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BUNDESSOZIALGERICHT

Verkiindet am

Im Namen des Volkes 25. Oktober 1989

Urteil

in dem Rechtsstreit
Az: 7 RAr 90/88

Klager und Revisionsklager,

ProzeRbevollmachtigte: s ,

gegen

Bundesanstalt fur Arbeit,
Nurnberg, Regensburger Stralle 104,

Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung vom

25. Oktober 1989 durch den Vorsitzenden Richter Hennig, die Richter
Kénig und Sattler sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Falkenberg
und Héchst

fir Recht erkannt:

Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landessozialgerichts fur das Land

Nordrhein-Westfalen vom 15. Juni 1988 wird zurlickgewiesen.

AulBergerichtliche Kosten des Revisionsverfahrens sind nicht zu erstatten.
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Grinde:

Streitig ist, ob der Anspruch des Klagers auf Arbeitslosengeld (Alg) in der Zeit vom 1. bis
10. Juni 1985 wegen der Zahlung einer Abfindung ruht.

Der Klager meldete sich zum 1. Juni 1985 bei der Beklagten arbeitslos und beantragte
die Gewahrung von Alg. Er war seit 1. April 1959 als kaufmannischer Angestellter bei der
Firma P. w. P. W. GmbH & Co. KG in E. beschéftigt. Uber das
Vermdgen dieser Firma ist am 31. Oktober 1983 das Konkursverfahren eréffnet worden.
Auf Veranlassung des Glaubigerpools wurde mit Gesellschaftsvertrag vom 28. Oktober
1983 die Firma P.  -W. P. GmbH (P. GmbH) errichtet. Die Eintragung die-
ser Gesellschaft in das Handelsregister erfolgte am 31. Oktober 1983. Mit Zustimmung
des Konkursverwalters Gbernahm sie das Betriebsvermdgen der Gemeinschuldnerin und
auch die immateriellen Geschéaftswerte. Entsprechend begann die P. GmbH am
1. November 1983 im selben Firmengebdude und mit den Maschinen der Gemeinschuld-
nerin ihre Tatigkeit. Das bisherige Produktionsprogramm der Gemeinschuldnerin wurde
unverandert unter dem handelsrechtlich geschitzten Markenzeichen "P. " fortgefuhrt.
Die Gemeinschuldnerin wurde vom Glaubigerpool durch Kaufvertrag vom 2. Februar
1984 an die P. GmbH verkauft.

Wegen ihrer wirtschaftlichen Schwierigkeiten hatte die Gemeinschuldnerin das Arbeits-
verhédltnis des Kldgers am 28. Oktober 1983 zum 30.Juni 1984 gekundigt. Am
14. November 1983 vereinbarten der Klager und der Konkursverwalter der Gemein-
schuldnerin die Aufhebung des zwischen dem Klager und der Gemeinschuldnerin beste-
henden Arbeitsverhaltnisses mit Wirkung vom 1. November 1983. Am gleichen Tage
schilof} die P. GmbH mit dem Klager einen Arbeitsvertrag. Danach wurde der Klager
mit Wirkung vom 1. November 1983 als kaufmannischer Angestellter eingestellt. Nach
Ziffer 4 des Arbeitsvertrages betrug fir Angestellte die beiderseitige Kiundigungsfrist
einen Monat zum Schlull eines Kalendermonats. Die P. GmbH kindigte das
Arbeitsverhaltnis am 18. April 1985 aus betriebsbedingten Griinden zum 31. Mai 1985.
Aufgrund einer Betriebsvereinbarung erhielt der Kléger eine Abfindung in H6he von
2.584,69 DM, dem 1,25-fachen eines Nettogehalts.

Mit Bescheid vom 4. Juni 1985 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 4. Juli
1985 entschied die Beklagte, der Alg-Anspruch des Klagers ruhe bis zum 10. Juni 1985.
Sein Arbeitsverhaltnis sei ohne Einhaltung einer der ordentlichen Kindigungsfrist des Ar-

beitgebers entsprechenden Frist beendet worden. Er habe aulerdem wegen der Beendi-
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gung des Arbeitsverhéltnisses eine Abfindung erhalten. Die ordentliche Kindigungsfrist
sei von der neuen Arbeitgeberin nicht eingehalten worden, weil diese Frist wegen der
Uber zwdlfjahrigen Beschéaftigungsdauer des Klagers bei der Gemeinschuldnerin sechs
Monate zum Schlul} eines Kalendervierteljahres betragen habe. Die Kindigung hatte
dem Klager somit erst zum 31. Dezember 1985 ausgesprochen werden kdénnen. Es liege

namlich ein Betriebslibergang iS von [1 613a des Burgerlichen Gesetzbuches (BGB) vor.

Durch Urteil vom 26. Juni 1986 hat das Sozialgericht (SG) die angefochtenen Bescheide
aufgehoben und die Beklagte zur Zahlung von Alg ab 1. Juni 1985 verurteilt. Es hat die

Berufung zugelassen.

Das Landessozialgericht (LSG) hat das erstinstanzliche Urteil aufgehoben und die Klage
mit Urteil vom 15. Juni 1988 abgewiesen. Der Klager habe fur die Zeit vom 1. bis 10. Juni
1985 keinen Anspruch auf Alg, weil dieser gemal § 117 Abs 2 Arbeitsforderungsgesetz
(AFG) ruhe. Das Arbeitsverhaltnis des Klagers sei am 31. Mai 1985 beendet worden.
Wegen der Beendigung habe der Klager eine Abfindung von 2.584,69 DM erhalten. Zwi-
schen der Abfindung und der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses bestehe auch ein ur-
séchlicher Zusammenhang. Wie sich aus der Betriebsvereinbarung vom 12. April 1985
ergebe, sollte die Abfindung zum Ausgleich der sozialen Nachteile dienen, die dem Ar-
beithehmer durch die beabsichtigte Entlassung entstehen wirden. Das Arbeitsverhaltnis
des Klagers sei auch ohne Einhaltung einer der ordentlichen Kindigungsfrist des Arbeit-
gebers entsprechenden Frist beendet worden. Zwar habe die letzte Arbeitgeberin die
nach dem Arbeitsvertrag vom 14. November 1983 in Ziff 4 vereinbarte Kindigungsfrist
von einem Monat zum Schluf} eines Kalendermonats eingehalten. Jedoch handele es
sich bei dieser Kiindigung nicht um eine ordentliche iS von § 117 Abs 2 AFG. Der Klager
sei bei der Gemeinschuldnerin mehr als zwdlf Jahre als kaufmannischer Angestellter be-
schaftigt gewesen. Das habe zur Folge, da® die Kiindigung vom 18. April 1985 erst zum
31. Dezember 1985 hatte wirksam werden kénnen. Diese Kindigungsfrist misse sich die
letzte Arbeitgeberin gemal § 613a Abs 1 BGB zurechnen lassen. Sie habe den Betrieb
der Gemeinschuldnerin am 1. November 1983 Ubernommen und die wirtschaftliche und
organisatorische Einheit der alten Firma genutzt und fortgefuhrt. Damit habe am
1. November 1983 ein Betriebstubergang iS von § 613a Abs 1 BGB stattgefunden. Die
neue Arbeitgeberin sei daher in das am 1. November 1983 noch bestehende Arbeitsver-
haltnis des Klagers eingetreten. Demgemal sei fur sie die verlangerte Kindigungsfrist
von sechs Monaten zum Quartalsschluld maflgebend. Diese Kuindigungsfrist habe
gemall § 2 Abs 2 Angestelltenkiindigungsschutzgesetz durch die Vereinbarung einer
kirzeren Kindigungsfrist in dem neuen Arbeitsvertrag nicht zugunsten des Arbeitgebers
abbedungen werden kénnen. Der Auffassung des SG, die Rechtsfolge des § 117 Abs 2

AFG trete nicht ein, wenn die Arbeitsvertragsparteien vom wirksamen Bestehen einer
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kirzeren Kundigungsfrist ausgegangen seien und deshalb bei deren Einhaltung nach

ihrer Vorstellung die Abfindung keinen Lohnanteil enthalte, sei nicht zu folgen.

Die Beklagte habe auch den Ruhenszeitraum richtig berechnet. Aufgrund des Lebens-
alters des Klagers sowie der Dauer seiner Betriebszugehdrigkeit seien bei der Ermittlung
des Ruhenszeitraums 40 vH der Abfindung, mithin 1.033,88 DM, zu berdcksichtigen.
Wahrend der letzten Beschaftigungszeit habe der Klager ein Arbeitsentgelt in Hohe von
96,57 DM  kalendertaglich  erzielt (Arbeitsentgelt 2.897,--DM  geteilt durch
30 Kalendertage). Der zu berlcksichtigende Anteil der Abfindung in Héhe von
1.033,88 DM sei durch diese Summe zu teilen. Hieraus folge, dal® der Anspruch auf Alg

nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses fur zehn volle Kalendertage ruhe.

Mit der Revision rugt der Klager eine Verletzung des § 117 Abs 2 AFG iVm § 613a BGB.
Das LSG sei zu Unrecht davon ausgegangen, dafl} ein Betriebsiibergang iS von § 613a
BGB stattgefunden habe. Im Tatbestand seines Urteils gehe es selbst davon aus, daR
der Klager nur bis zum 30. Oktober 1983 bei der letzten Arbeitgeberin in einem
Beschaftigungsverhaltnis gestanden habe. Im Tatbestand werde weiter festgestellt, dalR
der Klager mit Wirkung vom 1. November 1983 bei der P. GmbH eingestellt worden
sei. Bei einem solchen Sachverhalt finde § 613a BGB keine Anwendung. Im ubrigen
kdnne der einzelne Arbeitnehmer auf den gesetzlichen Schutzzweck immer dann
verzichten, wenn dieser Schutzzweck dies zulasse. Dies sei bei der Hinnahme einer
Kindigung der Fall, wenn diese dazu diene, ein neues Arbeitsverhdltnis mit dem
etwaigen Betriebstibernehmer einzugehen. Darlber hinaus seien alle Beteiligten -
Arbeitgeber, Betriebsrat, Arbeitnehmer, Arbeitgeberverband und Gewerkschaft - im
vorliegenden Fall Gbereinstimmend davon ausgegangen, dal} die Arbeitsverhaltnisse bei
der P. GmbH nicht unter die Regelung des § 613a BGB fielen.

Der Klager beantragt,
das angefochtene Urteil aufzuheben und die Berufung der Beklagten gegen das

Urteil des Sozialgerichts Mlnster vom 26. Juni 1986 zurtickzuweisen.

Die Beklagte beantragt,
die Revision als unzulassig zu verwerfen,
hilfsweise,

sie als unbegriindet zurtickzuweisen.

Sie ist der Auffassung, die Revision entspreche nicht den gesetzlichen Anforderungen
des § 164 Abs 2 Satz 3 Sozialgerichtsgesetz (SGG). Der Revisionsfuhrer sei nicht auf die
Gedankenflhrung der Vorinstanz eingegangen und habe nicht aufgezeigt, worin die

Fehlerhaftigkeit dieser Gedankenflhrung gesehen werde. Wenn man die Revision
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gleichwohl fur zuldssig erachten wolle, dann misse sie als unbegrindet zurlickgewiesen

werden.

Die Revision ist zuldssig. Sie ist fristgerecht eingelegt und begriindet worden. lhre
Begrindung genlgt entgegen der Auffassung der Beklagten den gesetzlichen Anforde-

rungen.

Nach der standigen Rechtsprechung des Bundessozialgerichts (BSG) mul? die Revi-
sionsbegriindung erkennen lassen, dal® der Prozeflbevollmachtigte des Rechtsmittel-
kldgers das angefochtene Urteil im Hinblick auf das Rechtsmittel der Revision sorgfaltig
Uberprift hat. Hierzu bedarf es nach dem Sinn und Zweck des § 164 Abs 2 SGG der
Darlegung, aus welchen Grinden und mit welchen Erwagungen die Vorentscheidung an-
gegriffen wird (BSG SozR 1500 § 164 Nrn 5, 12 und 20). Hier hat der Klager hinreichend
aufgezeigt, worin er eine Fehlerhaftigkeit der zu dem angegriffenen Ergebnis hinfihren-
den Gedankenlage des LSG erblickt. Er hat namlich dargelegt, daf} der Arbeithnehmer auf
den Schutzzweck des § 613a BGB verzichten kann, wenn der damit verfolgte Zweck dies
rechtfertigt. Das sei bei einer Hinnahme der Kindigung der Fall, wenn damit der Zweck
verfolgt werde, ein neues Arbeitsverhaltnis mit dem etwaigen Betriebsubernehmer einzu-
gehen. Zu dieser Rechtsmeinung hat das LSG nicht Stellung genommen. Es genlgt
daher, wenn der Klager aufzeigt, da® er in diesen Grinden die Fehlerhaftigkeit der zu
den angegriffenen Ergebnissen fuhrenden Gedankengange des LSG erblickt (BSG SozR
1500 § 164 Nr 20).

Die Revision ist jedoch nicht begrindet. Die Beklagte hat zu Recht in den angegriffenen
Bescheiden dem Klager das Alg erst ab 11. Juni 1985 gewahrt und den Anspruch fir die
Zeit ab 1. Juni 1985 abgelehnt.

Aus den Feststellungen des LSG folgt, dal’ der Klager aufgrund seiner Antragstellung
zum 1. Juni 1985 dem Grunde nach einen Anspruch auf Alg hatte. Dieser Anspruch war
jedoch gemal § 117 Abs 2 und 3 AFG in der hier malgeblichen Fassung des Gesetzes
zur Konsolidierung der Arbeitsforderung (Arbeitsférderungs-Konsolidierungsgesetz
-AFKG- vom 22. Dezember 1981 - BGBI | 1497 -) mit der Rechtsfolge des Ruhens bis
zum 10. Juni 1985 belastet. Dies hat zur Folge, dal} der Klager insoweit keinen Anspruch
auf Alg hat.

Nach § 117 Abs2 Satz1 AFG ruht der Anspruch auf Alg vom Ende des

Arbeitsverhaltnisses an bis zu dem Tage, an dem es bei Einhaltung einer der
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ordentlichen Kindigungsfrist des Arbeitgebers entsprechenden Frist beendet worden
ware, wenn der Arbeitslose wegen der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses ua eine
Abfindung erhalten hat und das Arbeitsverhaltnis ohne Einhaltung einer der ordentlichen
Kindigungsfrist des Arbeitgebers entsprechenden Frist beendet worden ist. Nach § 117
Abs 2 Satz 2 AFG beginnt diese Frist mit der Kindigung, die der Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses vorausgegangen ist, bei Fehlen einer solchen Kindigung mit dem
Tage der Vereinbarung Uber die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses. Die letztere
Alternative scheidet hier aus. Nach den tatsadchlichen Feststellungen des LSG hat der
bisherige Arbeitgeber - die P. GmbH - dem Klager am 18. April 1984 gekindigt.
Diese Kindigung ist der Beendigung des Arbeitsverhdltnisses vorausgegangen.
Hiernach ist davon auszugehen, daf die Frist des § 117 Abs 2 Satz 2 AFG mit dieser
Kindigung beginnt und mit dem Ablauf der ordentlichen Kundigungsfrist des
Arbeitgebers endet. Grinde fir eine berechtigte Kiindigung aus wichtigem Grund liegen
hier nicht vor, so dal} eine entsprechende Begrenzung des Ruhenszeitraums iS von
§ 117 Abs 3 Satz 2 Nr 3 AFG ausscheidet. Die von der P. GmbH vorgenommene
Auflésung des Arbeitsverhaltnisses erfolgte jedoch ohne Einhaltung der ordentlichen
Kindigungsfrist des Arbeitgebers iS von § 117 Abs 2 Satz 1 AFG.

Wie das LSG zutreffend erkannt hat, betragt die ordentliche Kiindigungsfrist des Arbeit-
gebers des Klagers - der P. GmbH - sechs Monate fur den Schlul3 eines Kalender-
vierteljahres. Dies folgt aus § 2 Abs 1 Satze 1 und 2 des Gesetzes Uber die Fristen fur
die Kiindigung von Angestellten idF vom 9. Juli 1926 - AnKSchG - (RGBI | 399). Hiernach
darf ein Arbeitgeber, der in der Regel mehr als zwei Angestellte, ausschlieRlich der Lehr-
linge, beschaftigt, einem Angestellten, den er oder, im Falle einer Rechtsnachfolge, er
und seine Rechtsvorgdnger mindestens funf Jahre beschaftigt haben, nur mit mindestens
drei Monaten Frist fur den Schlul} eines Kalendervierteljahres kiindigen. Die Kiindigungs-
frist erhdht sich auf héchstens sechs Monate bei einer Beschéftigungsdauer von zwdlf
Jahren. Bei der Berechnung der Beschéaftigungsdauer werden Dienstjahre, die vor
Vollendung des 25. Lebensjahres liegen, nicht bertcksichtigt. Daly der frihere
Arbeitgeber des Klagers, die Gemeinschuldnerin, in der Regel mehr als zwei Angestellte
beschaftigt hat, ist nicht zweifelhaft. Der im Oktober 1942 geborene Kléager hatte im
Oktober 1967 sein 25. Lebensjahr vollendet und mithin eine anrechenbare
Beschaftigungsdauer von zwolf Jahren im Oktober 1979 erreicht. Dem Klager konnte
daher von seinem friheren Arbeitgeber oder, im Falle einer Rechtsnachfolge, von der
P. GmbH nur mit mindestens sechs Monaten Frist fur den Schlull eines
Kalendervierteljahres gekindigt werden. Eine solche Rechtsnachfolge liegt hier, wie das

LSG zutreffend erkannt hat, vor.

Nach § 613a Abs 1 Satz 1 BGB tritt der Erwerber eines Betriebes oder Betriebsteils in die

Rechte und Pflichten des bisherigen Arbeitgebers ein, wenn der Ubergang durch Rechts-
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geschaft erfolgt ist. Das war hier der Fall. Die P. GmbH hat durch Kaufvertrag von der
Gemeinschuldnerin einen Betrieb iS des § 613a Abs 1 BGB Ubernommen. Damit ist auch
eine wirksame Abanderung des im Zeitpunkt der Ubernahme bestehenden Arbeitsver-
haltnisses nicht erfolgt. Vielmehr ist die P. GmbH in die Rechte und Pflichten aus

diesem Arbeitsverhéltnis eingetreten.

Der Ubergang des Betriebes der Gemeinschuldnerin auf die P. GmbH hat nach den
tatsadchlichen Feststellungen des LSG am 1. November 1983 stattgefunden. Hierfur ist
nicht der Abschluf} des Kaufvertrages, der erst am 2. Februar 1984 erfolgte, maf3gebend,
sondern die Ubernahme der tatsachlichen Leitungsmacht, aufgrund derer iber den Ein-
satz der Produktionsmittel entschieden werden kann (BAG NZA 1988, 198, 199; BSG
Urteil vom 14. Marz 1989 - 10 RAr 6/87 -). Wie das LSG unangefochten festgestellt hat,
hat der Konkursverwalter die wesentlichen sachlichen und immateriellen Betriebsmittel
der Gesamtschuldnerin am 1. November 1983 auf die P. GmbH Ubertragen. Diese
hat von da ab mit den Ubertragenen Betriebsmitteln die Produktion fortgesetzt und damit
die tatsachliche Leitungsmacht ibernommen. Von diesem Betriebslibergang wurde auch
das Arbeitsverhaltnis des Klagers erfal3t. Seiner Auffassung, dem stehe entgegen, dal}
das LSG im Tatbestand seines Urteils - wie das SG - zunachst ausgefihrt hat, der Klager
sei (nur) bis zum 30. Oktober 1983 beschaftigt gewesen, vermag der Senat nicht zu
folgen. Insoweit handelt es sich um keine bindende tatsachliche Feststellung iS von
§ 163 SGG. Dafur spricht schon, dal} das LSG an anderer Stelle des Tatbestandes (S 3
des Urteils) ausfihrt, dal® die Gemeinschuldnerin das Arbeitsverhaltnis am 28. Oktober
1983 fristgemal zum 30. Juni 1984 gekiindigt habe. Dieser Widerspruch klart sich jedoch
durch die Feststellung des LSG in den Grinden seines Urteils (S 20), die Firma P.
GmbH sei "in das am 1. November 1983 noch bestehende Arbeitsverhaltnis des Klagers"
eingetreten, auf. Daran ist der Senat gebunden, weil der Klager in Bezug hierauf Rigen
nicht erhoben hat (§ 163 SGG).

Der Wirksamkeit des Ubergangs steht nicht entgegen, daR die Ubertragung nicht von
dem Gemeinschuldner getroffen wurde, sondern von dem Konkursverwalter. Nach der
stdndigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (BAG) ist § 613a BGB auch dann
anzuwenden, wenn Uber das Vermdgen des bisherigen Arbeitgebers das Konkursverfah-
ren erdffnet worden ist (BAGE 43, 13, 16 ff = AP Nr 34 zu § 613a BGB; BAGE 47, 206,
213f = AP Nr38 zu § 613a BGB; BAG EZA BGB § 613a Nr83). Dem hat sich der
10. Senat des BSG angeschlossen (SozR 7610 § 613a Nr5). Auch der erkennende

Senat teilt diese Rechtsauffassung.

Von der Rechtsfolge des § 613a Abs 1 Satz 1 BGB werden, wie bereits das BAG zutref-
fend entschieden hat (BAG AP Nr 11 zu § 613a BGB), auch solche Arbeitsverhaltnisse

erfaldt, die im Zeitpunkt des Betriebstibergangs gekindigt waren, bei denen aber, wie das
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bei dem Klager zutrifft, die Kiindigungsfrist noch nicht abgelaufen war. Der Arbeitgeber-
wechsel ist deshalb sinnvoll, weil dem neuen Arbeitgeber, der fur Lohnriickstdnde gemaf
§ 613a Abs 2 BGB haftet, die Haftungsgrundlage tbertragen wurde. Aulerdem wére ein
Recht des Arbeitnehmers auf Beschaftigung kaum durchsetzbar, wenn ein noch beste-
hendes Arbeitsverhaltnis wegen der Kindigung vom Arbeitgeberwechsel ausgenommen
wirde. Hier hat sich allerdings die von der Gemeinschuldnerin zum 30. Juni 1984 ausge-
sprochene Kindigung nicht ausgewirkt, weil sie von der P. GmbH nicht vollzogen
wurde, so dal} das bisherige Arbeitsverhaltnis, in das die P. GmbH kraft Rechtsnach-

folge eingetreten war, weiter bestand.

Der Rechtsnachfolge steht auch nicht entgegen, dal® mit dem Aufhebungsvertrag vom
14. November 1983 der Klager mit dem Konkursverwalter vereinbart hatte, dalR das
Arbeitsverhaltnis mit der Gemeinschuldnerin mit Wirkung vom 1. November 1983 aufge-
hoben wurde und der Klager am gleichen Tage mit der P. GmbH ein neues Arbeits-
verhéltnis vereinbarte, wonach ua die Kindigungsfrist einen Monat zum Schluf} eines
Kalendermonats betrug. Ob der Konkursverwalter zu diesem Zeitpunkt Gberhaupt noch
befugt war, fur die Gemeinschuldnerin einen solchen Vertrag abzuschlieRen, kann dahin-
gestellt bleiben. Der Aufhebungsvertrag war namlich ebenso wie der mit der P.

GmbH geschlossene Vertrag gem § 134 BGB nichtig, soweit durch sie eine

Verschlechterung der Arbeitsbedingungen des Klagers herbeigefiihrt werden sollte.

Beide Vertrage verstoRen gegen das gesetzliche Kindigungsverbot des § 613a Abs 4
Satz 1 BGB, wonach der Ubergang eines Betriebes oder eines Betriebsteils fir den
bisherigen Arbeitgeber oder den neuen Inhaber kein Grund zur Kiindigung sein darf. Sinn
und Zweck dieser Regelung ist es, durch ein Kindigungsverbot den Ubergang der
Arbeitsverhaltnisse bei Betriebsibergang zu gewahrleisten und Umgehungsgeschafte,
welche dieses Regelungsziel vereiteln konnten, zu verhindern (BAGE 48, 40, 49; BAG
NZA 1986, 523 = AP Nr47 zu § 613a BGB; BAG NZA 1988, 198, 199). Verboten sind
danach Aufhebungsvertrage aus AnlaR des Betriebslibergangs, wenn sie vom
BetriebsverdulRerer oder Betriebserwerber veranlaf3t werden, um dem bestehenden
Kindigungsverbot auszuweichen (BAG AP Nr 31 zu § 613a BGB; BAG NZA 1988, 198,
199 =EZA §613a BGB Nr67); denn §613a BGB ist zum Schutz der betroffenen
Arbeitnehmer zwingendes Recht (BAG NJW 1977, 1168) und kann nicht durch Vertrag
zwischen Gemeinschuldner und Arbeithehmer zu Lasten des Arbeitnehmers
abbedungen werden (Wolff in Becker/Etzel/Friedrich ua, Gemeinschaftskommentar zum
Kindigungsschutzgesetz, 3. Aufl 1989, § 613a BGB RdNr5). Ebensowenig wie die
Unabdingbarkeit des § 613a BGB vom Verauf3erer und Erwerber durch Kiundigung und
Wiedereinstellung umgangen werden kann, da sonst der Schutzzweck dieser Vorschrift
unterlaufen wirde (BAG EZA §613a BGB Nr 33; Wolff aaO RdNr 6), ist auch der

Abschlu von Aufhebungsvertragen und die unmittelbar darauf folgende Einstellung
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durch den Betriebserwerber eine unzuldssige Umgehung, wenn durch diese
Rechtsgeschéfte eine Verschlechterung der bisherigen Arbeitsbedingungen fiir den
Arbeitnehmer bewirkt wird (BAG NZA 1988, 198, 199 = EZA § 613a BGB Nr 67; LAG
Dusseldorf NZA 1986, 399; ebenso BSG Urteil vom 14. Marz 1989 - 10 RAr 6/87 -). Das
ist hier schon deshalb der Fall, weil die Vertrage vom 14. November 1983 dazu gefihrt
hatten, dal} die Kindigungsfrist zum Nachteil des Klagers verkurzt worden ware. Daraus

folgt, dal® diese Rechtsgeschéafte gem § 134 BGB insoweit unwirksam sind.

Unerheblich ist die Behauptung des Klagers, er sei wie die Ubrigen Beteiligten davon
ausgegangen, dal} die Bestimmungen des § 613a BGB hier nicht anzuwenden sind. Der
Klager ubersieht, dall § 117 Abs 2 AFG alle Falle der vorzeitigen Beendigung eines
Arbeitsverhaltnisses mit Ruhenswirkung erfat. Das Gesetz enthadlt damit die
unwiderlegbare Vermutung, dall Abfindungen, Entschadigungen und &hnliche
Leistungen, die wegen der vorzeitigen Beendigung des Arbeitsverhaltnisses gewahrt
werden, in einem bestimmten, durch § 117 Abs3 AFG pauschalierten Umfang
Arbeitsentgelt enthalten (BSGE 50, 121, 125 = SozR 4100 § 117 Nr 3). Zur Auslegung
des § 117 Abs 2 AFG ist ferner der Grundsatz aus Abs 1 heranzuziehen, wie der Senat
bereits entschieden hat (BSGE 46, 20, 29 = SozR 4100 § 117 Nr 2). Der Senat hat mit
zahlreichen weiteren Nachweisen ausgefuhrt, dal® § 117 Abs 1 AFG den Doppelbezug
von Arbeitsentgelt und Alg verhindern soll und daR dieses Ziel ohne die Regelung des
Abs 2 umgangen werden kdnnte. In der vereinfachten und typisierten Aussage des § 117
Abs 2 AFG wird dieser Doppelbezug (bis zu den Grenzen des Abs 3) vermutet, solange
das Arbeitsverhaltnis vor Ablauf der ordentlichen Kindigungsfrist beendet wird. Das setzt
begrifflich voraus, dal} der Arbeitnehmer eigentlich Anspruch auf die Einhaltung einer
langeren Kundigungsfrist gehabt hatte, als sie der Arbeitgeber eingehalten hat, und er -
der Arbeitnehmer - die Verkirzung wie auch immer durch sein Verhalten ermdglicht und
hingenommen hat (BSGE 50, 121, 125 = SozR 4100 § 117 Nr 3). Dabei kann es aber nur
auf die objektive Rechtslage ankommen und nicht auf die subjektiven Vorstellungen des
Arbeitnehmers. Diesen wirde bereits die begriffliche Voraussetzung der Vermutung des
Doppelbezuges entgegenstehen. Dariber hinaus geht die Regelung des § 117 Abs 2 von
den Kindigungsmdglichkeiten der einzelnen Arbeitsverhdltnisse aus, wie der Senat
bereits entschieden hat (BSGE 50, 121, 127 = SozR 4100 § 117 Nr 3). Hierfur sind die
einschlagigen tariflichen und gesetzlichen Regelungen maRgebend. Nach § 2 Abs 1
Satze 1 und 2 AnKSchG hatte der Klager Anspruch auf die Einhaltung einer
Kindigungsfrist bis zum 31. Dezember 1985. Wenn er es dennoch hingenommen hat,
dall ihm bereits zum 31. Mai 1985 gekiundigt wurde, hat dies zur Folge, dal} die
unwiderlegliche Vermutung des § 117 Abs 2 AFG gilt.

Zu Recht hat das Berufungsgericht auch den urséchlichen Zusammenhang zwischen der

erhaltenen Abfindung und der vorzeitigen Beendigung des Arbeitsverhaltnisses bejaht.
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Nach den unwidersprochenen und deshalb fir den Senat bindenden Feststellungen des
LSG (§ 163 SGG) hatte der Klager den Betrag von 2.584,69 DM nicht erhalten, wenn er
die vorzeitige Beendigung des Arbeitsverhaltnisses zum 31.Mai 1985 nicht
hingenommen hatte. Dal} der Arbeitgeber und der Betriebsrat die Abfindung in einer
Betriebsvereinbarung geregelt hatten, steht der unwiderleglichen Vermutung, daR
Abfindungen  bei  vorzeitiger Beendigung von  Arbeitsverhaltnissen  eine
Lohnausfallentschadigung enthalten, nicht entgegen (BSG SozR 4100 § 117 Nr 5).

Das LSG hat aufgrund seiner tatsachlichen Feststellungen auch zutreffend erkannt, dal}
der Anspruch des Klagers auf Alg nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses fur zehn

Kalendertage ruhte.

Hiernach sind die angefochtenen Bescheide rechtmafig. Das LSG hat somit zu Recht

der Berufung der Beklagten stattgegeben.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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