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BUNDESSOZIALGERICHT

Verkiindet am

Im Namen des Volkes 17. Dezember 2013

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: B 11 AL 13/12R

L 7 AL 188/11 (Hessisches LSG)
S 7 AL 37/08 (SG Kassel)

Prozessbevollmachtigte: ,

gegen

Bundesagentur flr Arbeit,
Regensburger Strafle 104, 90478 Nirnberg,

Beklagte und Revisionsklagerin.

Der 11. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung vom

17. Dezember 2013 durch den Richter Dr. Leitherer als Vorsitzenden, die Richter
Dr.Fichte und Mutschler sowie die ehrenamtlichen Richterinnen Haase
und Hartmann

fir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Hessischen Landessozialgerichts vom 21. Mai

2012 wird zurtickgewiesen.

Die Beklagte hat der Klagerin auch deren aul3ergerichtliche Kosten des Revisionsverfahrens zu

erstatten.
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Die Klagerin begehrt Arbeitslosengeld (Alg) fir die Zeit vom 1.1.2008 bis 22.5.2008.

Die 1955 geborene Klagerin war seit 1988 als Raumpflegerin bei einer Sparkasse (Arbeitgebe-
rin) beschéaftigt. Die auf das Arbeitsverhaltnis anwendbaren tariflichen Bestimmungen sahen vor,
dass Arbeitnehmern nach einer Beschaftigungszeit von zwolf Jahren nur mit einer Frist von
sechs Monaten zum Quartalsende und nach Vollendung des 40. Lebensjahrs bei einer Beschaf-

tigungszeit von mehr als 15 Jahren nur aus wichtigem Grund gekiindigt werden konnte.

Die Arbeitgeberin kiindigte aufgrund eines Beschlusses ihres Vorstands, die Reinigungsarbeiten
kinftig von einem externen Unternehmen ausfiihren zu lassen, der Klagerin mit Schreiben vom
23.5.2007 das Arbeitsverhaltnis wegen Ausgliederung des Reinigungsdienstes zum 31.12.2007.
Gegen die Kundigung erhob die Klagerin Kindigungsschutzklage zum Arbeitsgericht; das Ver-
fahren endete durch Vergleich, in dem sich die Arbeitgeberin verpflichtete, der Klagerin fiir den

Verlust des Arbeitsplatzes eine Abfindung in Héhe von 20 000 Euro zu zahlen.

Nachdem sich die Klagerin zum 1.1.2008 arbeitslos gemeldet hatte, bewilligte ihr die Beklagte
dem Grunde nach Alg ab 1.1.2008, stellte jedoch gleichzeitig fir die Zeit vom 1.1.2008 bis
22.5.2008 das Ruhen des Anspruchs wegen Erhalts einer Entlassungsentschadigung gemaf
§ 143a Sozialgesetzbuch Drittes Buch (SGB Ill) fest (Bescheide vom 16.1.2008). Der Wider-
spruch der Klagerin blieb ohne Erfolg (Widerspruchsbescheid vom 6.2.2008).

In der Folgezeit bezog die Klagerin mit Unterbrechungen Alg bis einschlieRlich 29.12.2009 unter

Ausschoépfung der ihr insgesamt zustehenden Anspruchsdauer.

Das Sozialgericht (SG) hat die Beklagte unter Aufhebung des Ruhensbescheids in der Gestalt
des Widerspruchsbescheids verurteilt, der Klagerin Alg bereits ab 1.1.2008 zu gewahren (Urteil
vom 26.10.2011). Das Landessozialgericht (LSG) hat die Berufung der Beklagten gegen das
Urteil des SG zurlickgewiesen (Urteil vom 21.5.2012). Es hat angenommen, die Arbeitgeberin
sei aufgrund ihrer unternehmerischen Entscheidung, den Reinigungsdienst auszugliedern, zur
aulderordentlichen Kindigung mit sozialer Auslauffrist berechtigt gewesen. Die somit im Rah-
men des § 143a SGB Il geltende ordentliche Kiindigungsfrist von sechs Monaten zum Quartals-
ende sei eingehalten worden, weshalb der Alg-Anspruch nicht geruht habe. Dem Anspruch fir
den streitigen Zeitraum stehe auch nicht entgegen, dass die Beklagte spater Alg fiir die gesamte

Anspruchsdauer geleistet habe.

Mit der vom LSG zugelassenen Revision macht die Beklagte geltend, die Unkindbarkeit der

Klagerin fihre gemaf § 143a Abs 1 S 3 SGB Il zu einer fiktiven Kiindigungsfrist von 18 Mona-
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ten, die nicht eingehalten sei. Es komme nicht darauf an, ob die Arbeitgeberin der Klagerin indi-
vidualarbeitsrechtlich wirksam habe kiindigen kénnen. Die Beklagte macht weiter geltend, dass
Alg fiir den streitgegenstandlichen Zeitraum auch deshalb nicht nachzuzahlen sei, weil die Kla-
gerin durch den Erhalt spaterer Zahlungen bis einschlief3lich 29.12.2009 die ihr zustehende An-
spruchsdauer vollstandig ausgeschopft habe. Es sei Erfiillung analog § 362 Birgerliches Ge-
setzbuch (BGB) bzw Annahme an Erfullungs statt analog § 364 Abs 1 BGB eingetreten.

Die Beklagte beantragt,
das Urteil des LSG vom 21.5.2012 und das Urteil des SG vom 26.10.2011 aufzuheben

und die Klage abzuweisen.

Die Klagerin beantragt,

die Revision der Beklagten zurlickzuweisen.

Sie halt das angefochtene Urteil fir zutreffend.

Die Revision der Beklagten ist unbegriindet (§ 1770 Abs 1 S 1 Sozialgerichtsgesetz <SGG>).

1. Das LSG hat zu Recht entschieden, dass der Anspruch der Klagerin auf Alg in der Zeit vom
1.1.2008 bis 22.5.2008 nicht geruht hat.

Den tatsachlichen Feststellungen des LSG ist zu entnehmen, dass die Klagerin im streitgegen-
sténdlichen Zeitraum ab 1.1.2008 die Anspruchsvoraussetzungen fur Alg (§§ 117 ff SGB IlI,
Jeweils in der im Jahre 2008 geltenden Fassung) erfullt hat. Entgegen der Auffassung der Be-
klagten liegen die Voraussetzungen fir ein Ruhen des Anspruchs gemaf § 143a SGB Il - hier
anwendbar in der Fassung, die die Vorschrift durch das Dritte Gesetz flir moderne Dienstleis-
tungen am Arbeitsmarkt vom 23.12.2003 (BGBI | 2848) gefunden hat - nicht vor.

Nach § 143a SGB lll in der einschlagigen Fassung (vgl seit 1.4.2012 § 1568 SGB lll) ruht der
Anspruch auf Alg, wenn der Arbeitslose wegen der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses eine
Abfindung, Entschadigung oder dhnliche Leistung (Entlassungsentschadigung) erhalten oder zu
beanspruchen hat und das Arbeitsverhaltnis ohne Einhaltung einer der ordentlichen Kundi-
gungsfrist des Arbeitgebers entsprechenden Frist beendet worden ist, von dem Ende des Ar-
beitsverhaltnisses an bis zu dem Tage, an dem das Arbeitsverhaltnis bei Einhaltung dieser Frist
geendet hatte (Abs 1 S 1). Die Frist beginnt grundsatzlich mit der Kiindigung, die der Beendi-
gung des Arbeitsverhdltnisses vorausgegangen ist (Abs 1 S 2). Ist die ordentliche Kindigung
des Arbeitsverhaltnisses durch den Arbeitgeber ausgeschlossen, so gilt bei zeitlich unbegrenz-

tem Ausschluss eine Kindigungsfrist von 18 Monaten (Abs 1 S 3 Nr 1), bei zeitlich begrenztem
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Ausschluss oder bei Vorliegen der Voraussetzungen fir eine fristgebundene Kiindigung aus
wichtigem Grund jedoch die Kiindigungsfrist, die ohne den Ausschluss der ordentlichen Kindi-

gung mafRgebend gewesen ware (Abs 1 S 3 Nr 2).

Im vorliegenden Fall fehlt es an der fir ein Ruhen des Alg-Anspruchs erforderlichen vorzeitigen
Beendigung des Arbeitsverhalinisses iS des § 143a Abs 1 SGB Ill. Den bindenden tatsachlichen
Feststellungen des LSG (§ 163 SGG) ist zunachst zu entnehmen, dass die fir das Arbeitsver-
haltnis zwischen der Klagerin und ihrer Arbeitgeberin geltenden tariflichen Bestimmungen eine
ordentliche Kindigungsfrist von sechs Monaten zum Quartalsende vorsahen und dass diese
Frist eingehalten wurde (Kindigung im Mai 2007 zum 31.12.2007). Diese Frist ist maRgebend,
weil - wie sich ebenfalls aus den Feststellungen des LSG ergibt - die Voraussetzungen fir eine
fristgebundene Kindigung aus wichtigem Grund vorlagen (§ 143 Abs 1 S 3 Nr 2 SGB Ill).

Eine auf betriebliche Griinde gestutzte aulRerordentliche Kiindigung aus wichtigem Grund (§ 626
BGB) unter Einhaltung einer der ordentlichen Kindigungsfrist entsprechenden Auslauffrist
kommt nach standiger Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (BAG) ausnahmsweise in
Betracht, wenn die Mdglichkeit einer ordentlichen Kiindigung ausgeschlossen ist und dies dazu
fihrt, dass der Arbeitgeber den Arbeitnehmer andernfalls trotz vollstindigen Wegfalls der Be-
schaftigungsmadglichkeit noch fir erhebliche Zeitrdume vergiten miisste, ohne dass dem eine
entsprechende Arbeitsleistung gegenuberstiinde (vgl bereits BAGE 2, 214 = AP Nr 4 zu § 626
BGB; BAGE 48, 220 = AP Nr 86 zu § 626 BGB; zuletzt BAG, Urteil vom 24.1.2013 - 2 AZR
453/11 - NZA 2013, 959). Nach dieser Rechtsprechung, die der Vorschrift des § 143 Abs 1 S 3
Nr 2 SGB lll zugrunde liegt (vgl zur Vorgéngerregelung in § 117 Abs 2 S 3 Arbeitsférderungsge-
setz <AFG> BT-Drucks 12/3211 S 22 f, zu Nr 31), darf der Arbeitgeber im Rahmen seiner durch
das Grundgesetz (GG) geschutzten unternehmerischen Freiheit (vgl insbesondere Art 12 und
Art 14 GG) auch daruber entscheiden, ob er bestimmte Arbeiten weiter im eigenen Betrieb aus-
fuhren lassen oder ob er Arbeiten im Wege der Fremdvergabe ausgliedern will (néher dazu
BAGE 103, 31 = NZA 2003, 549; BAG, Urteil vom 22.11.2012 - 2 AZR 673/11 - NZA 2013, 730
mwN). Die zum Wegfall der Beschaftigungsmdglichkeit fuhrende unternehmerische Entschei-
dung ist durch die Gerichte nicht auf ihre sachliche Rechtfertigung oder ihre Zweckmafigkeit zu
Uberprifen, sondern nur darauf, ob sie offensichtlich unsachlich, unverniinftig oder willkirlich ist
(BAG aaO).

Nach den tatsachlichen Feststellungen des LSG hat die Arbeitgeberin der Klagerin ihre unter-
nehmerische Entscheidung, anfallende Reinigungsarbeiten an ein Fremdunternehmen zu ver-
geben, damit begriindet, die Beschaffung dieser Dienstleistungen bei externen Anbietern sei
kostengunstiger als die Verrichtung der Arbeiten durch eigene Arbeitnehmer. Diese Erwagungen
der Arbeitgeberin sind weder als sachfremd noch als willklirlich anzusehen. Es ist auch evident,
dass infolge der vollstadndigen Ausgliederung der Reinigungsarbeiten fur die Arbeitgeberin keine
Maoglichkeit mehr bestand, die Klagerin noch zu beschéftigen, weil dieser nach den getroffenen

Feststellungen die Kompetenz fir eine Wahrnehmung anderer Aufgaben fehlte. Das LSG ist
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deshalb rechtsfehlerfrei vom vollstandigen Wegfall der Beschaftigungsmaoglichkeit und demge-
maf von der Berechtigung der Arbeitgeberin zur aul3erordentlichen Kiindigung mit Auslauffrist

iS der Rechtsprechung des BAG ausgegangen.

Der Ansicht der Revision, es komme im Rahmen des § 143a Abs 1 S 3 SGB Ill nicht darauf an,
ob die Arbeitgeberin der Klagerin individualarbeitsrechtlich wirksam habe kiindigen kénnen, folgt
der Senat nicht. Die Ausfiihrungen der Revisionsbegriindung beziehen sich vorwiegend auf die
Vorgangerregelung zu § 143a Abs 1 S 4 SGB Il (Kindigung nur bei Zahlung einer Entlassungs-
entschadigung), die fir die vorliegende Fallgestaltung offensichtlich nicht einschlagig ist. Aus
Wortlaut wie auch aus Sinn und Zweck des hier anzuwendenden § 143a Abs 1 S 3 SGB lll
ergibt sich eindeutig, dass bei Vorliegen der Voraussetzungen flr eine fristgebundene Kiindi-
gung aus wichtigem Grund nicht eine fiktive Kindigungsfrist von 18 Monaten, sondern die im
Einzelfall geltende ordentliche Kiindigungsfrist zugrunde zu legen ist (vgl ua Voelzke in Kasseler
Handbuch des Arbeitsférderungsrechts, 2003, § 12 RdNr 171, 221 ff; Henke in Eicher/Schlegel,
SGB I, § 143a RdNr 119, Stand Einzelkommentierung Mai 2008; Siefert in Mutschler/Schmidt-
De Caluwe/Coseriu, SGB Ill, 5. Aufl 2013, § 158 RdNr 35 f).

2. Dem Zahlungsanspruch der Klagerin fir den streitgegenstandlichen Zeitraum (1.1. bis
22.5.2008) stehen auch sonstige Einwendungen nicht entgegen. Insbesondere ist dem Vorbrin-
gen der Revision, die Anspruchsdauer habe sich durch spatere Zahlungen gemindert bzw die
Anspriiche seien erflllt worden oder die Klagerin habe spatere Zahlungen an Erfiillungs statt

angenommen, nicht zu folgen.

a) Eine Minderung der Anspruchsdauer gemaR § 128 Abs 1 Nr 1 SGB Il (in der im Jahre 2008
geltenden alten Fassung <aF>, vgl ab 1.4.2012 § 148 Abs 1 Nr 1 SGB lll) ist nicht eingetreten.
Nach dieser Vorschrift mindert sich die Dauer des Anspruchs auf Alg um die Anzahl von Tagen,
fur die der Anspruch auf Alg erfullt worden ist. Die Vorschrift bezieht sich auf das Stammrecht
(vgl Leitherer in Eicher/Schlegel, SGB Ill, Stand 2013, § 148 RdNr 48 mwN). Sie kann fur den
streitgegenstandlichen Zeitraum ab 1.1.2008 nicht eingreifen, weil nach den getroffenen Fest-
stellungen zum 1.1.2008 ein neues Stammrecht der Klagerin entstanden ist und die daraus er-
wachsenden Zahlungsanspriiche der Klagerin im gesamten streitgegenstandlichen Zeitraum

ungemindert zur Verfligung standen.

Dass eine Minderung nach § 128 Abs 1 Nr 1 SGB Ill aF (jetzt § 148 Abs 1 Nr 1 SGB Ill) unter
den Umstanden des vorliegenden Falls in dem Zeitraum, in dem die Zahlungsanspriiche noch
ungemindert zur Verfigung standen, nicht eintreten kann, folgt bereits aus dem Charakter des
Alg als fur bestimmte Kalendertage vorgesehene Versicherungsleistung. Der Alg-Anspruch er-
schopft sich nicht etwa in der Auszahlung eines Gesamtbetrags; vielmehr hangen Dauer und
Hohe von den im jeweiligen Zeitraum gegebenen Umstanden ab (ua Vorliegen von Arbeitslo-
sigkeit, Arbeitslosmeldung oder von Ruhenstatbestédnden, Erzielung von Nebeneinkommen).

Der Leistungsberechtigte ist deshalb stets so zu stellen, als sei im jeweiligen Zeitraum von vorn-
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herein rechtmallig entschieden worden. Dies schlief3t es aus, eine spater eintretende Minderung
der Anspruchsdauer durch Erflllung einem friheren Zahlungsanspruch entgegenzuhalten (in
diesem Sinne auch Hessisches LSG, Urteil vom 21.5.2010 - L 7 AL 108/09 - info also 2010, 159,
162; Bienert SGb 2009, 576, 579 f und info also 2011, 256, 258). Eine andere Sichtweise wirde
es der Beklagten ermdglichen, nach Belieben Uber eine Verschiebung des Leistungszeitraums
zu entscheiden, was nicht mit dem Gebot der Gewahrung effektiven Rechtsschutzes (Art 19

Abs 4 GG) zu vereinbaren ware.

b) Die der Klagerin aus dem zum 1.1.2008 entstandenen Stammrecht erwachsenen Zahlungs-
anspriche sind auch nicht in entsprechender Anwendung der §§ 362 ff BGB erloschen. Zwar ist
auch in Fallen der Erflllung von Sozialleistungen auf die Vorschriften des BGB zurlickzugreifen
(vgl BSGE 80, 41, 42 = SozR 3-2200 § 1303 Nr 6; Mutschler in Kreikebohm/Spellbrink/
Waltermann, Kommentar zum Sozialrecht, 3. Aufl 2013, § 148 SGB Ill RdNr 4). Die Vorausset-

zungen flr ein Erldschen des streitgegenstandlichen Zahlungsanspruchs liegen jedoch nicht vor.

Nach § 362 Abs 1 BGB erlischt das Schuldverhaltnis, wenn die geschuldete Leistung an den
Glaubiger bewirkt wird. Liegen Verpflichtungen aus mehreren Schuldverhaltnissen vor, ist fir die
Tilgungswirkung gemaf § 366 Abs 1 BGB in erster Linie die Bestimmung des Schuldners mal-
gebend, wobei der innere Wille des Leistenden dem Leistungsempfanger gegeniiber zum Aus-
druck gebracht werden muss (vgl BGHZ 106, 163 = NJW 1989, 1792). Die Beklagte macht je-
doch gar nicht geltend, sie habe mit den spateren Zahlungen auch die der Klage zugrunde lie-
genden Anspriche fur die Zeit vom 1.1. bis 22.5.2008 erfillen wollen; auszugehen ist vielmehr
davon, dass die Beklagte die spateren Zahlungen im Hinblick auf gesonderte, die spateren Zeit-
raume betreffende Bewilligungsbescheide geleistet hat. Von dieser Tilgungsbestimmung kann
sich die Beklagte nicht nachtraglich I6sen, zumal der Klagerin aufgrund der Bewilligungsbe-
scheide formal auch ein Anspruch auf Alg fir die spateren Zeitrdume bis einschlief3lich
29.12.2009 zustand.

Ein anderes Ergebnis folgt auch nicht aus dem Hinweis der Revision auf § 364 Abs 1 BGB, wo-
nach das Schuldverhaltnis erlischt, wenn der Glaubiger eine andere als die geschuldete Leis-
tung an Erfullungs statt annimmt. Denn die spateren Alg-Zahlungen betrafen - wie ausge-
fuhrt - Zeitabschnitte, in denen die Beklagte aufgrund vorliegender Bescheide zur Leistung ver-
pflichtet war; sie stellen deshalb keine "anderen" Leistungen iS des § 364 Abs 1 BGB dar (vg/
Gernhuber, Die Erfiillung und ihre Surrogate sowie das Erléschen des Schuldverhéltnisses aus
anderen Grinden, 2. Aufl 1994, S 192). AulRerdem fehlt es an einer "Annahme" iS des § 364
Abs 1 BGB durch die Klagerin, die durch Erhebung und Aufrechterhaltung ihrer Rechtsbehelfe
stets deutlich gemacht hat, dass sie auf Nachzahlung von Alg fir den streitgegenstandlichen

Zeitraum besteht.

3. Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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