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Kldger und Revisionskliager,
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Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die miindliche
Verhandlung vom 17. Februar 1981
fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klédgers wird das Urteil des Schleswig-
Holsteinischen Landessozialgerichts vom 14. September 1979
aufgehoben.

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an
das Landessozialgericht zurilickverwiesen.
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Der Kliger begehrt Arbeitslosengeld (Alg).

Der 1921 geborene Kliger war von 1961 bis 1977 bei der Firma
F (R.) in & , Niederlassung der ! C

T~ Inc., als Lagerist beschaftigt. GemdB § 12a

Nr 6 Abs 1 des Manteltarifvertrages fiir die gewerblichen Ar-
beitnehmer der Metallindustrie in Schleswig-Holstein idF

vom 1. April 1976, dem das Arbeitsverhaltnis unterlag, konnte
dem Kliager bis zur Vollendung seines 65. Lebensjahres nur
noch aus wichtigem Grunde (§ 626 des Blirgerlichen Gesetz-
buches -BGB-) gekiindigt werden. Wegen SchlieBung des Betriebes
kiindigte die Arbeitgeberin dem Kldger im Juli 1977 "frist-
los" zum 30. September 1977. Hiergegen erhob der Klidger Klage
beim Arbeitsgericht. Am 12. bzw 13. September 1977 verein-
barte die Einigungsstelle der Arbeitgeberin einen Sozialplan,
der ua dem Kldger einen Abfindungsbetrag von 29.100,-~ DM
anbot; auf Arbeitnehmer, die ua eine Kindigungsschutzklage
erhoben hatten und die Klage nicht zurlickndhmen, sollte die
Vereinbarung keine Anwendung finden. Der Kldger nahm seine
Klage im November 1977 zurilick; die Abfindung wurde ihm aus-
gezahlt.

Am 3. Oktober 1977 meldete sich der Kldger, der vom 26. Sep-
tember bis 3. Oktober 1977 arbeitsunfdhig krank gewesen war,
arbeitslos und beantragte die Gewdhrung von Alg. Mit Schreiben
vom 28. November 1977 teilte die Beklagte ihm mit, vorbehalt-
lich der Verabschiedung der im Entwurf eines 4. Anderungsge-
setzes zum Arbeitsfdrderungsgesetz (AFG) vorgesehenen Neure-
gelung des § 117 AFG ruhe sein Anspruch auf Alg wegen der Ab-
findung bis zum 31. Januar 1978. Sollte die Neuregelung an-
ders zustandekommen, werde ihm eine Nachzahlung gewdhrt, bzw
misse er mit einer Riickforderung rechnen. Auf den Widerspruch
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des Kldgers dnderte die Beklagte den Bescheid vom 28. November
1977 ab; der Anspruch auf Alg ruhte nunmehr bis zum 20. Januar
1978. Den weitergehenden Widerspruch wies die Beklagte zu-
riick (Widerspruchsbescheid vom 1. Februar 1978).

Die Klage hat das Sozialgericht (SG) durch Urteil vom 13. Juni
1978 abgewiesen. Die vom SG zugelassene Berufung hat das Lan-
dessozialgericht (LSG) durch Urteil vom 14. September 1979
zuriickgewiesen, nachdem die Beklagte die getroffene Regelung
dahin geandert hatte, daB als Ende des Ruhenszeitraums nun-
mehr der 12. Januar 1978 zugrunde gelegt wurde. Zur Begriin-
dung seiner Entscheidung hat das LSG ausgefiihrt, nach § 117
Abs 2 und 3 AFG idF des Art 1 Nr 9 des 4. Gesetzes zur An-
derung des AFG (4. AndG-AFG) vom 12. Dezember 1977 (BGBl I
2557) ruhe der Anspruch des Kligers.auf Alg bis zum 12. Ja-
nuar 1978. Das Arbeitsverhdltnis des Kldgers sei nicht auf-
grund der "fristlosen" Kiindigung, sondern aufgrund einer Ver-
einbarung zum 30. September 1977 beendet. worden. Der Klager
habe, nachdem er im August 1977 von der.Absicht der Aufstel-
lung eines Sozialplanes erfahren habe, mit der Betriebslei-
tung Verhandlungen aufgenommen und wegen dieser Verhandlungen
das Ruhen des Kiindigungsschutzverfahrens beantragt. Aufgrund
der in den Verhandlungen mit der Betriebsleitung erzielten
Ubereinstimmung, die sich dasnn such in der Formulierung des
Sozialplanes niedergeschlagen habe, habe er spdter die Kiin-
digungsschutzklage zuriickgenommen. Damit sei die Vereinbarung,
bei der es sich um einen fir die AuflOsung von Arbeitsverhdlt-
nissen typischen Vergleich handele, zustandegekommen. Ob die
Arbeitgeberin dem Klager wegen der Stillegung des Zweigwerks
fristlos hidtte kilindigen konnen, wogegen viel spreche, konne
dahinstehen. Zwischen der Aufhebung des Arbeitsverhéltnisses
und der Abfindung habe ein Ursachenzusammenhang bestanden.
Die Abfindung sei daher wegen der Beendigung des Arbeitsver-
hédltnisses gewdhrt worden. Der § 117 Abs 2 AFG finde auch auf
die Beendigung praktisch unkiindbarer Arbeitsverhdltnisse und
auf Abfindungen, die aus einem Sozialplan gezahlt wiirden,
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Anwendung. Nach den Berechnungsvorschriften des § 117 Abs 3
AFPG seien mit Riicksicht auf das Alter des Klagers und seine
Betriebszugehorigkeit lediglich 35 vH der Abfindung, dh
10.185,-~- DM anrechnungsfihig. Im August 1977 habe der Kla-
ger 2.914,48 DM verdient; auf den Kalendertag entfielen so-
mit 97,15 DM (= 2.914,48 DM : 30 Kalendertage). Der Alg-An-
spruch ruhe mithin fiir 104 Kalendertage (= 10.185,-- DM :
97,15 DM), dh bis zum 12. Januar 1978.

Der Kliger riigt mit der Revision eine Verletzung von § 117
AFG, §§ 103, 106 des Sozialgerichtsgesetzes (SGG) und fiihrt
hierzu aus: Zu Unrecht sei das LSG davon ausgegangen, daB das
Arbeitsverhdltnis durch einen Aufhebungsvertrag beendet wor-
den sei. Die Arbeitgeberin habe dem Kliger aus wichtigem
Grunde mit einer der Frist des § 622 Abs 2 BGB entsprechenden
"Sozialfrist" gekiindigt. Diese Klindigung habe der Klager

zwar mit der Kiindigungsschutzklage bekdmpft. Mit der Ricknahme
dieser Klage sei die Kiindigung zum 30. September 1977, die die
Arbeitgeberin zu keinem Zeitpunkt zuriickgenommen habe, wirk-
sam geworden. Die Wirksamkeit der Kiindigung sei Voraussetzung
fir die Abfindung gewesen. Der Sozialplan habe ausdriicklich
vorgesehen, daB die Anspriiche aus dem Sozialplan mit dem Aus-
scheiden zu dem in der Kindigung genannten Zeitpunkt fallig
wirden. Der Sozialplan habe nicht die Arbeitsverhdltnisse
beendet, sondern lediglich finanzielle Folgen der Beendigung
der Arbeitsverhdltnisse geregelt. Daher komme ein Ruhen des
Alg-Anspruchs schon nach § 117 Abs 3 Satz 2 Nr 3 AFG nicht in
Betracht. Der Sozialplan sei zwischen Betriebsrat und Geschafts-
fihrung, nicht aber zwischen dem Kldger und der Arbeitgeberin
vereinbart worden. Das LSG, dem der Sozialplan vorgelegen habe,
hdtte bei weiterer Sachaufklarung erkennen konnen, daB seine
Vermutung, mit der Klagrlicknahme habe der Kliger eine Ver-
einbarung Uber die Beendigung des Arbeitsverhdltnisses ge-
troffen, unbegrindet sei. Jedenfalls hdtte sich das LSG ge-
dréangt fiuhlen miissen, den Kiindigungsgriinden nachzugehen. Es
habe sich nur von der Vermutung leiten lassen, eine ander-
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weitige Verwendung des Kldgers im Konzern der Arbeitgeberin
sei nicht auszuschlieBen. Unrichtig sei auch die Auffassung
des LSG, Leistungen aus dem Sozialplan seien unterschiedslos
dem § 117 Abs 2 und 3 AFG unterworfen. Nach dem Grundgedanken
des § 117 Abs 2 AFG brichten Abfindungen das 4lg nur inso-
weit zum Ruhen, als sie Arbeitsentgelt beinhalteten. Abfin-
dungen miiBten daher anrechnungsfrei bleiben, soweit sie Ent-
schiadigungen fir die Aufgabe des sozialen Besitzstandes sei-
en. Die unterschiedslose Behandlung von Arbeitnehmern, denen
nur noch aus wichtigem Grunde gekiindigt werden konne, mit an~
deren Arbeitnehmern verkenne, daB "unklindbare" Arbeitnehmer
einen hoherwertigen Besitzstand hdtten. Sie verldren bei Be-
triebsstillegungen mehr als die librigen Arbeitnehmer. Es sei
willklirlich, sie generell so zu behandeln, als enthalte die
gezahlte Abfindung Arbeitsentgelt fir eine nicht eingehaltene
Kindigungsfrist. Zu beanstanden sei auch, daB § 117 Abs 2
Satz 3 AFG das Recht der freien Gestaltung des Arbeitsver-
trages einschrinke. Das Arbeitsrecht gebe in bestimmten Fallen
auch bei Betriebsstillegungen dem Arbeitg:sber das Recht,

eine auBerordentliche Kiindigung auszusprechen; es sei aner-
kannt, daB der Arbeitgeber die Wirkung der Kiindigung hinaus-
schieben konne, dh mit einer Frist kiindigen konne. Diese Ge-
staltungsmoglichkeit schridnke § 117 Abs 3 Satz 2 AFG ein, in-
dem zB dem Kliager schon ein Jahr vor der Betriebseinstellung
hdtte geklindigt werden miissen, um ihm finanzielle Nachtezile
nach dem Verlust des Arbeitsplatzes zu ersparen. Es sei frag-
lich, ob die Arbeitgeber zu einem so frilhen Zeitpunkt die Er-
forderlichkeit der Stillegung erkennen bzw eine Kiindigung zu
diesem Zeitpunkt ohne Storung des Betriebsfriedens aussprechen
konnten.

Der Kl&dger beantragt,
die Urteile des SG und LSG sowie die angefochtenen Be-

scheide der Beklagten aufzuheben und die Beklagte zu ver-
urteilen, ihm Alg ohne Anrechnung der Abfindung zu ge-

wahren.
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Die Beklagte beantrast,
die Revision zuriickzuweisen.

Sie trigt vor, nach der Neufassung des § 117 Abs 2 AFG

sei es unerheblich, ob das Arbeitsverhdltnis durch Annahme
einer Kindigung oder durch Aufhebungsvertrag beendet worden
sei. Allein erheblich sei, daB die ordentliche Kiindigung zeit-
lich unbegrenzt ausgeschlossen sei. Es sei nicht erkennbar,
weshalb diese Regelung, die in Verbindung mit § 117 Abs 3

AFG zu betrachten sei, beanstandet werde. Die kollektive Ver-
einbarung einer Abfindung durch Sozialplan &ndere nichts da-
ran, daBl die einzelne Abfindung wegen der Beendigung des Ar-
beitsverhiltnisses gewdhrt werde. Andernfalls konne § 117

Abs 2 und 3 AFG weitgehend durch kollektivrechtliche Rege-
lungen unterlaufen werden.

II

Die Revision des Kldgers ist im Sinne der Zuriickverweisung
der Sache an das LSG zur erneuten Verhandlung und Entschei-
dung begriindet.

Gegenstand des Rechtsstreits ist ein Anspruch des Klagers
auf Alg nach Verlust der Arbeitsstelle bei der Firma R.
Anspruch auf Alg hat, wer arbeitslos ist, der Arbeitsvermitt-
lung zur Verfiligung steht, die Anwartschaftszeit erfiillt,

sich beim Arbeitsamt arbeitslos gemeldet und Alg beantragt
hat (§ 100 Abs 1 AFG). Ob und wie lange der Kliger, der sich
am 3. Oktober 1977 arbeitslos gemeldet und Alg beantragt hat,
arbeitslos gewesen, der Arbeitsvermittlung zur Verfiigung ge-
standen und damit die Voraussetzungen fiir den Alg-Anspruch
erfiillt hat, ist den Feststellungen des LSG nicht zu ent-
nehmen. Die Annahme des LSG, ein Anspruch auf Alg ruhe nach

§ 117 Abs 2 und 3 AFG bis zum 12. Januar 1978, vermag der
Senat aufgrund der vom LSG getroffenen Feststellungen nicht
zu bestdtigen.
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Inwieweit ein im Oktober 1977 entstandener Anspruch auf Alg
nach § 117 Abs 2 und 3 AFG ruht, richtet sich hinsichtlich

des AusmaBes des Ruhens nach § 117 Abs 3 AFG idF des Art 1

Nr 9 Buchst b 4. AndG-AFG; denn diese Vorschrift ist mit Wir-
kung vom 12. Mai 1976 in Kraft getreten (Art 8 Satz 2 4. AndG-
AFG). Dagegen richtet. sich das Ob des Ruhens nach § 117 Abs 2
AFG in der urspriinglichen Fassung des Gesetzes vom 25. Juni
1969 (BGB1 I 582); § 117 Abs 2 AFG aF ist, soweit er nicht durch
Art 1 Nr 9 Buchst b 4. AndG-AFG, dh durch die Neufassung des

§ 117 Abs 3 AFG, neu geregelt worden ist, fiir Anspriiche, die
vor Inkrafttreten des 4. AndG-AFG am 1. Januar 1978 (4rt 8
Satz 1, 4. AndG-AFG) entstanden sind, in der bisherigen Fas-
sung weiterhin anzuwenden (Art 6 Nr 3 Satz 2, 4. AndG-AFG).
Mit dieser Ubergangsvorschrift bezweckte der Gesetzgeber, die
mit § 117 Abs 2 AFG nF vorgenommene Verallgemeinerung der
Anwendungsfdlle, die durch den BeschluB des Bundesverfassungs-
gerichts (BVerfG) vom 12. Mai 1976 (BVerfGE 42, 176 = SozR
4100 § 117 Nr 1) zu § 117 AFG aF nicht erforderlich geworden
war, von dem riickwirkenden Inkrafttreten auszuschlieBen (vgl
Begriindung zu Art 2 Nr 3 des Regierungsentwurfs des 4. AndG-
AFG, BT-Drucks 8/857 S 10). Diese Neuregelung des § 117 AFG
entspricht Art 3 des Grundgesetzes (GG) und tragt, wie der
Senat schon entschieden hat (BSGE 46, 20, 25 f = SozR 4100

§ 117 Nr 2), den Bedenken Rechnung, die das BVerfG gegen § 117
Abs 2 und 3 AFG aF hatte. Die Lage &dlterer unklindbarer Ar-
beitnehmer gibt, wie noch auszufiihren sein wird, keine Veran-
lassung zu einer anderen Beurteilung.

Nach § 117 Abs 2 Satz 1 AFG aF ruht der Anspruch auf Alg, wenn
der Arbeitslose wegen der Beendigung des Arbeitsverhdltnisses
eine Abfindung, Entschiddigung oder #Zhnliche Leistung erhalten
oder zu beanspruchen hat und das Arbeitsverhdltnis vorzeitig
durch Aufhebungsvertrag, Vergleich oder nach einer vom Arbeit-
geber ausgesprochenen unbegriinieten auBerordentlichen Kiindigung
durch Urteil (§ 11 Abs 1 Satz 3 des Kiindigungsschutzgesetzes
-KSchG-) beendet worden ist. Nach den Feststellungen des LSG
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ist das Arbeitsverhdltnis des Klidgers nicht durch die Kiin-
digung des Arbeitgebers, sondern nach der ausgesprochenen Kin-
digung durch einen Vergleich iSd § 117 aAbs 2 Satz 1 AFG aF
beendet worden. Allerdings liegt ein gerichtlicher Vergleich
nicht vor; der Kldger hat vielmehr das durch seine Klage in
Gang gesetzte arbeitsgerichtliche Verfahren zur Feststellung,
daB sein Arbeitsverhdltnis durch die Kiindigung zum 30. Sep-
tember 1977 nicht aufgeldst ist, durch Klagerlicknahme been-
det. Wird eine Klage zurilickgenommen, so ist der Rechtsstreit
als nicht anhingig geworden anzusehen (§ 269 Abs 3 Satz
ZivilprozeBordnung, § 46 Abs 2 Arbeitsgerichtsgesetz). Bei

der Riicknahme der Klage auf Feststellung der Unwirksamkeit
einer auBerordentlichen Kiindigung hat dies gemdB § 13 Abs 1
Satz 2 iVm § 7 KSchG zur Folge, daB die Kiindigung wirksam
wird, soweit es sich um das Fehlen der Voraussetzungen des

§ 626 BGB handelt. Dies gilt jedoch nicht, soweit sich die
Parteien des Arbeitsvertrages vorher auBergerichtlich liber ih-
ren Streit um die Wirksamkeit der Kiindigung verglichen haben.
In einem solchen Falle hat die Kiindigung ihre den Arbeits-
vertrag beendende Wirkung schon vor der Klagerlicknahme ver-
loren, so daB die Riicknahme der Klage nur noch die Beendi-
gung des gerichtlichen Verfahrens (und gegebenenfalls eine
Kostenfolge) bewirkt. Eine solche Vereinbarung zwischen dem
Kldger und seiner Arbeitgeberin hat das LSG zwar nicht fest-
gestellt. Doch steht es einer Beendigung des Arbeitsver-
hédltnisses durch Vergleich iSd § 117 Abs 2 Satz 1 AFG aF gleich,
wenn der Arbeitnehmer durch Riicknahme der Klindigungsschutz-
klage es zur Wirksamkeit der auBerordentlichen Klindigung kommen
laBt, weil ihm der Arbeitgeber aufgrund von Verhandlungen fiir
diesen Fall eine Abfindung versprochen hat. Der § 117 AFG
beruht auf der Erwédgung, dal der Arbeitslose nicht der Lei-
stungen der Versichertengemeinschaft bedarf, solange er kei-
nen Lohnausfall hat. Daher ruht ein Anspruch auf Alg fiir die
Zeit, fUr die der Arbeitslose Arbeitsentgelt erhidlt oder zu
beanspruchen hat (§ 117 Abs 1 AFG). Ebenso bedarf der Ar-
beitslose keines Alg, soweit ihm bei vorzeitiger Beendigung
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des Arbeitsverhdltnisses eine Entschddigung filir den Lohnaus-
fall gewdhrtwird. Eine solche Entschiddigung in einem bestimm-
ten, durch § 117 Abs 3 AFG nF pauschalierten Umfange wird in

§ 117 Abs 2 AFG aF ua unwiderleglich vermutet , wenn das Ar-
beitsverhdltnis bei Gewdhrung einer Abfindung vorzeitig durch
Vergleich beendet worden ist (vgl BSGE 46, 20, 29 = SozR

4100 § 117 Nr 2 mwN; BSG SozR § 117 Nr 3). Diese Vermutung

ist nicht nur bei einem gerichtlichen oder auBlergerichtlichen
Vergleich, sondern in gleichem Umfange berechtigt, wenn - wie
hier ~ auf andere Weise als durch einen fdrmlichen Vergleich
der Streit dadurch erledigt wird, daB die Kiindigung wirksam
wird und der Arbeitgeber eine urspringlich nicht vorgesehene
Abfindung zahlt. MaBgebend ist das wirtschaftlich Gemeinte
(Hennig/Kiihl/Heuer, AFG, § 117 Anm 9, 2. Ergidnzungslieferung;
Schonefelder/Kranz/Wanka, AFG § 117 RdNr 12, Stand August
1972; vgl Krebs, AFG, § 117 RdNr 14, April 1978; anderer An-
sicht Seiter SGb 1977, 297, 299). So liegt der Fall hier. Der
Kldger ist mit der schlichten Beendigung seines Arbeitsver-
hdltnisses zum 320. September 1977 nicht einverstanden gewesen.
Er hat daher Kiindigungschutzklage erhoben. Danach hat er nach
den Feststellungen des LSG mit der Betriebsleitung Verhand-
lungen aufgenommen und dabei eine Ubereinstimmung erzielt, die
sich in der Formulierung des Sozialplanes niedergeschlagen
hat. Diese Ausfiihrungen des LSG sind dahin zu verstehen, dafl
die Arbeitgeberin schon vor Vereinbarung des Sozialplanes

dem Kldger fiur den Fall, daB er die Klage zurilicknimmt, die Ab-
findung von 29.100,-~- DM angeboten hatte. Diese tatsdchlichen
Feststellungen hat der Klidger nicht angegriffen, so dafl der
Senat an sie gebunden ist (§ 163 SGG). Selbst wenn die Arbeit-
geberin nicht schon vor AbschluB des Sozialplanes dem Kliger
das vorgenannte Vergleichsangebot gemacht hdtte, es vielmehr
erst infolge des Sozialplanes zur Klageriicknahme gekommen
wiare, steht die Rlicknahme einer Beendigung des Arbeitsverhdlt-
nisses durch Vergleich iSd § 117 Abs 2 Satz 1 AFG aF gleich.
Der Sozialplan hat das Arbeitsverhdltnis des Klédgers, wie

die Revision selbst vortrdgt, nicht beendet. Allerdings sind
mit der Vereinbarung des Sozialplanes entgegen der Ansicht
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der Revision keine Abfindungsanspriiche begrindet worden. Der
Sozialplan hat lediglich vorgesehen, daB der Klidger die
Abfindung erhdlt, sofern er zu dem in der Kiindigung der Ar-
beitgeberin vorgesehenen Zeitpunkt aus dem Arbeitsverhdlt-
nis ausscheidet und keine weiteren Forderungen stellt. Die
Wirksamkeit der Abfindungsregelung des Sozialplanes hing da-
mit vom Einverstdndnis des Kldgers mit der Beendigung des
Arbeitsverhdltnisses, dem Zeitpunkt der Beendigung und der
Héhe der Abfindung ab. Der Sache nach regelte der Sozialplan.
daher nicht eine dem Kliger zustehende Abfindung wegen Be-
endigung des Arbeitsverhdltnisses, .sondern den Inhalt des
Angebots, das dem Kldger zur einverstdndlichen Beendigung
seines Arbeitsverhdltnisses zu machen war. Mithin ist es auch
bei dieser Fallgestalltung das Einverstdndnis des Klagers

mit einer nach anfinglichem Streit mit der Arbeitgeberin
ausgehandelten Regelung, das zur Beendigung des Arbeits-
verhdltnisses gefiihrt hat. Ein solcher Vorgang entspricht einem
Vergleich iSd § 117 Abs 2 Satz 1 AFG aF.

Zutreffend hat das LSG ferner das weitere Tatbestandsmerk-
mal des § 117 Abs 2 AFG aF, daB der Arbeitslose die Abfin-
dung wegen der Beendigung des Arbeitsverhdltnisses erhalten
hat, bejaht. Wegen der Beendigung wird eine Abfindung gewahrt,
wenn zwischen der vorzeitigen Beendigung des Arbeitsverhdlt-
nisses und der Abfindung ein ursdchlicher Zusammenhang be-
steht. Ein solcher Zusammenhang ist bei einer vergleichs-
weisen Beendigung eines Arbeitsverhidltnisses nicht zweifel-
haft; das gilt auch, sofern die Abfindung aus sozialen Grin-
den gewdhrt worden ist (vgl BSGE 46, 20, 30 = SozR 4100

§ 117 Nr 2). Daher macht es keinen Unterschied, ob das dem
Kldger unterbreitete Abfindungsangebot Eingang .in den So-
zialplan gefunden hat oder ob der Kliger erst auf ein im So-
zialplan vereinbartes Abfindungsangebot eingegangen ist.

Die unwiderlegbare Vermutung, daB Abfindungen bei vorzei-
tiger Beendigung von Arbeitsverhiltnissen eine Lohnausfall-
entschadigung enthalten, ist auch berechtigt, wenn Unternehmer
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und Betriebsrat die Abfindung in einer Betriebsvereinbarung
(Sozialplan nach § 112 Abs 1 des Betriebsverfassungsgesetzes
-BetrVG-) vereinbaren bzw anstelle dieser Vertragspartner ge-
mdB § 112 Abs 4 BetrVG die Einigungsstelle den Sozialplan be-
schlieBt (ebenso Matthes Betrieb 1969, 1699). Nur Abfindungen
aufgrund von Sozialpldnen, die nach ordentlichen Kiindigungen
gewdhrt werden, sind, wie schon im Gesetzgebungsverfahren
deutlich gemacht worden ist (vgl Bericat der Abgeardnetez Por-
ten und Jaschke zu § 106 Abs 2 AFG-Entwurf, zu BT-Drucks
V/4110 S 20), wie alle Abfindungen nach ordentlicher Kiindi-
gung ohne EinfluB auf den Anspruch auf Alg.

Die Anwendung des § 117 Abs 2 AFG aF ist schlieBlich nicht
deshalb ausgeschlossen, weil das Arbeitsverhdltnis des Kla-
gers nach den Feststellungen des LSG nur aus wichtigem Grunde
gekindigt werden konnte, Zwar begrenzt § 117 Abs 2 Satz 1 AFG
aF den Ruhenszeitraum durch den Ablauf der ordentlichen Kiin-
digungsfrist, die es beim Arbeitsverhiltnis des Kldgers bis
zur Vollendung des 65. Lebensjahres nicht mehr gab. Hieraus
kann jedoch nicht entnommen werden, daB dann, wenn das Ar-
beitsverhdltnis nur durch auBerordentliche Kindigung geklindigt
werden kann, ein Ruhen des Anspruchs auf Alg nicht in Betracht
kommt. Abgesehen davon, daB sowohl nach frilherem als auch nach
neuem Recht neben der ordentlichen Kiindigungsfrist auch an-
dere Umstinde den Ruhenszeitraum begrenzen, erfordert der
Zweck des § 117 AFG die Einbezichung einer Abfindung nach Be-
endigung eines ordentlich nicht kiindbaren Arbeitsverhiltnisses.
Die unwiderlegliche gesetzliche Vermutung, daB in der Abfin-
dung bei vorzeitiger Beendigung des Arbeitsverhidltnisses in
den pauschalierten Grenzen des § 117 Abs 3 AFG nF eine Ent-
schadigung fiir Lohnausfall enthalten ist, ist aus den gleichen
Grinden wie bei Arbeitsverhiltnissen, die der ordentlichen
Kindigung unterliegen, auch bei solchen Arbeitsverhiltnissen
berechtigt, die auf diese Weise zur Zeit nicht oder nicht

mehr beendet werden kOnnen. Der Gesetzgeber hat, wie die Ent-
stehungsgeschichte des § 117 Abs 2 AFG aF ergibt, diese Fidlle
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vom Ruhen nicht ausnehmen wollen. Zu § 106 ihres AFG-Entwurfs,
der das Ruhen des Alg betraf, hat die Bundesregierung ausdrick-
lich ausgefiihrt, daB Arbeitnehmer, deren Arbeitsverhaltnisse nur
aus wichtigem Grunde gekiindigt werden konnen, in die neue Re-
gelung mit einbezogen werden sollen (vgl BT-Drucks V/2291

S 82). Der § 117 Abs 2 AFG aF gilt daher, wie fiir § 117 Abs 2
AFG nF nicht zweifelhaft ist, auch bei vorzeitiger Beendigung
von Arbeitsverhdltnissen, bei denen eine ordent]iche Kiundigung
ausgeschlossen ist (LSG Nordrhein-Westfalen Breithaupt 1972,
967, 968 f = ABA 1972, 118, 119 mit Anm Kiihl; Matthes Betrieb
1969, 1699, 1700; Zwingmann AuR 1973, 65, 69; Hennig/Kiihl
/Heuer, AFG, § 117 Anm 12 und 18, 2. Ergidnzungslieferung;
Schonefelder/Kranz/Wanka, AFG § 117 RdNr 18, Stand August

1972; anderer Ansicht LSG Rheinland-Pfalz Breithaupt 1978,

189; Eckert ua, GK-AFG, § 117 RdNr 2, September 1980).

Die Einbeziehung der Abfindung solcher Arbeitnehmer in die
Ruhensregelung, denen - wie dem Kldger - bis zur Vollendung
ihres 65. Lebensjahres nur noch aus wichtigem Grunde gekin-
digt werden kann, ist, wie erganzend zu BSGE 46, 20, 25 f

= SozR 4100 § 417 Nr 2 zu bemerken ist, auch im Hinblick

auf Betriebsstillegungen und Betriebseinschriankungen ver-
fassungsrechtlich nicht zu beanstanden. Nach § 117 Abs 3 Satz 2
Nr 3 AFG nF ruht das Alg nicht liber den Tag hinaus, an dem
der Arbeitgeber das Arbeitsverhdltnis aus wichtigem Grunde
ohne Einhaltung einer Kindigungsfrist hdtte klindigen koOnnen.
Wie das L3G zutreffend erwdhnt hat, kann die Stillegung eines
Betrieves, je nach Abwdgung der fiir den Einzelfall in Betracht
kommenden Umstdnde, einen wichtigen Grund zur auBerordent-
lichen Kindigung darstellen, wenn das Arbeitsverhdltnis ei-
ner ordentlichen Kiindigung nicht mehr unterliegt (BAGE 5,

20 = NJW 1958, 316 = AP § 626 BGB Nr 16 mit inm Hueck; vgl

fir Dienstvertrige BGH WPM 1975, 761; allgemein Becker ua,
Gemeinschaftskommentar zum Kindigungsschutzgesetz usw, 1981,

§ 626 BGB RdNrn 120 ff, 202 ff, 313; Weng Betrieb 1977, 676).
Mithin fihrt die bei einer Betriebsstillegung gewdhrte Ab-

B JLaw — Gesetze und Urteile

st 1: D Available on the
” UKgste;(l)%sG t (mobile App) » Google play App Store
- er esetze JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

Uber 100.000 Urteile

1ZINYosa3 HYIN P 8L §§ YorU YURQUL)E(T S[ PUIS SUNJUIWIESS[I9)I() JOP J[I9 ], YONY :STOMUTE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

- 13 -

findung des unkiindbaren Arbeitnehmers zu keinem Ruhen des Alg,
wenn das Arbeitsverhaltnis zu einem Zeitpunkt, zu dem eine
auBerordentliche Kiindigung hdtte wirksam werden konnen, be-
endet wird. Damit sind die Befurchtungen der Revision, die Re-
gelung des § 117 Abs 2 und % AFG hohle die wdhrend der Be-
triebszugehorigkeit erlangte Rechtsposition altersgesicherter
Arbeitnehmer aus, indem bei erzwungener vorzeitiger Beendi-
gung des Arbeitsverhdltnisses ein Teil der Abfindung zum Ru-~
hen des Alg fiihre, unbegriindet. Geben die wirtschaftlichen
Schwierigkeiten, wie dies im allgemeinen der Fall ist (vgl
Becker aaO; ferner BSG SozR 4100 § 117 Nr 3 mwN), keinen
wichtigen Grund ab, dem unkiindbaren Arbeitnehmer auBerordent-
lich zu kiindigen, 148t sich der Arbeitnehmer dennoch auf eine
vorzeitige Beendigung des Arbeitsverhdltnisses gegen Abfindung
ein, erfordert schon der Gleichheitssatz, daB die Abfindung
wie bei allen anderen vorzeitig beendeten Arbeitsverhalt-
nissen zum Ruhen des Alg fiilhrt. Die Abfindung des unkindba-
ren Arbeitnehmers, der sich den gerade fir Krisenzeiten vor-
gesehenen Schutz vor ordentlicher Kiindigung "abkaufen" l&a8t,
ist mit der bel regelrechter Beendigung des Arbeitsverhdlt-
nisses gezahlten Abfindung nicht gleichzusetzen; denn bei der
Bemessung von Abfindungen vorzeitig ausscheidender Arbeitnehmer
hat das Element des ausfallenden Arbeitsentgelts in aller Re-
gel eine hShere Bedeutung (BVerfGE 42, 176, 184). Daher ver-
bietet Art 3 Abs 1 GG dem Gesetzgeber nicht, zwischen Ab-
findungen bei vorzeitiger und bei regelrechter Beendigung .von
Arbeitsverhdltnissen zu differenzieren (BVerfGE 42, 176, 185).
Der unkindbare Arbeitnehmer, der gegen Abfindung vorzeitig
aus seinem Arbeitsverhaltnis ausscheidet wird somit nicht dis-
kriminiert, wenn seine Abfindung zum Ruhen von Alg filihrt,
wahrend der Arbeitnehmer, dem ordentlich hat gekiindigt werden
konnen, seine - in der Regel vergleichsweise geringere - Ab-
findung ungeschmdalert behalten kann. DaB der Teil der Abfin-
dung, der fir die Entschiddigung sozialer Besitzstidnde gedacht
ist, hoher zu sein pflegt, je ldnger sich der Arbeitnehmer um
den Betrieb verdient gemacht hat oder infolge hdheren Alters
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durch ein Ausscheiden aus dem Betrieb stidrker belastet wird,
was hiufig bei unkiindbaren Arbeitnehmern der Fall ist, berick-
sichtigt § 117 Abs 3 Satz 3 AFG, indem der als Arbeitsentgelt
anzusehende Anteil der Abfindung von hdchstens 70 vH sowohl
fir je fliinf Jahre des Arbeitsverhdltnisses in demselben Be-
trieb, als auch fir je fiinf Lebensjahre nach Vollendung des
35. Lebensjahres um je 5 vH bis auf 30 vH vermindert wird.
Der Gesetzgeber ist nicht von Verfassungs wegen gehalten,

den anzurechnenden Anteil in hdherem MaBe zu vermindern.

Die Ausgestaltung des Sozialstaates obliegt im wesentlichen
ihm (BVerfGE 1, 97, 105; 8, 274, 329; 36, 73, 84); seine Ent-
scheidungsfreiheit ist lediglich insoweit eingeschrénkt, als
die Regelung den Anforderungen sozialer Gerechtigkeit geniigen
muB (BVerfGE 40, 121, 133 f; BSGE 4%, 128, 133 f mwN), wie
das hier der Fall ist. Ein Anspruch auf eine bestimmte Re-
gelung besteht nicht.

Ruht nach alledem ein Anspruch des Klidgers auf Alg gemidB

§ 117 Abs 2 AFG aF dem Grunde nach, lassen die Feststellun-
gen des LSG keine Entscheidung zu, bis zu welchem Tage nach
§ 117 Abs 3 AFG nF die Ruhensfrist lduft. Zwar hat das LSG
die Begrenzung des Ruhens von liéngstens sechs Monaten (§
117 Abs 3 Satz 1 AFG nF) beachtet. Bei der Berechnung des
Ruhens nach § 117 Abs 3 Satz 2 Nr 1 iVm Satz 3 AFG nF hat
das LSG zur Ermittlung des bisher erzielten kalendertdg-
lich verdienten Arbeitsentgelts das im August 1977 erziel-
te Entgelt durch den Divisor 30 geteilt, obwohl der August
51 Tage hat. Ob diesem Rechnungsansatz zu folgen ist (be-
jahend Eckert ua, GK-AFG, § 117 RdANr 29, September 1980;
verneindend Hennig/Kiihl/Heuer, AFG, § 117 Anm 8, Juni 1978;
Schénefelder/Kranz/Wanka, AFG, § 117 RANr 17, Stand August
1972; und § 117 RANr 24, Stand Juni 1978), bedarf hier kei-
ner Entscheidung. Der Ansatz des Divisors 30 fiihrt zu ei-
nem hoheren Tagessatz und damit zu einer Verklirzung des Ru-
henszeitraumes. Er wirkt sich daher nicht zu Ungunsten des
Kldgers, sondern zu Ungunsten der Beklagten aus. Diese
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macht jedoch nicht geltend, daB der Anspruch auf Alg liber den
12. Januar 1978 hinaus ruht. Dem LSG ist jedoch entgangen, da8
nach § 117 Abs 3 Satz 2 Nr 3 AFG nF der Anspruch auf Alg nicht
Uber den Tag hinaus ruht, an dem der Arbeitgeber das Arbeits-
verhdltnis aus wichtigem Grunde ohne Einhaltung einer Kiindi-
gungsfrist hatte kilindigen kodnnen.

Die Begrenzung der Ruhensfrist nach § 117 Abs 3 Satz 2 Nr 3

AFG nF beruht auf der Uberlegung, daB beim Vorliegen eines
Rechts zur fristlosen Kiindigung eine dennoch gezahlte Abfin-
dund allein der Entschidigung fiir den sozialen Besitzstand
dient (vgl Begriindung zu Art 1 Nr 8 des Regierungsentwurfs

des 4. AndG-AFG, BT-Drucks 8/857 S 9). Die Begrenzung des

§ 117 Abs % Satz 2 Nr 3 AFG entfdallt nicht, wenn sich - wie
hier - die Parteien des Arbeitsvertrages nach erfolgter auller-
ordentlicher Kiindigung uUber die Beendigung des Arbeitsvertrages
verstandigt haben. Der Arbeitgeber, der ohne Einhaltung einer
Kindigungsfrist aus wichtigem Grunde hdtte kiindigen konnen,
wird in seltenen Fdllen eine Abfindung zahlen; daher wird dem
Arbeitgeber, wenn er nach auBerordentlicher Kiindigung sich bei
Zahlung einer Abfindung vergleicht, das auBerordentliche Kiin-
digungsrecht hdufig nicht zur Seite gestanden haben. Dieser all-
gemein bekannte Sachverhalt hat den Gesetzgeber nicht veran-
laBt, die Anwendung des § 117 Abs 3 Satz 2 Nr 3 AFG fiir solche
Fdlle auszuschlieBen oder die Handhabung der Vorschrift dadurch
zu vereinfachen, dafBl bei Vergleich vermutet wird, ein auBer-
ordentliches Kilindigungsrecht habe nicht vorgelegen. Daher darf
nach einem Vergleich nicht einfach angenommen werden, es habe
an einem auBerordentlichen Kilindigungsrecht gefehlt (so aber
Krebs, AFG, § 117 RdNr 30, Februar 1980). Vielmehr ist, macht
der Arbeitslose geltend, der Arbeitgeber habe bei Vereinbarung
der Abfindung das Arbeitsverhdltnis aus wichtigem Grunde zu
einem Zeitpunkt kiindigen konnen, zu dem der Anspruch auf Alg
nach den lUbrigen Vorschriften des § 117 AFG ruht, nach ma-
teriellem Arbeitsrecht zu priifen, ob dies der Fall gewesen ist.
Ein Vergleich bzw eine Verstandigung ist allenfalls ein An-
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zeichen dafiir, da8 ein (eindeutiger) Grund zur fristlosen Be-
endigung des Arbeitsverhdltnisses zu diesem Zeitpunkt nicht
vorlag (vgl Schonefelder/Kranz/Wanka, AFG § 117 RdNr 18,

Juni 1978). Wie ausgefilhrt kann die Stillegung eines Betrie-
bes einen wichtigen Grund zur auBerordentlichen Kiindigung
darstellen, wenn das Arbeitsverhdltnis einer ordentlichen
Klindigung nicht mehr unterliegt. Konnte dem Kldger wegen der
Betriebsstillegung bis zum 30. September 1977 gekindigt
werden, ist es daher im Ergebnis nicht zum Ruhen des Alg
gekommen.

Ob dem Kldger wegen der Betriebsstillegung geklindigt werden
konnte, hat das LSG unentschieden gelassen. Die Feststellung,
Wirdigung und Abwidgung aller hierfiir maBgebenden Umsténde

ist zundchst Aufgabe des Tatrichters. Da es hieran fehlt,
kann der Senat die Entscheidung des LSG, da8 dem Kldger nach
§ 117 AFG Alg bis zum 12. Januar 1978 nicht zu zahlen ist,
nicht bestdtigen. Das Urteil ist daher aufzuheben und die
Sache zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das LSG
zurlickzuverweisen, das auch iber die Kosten des Revisionsver-
fahrens zu entscheiden haben wird.

Bei der erneuten Entscheidung wird das LSG gegebenenfalls

zu berlicksichtigen haben, daB § 117 Abs 3 Satz 2 Nr 3 AFG nF
nach den Motiven des Gesetzes auch dann Platz greift, wenn im
Zeitpunkt der Ver einbarung der Abfindung die Klindigung aus
wichtigem Grunde schon ausgesprochen werden kann, die Kindi-
gung das Arbeitsverhdltnis aber erst zu einem spidteren Zeit-
punkt zu beenden vermag, zB zum Zeitpunkt der endgiiltigen
Betriebsstillegung (vgl Ammermiiller Betrieb 1977, 2445, 2447);
denn bei Vorliegen eines Rechts zur auBerordentlichen Kiin-
digung dient eine dennoch gezahlte Abfindung nicht zur Lohn-
abgeltung liber den Tag hinaus, zu dem eine solche Kiindigung
das Arbeitsverhdltnis beendet hitte. Konnte die Arbeitgeberin
das Arbeitsverhidltnis des Klagers aus wichtigem Grunde nicht
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zum 30. September 1977, jedoch zu einem spadteren, aber vor
dem 13%. Januar 1978 liegenden Tag beenden, begrenzt daher
dieser Tag das Ruhen des Alg.
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