb diesem Kilindigungsschutz unterlag, war, wie
das LSG entschieden hat, nach § 17 Nr 9 EMTV unkiindbar, sein Ar-
beitsverhdltnis konnte somit nicht mehr im Wege einer ordent-

lichen Klindigung beendet werden. ' |

Diese Entscheidung des LSG zu § 17 Nr 9 EMTV ist fiir den Senat
bindend; denn fir die auf die Revision ergehende Entscheidung ist
eine Entscheidung des Berufungsgerichts iiber das Bestehen und den
Inhalt solchen Rechts maBgebend, auf dessen Verletzung die Re-
vision nicht gestiitzt werden kann (§ 562 der Zivilprozefordnung,

§ 202 SGG), Der § 17 Nr 9 EMTV enth#dlt kein nach § 162 SGG re-
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visibles Recht. Der Tarifvertrag hat kein Bundesrecht zum Inhalt,
sein Geltungsbereich erstreckt sich auch nicht Uber den Bezirk
des Berufungsgerichts hinaus, was gemdB ¢ 162 SGG fiir die Revi-
sibilitdt von nicht dem Bundesrecht angehtrenden sonstigen im
Bezirk des Berufungsgerichts geltenden Vorschriften geniigte; denn
raumlich gilt der Tarifvertrag nur flr das Land Nordrhein-West-

falen (§ 1 EMTV).

Zwar widre & 17 Nr 9 EMTV dennoch revisibel, wenn nicht nur zu-
fdallig, sondern bewuBt und gewollt inhaltlich gleiche Vorschrif-
ten auBerhalb Nordrhein-Westfalens (zB in anderen Tarifgebieten
der Brauindustrie) vereinbart wdren (vgl BSGE 50, 121, 123 f =
SozR 4100 € 117 Nr 3). Ob das der Fall ist, hat der Senat jedoch
mangels entsprechenden Vorbringens der Beteiligten nicht zu pri-
fen. Wie der 1. Senat des Bundessozialgerichts (BSG) iberzeugend
dargelegt hat, erfordert die Revisionsbegriindung, mit welcher cdie
Verletzung einer sachlich-rechtlichen Vorschrift des an sich
nicht revisiblen Landesrechts gerligt wird, Darlegungen, daf und
welche inhaltlich Ubereinstimmenden und zum Zwecke der Verein-
heitlichung erlassenen Vorschriften in anderen Bundesldndern be-
stehen (BSGE 56, 45). Der erkennende Senat hat sich dem bereits
im Urteil vom 12. Dezember 1984 -7 RAr 16/84 - (zur Verdffent-
lichung vorgesehen) angeschlossen und ausgefiithrt, daf nichts an-
deres gilt, wenn die Verletzung einer sachlich-rechtlichen Vor-
schrift in einem Tarifvertrag gerigt wird. Auch hier sind Darle-
gungen erforderlich, daf und welche iibereinstimmenden und zum
Zwecke der Vereinheitlichung erlassenen Tarifvorschriften in an-
deren Gerichtsbezirken gelten., Das gilt auch fir eine Gegenrlige
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des'Revisionsbeklagten. Die Revisibilit&t einer solchen Vor-
schrift ist folglich nur dann vom Revisionsgericht zu priifen,
wenn dies in der Revisionsbegriindung oder vom Revisionsbeklagten

geltend gemacht worden ist. Das ist hier nicht geschehen.

!

Da somit rechtlich und tatsédchlich feststeht, daR das Arbeits-
verhiltnis des Klidgers zeitlich unbegrenzt nicht mehr im Vege
einer ordentlichen Kiindigung beendet werden konnte, ist bei der
Priifung, ob das Arbeitsverh&dltnis ohne Einhaltung einer der or-
dentlichen Kiindigungsfrist des Arbeitgebers entsprechenden Frist
beendet worden ist, gemdB § 117 Abs 2 Satz 3 AFG eine Frist von
einem Jahr anzusetzen. Diese einjdhrige Frist beginnt mit der
Kiindigung, die der Beendigung des Arbeitsverhdltnisses vorausge-
gangen ist, hier also frihestens am 11, Juni 1980. Das Arbeits-
verhiltnis des am 31. Dezember 1980 ausgeschiedenen Kligers ist
damit vor Ablauf der Jahresfrist beendet worden. Das LSG hat
folglich zutreffend die Voraussetzungen des § 117 Abs 2 Satz 1

AFG bejaht.

Der Senat vermag dem LSG allerdings nicht darin zu folgen, daB

§ 117 Abs 3 Satz 2 Nr 3 AFG dem Ruhen des Anspruchs von Anfang an
ent gegengestanden hat. Nach § 117 Abs 3 Satz 2 Nr 3 AFG ruht der
Anspruch auf Alg nicht Uber den Tag hinaus, an dem der Arbeit-
geber das Arbeitsverhdltnis aus wichtigem Grunde ohne Einhaltung
einer Kindigungsfrist hdtte klindigen k®nnen. Nach dem klaren
Wortlaut der Vorschrift kommt es flir ihre Anwendung nicht darauf
an, ob das Arbeitsverh#ltnis aufgrund einer derartigen Kiindigung
beendet worden ist oder ob {iberhaupt der Arbeitgeber im Zusam-
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menhang mit der Beendigung des Arbeitsverhdltnisses eine solche
Kilndigung ausgesprochen hat. MaRgebend ist vielmehr allein, ob
der Arbeitgeber das Arbeitsverh&ltnis aus wichtigem Grunde ohne
Einhaltung einer Klindigungsfrist hdtte kiindigen k&nnen, alsc ein
konkretes Recht zu einer solchen Beendigung des Arbeitsverhidlt-
nisses hatte. Die Anwendung des & 117 Abs 3 Satz 2 Nr 3 AFG
scheitert deshalb nicht schon daran, daB das Arbeitsverhdltnis
des Kldgers nicht durch eine sofort wirksame Kiindigung beendet
worden ist, die Klndigung zum 31. Dezember 1980 vielmehr schon
im Juni 1980 ausgesprochen wurde. Der Anwendung des § 117 Abs 2
Satz 2 Nr 3 AFG steht jedoch entgegen, daR dem Klidger anldBlich
der Produktionseinstellung der B, Braustidtte nicht aus
wichtigem Grunde ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist hat ge-
kiindigt werden kdnnen, wie der Senat fir einen gleichen Sachver-
halt schon im Urteil vom 12. Dezember 1984 (aa0) entschieden

hat.

Die Betriebsstillegung hat zwar ein auBerordentliches Kindi-
gungsrecht des Arbeitgebers ausgeltst. Nach § 626 Abs 1 BGB kann
das Dienstverh#dltnis von jedem Vertragsteil aus wichtigem Grunde
ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist geklindigt werden, wenn
Tatsachen vorliegen, aufgrund deren dem Kindigenden unter Be-
riicksichtigung aller Umst&nde des Einzelfalles und unter Abwidgung
der Interessen beider Vertragsteile die Fortsetzung des Dienst-
verhidltnisses bis zum Ablauf der Kindigungsfrist oder bis zur
vereinbarten Beendigung des Dienstverhdltnisses nicht zugemutet
werden kann. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes
(BGH) und der bisherigen des BAG kommt hiernach bei einer Be-
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triebsstillegung ein wichtiger Grund zu einer auBerordentlichen
Kiindigung des ordentlich nicht mehr kilindbaren Dienstverpflichte-
ten bzw Arbeitnehmers in Betracht, wenn fiir diesen liberhaupt
keine Dienst- oder Beschiftigungsmtglichkeit mehr besteht (BAGE
2, 214 = AP Nr 4 zu § 626 BGB; BAG AP Nr 15 zu § 626; BAGE 5,

20 = AP Nr 16 zu § 626; BAG AP Nr 10 zu § 626 BGB AusschluBfrist;
BGH WM 1975, 761). Das ist im wesentlichen damit begriindet wor-
den, daB lebenslidngliche Anstellung bzw Unklindbarkeit zu einer
unzumutbaren Belastung des Dienstberechtigten werden kann, wenn
dieser die Dienste nicht mehr in Anspruch zu nehmen in der Lage
ist, andererseits iiber Jahre hinweg zur Zahlung des vereinbarten'

Entgelts verpflichtet bleibt.

An dieser Rechtsprechung hdlt der Senat sowohl angesichts der
Bedenken, die der 2. Senat des BAG in seinem Urteil vom 7. Juni
1984 - 2 AZR 602/82 - geduBert hat, als auch gegenliber den Ein-
wdnden des Kldgers fest, Die Auffassung des BAG betrifft im we-
sentlichen nicht das Ergebnis, daf der Arbeitgeber sich aus be-
triebsbedingten Griinden auch von dem Arbeitnehmer, dem nur noch
aus wichtigem Grunde geklindigt werden darf, l&sen kann, sondern
die Begriindung dieses Ergebnisses aus der Regelung in § 626 BGB.
Der 2. Senat des BAG h#dlt es wie der Kliger flir naheliegender,
eine Rechtsanalogie zu § 15 Abs 4 KSchG anzunehmen, wonach die an
sich filir die Dauer des Amtes ausgeschlossene ordentliche Kiindi-
gung von Mitgliedern des Betriebsrates zum Zeitpunkt der Be-
triebsstillegung zulissig ist. Dem vermag der Senat nicht zu
folgen. Er sieht weder aus rechtlichen noch aus praktischen
Grinden einen zwingenden AnlaRB, von der bisher {ibereinstimmenden
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Rechtsprechung, der sich der erkennende Senat angeschlossen hat
(SozR 4100 § 117 Nr 5), Abstand zu nehmen. Es hat auch im
Schrifttum ganz Uberwiegend Zustimmung gefunden, daB in diesen
Fidllen eine auBerordentliche Kilindigung aus wichtigem Grunde im
Grenzfall in Betracht kommt (Hillebrecht in Becker ua, Gemein-
schaftskommentar zum Kindigungsschutzgesetz, 2. Auflage 1984,

§ 626 RdZiffern 87, 120 f, 313; Neumann in Staudinger, Kommentar
zum BGB, 12. Auflage, § 626 RdAZiff 51; Hueck Anm zu AP Nrn 4, 15
und 16 zu § 626 BGB; aA Schwerdtner in Minchner Kommentar zum
BGB, § 626 RdAZiffern 17, 40). Auch nach erneuter Priifung bleibt
der Senat dabei, daB gegen eine Rechtsanalogie zu § 15 Abs 4
KSchG betridchtliche Einwidnde zu erheben sind. Die Annahme eines
solchen ordentlichen Kiundigungsrechts erklirt zwar unschwer,
weshalb bei der Klindigung eines Arbeitnehmers, dem nur noch aus
wichtigem Grunde gekindigt werden kann, die tarifliche oder ge-
setzliche Klindigungsfrist einzuhalten ist, wie das im Schrifttum
zu Recht auch filir die auBerordentliche Kiindigung wegen Betriebs-
stillegung gefordert wird. Damit so0ll ndmlich erreicht werden,
dafl der dem Arbeitnehmer zugedachte Schutz der Unkiindbarkeit sich
nicht als Nachteil erweist und der altersgesicherte unkindbare
Arbeitnehmer seinen Arbeitsplatz nicht friher und plétzlicher
verliert als der kilindbare Arbeitnehmer, bei dem in solchen F&llen
dem Arbeitgeber grunds#dtzlich eine Fortsetzung des Arbeitsver-
hiltnisses bis zum Ablauf der Kindigungsfrist zugemutet wird
(Neumann aaO RdZiff 111; Hillebrecht aa0 RdZiff 206; VWeng, Be-
trieb 1977, 676; Glintner RdA 1974, 153, 160). Die Annahme eines
derartigen Rechts zur ordentlichen Kiindigung stiinde aber in einem
unvereinbaren Widerspruch zu dem Ausschluf jeder ordentlichen
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Kindigung; ist ndmlich die ordentliche Kiindigung tarif- oder
einzelvertraglich ausgeschlossen, kann eine dennoch rechtmdRige
Kiindigung nur eine auferordentliche Kindigung aus wichtigem
Grunde sein. Obwohl der erkennende Senat die Bedenken des

2. Senats des BAG gegen die bisherige Rechtsprechung nicht

teilt, weicht er nicht von dieser Entscheidung ab; denn der

2. Senat des BEAG hat die bisherige Rechtsprechung nicht aufge-
geben. Einer Vorlage an den Gemeinsamen Senat der obersten Ge-
richtshtfe des Bundes nach dem Gesetz zur Wahrung der Einheit-
lichkeit der Rechtsprechung der obersten Gerichtshdfe des Bundes
vom 19. Juni 1968 (BGB1 I 661) bedarf es daher nicht.

Ist dem LSG aufgrund seiner Feststellungen mithin beizupflichten,
daB im Falle des Klidgers ein wichtiger Grund zur auBerordent-
lichen Kindigung vorgelegen hat, kann der Senat ihm jedoch nicht
in der Auffassung folgen, die Brauerei habe ohne Einhaltung einer
Kindigungsfrist kiindigen k&nnen. Der nach § 626 BGR zur Kiindigung
Berechtigte ist zwar zur Kiindigung ohne Einhaltung einer Kiindi-
gungsfrist berechtigt. Der Arbeitgeber ist bei einer auferor-
dentlichen Klndigung deshalb nicht grundsidtzlich gehalten, dem .
Arbeitnehmer eine sogenannte soziale Auslauffrist einzurdumen.
Der Senat wiederholt auch hier seine Auffassung aus dem Urteil
vom 12. Dezember 1984 (aa0), daR es aber der Zweck der beson-
deren Sicherung des Arbeitsplatzes durch Unklindbarkeitsklausel
gebietet, altersgesicherten unkiindbaren Arbeitnehmern bei einer
auBerordentlichen Kiindigung wegen Betriebsstillegung einen aus
der Unkiindbarkeitsvereinbarung abzuleitenden Anspruch auf Ein-
haltung der gesetzlichen oder tariflichen KUndigungsfrist einzu-
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raumen; denn der Arbeitnehmer darf durch die Unklndbarkeitsklau-
sel nicht schlechter gestellt sein, als wenn sein Arbeitsver-
hdltnis befristet oder mit gesetzlicher oder vertraglicher Frist
kiindbar wdre (Hillebrecht aaO RAZiff 206; Neumann aa0 Rd4Ziff 111;
Weng aa0; Glintner aal0). Insoweit besteht kein Widerspruch zur
Rechtsptechung des BAG, wonach bei Geltung einer langen gesetz-
lichen Kiindigungsfrist der Arbeitgeber nicht verpflichtet sei, im
Falle einer vorzeitigen KUndigung aus wichtigem Grunde dem Ar-
beitnehmer durch eine Kindigungsfrist entgegenzukommen (BAGE 4,
313 = AP Nr 1 zu § 70 HGB). Diese Rechtsprechung bezieht sich
ndmlich nicht auf den Fall, daB ein Arbeitsverh&ltnis kraft ta-
rifrechtlicher Alterssicherung unkiindbar ist (BGH WM 1975, 761).
Im Gbrigen hat das BAG zur Rechtfertigung von befristet ausge-
sprochenen aufBerordentlichen Kindigungen tarifrechtlich unkind-
barer Arbeitnehmer selbst beriicksichtigt, daB der Arbeitgeber
nicht fristlos, sondern unter Einhaltung der Frist geklindigt
habe, die er auch bei einer ordentlichen Klindigung hitte einhal-
ten miissen (BAG AP Nr 15 zu § 6263 BAGE 5, 20 = AP Nr 16 zu

§ 626). Auch von dem Grundsatz, daB es neben der auBerordentli-
chen Kiindigung aus wichtigem Grunde eine auflerordentliche Kindi-
gung aus einem minder wichtigen Grunde nicht gibt, die das Ar-
beitsverhdltnis innerhalb einer im Einzelfalle zu bestimmtenden
Frist beendet (BAG 16, 89 = AP Nr 3 zu § 133b GewO), weicht der
Senat nicht ab; denn die Auffassung des Senats betrifft nicht die
Frage, ob wegen eines minder wichtigen Grundes gekiindigt werden
kann, sondern die Rechtsfolge bei Vorliegen eines zur Aufldsung
des Arbeitsverhiltnisses berechtigenden wichtigen Grundes. ihn-
lich wie der Dienstberechtigte bei einem lebenslidnglichen An-
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‘éfeilungsvertrag gehalten sein kann, auch bei einer Kindigung aus
wichtigem Grunde eine angemessene Frist zu berilicksichtigen (BGH
WM 1975, T761), hat der Arbeitgeber, der einem altersgesicherten
Arbeitnehmer wegen Betriebsstillegung auBerordentlich .kiindigt,
eine der gesetzlichen oder tariflichen Kiindigungsfrist entspre-
chende Frist einzuhalten, die gelten wlrde, wenn der Arbeitnehmer

nicht unter die Unkiindbarkeitsklausel fiele.

Die Brauerei hat dem Kliger somit allenfalls unter Einhaltung
einer Frist und damit nicht, wie dies § 117 Abs 3 Satz 2 Nr 3 AFG
voraussetzt, ohne Einhaltung einer Kindigungsfrist klindigen ko&n-
nen. Das Ruhen des Anspruchs auf Alg k&nnte wegen eines Rechts .
zur auBerordentlichen Kindigung anldBlich der Betriebsstillegung
daher nur dann ab 1. Januar 1981 nicht eingetreten sein, wenn

die Vorschrift von dem Tage an entsprechend anzuwenden wdre, zu
dem eine befristete auRerordentliche Kiindigung aus wichtigem
Grunde das Arbeitsverhdltnis hiZtte beenden k&nnen. Das ist jedoch
‘nicht der Fall. Wie der Senat ebenfalls bereits im Urteil vom

12. Dezember 1984 (aal) entschieden hat, kommt eine‘entspre—
chende Anwendung des § 117 Abs '3 Satz 2 Nr 3 AFG nicht in Be-

tracht.

Die Regelung des § 117 Abs 2 und 3 AFG soll pauschalierend die
Entschddigung fir den Lohnausfall erfassen, die in Abfindungen
anldflich des Ausscheidens aus dem Arbeitsverh&dltnis enthalten
sind. Sie 14Bt erkennen, dafl das Gesetz vielfach eine Entschi- -
digung fir den Lohnausfall von dem Zeitpunkt an nicht mehr an--
nimmt, zu dem das Arbeitsverhdltnis unabhidngig von den tatsdch-
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lich zur Beendigung fihrenden Umstinden geendet hitte oder vom
Arbeit geber hdtte beendet werden k&nnen. Deshalb ruht das Alg
nicht Uber den Tag hinaus, an dem das Arbeitsverh#ltnis infolge
einer Befristung (§ 117 Abs 3 Satz 2 Nr 2 AFG) oder bei Ein=
haltung einer der ordentlichen Kiindigungsfrist des Arbeitgebers
entsprechenden Frist geendet hitte (§ 117 Abs 2 Satz 1 AFG). Die
Begrenzung des Ruhenszeitraums durch ¢ 117 Abs 3 Satz 2 Nr 3 AFG
‘schlieBt daran an. Kann der Arbeitgeber aus wichtigem Grunde,
aber nicht fristlos klindigen, entspriche es zwar dieser Erwigung,
wenn von dem Zeitpunkt an, zu dem die Kindigung aus wichtigem
Grunde nach Ablauf der eirzuhaltenden Frist das Arbeitsverhiltnis
zu beenden vermag, eine Entschiddigung fir den Lohnausfall nicht
mehr angenommen wiirde. Diese Konsequenz hat der Gesetzgeber je-
doch nicht ziehen wollen, Die Revision macht zu Recht geltend,
daB den Gesetzesmaterialien zufolge an eine Erstreckung der Re-
gelung des § 117 Abs 3 Satz 2 Nr 3 AFG auf die wenigen F#lle be-
fristeter Kindigungen aus wichtigem Grunde nicht gedacht war. Zur
Begriindung der von der Bundesregierung vorgeschlagenen Neufassung
des § 117 Abs 2 und 3 APG durch das Vierte Gesetz zur fnderung
des Arbeitsfdrderungsgesetzes vom 12. Dezember 1977 (BGB1l I
2557), die ohne wesentliche Anderung Gesetzeskraft erlangt hat,
hat die Bundesregierung namlich dargelegt, daB der Anspruch auf
Alg klinftig - wie hier erneut zu betonen ist - i mm e r dann
ruhen soll, wenn der Arbeitnehmer gegen Zahlung einer Abfindung
ohne Einhaltung der Kindigungsfrist des Arbeitgebers ausge-
schlossen ist, und eine Ausnahme alleidin dann zu gelten
hat, wenn der Arbeitgeber das Arbeitsverhiltnis fristlos hitte
klindigen k&nnen, weil in diesen Fillen eine gezahlte Abfindung.
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allein der Entschidigung fir den Verlust des sozialen Besitz-

standes dient (BT-Drucks 8/857 S 9).

Gegen eine entsprechende Anwendung des § 117 Abs 3 Satz 2 Nr 3
AFG spricht zudem, daB® nach dem Gesetz auch sonst ein Ruhen des
Alg Uber den Tag hinaus m&glich ist, zu dem das Arbeitsverhdltnis
vom Arbeitgeber frithestens hidtte beendet werden k&nnen, wie sich
aus dem durch das Arbeitsf&rderungs-Konsolidierungsgesetz (AFKG)
vom 22. Dezember 1981 (BGBl1 I 1497) dem § 117 Abs 2 AFG ange-
fligten Satz 4 ergibt. Nach dieser Vorschrift, die auf den An-
spruch des Kligers allerdings noch keine Anwendung findet, ist
ndmlich, auch wenn die nach Arbeitsrecht maBgebliche Kiindigungs-
frist kiirzer ist, bei der Priifung der Frage, ob eine Abfindung
zum Ruhen des Alg fihrt, eine Kiundigungsfrist von einem Jahr an-
zusetzen, wenn dem Arbeitnehmer nur bei Zahlung einer Abfindung,
Entschiddigung oder dhnlichen Leistung ordentlich gekindigt werden
kann. Daf Abfindungen in bestimmten Fillen {lber den Tag hinaus
zum Ruhen des Alg flUihren, zu dem der Arbeitgeber das Arbeitsver-
hdltnis durch Klindigung h&tte beenden k&nnen, ist nicht sachwid-
rig. Abfindungen, die an Arbeitnehmer gezahlt werden, die nach
Ablauf der ordentlichen Kilndigungsfrist aus dem Arbeitsverhdltnis
ausscheiden, enthalten nicht durchweg nur Entschiddigungen flir den
Verlust sozialer Besitzstdnde; insbesondere, wenn streitig war,
ob dem Arbeitgeber ein KlUndigungsrecht zustand, ist es flr Ab-
findungen in solchen Fillen typisch, daB sie das Arbeitsentgelt
berlicksichtigen, das der Arbeitnehmer bei Fortbestehen des Ar-
beitsverhidltnisses erhalten hitte. Mit Recht weist die Beklagte
darauf hin, daf® die Abfindung, die einem unkiindbaren Arbeitnehmer
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gewdhrt wird, der aus einem in der Sph&dre des Arbeitgebers lie-
genden Grund seinen Arbeitsplatz verliert, im h&heren MaBe dazu
bestimmt ist, den Verlust an Arbeitsentgelt auszugleichen, weil
ein solcher Arbeitnehmer einen im Grunde sichereren Lohn verliert
als der ordentlich kindbare Arbeitnehmer. Der Einwand des Kligers
hiergegen, durch die Betriebsstillegung sei ohnedies jeglicher
Lohnanspruch entfallen, ist nicht schltissig. Dies hindert nimlich
nicht die Annahme, daB gerade dieser Effekt auf die H8he der Ab-
findung durchschldgt und deshalb Motiv flir die gesetzliche Rege-
lung wurde. Mit durchaus berechtigtem Grunde wird deshalb der
unkiindbare Arbeitnehmer, der gegen Abfindung aus seinem Arbeits-
verhdltnis ausscheidet, hinsichtlich der Ruhensfolge anders be-
handelt als der Arbeitnehmer, dem ordentlich hat gekiindigt werden
kénnen, DaR der Teil der Abfindung, der fir die Entschddigung
sozialer Besitzstdnde gedacht ist, hdher zu sein pflegt, je lin-
ger sich der Arbeitslose um den Betrieb verdient gemacht hat oder
infolge h&heren Alters durch sein Ausscheiden aus dem Betrieb
stdrker belastet wird, was hdufig bei unkiindbaren Arbeitnehmern
der Fall ist, berlicksichtigt § 117 Abs 3 Satz 3 AFG, indem der
als Arbeitsentgelt anzusetzende Anteil der Abfindung von héch-
stens 70 vH sowohl fiir je funf Jahre des Arbeitsverhdltnisses in
demselben Betrieb als auch flir je fiinf Lebensjahre nach Vollen-
dung des 35. Lebensjahres um je finf vH bis auf 30 vH vermindert
wird. Wie schon im Urteil vom 12. Dezember 1984 (aa0) ausge-
fihrt, hidlt der Senat daher nicht an der in den Urteilen vom

17. Februar 1981 - 7 RAr 90/79 und 7 RAr 94/79 -, (letzteres
verdffentlicht in SozR 4100 §& 117 Nr 5), vertretenen Ansicht
fest, daB nach § 117 Abs 3 Satz 2 Nr 3 AFG die bei einer Be-
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triebsstillegung gewdhrte Abfindung des unkiindbaren Arbeitnehmers
zu keinem Ruhen des Alg fihrt, wenn das Arbeitsverhdltnis zu
einem Zeitpunkt beendet wird, zu dem der Arbeitgeber durch eine
wegen der Betriebsstillegung ausgesprochene Klindigung das Ar-

beitsverhidltnis hitte beenden koénnen.

Kann nach allem § 117 Abs 3 Satz 2 Nr 3 AFG auch nicht entspre-
chend angewendet werden, ruhte der Anspruch des Kl&dgers nach ni-
herer Bestimmung des § 117 Abs 3 Satz 2 Nr 1 und S#tze 3 und 4
AFG, dh nicht Uber den Tag hinaus, an dem der Arbeitslose bei
Weiterzahlung des widhrend der letzten Beschiftigungszeit ka-
lendertdglich verdienten Arbeitsentgelts einen Betrag in H6he des
zu berlicksichtigenden Teils der Abfindung als Arbeitsentgelt er-
zielt hatte. Von der Abfindung zu berlicksichtigen sind im Falle
des Kldgers 30 ' vH, der nach dem Gesetz geringstm&gliche Satz; das
ergibt sich aus § 117 Abs 3 Satz 3 AFG. Nach den Feststellungen
des LSG hat der Kl&ger in der letzten Beschidftigungszeit, dh in
dem am Tage des Ausscheidens aus dem Beschdftigungsverhiltnis
abgerechneten Monat November 1980 (& 117 Abs 3 Satz 4 AFG)
3.736,-- DM verdient; daraus errechnet sich ein kalendertig-
liches Arbeitsentgelt von 124,53 DM. 30 vH der Abfindung (= -
19.049,52 DM) hierdurch geteilt ergibt einen Ruhenszeitraum von
152 Kalendertagen, 'das ist die Zeit vom 1. Januar 1981 bis

1. Juni 1981.

Da mithin der angefochtene Bescheid in der Gestalt des Wider-
spruchsbescheides nicht zu beanstanden ist, kann die Klage keinen

Erfolg haben.
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Auf die Revision der Beklagten sind die vorinstanzlichen Urteile

aufzuheben; die Klage ist abzuweisen.

Die Entscheidung liber die Kosten folgt aus der Anwendung von

§ 193 SGG.
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