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BUNDESSOZIALGERICHT

Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: 7 RAr 130/90

Klager und Revisionsklager,

Prozellbevollmachtigte: ........cccoccevvveeiiiinnnen,

gegen

Bundesanstalt flr Arbeit,

Nurnberg, Regensburger Stralle 104,

Beklagte und Revisionsbeklagte.
Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die muindliche Verhandlung vom 29.
August 1991 durch den Vorsitzenden Richter He n ni g und die Richter Sattlerund

Dr. H e n k e sowie die ehrenamtlichen Richter Krie g und Dr. O tt o fiir Recht erkannt:

Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Hessischen Landessozialgerichts vom 29.

August 1990 wird zurtickgewiesen.

AuBergerichtliche Kosten des Revisionsverfahrens sind nicht zu erstatten.
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Grinde:

Der Klager wendet sich gegen die Ruckerstattung von Arbeitslosengeld (Alg).

Der am 9. Juli 1934 geborene Klager, ein Schreiner, war von 1954 bis zum 31. August
1981 bei der Kommanditgesellschaft G L und anschlieBend bei der L GmbH
beschaftigt; er war zuletzt Betriebsratsvorsitzender. Uber das Vermégen der L GmbH

wurde am 18. Marz 1983 das Konkursverfahren eroffnet.

Das Arbeitsverhaltnis endete am 18. Marz 1983, und zwar nach den Ausfihrungen des
Landessozialgerichts (LSG) aufgrund eigener fristioser Kindigung des Klagers oder
aufgrund eines Aufhebungsvertrags von diesem Tag. Vom 6. April bis zum 30. Juni 1983
beschaftigte der Konkursverwalter den Klager. Ab 18.Juli 1983 wurde der
Klager - zusammen mit anderen Arbeithnehmern der in Konkurs gefallenen Gesellschaft -
vonderL W -K GmbH beschatftigt.

Nachdem sich der Klager am 21. Marz 1983, einem Montag, erstmals arbeitslos gemeldet
und Alg beantragt hatte, bewilligte ihm das Arbeitsamt Wetzlar Alg in Hohe von
325,80 DM wochentlich, mit Ricksicht auf das zur Urlaubsabgeltung gezahlte
Konkursausfallgeld allerdings erst ab 30. Marz 1983 (Bescheid vom 8. April 1983).

Im August 1983 beschlo? eine Einigungsstelle fur die Arbeithehmer der L GmbH einen
Sozialplan, demzufolge diejenigen Arbeitnehmer, deren Arbeitsverhaltnisse am 18. Marz
1983 langer als sechs Monate bestanden hatten, zum Ausgleich der ihnen durch die
Losung des Arbeitsverhaltnisses am 18. Marz 1983 entstehenden Nachteile eine
Abfindung von 1.000,-- DM (Sockelbetrag) erhalten sollten. Arbeitnehmern, die am
18. Marz 1983 das 60. Lebensjahr nicht vollendet hatten, sollten zusatzlich einen
Steigerungsbetrag bekommen, der sich nach vollendeten Lebensjahren und dem
Monatsgehalt (L xM:100) errechnete (N1 und 2). Die Gesamtsumme der
Abfindungen durfte 75 vH der freien Konkursmasse (= Konkursmasse nach Bereinigung
der Massekosten und Masseschulden) und den Betrag von 180.000,-- DM nicht
Ubersteigen; ggf verringerten sich die Anspriche der einzelnen Arbeitnehmer
quotenmaRBig (Nr 4). Ein Abschlag in Hohe des Sockelbetrages sollte zum 1. Dezember
1983 gezahlt werden, im Ubrigen sollten die Abfindungen mit der SchluRverteilung im
Konkursverfahren fallig werden; abweichend hiervon sollte die Abfindung erst mit
rechtskraftiger Beendigung des Rechtsstreits fallig werden, wenn ein Arbeitnehmer im
Zusammenhang mit der Betriebsstillegung Klage erhebt (Nr 5). Auf diese Abfindungen,
die im Einzelfalle die Grenze des § 10 Kindigungsschutzgesetz (KSchG) nicht dber-

steigen sollten, sollten etwaige Abfindungen angerechnet werden, die Arbeitnehmer
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anlaBlich des Ausscheidens aus dem Betrieb durch Urteil zugesprochen bzw in
gerichtlichen Vergleichen vereinbart wirden (Nr6). 1.000,-- DM Abfindung erhielt der

Klager noch im Dezember 1983.

Mit dem angefochtenen Bescheid hob das Arbeitsamt die Alg-Bewilligung fiir die Zeit vom
30. Marz bis 1. April 1983 unter Berufung auf §48 des Zehnten Buches des
Sozialgesetzbuches (SGB X), § 117 Abs 2 und 3 Arbeitsforderungsgesetz (AFG) auf und
forderte unter Berufung auf § 50 SGB X, § 117 Abs 4 Satz 2 AFG 162,90 DM vom Klager
zurlick. Der Ruhensberechnung legte das Arbeitsamt eine ordentliche Kiindigungsfrist
des Arbeitgebers von zwei Monaten zum Monatsschluf3, 350,-- DM der Abfindung und
103,69 DM als das wahrend der letzten Beschaftigungszeit kalendertaglich verdiente
Arbeitsentgelt zugrunde, das aus der Lohnabrechnung fir Februar 1983
(2.903,38 DM : 28 = 103,69 DM) errechnet worden ist (Bescheid vom 8. Marz 1984 idF
des Widerspruchsbescheids vom 13. Juni 1984).

Das Sozialgericht (SG) hat den angefochtenen Bescheid aufgehoben; es hat die Berufung
zugelassen (Urteil vom 9. November 1988). Auf die Berufung der Beklagten hat das LSG
das Urteil des SG aufgehoben und die Klage abgewiesen (Urteil vom 29. August 1990).

Zur Begriundung seines Urteils hat das LSG zunachst ausgefiihrt, es bleibe offen, ob der
Klager das Alg gemal § 117 Abs 4 Satz 2 AFG zurlickzuzahlen habe; zweifelhaft sei in
diesem Zusammenhang, ob dem Konkursverwalter nicht der Alg-Bezug des Klagers
bekannt gewesen sei und er die Sozialplanabfindung deshalb nicht mit befreiender
Wirkung an den Klager habe leisten kénnen. Der Klager habe jedoch das Alg nach § 50
SGB X zurlickzuzahlen, da die Beklagte die Alg-Bewilligung zu Recht gemaf § 48 Abs 1
Satz 2 Nr 3 SGB X riickwirkend aufgehoben habe. Infolge der Sozialplanabfindung sei der
Anspruch auf Alg rickwirkend gemafl § 117 Abs 2 und 3 AFG zum Ruhen gekommen,
weil das Arbeitsverhaltnis fristios mit sofortiger Wirkung und damit ohne Einhaltung einer
der ordentlichen Kiindigungsfrist des Arbeitgebers entsprechenden Frist beendet worden
sei. Auch eine Sozialplanabfindung fihre zum Ruhen, es fehle auch nicht ein ursachlicher
Zusammenhang zwischen der vorzeitigen Beendigung des Arbeitsverhaltnisses und der
Abfindung. Sozialplanabfindungen enthielten bei konkursbedingter vorzeitiger Losung der
Arbeitsverhaltnisse typischerweise neben einer Abgeltung des sozialen Besitzstandes
auch Lohnbestandteile fur die vorzeitige Beendigung des Arbeitsverhaltnisses. Die
funktionale Vergleichbarkeit der Sozialplanabfindung mit den sonst Ublichen Abfindungen
werde vorliegend durch die Bestimmung unterstrichen, wonach anderweit erstrittene
Abfindungen anzurechnen seien. Dal} der Klager zusammen mit einem Grofteil der
Stammbelegschaft von der Nachfolgegesellschaft weiter beschaftigt worden sei,
bestatige, dal bei der Sozialplanabfindung der konkursbedingte Lohnausfall bedeutsam
gewesen sei. Schliellich gelte § 117 Abs 2 AFG auch im Falle einer fristlosen Kiindigung

durch den Arbeitnehmer. Jedenfalls wenn das Arbeitsverhalinis erst bei Eréffnung des
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Konkursverfahrens beendet werde, wie das hier geschehen sei, komme es nicht darauf
an, ob dies durch Aufhebungsvertrag oder durch einseitige fristlose Kindigung des
Klagers erfolgt sei; der Klager habe in jedem Falle sicher sein kénnen, in einem
Sozialplan berlcksichtigt zu werden. Die Berechnung des Ruhenszeitraums durch die
Beklagte sei rechtlich nicht zu beanstanden. Sie habe daher zu Recht den

Bewilligungsbescheid fir die Zeit vom 30. Marz bis zum 1. April 1983 aufgehoben.

Mit der vom LSG zugelassenen Revision riigt der Klager eine Verletzung des § 117 Abs 2
AFG. Er macht geltend, bei einer berechtigten fristiosen Kiindigung des Arbeitnehmers
kénne auf die Ruhensvorschrift nicht zurlickgegriffen werden. Der Gesetzgeber gehe
selbst davon aus, daf nicht jede Abfindung Arbeitsentgelt enthalte. So bleibe die bei einer
ordentlichen Kindigung gezahlte Abfindung unbericksichtigt; sie sei soziale
Kompensation, nicht abgefundener Lohn. Auch aulerhalb des Rahmens einer
ordentlichen Kindigung koénne eine Abfindung soziale Kompensation sein (vgl BSGE 50,
121, 125); eine formale Betrachtung sei in Fallen dieser Art nicht angebracht. Ein Ar-
beitgeber, der zur fristlosen Kindigung berechtigt sei, erbringe eine Abfindungsleistung in
der Regel nur aus sozialen Gesichtspunkten und nicht, um sich die Einhaltung
irgendwelcher gesetzlicher oder tariflicher Fristen zu erkaufen. Dies musse erst recht
gelten, wenn der Arbeithehmer berechtigt sei, das Arbeitsverhaltnis seinerseits aus
wichtigem Grunde zu kindigen. Durch die eigene fristiose Kindigung habe der
Arbeitnehmer namlich keinen Anspruch auf Arbeitsentgelt mehr. Arbeitsrechtlich sei das
Verhalten des Klagers auch begrindet gewesen, da der Arbeitgeber wegen
Zahlungsunfahigkeit keinen Lohn mehr habe zahlen kénnen. Es habe fiir den Arbeitgeber
daher keinen Grund gegeben, eine Abfindung mit Entgeltcharakter zu zahlen, um sich von
der ordentlichen Kindigungsfrist freizukaufen. In solchen Fallen diene die Abfindung im
Gegensatz zum Urteil des Bundessozialgerichts (BSG) vom 13. Marz 1990 - 11 RAr

69/89 -allein der Entschadigung des sozialen Besitzstandes.

Der Klager beantragt,
unter Aufhebung des Urteils des LSG die Berufung der Beklagten gegen das Urteil
des SG zurlickzuweisen.

Die Beklagte beantragt,

die Revision zurtickzuweisen.

Die Beklagte tragt vor, entgegen dem Revisionsvorbringen stehe die Mdglichkeit zu
fristloser Kiindigung seitens des Arbeitnehmers der in § 117 Abs 3 Nr 3 AFG geregelten
Fallgestaltung nicht gleich, wie bereits der 11. Senat des erkennenden Gerichts ent-
schieden habe. Das angefochtene Urteil sei auch aus anderen Griinden nicht unrichtig.
Die Erstattungsforderung in Hohe von 162,90 DM bestehe zu Recht. Sie sei allerdings
allein auf § 117 Abs 4 Satz 2 AFG zu stltzen, dessen Voraussetzungen insgesamt erfllt
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seien. Die Zweifel des LSG an der befreienden Wirkung der Leistung des
Konkursverwalters an den Klager seien unbegrindet. Vorsorglich werde die Leistung

jedoch genehmigt, wodurch spatestens die Befreiungswirkung eintrete.

Mit Bescheid vom 25. Marz 1991 hat das Arbeitsamt den angefochtenen Bescheid

insoweit zurickgenommen, als die Alg-Bewilligung aufgehoben worden ist.

Die Revision des Klagers ist unbegrindet.

Nachdem das Arbeitsamt wahrend des Revisionsverfahrens den mit der Klage
angefochtenen Bescheid aufgehoben hat, soweit es die Alg-Bewilligung fir die Zeit vom
30. Marz bis 1. April 1983 zuriickgenommen hatte, ist iber den angefochtenen Bescheid
nur noch zu befinden, soweit vom Klager 162,90 DM zurlckgefordert werden. Mit der
Aufhebung der Bewilligungs-Riicknahme ist der den Klager belastende Verwaltungsakt
und damit der Anfechtungsgrund im Ubrigen entfallen. Das hat das Revisionsgericht von

Amts wegen zu beachten.

Rechtsgrundlage der Rickforderung ist § 117 AFG in der zuletzt durch Artll § 2 des
Gesetzes vom 4. November 1982 (BGBI | 1450) gednderten Fassung. Nach § 117 Abs 4
Satz 2 AFG hat der Empfanger des Alg dieses insoweit zu erstatten, als der Arbeitgeber
die in § 117 Abs 1 bis 2 AFG genannten Leistungen trotz des Rechtsibergangs mit
befreiender Wirkung an den Arbeitslosen oder einen Dritten gezahlt hat. Die Absatze 1 bis
3 des § 117 AFG regeln, dal der Anspruch auf Alg fiir eine bestimmte Zeit ruht, fir die
der Arbeitnehmer Arbeitsentgelt, Urlaubsabgeltung oder, sofern das Arbeitsverhaltnis

vorzeitig beendet worden ist, eine Abfindung, Entschadigung oder &hnliche Leistung

erhalten oder zu beanspruchen hat. Soweit der Arbeitslose diese Leistungen tatsachlich
nicht erhalt, wird das Alg auch in der Zeit gewabhrt, in der der Anspruch an sich ruht (§ 117
Abs 4 Satz 1 AFG). Auch wenn der Arbeitslose nun Alg und kein Arbeitsentgelt von der
Bundesanstalt fur Arbeit (BA) erhalt, tritt die BA wirtschaftlich betrachtet in Hohe des Alg
in Vorleistung fir den Arbeitgeber (BSGE 60, 168, 171 = SozR 4100 § 117 Nr 16; SozR
4100 § 117 Nrn 18, 19, 20). In HO6he des gewahrten Alg geht daflr der Anspruch des
Arbeitslosen auf Arbeitsentgelt, Urlaubsabgeltung oder eine Abfindung usw auf die BA
Uber (§ 115 Abs 1 SGB X, § 117 Abs 4 Satz1 AFG). Hat der Arbeitslose nach § 117
Abs 4 Satz 2 AFG das Alg insoweit zu erstatten, als Arbeitsentgelt, Urlaubsabgeltung oder
eine Abfindung usw trotz des Rechtsibergangs mit befreiender Wirkung an ihn
ausgezahlt worden sind, erstattet er nicht eigentlich Alg, sondern zahlt in Wirklichkeit das
Arbeitsentgelt usw in Hohe des Alg an die Bundesanstalt, das dieser aufgrund des

gesetzlichen Ubergangs des Arbeitsentgeltanspruchs infolge der Alg-Zahlung
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zugestanden hat (vgl BSGE 60, 168, 172 = SozR 4100 § 117 Nr 16; SozR 4100 § 117
Nr 19; BSGE 67, 221, 225 = SozR 3 - 4100 § 117 Nr 3).

Die Voraussetzungen des § 117 Abs 4 Satz 2 AFG sind gegeben. Der Klager hat die
1.000,-- DM ausgezahlt erhalten, obwohl aufgrund des Rechtsiibergangs 162,90 DM
hiervon, ein Betrag in Hohe des Alg fur Mittwoch, den 30. Marz bis Freitag, den 1. April
1983,

der Beklagten zustand; denn hatte der Klager die 1.000,-- DM vor der Alg-Bewilligung
erhalten, hatte sein Anspruch nicht nur bis zum 29. Marz 1983, sondern nach § 117 Abs 2
und 3 AFG auch an den drei folgenden Tagen geruht und ihm nach § 117 Abs 4 Satz 1
AFG kein Alg gewahrt werden duirfen.

Nach §117 Abs2 Satz1 AFG ruht der Anspruch auf Alg von dem Ende des
Arbeitsverhaltnisses bis zu dem Tage, an dem das Arbeitsverhéltnis bei Einhaltung der
Frist geendet hatte, wenn der Arbeitslose wegen der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
eine Abfindung, Entschadigung oder &hnliche Leistung erhalten oder zu beanspruchen
hat und das Arbeitsverhaltnis ohne Einhaltung einer der ordentlichen Kiindigungsfrist des
Arbeitgebers entsprechenden Frist beendet worden ist. Zutreffend hat das LSG erkannt,

daf} diese Vorschrift hier Anwendung findet.

Die 1.000,-- DM sind iS des § 117 Abs 2 AFG eine Abfindung, Entschadigung oder
ahnliche Leistung, die der Klager wegen der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses mit der
L GmbH am 18. Marz 1983 erhalten hat. Wegen der Beendigung wird eine Abfindung
gewahrt, wenn zwischen der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses und der Abfindung ein
ursachlicher Zusammenhang besteht. Das ist hier der Fall. Der Klager hat die 1.000,-- DM
ausweislich des Sozialplans zum Ausgleich der ihm durch die Loésung des Ar-
beitsverhaltnisses entstehenden Nachteile bekommen. Er hatte die 1.000,-- DM nicht
erhalten, wenn das Arbeitsverhaltnis nicht beendet worden ware. Das Arbeitsverhaltnis
des Klagers ist auch ohne Einhaltung einer der ordentlichen Kiindigungsfrist des
Arbeitgebers entsprechenden Frist, einfach gesprochen "vorzeitig", beendet worden.
Nach den Feststellungen des LSG ist das Ende des Arbeitsverhaltnisses dadurch
herbeigeflhrt worden, dall entweder der Klager am 18. Marz 1983 fristlos geklndigt hat
oder der Klager und die L  GmbH unmittelbar vor Konkurseréffnung einen
Auflésungsvertrag vereinbart haben, wie der Klager im Widerspruchsverfahren und vor
dem SG vorgetragen hat. Damit ist das Arbeitsverhaltnis ohne Einhaltung einer der
ordentlichen Kindigungsfrist des Arbeitgebers entsprechenden Frist beendet worden.

Denn eine solche Frist ware friihestens zum 31. Mai 1983 abgelaufen.

MaRgebend ist allein die ordentliche Kindigungsfrist des Arbeitgebers, nicht eine etwa
kirzere des Arbeitnehmers. Das gilt uneingeschrankt, also unabhangig davon, wie das

Arbeitsverhaltnis beendet worden ist und von welcher Seite die Initiative hierflr ergriffen
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wurde (Ambs ua, Gemeinschaftskommentar zum AFG, Stand Marz 1991, § 117 RdNr 43;
Hennig/Kihl/Heuer/Henke, Komm zum AFG, Stand Juli 1991, §117 RdNr 10;
Knigge/Ketelsen/Marschall/ Wittrock, Komm zum AFG, 2. Aufl 1988, § 117 RdNrn 13 und
24). Da der Klager Mitglied des Betriebsrats war, war in seinem Falle eine ordentliche
Kindigung ausgeschlossen, allerdings nur fir die Amtszeit und ein Jahr danach (§ 15
Abs 1 KSchG), also zeitlich begrenzt. In einem solchen Falle ist die Kundigungsfrist
zugrundezulegen, die ohne den Ausschlufd der ordentlichen Kiindigungsfrist mafigebend
ware (§ 117 Abs 2 Satz 3 AFG). Das LSG hat die Ruhensberechnung des Arbeitsamtes,
der die ordentliche Kindigungsfrist von zwei Monaten zum Monatsende zugrunde liegt
(31. Mai 1983), die der gesetzlichen Regelung des § 622 Abs 2 Satz 2 Burgerliches
Gesetzbuch (BGB) entspricht, ausdriicklich gebilligt. Es kann deshalb davon
ausgegangen werden, daf® nach dem Arbeitsverhaltnis des Klagers bzw dem auf dieses
Arbeitsverhaltnis anwendbaren Tarifvertrag keine andere als die gesetzliche ordentliche

Kindigungsfrist galt.

Nun ist Satz 2 des § 622 Abs 2 BGB mit Art 3 Abs 1 Grundgesetz (GG) nicht vereinbar,
soweit bei der Berechnung der fir die verlangerten Kiindigungsfristen mafgeblichen
Beschaftigungsdauer eines Arbeiters Zeiten nicht berlcksichtigt werden, die vor der
Vollendung des 35. Lebensjahres liegen, wahrend bei einem Angestellten bereits Zeiten
nach  Vollendung des 25.Lebensjahres mitgerechnet werden, wie das
Bundesverfassungsgericht (BVerfG) mit Beschlu® vom 16. November 1982 mit
Gesetzeskraft gemall § 31 Abs 2 Bundesverfassungsgerichtsgesetz entschieden hat
(BGBI | 1983, 81; BVerfGE 62, 256). Darliber hinaus ist § 622 Abs 2 Satz 1 und Satz 2
1. Halbs BGB mit Art 3 Abs 1 GG unvereinbar, soweit hiernach die Kiindigungsfristen fur
Arbeiter kirzer sind als flr Angestellte (BVerfG, Beschlu® vom 30. Mai 1990, BGBI |
1727; BVerfGE 82, 126).

Das BVerfG hat die genannten Vorschriften allerdings nicht fur nichtig erklart, sondern
dem Gesetzgeber aufgegeben, eine den Gleichheitssatz berlicksichtigende Regelung zu
treffen. Diese Neuregelung steht bislang noch aus. Dieser Umstand hat zur Folge, da®
§622 Abs2 BGB zur Zeit nicht angewandt werden kann und anhangige
Gerichtsverfahren auszusetzen sind, bei denen die Entscheidung von der
verfassungswidrigen Norm abhangt. Dies ist vorliegend jedoch nicht der Fall. Zur
Anwendung des § 117 Abs 2 Satz 1 AFG genugt hier namlich die Feststellung, dal® schon
eine der ordentlichen Kiindigungsfrist des Arbeitgebers nach dem bisherigen, die Arbeiter
benachteiligenden § 622 Abs 2 BGB entsprechenden Frist nicht eingehalten worden ist;
denn fir die Vergangenheit kann der Gesetzgeber zum Nachteil der Arbeiter die
Kundigungsfristen nicht verkirzen. Da der Rechtsstreit allein davon abhangig ist, ob der
Anspruch auf Alg des Klagers vom 30. Marz bis 1. April 1983 geruht hatte, wenn ihm die
1.000,-- DM rechtzeitig gezahlt worden waren, kommt es nicht darauf an, ob und wann
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nach dem 31.Mai 1983 eine der ordentlichen Kiindigungsfrist entsprechende Frist

geendet hatte.

Der Erflllung des Tatbestandes des § 117 Abs 2 AFG steht nicht entgegen, dal die
Abfindung in einem Sozialplan vereinbart worden ist. Wie § 117 Abs 1 AFG (Ruhen
wegen eines Anspruchs auf Arbeitsentgelt) und § 117 Abs 1a AFG (Ruhen wegen eines
Anspruchs auf Urlaubsabgeltung) beruht die Regelung des § 117 Abs 2 und 3 AFG auf
der Erwdgung, dal® der Arbeitslose (noch) nicht der Leistung der
Versichertengemeinschaft bedarf, solange er keinen Lohnausfall hat. Die Regelung soll
Entschadigungen fir Lohnausfall erfassen, die in den in § 117 Abs2 AFG ange-
sprochenen Fallen in einem bestimmten, insbesondere durch § 117 Abs 3 AFG
pauschalierten Umfang angenommen werden, und gleichzeitig Manipulationen zur
Umgehung des § 117 Abs 1 AFG verhindern. Die Annahme des Gesetzgebers, dal} bei
vorzeitiger Beendigung von Arbeitsverhaltnissen Abfindungen in bestimmtem Umfang
eine Lohnausfallverglitung enthalten, ist aber auch gerechtfertigt, wenn Unternehmer und
Betriebsrat die Abfindung in einer Betriebsvereinbarung (Sozialplan nach § 112 Abs 1
Betriebsverfassungsgesetz <BetrVG>) vereinbaren bzw anstelle dieser Vertragspartner
gemal § 112 Abs 4 BetrVG die Einigungsstelle den Sozialplan beschlie3t (BSG SozR
4100 § 117 Nr 5). Etwas anderes gilt nicht im Konkursfall.

Die Anwendung des § 117 Abs 2 AFG entfallt auch nicht, wenn das Arbeitsverhaltnis
aufgrund einer Kindigung des Arbeitnehmers sein Ende gefunden hat, wie das hier der
Fall gewesen sein konnte. Die Vorschrift unterscheidet nicht danach, aus welchem Grund
das Arbeitsverhaltnis aufgeldst wurde und wer gekindigt oder sonst die Initiative zur
Auflésung ergriffen hat. Nach § 117 Abs 2 AFG flihren vielmehr grundsatzlich alle
Abfindungen, die bei vorzeitiger Beendigung des Arbeitsverhaltnisses gewahrt werden,
zum Ruhen des Anspruchs auf Alg in dem im Gesetz vorgesehenen Umfang. Eine
Prifung im Einzelfall, ob eine bestimmte Abfindung entgegen der Annahme des
Gesetzgebers keinen Lohnausfall vergitet, wie sie die Revision erstrebt, ist nicht
vorgesehen. Streitigkeiten dieser Art wollte der Gesetzgeber durch eine pauschale

Bewertung gerade verhindern.

Entgegen der Auffassung der Revision ist es unerheblich, ob der Klager das
Arbeitsverhaltnis wegen ausgebliebener Lohnzahlung fristlos kindigen konnte. Nach
§ 117 Abs 3 Satz 2 Nr 3 AFG ruht der Anspruch auf Alg bei Zahlung einer Abfindung zwar
nicht Uber den Tag hinaus, an dem der Arbeitgeber das Arbeitsverhaltnis aus wichtigem
Grunde ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist hatte kiindigen kénnen. Das Gesetz stellt
indes nur darauf ab, dall dem Arbeitgeber ein solches Recht zustand. Eine
entsprechende Anwendung auf den Fall, dal der Arbeitnehmer ein Recht zur fristlosen
Kindigung hatte, verbietet sich schon angesichts des eindeutigen Wortlauts des
Gesetzes. Die Entstehungsgeschichte der Vorschrift verdeutlicht dies. Den
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Gesetzesmaterialien zufolge ist an eine Erstreckung der Regelung des § 117 Abs 3
Satz2 Nr3 AFG auf die Falle fristloser Kindigungen aus wichtigem Grunde des
Arbeitnehmers nicht gedacht worden. Zur Begrindung der von der Bundesregierung
vorgeschlagenen Neufassung des § 117 Abs 2 und 3 AFG durch das Vierte Gesetz zur
Anderung des AFG vom 12. Dezember 1977 (BGBI| 2557), die ohne wesentliche
Anderung Gesetzeskraft erlangt hat, hat die Bundesregierung namlich dargelegt, dak der
Anspruch auf Alg kiinftig, wie hier zu betonen ist, im mer dann ruhen soll, wenn der
Arbeitnehmer gegen Zahlung einer Abfindung ohne Einhaltung der Kindigungsfrist des
Arbeitgebers ausgeschieden ist, und eine Ausnahme allein dann zu gelten hat, wenn
der Arbeitgeber das Arbeitsverhéltnis fristlos hatte kiindigen kdnnen, weil in diesen Fallen
eine gezahlte Abfindung allein der Entschadigung flir den Verlust des sozialen
Besitzstands dient (BT-Drucks 8/857 S 9). Auch ware die Annahme, eine Abfindung diene
allein der Entschadigung fir den Verlust des sozialen Besitzstands nicht schon dann
generell gerechtfertigt, wenn der Arbeitnehmer das Recht zur fristlosen Kindigung hatte.
Wird namlich eine auflerordentliche Kiindigung durch vertragswidriges Verhalten des
anderen Teiles veranlal’t, so ist dieser zum Ersatz des durch die Aufhebung des
Dienstverhaltnisses entstehenden Schadens verpflichtet (§ 628 Abs2 BGB). Der
Arbeitnehmer kann daher vom Arbeitgeber ggf die entgangene Vergltung verlangen. Eine
Abfindung, die in einem solchen Falle bei vorzeitiger Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
vereinbart wird, kdnnte diesen anstelle von Lohn tretenden Schadensersatz umfassen.
Die entsprechende Anwendung des § 117 Abs 3 Satz 2 Nr 3 AFG auf den Fall, dal} der
Arbeitnehmer das Arbeitsverhadltnis aus wichtigem Grunde ohne Einhaltung einer
Kindigungsfrist hatte kiindigen konnen, verbietet sich daher. In diesem Punkte teilt der
Senat daher die Auffassung des 11. Senats, die dieser in dem von den Beteiligten
erwahnten Urteil vom 13. Marz 1990 - 11 RAr 69/89 - (SozR 3 -4100 § 117 Nr 2) vertreten
hat.

Waren dem Klager die 1.000,-- DM vor der Bewilligung des Alg gezahlt worden, hatte sein
am 19.Marz 1983 entstandener Anspruch nicht nur wegen der gezahlten
Urlaubsabfindung bis zum 29. Marz 1983 (§ 117 Abs 1a AFG), sondern dartber hinaus
gemaf § 117 Abs 2 und 3 AFG bis zum 1. April 1983 geruht, wie das LSG zutreffend des
naheren ausgefuhrt hat. Von den 1.000,-- DM standen hiernach in Hoéhe des flr die
genannten drei Tage gezahlten Algs 162,90 DM der Abfindung gemafl § 115 Abs 1
SGB X der Beklagten zu.

Etwas anderes ergabe sich nicht, wenn der Klager neben den gezahlten 1.000,-- DM noch
weitere unter § 117 Abs 2 AFG fallende Leistungen zu beanspruchen hatte. In dem
erwahnten Urteil vom 13. Marz 1990 ist allerdings die Auffassung vertreten worden, § 117
Abs 4 Satz 2 AFG werde bei mehreren Anspriichen auf eine Abfindung, Entschadigung
oder ahnliche Leistung erst wirksam, wenn der Arbeitslose mehr erhalten habe, als ihm

nach § 117 Abs 2 und 3 AFG insgesamt zu zahlen gewesen sei. Diese Auffassung
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begegnet indes Bedenken. Diese richten sich nicht dagegen, dalk ein
Schadensersatzanspruch nach § 628 Abs 2 BGB als eine einer Abfindung ahnliche
Leistung iS von § 117 Abs 2 AFG angesehen wird (vgl BSGE 46, 20, 32 = SozR 4100
§ 117 Nr 2) und daf3, wenn der Arbeitslose neben einer Abfindung Schadensersatz erhalt,
zur Berechnung der Ruhenszeit beide Leistungen zusammengerechnet werden. Die
Bedenken richten sich vielmehr gegen die Vorstellung eines
"Gesamtabfindungsanspruchs”, da dieser dem Arbeitsrecht fremd ist. Weil zB eine
vereinbarte Abfindung und ein von der Abfindung nicht erfaldter Schadensersatzanspruch
keinen arbeitsrechtlichen Gesamtabfindungsanspruch bilden, gehen gemaR § 117 Abs 4
Satz1 AFG, §115 SGB X die Anspriche je fir sich auf die BA Uber, soweit sie
Leistungen erbringt. Erhalt der Arbeitslose nachtraglich lediglich die - vom Arbeitgeber
etwa anerkannte - Abfindung, nicht dagegen den beanspruchten Schadensersatz, ist
gemall §117 Abs4 Satz2 AFG nur maligebend, ob der Arbeitgeber trotz des
Rechtsiibergangs die Abfindung mit befreiender Wirkung an den Arbeitslosen gezahlt hat.
Es kann daher nur in bezug auf den vom Arbeitgeber ausgezahlten Betrag gefragt
werden, flr wieviele Tage das Alg geruht hatte, wenn der Arbeitgeber diesen vor der
Alg-Bewilligung gezahlt hatte, und welcher Teil des erfiillten Abfindungsanspruchs gemaf
§ 115 SGB X auf die BA Ubergegangen war. Die Anspriche, die der Arbeitgeber nicht
erfillt, bleiben auf’er Betracht; insoweit ist weiterhin der Tatbestand des § 117 Abs 4
Satz 1 AFG gegeben, in dessen Folge der Anspruch auf Alg gerade nicht ruht (BSGE 60,
168, 171 f = SozR 4100 § 117 Nr 16). Da die BA in den Fallen des § 117 Abs 4 Satz 1
AFG - wirtschaftlich betrachtet - fir den Arbeitgeber vorleistet, ist es nicht einzusehen,
weshalb sie dann, wenn der Arbeitgeber nachtraglich einen Teil seiner Schulden zahlt, ggf
ganzlich zuriickstehen mufd und hieran nicht anteilig beteiligt werden soll. Dieses Ergebnis
der Auffassung des 11. Senats ist auch deshalb unverstandlich, weil der Arbeitslose
gemal § 117 Abs 4 Satz 1 AFG zunéchst kein Alg erhalten hatte, wenn der Arbeitgeber
von vornherein nur die Abfindungsverpflichtung erflllt hatte, den Schadensersatz aber, zB

wegen Zahlungsunfahigkeit, endgultig schuldig bleibt.

Der Senat ist im vorliegenden Falle nicht veranlal3t, wegen dieser Bedenken gegen die
vom 11. Senat vertretene Rechtsauffassung gemall §42 SGG den GroRRen Senat
anzurufen. Denn weitere unter § 117 Abs 2 AFG fallende Anspriche sind hier nicht
gegeben. Der in allen Instanzen sachkundig vertretene Klager, der als Be-
triebsratsvorsitzender an dem Zustandekommen des Sozialplans beteiligt gewesen ist,
hat sich zu keinem Zeitpunkt darauf berufen, dafl ihm neben der gezahlten Abfindung in
Hoéhe des Sockelbetrages von 1.000,-- DM noch der im Sozialplan vorgesehene
Steigerungsbetrag zustand, auf den ein Anspruch nur bei einer bestimmten Hoéhe der
freien  Konkursmasse erwuchs. Ebensowenig hat er sich auf einen
Schadensersatzanspruch nach § 628 Abs 2 BGB berufen oder geltend gemacht, dal® er
Anspriche zur Konkurstabelle angemeldet oder arbeitsgerichtlich geltend gemacht habe.
Gegen einen Schadensersatzanspruch spricht zudem der Sozialplan. Nach ihm diente die
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Abfindung zum Ausgleich der den Arbeitnehmern durch die Ldsung des
Arbeitsverhaltnisses am 18. Marz 1983 entstehenden Nachteile. Den Bestimmungen des
Sozialplans, wonach die fiir die Arbeitnehmer vorgesehenen Leistungen aus der freien
Konkursmasse mit Rulcksicht auf die Konkursglaubiger summen- und verhaltnismafig
beschrankt worden sind, ist zu entnehmen, dall angesichts der Durftigkeit der Kon-
kursmasse die fur den Sozialplan zur Verfigung stehenden Mittel zur gleichmaRigen
Befriedigung aller Arbeitnehmer herangezogen werden sollten und die dort vorgesehenen
Abfindungen trotz ihrer geringen Hoéhe fur alle Nachteile gewahrt wurden, sie also auch
etwaige Schadensersatzanspriiche nach § 628 Abs 2 BGB abgelten sollten. Das muf}
jedenfalls fir die Arbeitnehmer gelten, denen anlaRlich des Ausscheidens aus dem
Betrieb nicht durch Urteil oder gerichtlichen Vergleich héhere Abfindungen zugesprochen
wurden; denn soweit dies geschehen sollte, sah der Sozialplan vor, dal} die
Sozialplanabfindung anzurechnen ist und im Ubrigen erst mit der Beendigung des

arbeitsgerichtlichen Verfahrens fallig wird.

Von dem Anspruch des Klagers auf die Abfindung in HOhe des Sockelbetrages von
1.000,-- DM standen hiernach 162,90 DM gemaR § 115 SGB X der BA zu. Diese
162,90 DM sind schlieBlich trotz des Rechtsiibergangs auf die Beklagte mit befreiender

Wirkung an den Klager gezahlt worden.

Ob der Konkursverwalter bei der Leistung der 1.000,--DM den gesetzlichen
Forderungsiibergang nicht gekannt hat und deshalb mit befreiender Wirkung an den
Klager zahlen konnte (vgl § 407 Abs 1, § 412 BGB), ist allerdings zweifelhaft. Zwar hat
das Arbeitsamt dem Konkursverwalter nicht angezeigt, dal? eine Abfindung, sollte sie
vereinbart werden, in gewissem Umfange auf die Beklagte (ibergehen werde. Eine solche
Mitteilung dlrfte zwar regelmaRig Unkenntnis des Schuldners vom Anspruchsubergang
ausschlieBen (vgl BAGE 37, 274, 281). Unterbleibt aber die Mitteilung, ist Kenntnis des
Schuldners dennoch nicht ausgeschlossen. Die Rechtsprechung nimmt an, bei der nach
§ 412 Abs 2 BGB gebotenen entsprechenden Anwendung des § 407 BGB geniige es,
wenn dem Schuldner die Umstande bekannt sind, aus denen sich der gesetzliche
Forderungsubergang ergibt (vgl Palandt, BGB, 50. Aufl 1991, § 407 RdNr 8). Im Falle des
§ 117 Abs 4 Satz 1 AFG, § 115 Abs 1 SGB X hatte dies zur Folge, dal} die Kenntnis des
Arbeitgebers bzw des Konkursverwalters ausreicht, dal® der Arbeitnehmer Alg in
Anspruch nimmt oder genommen hat; denn mit der Zahlung vollzieht sich in diesen Féllen
der Anspruchslbergang. Hiernach konnte der Konkursverwalter zunachst gegenuber der
Beklagten nicht befreit gewesen sein. Der wahre Glaubiger kann indes die Einziehung
einer Forderung durch einen Dritten gemaf § 362 Abs 2, § 185 BGB genehmigen. Die
Genehmigung hat zur Folge, dal® die Zahlung an den Dritten dem wahren Glaubiger
gegenuber wirksam wird. Von dieser burgerlich-rechtlichen Befugnis ist die beklagte BA
als Inhaberin eines auf sie Ubergegangenen birgerlich-rechtlichen Anspruchs nicht
ausgeschlossen (BSGE 67, 221, 226f = SozR 3- 4100 §117 Nr 3). Eine solche
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Genehmigung verschafft ihr - ungeachtet eines birgerlich-rechtlichen Anspruchs aus
§ 816 Abs 2 BGB auf Herausgabe des durch die Einziehung der Forderung Erlangten -
den offentlich-rechtlichen Anspruch aus § 117 Abs4 Satz2 AFG (BSG aaO). Die
erforderliche Genehmigung ist hier in der Revisionserwiderung ausdricklich erklart

worden.

Zwar handelt es sich insoweit um einen tatsachlichen Vorgang, der erst nach Abschluf}
der letzten miundlichen Verhandlung vor dem Tatsachengericht geschehen ist. Indessen
ist die Berlicksichtigung neuer Tatsachen aus prozeRdkonomischen Griinden aus-
nahmsweise zuldssig, wenn diese Tatsachen unstrittig sind, ihre Verwertung einer
schnelleren Erledigung des Rechtsstreits dient und schutzwirdige Interessen nicht
entgegenstehen (vgl Meyer-Ladewig, Komm zum SGG, 3. Aufl 1987, § 163 RdNr 5). Nach
diesen Grundsatzen muf} die jetzt erklarte Genehmigung bericksichtigt werden. Sie ist
eine offenkundige Tatsache, die keines Beweises mehr bedarf und hat unmittelbar
rechtsgestaltende Wirkung (vgl § 185 Abs 2 BGB). Es wirde den Grundsatzen der
ProzeR6konomie widersprechen, die Genehmigung nicht zu berlcksichtigen: Die Sache
ware dann zwecks Nachholung von Tatsachenfeststellungen zu der Frage, ob der
Konkursverwalter wufdte, dal® der Klager Alg in Anspruch nahm, an das LSG
zurlickzuverweisen. Das LSG hatte diese Frage aber nicht mehr aufzuklaren, weil es auch
die im Revisionsverfahren abgegebene Genehmigung als neue Tatsache berlcksichtigen
konnte und dies sogar mifRte, wenn sich ergabe, dal® dem Konkursverwalter der
Forderungsiibergang bekannt war. Schutzwirdige Interessen des Klagers stehen daher
der Bericksichtigung der erst im Revisionsverfahren erklarten Genehmigung nicht

entgegen.

Die in BSGE 67, 221, 228 = SozR 3 - 4100 § 117 Nr 3 offen gelassene Frage, ob die
Zustimmung (Genehmigung) zur Einziehung einer Forderung durch den Arbeitslosen den
offentlich-rechtlichen Anspruch nach § 117 Abs 4 Satz 2 AFG auch dann begriindet, wenn
ein Arbeitsamt von vornherein Zahlungen des Arbeitgebers an den Arbeitslosen billigt,
ohne den nach § 115 SGB X gebotenen Weg in angemessener Weise erfolglos
beschritten zu haben, stellt sich hier nicht. Eine solche Billigung ist hier nicht erfolgt.
Angesichts des Konkurses und der Auflésung der Arbeitsverhaltnisse kann dem
Arbeitsamt auch nicht vorgeworfen werden, den Konkursverwalter auf § 115 SGB X nicht
hingewiesen zu haben. Ebenfalls ist es angesichts des Konkurses nicht zu beanstanden,
wenn das Arbeitsamt sich nach Auszahlung der 1.000,-- DM an den Klager und nicht an

den Konkursverwalter gewandt hat.

Die Revision ist daher als unbegriindet zuriickzuweisen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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