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BUNDESSOZIALGERICHT

Verkindet am

Im Namen des Volkes 18. Dezember 2003

Urteil

in dem Rechtsstreit
Az: B 11 AL 35/03 R

Prozessbevollmachtigte: s ,

gegen

Bundesagentur fiir Arbeit,
Regensburger Strafle 104, 90478 Nirnberg,

Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 11. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung vom
18. Dezember 2003 durch den Vorsitzenden Richter Balzer, die Richter
Lidtke und Voelzke sowie die ehrenamtlichen Richter Hanel

und Siller

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Landessozialgerichts Baden-
Wirttemberg vom 20. August 2002 aufgehoben und die Sache zur erneuten

Verhandlung und Entscheidung an das Landessozialgericht zurlickverwiesen.
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Die Beteiligten streiten dartber, ob der Anspruch des Klagers auf Arbeitslosengeld (Alg)

wegen des Eintritts einer zwdlfwochigen Sperrzeit ab 1. Januar 1999 ruht.

Der am 14. September 1940 geborene Klager war vom 1. Oktober 1987 bis 31. Dezem-
ber 1998 beim Autoclub E. eV (ACE) zuletzt als Abteilungsleiter Touristik versiche-
rungspflichtig beschaftigt. Auf die Beschaftigungszeit wurde nach dem Anstellungsvertrag
vom 24. Juni 1993 eine vorangehende Tatigkeit fur die Gewerkschaft Holz und Kunststoff
in der Zeit vom 1. Mai 1967 bis 30. September 1987 angerechnet. Im Jahr 1998 galt fur
die Beschaftigten des ACE ein Manteltarifvertrag, nach dem diejenigen, die beim ACE
15 Jahre beschéftigt waren und das 55. Lebensjahr vollendet hatten, aus betriebsbeding-
ten Grinden ordentlich mit Zustimmung des Betriebsrates mit einer Frist von sechs Mo-
naten zum Ende des Kalenderjahres gekindigt werden konnten. Der Vorstand des ACE
kindigte das Beschaftigungsverhaltnis mit Schreiben vom 25. Juni 1998 zum 31. Dezem-
ber 1998 aus betriebsbedingten Griinden. Unter dem 9. Juli 1998 schlossen der Arbeitge-
ber und der Klager eine Abwicklungsvereinbarung. Danach waren sich die Beteiligten dar-
Uber einig, dass das bestehende Arbeitsverhaltnis auf Grund einer fristgerechten betriebs-
bedingten Kindigung zum 31. Dezember 1998 enden werde. Der Arbeitgeber verpflich-
tete sich zur Zahlung einer Abfindung in Héhe von 59.000,00 DM. Im Fragebogen zur Be-
endigung des Beschaftigungsverhaltnisses gab der Klager an, er habe die Information
Uber die geplante Entlassung auf einer Betriebsversammlung erhalten. Kindigungs-
schutzklage habe er nicht erhoben, sondern dem Arbeitgeber gegenulber erklart, dass er

die Kiindigung wegen der Abfindung hinnehmen werde.

Das Arbeitsamt (ArbA) lehnte den Antrag auf Alg wegen des Eintritts einer zwolfwdchigen
Sperrzeit vom 1. Januar bis 25. Marz 1999 ab (Bescheid vom 21. Januar 1999, Wider-
spruchsbescheid vom 9. Marz 1999). Fur die Zeit vom 26. Marz bis 19. April 1999 lehnte
das ArbA mit einem gesonderten Bescheid die Gewahrung von Alg wegen der Abfindung
nach § 117a Arbeitsférderungsgesetz (AFG) ab. Mit Bescheid vom 5. Mai 1999 bewilligte
das Arbeitsamt Alg ab 20. April 1999 fiir 704 Kalendertage in Hohe von 512,54 DM wo-
chentlich. Der Klager bezieht seit dem 1. Oktober 2000 Altersruhegeld.

Klage und Berufung gegen den Bescheid vom 21. Januar 1999 blieben erfolglos (Urteil
des Sozialgerichts vom 28.Juni 2000 und des Landessozialgerichts <LSG> vom
20. August 2002). Im Berufungsverfahren haben die Beteiligten einen Teilvergleich des
Inhalts geschlossen, dass das LSG nur Uber den Anspruch des Klagers auf Alg fir die
Zeit vom 1. Januar bis 25. Marz 1999 wegen Eintritts einer Sperrzeit und deren Folgen

eine Entscheidung treffe und die Beklagte nach rechtskraftigem Ausgang des Verfahrens
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Uber das Ruhen nach § 117a AFG rechtsbehelfsfahig entscheide. Das LSG hat zur Be-
grindung im Wesentlichen ausgefihrt, fir den Eintritt der Arbeitslosigkeit sei nicht die
unter dem 25. Juni 1998 ausgesprochene Kindigung des Arbeitgebers, sondern der zwi-
schen diesem und dem Klager am 9. Juli 1998 geschlossene Vertrag kausal gewesen.
Die ordentliche Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses sei unwirksam gewesen. Sie sei auf
Grund einer frilheren Regelung tarifvertraglich ausgeschlossen gewesen. In diese tarifli-
che Rechtsposition habe durch die Anderung des Manteltarifvertrages fiir die Beschaftig-
ten des ACE/WACE (MTV) nicht eingegriffen werden kdnnen. Die allein ausgesprochene
ordentliche Kiindigung kénne nicht in eine auflierordentliche Kiindigung mit sozialer Aus-
lauffrist umgedeutet werden. Habe mithin nicht die Kiindigung das Arbeits- und Beschafti-
gungsverhaltnis beendet, sei diese Beendigung konstitutiv durch den am 9. Juli 1998 ge-
schlossenen Vertrag herbeigefuhrt worden. Einen wichtigen Grund, einen Aufhebungs-
vertrag zu schlieBen, hatte der Klager nur gehabt, wenn die betriebsbedingte Kiindigung
objektiv rechtmalig gewesen ware. Vom 1. Januar bis 5. Marz 1999 habe der Anspruch
auf Alg nicht nur wegen der Sperrzeit, sondern auch wegen Anrechnung der bezogenen
Abfindung nach § 117 AFG geruht.

Der Klager hat die vom Senat zugelassene Revision eingelegt. Er rugt eine Verletzung
des § 144 Sozialgesetzbuch Drittes Buch (SGB lll) und macht zudem geltend, das LSG
habe verfahrensfehlerhaft Feststellungen getroffen. Den Sperrzeittatbestand erfiille ein
Arbeitnehmer, wenn er das Beschaftigungsverhaltnis selbst kiindige oder einen zur Be-
endigung des Arbeitsverhaltnisses fuhrenden Vertrag schliele. Dies gelte auch fur Ab-
wicklungsvertrage. Bei diesen liege die Annahme einer einverstandlichen Losung nahe.
MaRgebend fir die Frage, ob die Kiindigung des Arbeitgebers oder der zwischen diesem
und einem Arbeitnehmer abgeschlossene Abwicklungsvertrag kausal fir die Beendigung
des Beschaftigungsverhaltnisses gewesen sei, sei die Wirksamkeit der vom Arbeitgeber
ausgesprochenen Kiindigung, insbesondere der mdgliche tarifvertragliche Ausschluss
einer ordentlichen Kindigung. Es stelle sich im vorliegenden Fall die Frage, ob zum Zeit-
punkt des Kiundigungsausspruchs noch ein wirksamer Kindigungsausschluss bestanden
habe, oder ob dieser durch den Nachfolge-Tarifvertrag rickwirkend aufgehoben sei. Das
Bundesarbeitsgericht (BAG) folge nunmehr der Auffassung, dass auch ein zu Gunsten
des Arbeitnehmers entstandener Anspruch, der aus einer kollektiven Norm erwachsen
sei, in den durch den Grundsatz des Vertrauensschutzes gezogenen Grenzen zum
Nachteil des Arbeithehmers rickwirkend geandert werden kdénne. Das LSG habe sich
somit auf eine nicht mehr existierende Rechtsprechung des BAG bezogen und sei zu Un-
recht zu dem Schluss gekommen, das Arbeits- und Beschéaftigungsverhaltnis sei nicht
durch die ausgesprochene Kiindigung, sondern durch den nachfolgend abgeschlossenen
Vertrag zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer beendet worden. Darlber hinaus sei die
Feststellung, die ordentliche Kiindigung des Klagers sei tarifvertraglich ausgeschlossen,
verfahrensfehlerhaft zu Stande gekommen. Aus § 33 Ziff 5 MTV sei ersichtlich, dass der
Klager im September 1995 15 Jahre lang beim ACE selbst habe beschaftigt sein missen.
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Der Klager beantragt,
1. das Urteil des Landessozialgerichts Baden-Wirttemberg vom 20. August
2002 und das Urteil des Sozialgerichts Stuttgart vom 28. Juni 2000 aufzu-
heben sowie den Bescheid der Beklagten vom 21. Januar 1999 in der

Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 9. Marz 1999 aufzuheben und

2. die Beklagte unter Abanderung des Bescheides vom 5. Mai 1999 zu
verurteilen, dem Klager Arbeitslosengeld auch fir die Zeit vom 1. Januar
1999 bis 25. Marz 1999 zu zahlen.

Die Beklagte beantragt,

die Revision zurtickzuweisen.

Sie tragt vor, das BAG habe die Freiheit der Tarifvertragsparteien fiir die riickwirkende
Anderung tarifvertraglicher Regelungen durch den Grundsatz des Vertrauensschutzes
begrenzt, der gleichermalien bei der echten riickwirkenden Normsetzung gelte. Im streiti-
gen Fall sei der Vertrauensschutz nicht entfallen. Im Ubrigen filhre eine Anwendung des
§ 117 Abs 2 Satz 4 AFG zu einem Ruhen des Anspruchs auf Alg wegen der Abfindung bis
zum 5. Marz 1999.

Die Revision des Klagers ist iS der Zurlickverweisung der Sache an das LSG begriindet.
Die vom LSG festgestellten Tatsachen reichen fur eine abschlieBende Entscheidung nicht

aus.

1. Gegenstand des Verfahrens ist auf Grund des zwischen den Beteiligten geschlossenen
Teilvergleichs der Bescheid der Beklagten vom 21. Januar 1999 in der Gestalt des Wi-
derspruchsbescheides vom 9. Marz 1999, mit dem die Beklagte die Gewahrung von Alg
fur die Dauer der Sperrzeit abgelehnt hat. Gegenstand des Verfahrens ist unter Bertck-
sichtigung des begrenzten Streitgegenstandes, wovon das LSG ebenfalls zutreffend aus-
gegangen ist, auBerdem der Bescheid der Beklagten vom 5. Mai 1999, mit dem das Ar-
beitsamt Alg ab 20. April 1999 bewilligt und damit zugleich Leistungen flr den Sperrzeit-
zeitraum abgelehnt und dem Klager unter Bericksichtigung der Minderung des An-
spruchs Alg fiir 704 Kalendertage bewilligt hat.

2. Ob kraft Gesetzes eine Sperrzeit eingetreten ist und deshalb der Anspruch auf Alg ruht,
ist nach den bisher getroffenen Feststellungen des LSG nicht abschlieRend zu beurteilen.
Eine Sperrzeit von zwolf Wochen tritt nach § 144 Abs 1 Nr 1 Alt 1 SGB Ill ein, wenn der
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Arbeitslose das Beschaftigungsverhaltnis gelost und er dadurch vorsatzlich oder grob-
fahrlassig die Arbeitslosigkeit herbeigefihrt hat, ohne fiir sein Verhalten einen wichtigen
Grund zu haben. Das LSG hat eine Lésung des Beschéaftigungsverhaltnisses durch den
Klager mit der Begrindung bejaht, fir die zum 1. Januar 1999 eingetretene Arbeitslosig-
keit sei nicht die unter dem 25. Juni 1998 ausgesprochene Kindigung des Arbeitgebers,
sondern der zwischen diesem und dem Klager am 9. Juli 1998 geschlossene Vertrag
kausal gewesen. Die Ursachlichkeit der Kiindigung fiir die spatere Beschaftigungslosig-
keit des Klagers hat das LSG verneint, weil die ordentliche Kiindigung des Arbeitsverhalt-
nisses im Hinblick darauf unwirksam gewesen sei, dass die ordentliche Kiindigung des
Arbeitsverhaltnisses des Klagers auf Grund einer nicht mehr wirksam geanderten Rege-
lung tarifvertraglich ausgeschlossen gewesen sei. Habe mithin nicht die Kiindigung das
Arbeits- und Beschaftigungsverhaltnis konstitutiv beendet, sei diese Bedingung konstitutiv
durch den am 9. Juli 1998 geschlossenen Vertrag herbeigeflihrt worden. Die Parteien des
Arbeitsverhaltnisses hatten den Ubereinstimmenden Willen gehabt, das Arbeitsverhaltnis
unabhangig von der Kiindigung auf jeden Fall zum 31. Dezember 1998 zu beenden. Von
seinem Rechtsstandpunkt aus konnte das LSG die Frage offen lassen, ob aus dem tat-
sachlichen Ablauf - Vorgesprache vor der Kiindigung mit Zusage der Abfindung und Zusi-
cherung des Klagers, die Kindigung hinzunehmen - gefolgert werden kann, das Arbeits-
verhaltnis sei bereits vor der Kindigung durch Ubereinstimmende Willenserklarungen
beendigt worden.

Der Auffassung des LSG, die Vereinbarung vom 9. Juli 1998 sei allein unter der Voraus-
setzung, dass die zuvor ausgesprochene Kindigung des Arbeitgebers wegen eines Ver-
stolRes gegen eine tarifvertragliche Norm (§ 4 Tarifvertragsgesetz <TVG>; § 138 Burgerli-
ches Gesetzbuch) unwirksam sei, fir die Frage von Bedeutung, ob der Klager sein Be-
schaftigungsverhaltnis geldst hat, folgt der Senat nicht. Eine Lésung des Beschaftigungs-
verhaltnisses ist vielmehr auch dann anzunehmen, wenn, wie die Revision geltend macht,
die ordentliche Kiindigung tarifvertraglich nicht ausgeschlossen und im Ubrigen rechts-
wirksam gewesen ist. Eine nur an die Rechtmafigkeit der Kindigung und damit aus-
schlieRlich an rechtsgeschaftliche Kategorien anknipfende Betrachtungsweise der Lo-
sung verkennt, dass der Tatbestand der Sperrzeit wegen Arbeitsaufgabe nicht auf die Lo-
sung des Arbeitsverhaltnisses, sondern auf die Lésung des Beschaftigungsverhaltnisses
abstellt.

Allerdings entsprach es der bis zum 31. Dezember 1989 geltenden Fassung des § 119
Abs 1 Nr 1 AFG, dass eine Sperrzeit eintrat, wenn der Arbeithnehmer "das Arbeitsverhalt-
nis geldst oder durch vertragswidriges Verhalten Anlass fiir die Kiindigung des Arbeitge-
bers gegeben" hatte. Der Wortlaut des Sperrzeittatbestandes wurde jedoch durch das
Gesetz zur Anderung des AFG und zur Férderung eines gleitenden Ubergangs &lterer Ar-
beitnehmer in den Ruhestand vom 20. Dezember 1988 (BGBI |, 2343) klarstellend in der

Weise geandert, dass der Sperrzeiteintritt seither davon abhangt, ob der Arbeitnehmer
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"das Beschaftigungsverhaltnis geldst oder durch arbeitsvertragswidriges Verhalten Anlass
fur die Lésung des Beschaftigungsverhaltnisses gegeben" hat. Hierzu wurde in der Ge-
setzesbegrindung angegeben, dass die Sperrzeitregelung in Einklang mit der Regelung
Uber die Arbeitslosigkeit gebracht werden solle (BT-Drucks 11/2990 S22 zu § 119
Buchst a AFG). Arbeitslos sei ein Arbeitnehmer bereits dann, wenn er voribergebend
nicht in einem - arbeitslosenversicherungsrechtlichen - Beschaftigungsverhaltnis stehe.
Unerheblich fiir den Anspruch auf Alg sei, ob das Arbeitsverhaltnis fortbestehe. Durch die
Gesetzesanderung sollte der Wortlaut der Sperrzeitregelung an diese Rechtslage ange-
passt werden (BT-Drucks 11/2990 aaO).

Nichts anderes ergibt sich aus der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts (BSG),
nach der § 144 Abs 1 Nr 1 SGB lll (ebenso wie schon § 119 Abs 1 Nr 1 AFG) allein auf
die Losung des Beschaftigungsverhaltnisses, nicht aber des Arbeitsverhaltnisses abstellt
(BSG 10. August 2000 - B 11 AL 115/99 R -, DBIR 4639a zu § 119 AFG; BSGE 89, 243,
249 = SozR 3-4300 § 144 Nr 8). Dies folgt unter der Geltung des SGB Ill aus dem inhaltli-
chen Zusammenhang zwischen dem fur den Leistungsanspruch maRgebenden Begriff
der Beschaftigungslosigkeit (§ 118 Abs 1 Nr 1 SGB Ill) und dem Tatbestand der Sperrzeit
wegen Arbeitsaufgabe. Auf diesen Zusammenhang hat der Senat zuletzt im Urteil vom
25. April 2002 - B 11 AL 65/01 R - (BSGE 89, 243, 249 = SozR 3-4100 § 144 Nr 8; vgl
auch Urteile des BSG vom 17. Oktober 2002 - B 7 AL 92/01 R- und - B 7 AL 16/02 R -)
hingewiesen und gefolgert, der Begriff der Beschaftigungslosigkeit - und nicht der seit
dem 1. Januar 1998 um das Merkmal der Verflugbarkeit erweiterte Begriff der Arbeitslo-
sigkeit - sei bei der Anwendung des § 144 Abs 1 Nr 1 SGB Ill heranzuziehen.

Bildet damit der vom Bestand eines Arbeitsverhaltnisses grundsatzlich unabhangige leis-
tungsrechtliche Begriff des Beschaftigungsverhaltnisses den fir den Lésungsbegriff zu-
treffenden Anknipfungspunkt, so ist nicht allein die RechtmaRigkeit der zur Beendigung
des Arbeitsverhéltnisses fuhrenden Willenserklarungen, sondern eine Beurteilung des
tatsachlichen Geschehensablaufs flir die Beantwortung der Frage mafigebend, ob der
Arbeitnehmer das Beschaftigungsverhaltnis geldst hat (BSGE 77, 48, 51 = SozR 3-4100
§ 119 Nr 9). Dies bedeutet jedoch nicht, dass die im Zusammenhang mit der Beendigung
des Arbeitsverhéltnisses von Arbeitgeber und/oder Arbeitnehmer abgegebenen Willens-
erklarungen fir die Beantwortung der Frage, ob der Arbeitnehmer das Beschaftigungs-
verhéltnis geldst hat, bedeutungslos waren. Vielmehr kommt diesen Erklarungen haufig
sogar eine ausschlaggebende Bedeutung zu, wenn die Losung des Beschaftigungsver-
héltnisses und die Beendigung des Arbeitsverhéltnisses - wie im vorliegend Fall - eine
Einheit bilden. Gleichwohl kann sich die Beurteilung nicht auf die Wirdigung der Modali-
taten der Beendigung des Arbeitsverhéltnisses sowie der damit im Zusammenhang ste-
henden Willenserklarungen der Arbeitsvertragsparteien beschranken, sondern es ist nach
dem "tatsachlichen Grund" fur die Beendigung des Beschaftigungsverhaltnisses zu fragen
(BSGE 89, 243, 245 = SozR 3-4300 § 144 Nr 8).
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Nicht zweifelhaft ist nach der bisherigen Rechtsprechung des BSG einerseits, dass der
Arbeitnehmer sein Beschaftigungsverhaltnis nicht nur durch den Ausspruch einer Kiindi-
gung, sondern auch durch Abschluss eines zur Beendigung des Arbeitsverhaltnisses fuh-
renden Vertrages (sog Aufhebungsvertrag) 16st (BSGE 66, 94, 96 = SozR 4100 § 119
Nr 36; BSGE 77, 48, 50 = SozR 3-4100 § 119 Nr 9; BSG SozR 3-1500 § 144 Nr 12; BSG
20. Januar 2000 -B 7 AL 20/99 R- AP Nr6 zu § 119 AFG). Insoweit ist ausreichend,
dass der Arbeithehmer durch seine Zustimmung zum Aufhebungsvertrag eine wesentli-
che Ursache zur Beendigung des Beschaftigungsverhaltnisses gesetzt hat. Unerheblich
ist demgegenuber, ob die Initiative von ihm oder vom Arbeitgeber ausgegangen ist (BSG
SozR 4100 § 119 Nr 28; BSG SozR 3-1500 § 144 Nr 12). Ebenfalls geklart ist auf der an-
deren Seite, dass das Arbeitslosenversicherungsrecht dem Arbeitnehmer nicht die Oblie-
genheit auferlegt, sich zur Vermeidung einer Sperrzeit gegen eine rechtswidrige Kiindi-
gung zu wehren (BSG 20. April 1977 - 7 RAr 81/75 - DBIR Nr 2226a zu § 117 AFG; BSG
12. April 1984 -7 RAr 28/83 - DBIR Nr 2959 zu § 119 AFG; BSG 89, 250 253 = SozR
3-4100 § 119 Nr 24). Die Sperrzeit wegen Arbeitsaufgabe knlpft lediglich an ein aktives
Verhalten des Arbeitnehmers an. Allein die fehlende Bereitschaft, sich gegen den Willen
des Arbeitgebers im Beschaftigungsverhaltnis zu behaupten, rechtfertigt den Eintritt einer

Sperrzeit nicht.

Offen geblieben ist hingegen bislang die Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen
eine Lésung des Beschéaftigungsverhéltnisses vorliegt, wenn der Arbeitnehmer nach Aus-
spruch der Arbeitgeberkiindigung mit diesem Vereinbarungen trifft, die sich auf die Folgen
der Kindigung des Arbeitsverhaltnisses beziehen. Eine Klarung dieser Frage ist auch
nicht durch das Urteil des erkennenden Senats vom 9. November 1995 - 11 RAr 27/95 -
(BSGE 77, 48 = SozR 3-4100 § 119 Nr 9) erfolgt. Allerdings hat der Senat in dieser Ent-
scheidung - mit nicht tragenden Erwagungen - ausgefiihrt (BSG aaO S 50), ein Arbeit-
nehmer |6se das Beschaftigungsverhaltnis, wenn er einen zur Beendigung des Arbeits-
verhaltnisses flihrenden Vertrag schlief3e. Ein solcher Vertrag misse nicht unmittelbar zur
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses fiihren. Auch durch eine Vereinbarung Uber eine
noch auszusprechende Arbeitgeberkiindigung (und ihre Folgen) I6se der Arbeitnehmer
das Arbeitsverhaltnis. Es sei gerade Sinn einer solchen Vereinbarung, das Ende des Be-
schaftigungsverhaltnisses herbeizufiihren. Nichts anderes gelte, wenn nach einer Arbeit-
geberkindigung "Abwicklungsvertrage" Uber Abfindungen, Entschadigungen oder ahnli-
che Leistungen anlasslich des Ausscheidens getroffen wiirden. Auch durch solche Ver-
trage beteilige sich ein Arbeitnehmer an der Beendigung des Beschaftigungsverhaltnis-
ses. Von diesen Erwagungen ist der Senat im Urteil vom 25. April 2002 -B 11 AL
89/01 R - (BSGE 89, 250 = SozR 3-4100 § 119 Nr 24) nicht wieder abgeruckt. In der
letztgenannten Entscheidung hat der Senat allerdings ausgesprochen, dass er einen
Grund fur eine "Rechtsfortbildung im Sinne eines offeneren Lésungsbegriffs" nicht mehr

sehe. Damit ist jedoch lediglich eine Abgrenzung insoweit vorgenommen worden, als die
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Sperrzeit nicht an die bloRe Hinnahme einer rechtswidrigen Kiindigung im Hinblick auf
eine zugesagte Vergunstigung anknipft, sondern eine aktive Mitwirkung an der Beendi-
gung des Beschaftigungsverhaltnisses und eine dadurch verursachte Arbeitslosigkeit vor-
aussetzt (BSG aaO S 253).

Die bisher von der Rechtsprechung des BSG nicht entschiedene Frage, ob Vereinbarun-
gen zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer, die nach Ausspruch einer Arbeitgeberkin-
digung getroffen werden und die Kindigung absichern sollen, als Lésung des Beschafti-
gungsverhaltnisses zu behandeln sind, ist im Anschluss an die Erwagungen des Senats
im Urteil vom 9. November 1995 - 11 RAr 27/95 - (BSGE 77, 48, 50 = SozR 3-4100 § 119
Nr 9) zu bejahen. Denn es entspricht dem Zweck der Sperrzeitregelung, den Arbeitneh-
mer davon abzuhalten, sich an der Beendigung des Beschaftigungsverhaltnisses aktiv zu
beteiligen. Es kann bei einer Bewertung des tatsachlichen Geschehensablaufs unter Ein-
beziehung der zu Grunde liegenden Interessen der Beteiligten nicht zweifelhaft sein, dass
der Arbeitnehmer auch durch den Abschluss eines sog Abwicklungsvertrages, in dem er
ausdricklich oder konkludent auf die Geltendmachung seines Kiindigungsschutzes ver-
zichtet, einen wesentlichen Beitrag zur Herbeifiihrung seiner Beschéaftigungslosigkeit
leistet. Dabei kann es nicht entscheidend darauf ankommen, ob eine Vereinbarung Gber
die Hinnahme der Arbeitgeberkiindigung vor oder nach deren Ausspruch getroffen wird.
Auch unter Berlcksichtigung von Sinn und Zweck der Sperrzeit, die Versichertengemein-
schaft typisierend gegen Risikofélle zu schiitzen, deren Eintritt der Versicherte selbst zu
vertreten hat (BSGE 67, 26, 29 = SozR 3-4100 § 119 Nr 3; BSGE 69, 108, 112 = SozR
3-4100 § 119 Nr 6; BSGE 84, 225, 230 = SozR 3-4100 § 119 Nr 17), macht es keinen
wesentlichen Unterschied, ob der Arbeithehmer an der Beendigung des Beschaftigungs-
verhaltnisses durch Abschluss eines Aufhebungsvertrags mitwirkt oder ob seine aktive
Beteiligung darin liegt, dass er hinsichtlich des Bestandes der Kindigung und deren Fol-
gen verbindliche Vereinbarungen trifft. In beiden Fallen trifft ihn eine wesentliche Verant-

wortung fir die Beendigung des Beschaftigungsverhaltnisses.

Diese Beurteilung wird durch den Umstand gestutzt, dass der regelmafige Ablauf einer
Kindigung mit nachfolgender Abwicklungsvereinbarung dadurch gekennzeichnet ist, dass
dem Arbeitnehmer - wie dies auch vorliegend der Fall gewesen ist - vor dem Ausspruch
der Kiindigung eine entsprechende Vereinbarung in Aussicht gestellt wird (vgl etwa Gaul
BB 2003, 2457, 2459). Gleichwohl ist ein rechtserheblicher Beitrag des Arbeitnehmers zur
Beendigung des Beschaftigungsverhaltnisses unabhangig von vorherigen Absprachen,
die im Ubrigen bereits alleine eine Ldsung darstellen kénnen, anzunehmen. Der Senat
halt es im Ergebnis fir die Beurteilung des Gewichtes des Mitwirkungsbeitrages des Ar-
beitnehmers nicht fur ausschlaggebend, ob eine Abstimmung Uber die Vorgehensweise
unmittelbar zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer oder durch Einschaltung von Dritten
erfolgt, ob eine entsprechende Erwartungshaltung durch die bisherige Ubung beim Ar-

beitgeber geweckt wird oder ob eine Vereinbarung ohne vorherige Absprache erstmals im
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Zeitraum nach Ausspruch der Kiindigung geschlossen wird. Auch eine wirtschaftliche
Bewertung der den Arbeitsvertragsparteien bei der Beendigung des Beschéaftigungsver-
haltnisses zustehenden Handlungsoptionen ergibt im Ergebnis eine Gleichwertigkeit der
denkbaren Vorgehensweisen. Dieser Einschatzung entspricht es, dass der "echte Ab-
wicklungsvertrag" von seinen Beflirwortern als eine dem Aufhebungsvertrag gleichwertige
Handlungsform angesehen wird, die den Arbeitsvertragsparteien lediglich hinsichtlich ihrer
sozialversicherungsrechtlichen Konsequenzen Vorteile bringe (vgl zuletzt
Bauer/Hiummerich NZA 2003, 1076 mwN).

Der vorliegende Sachverhalt bietet keine Veranlassung zu einer weitergehenden Aus-
einandersetzung mit der Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen einer Arbeitge-
berkiindigung nachfolgende Vereinbarungen das Beschaftigungsverhaltnis nicht iS des
§ 144 Abs 1 Nr 1 SGB Il I16sen. Eine Ausnahme vom geschilderten Grundsatz konnte in-
soweit zB zu bilden sein, wenn in einer nach Ablauf der Frist fir die Erhebung der Kindi-
gungsschutzklage (§ 4 Kiindigungsschutzgesetz) und ohne vorherige Absprachen oder
Ankundigungen getroffenen Vereinbarung lediglich Einzelheiten zur Beendigung des Ar-
beitsverhaltnisses geregelt werden. Solche Vereinbarungen werden haufig keine Rege-
lungen in Beziehung zur Kindigung treffen. Ferner kénnte eine besondere Betrachtung
fur Vereinbarungen geboten sein, die ohne vorherige Absprache in einem arbeitsgerichtli-
chen Verfahren geschlossen werden, weil den Arbeithehmer keine Obliegenheit des Ar-
beitslosenversicherungsrechts zur Erhebung einer Kiindigungsschutzklage trifft. Anhalts-
punkte daflr, dass im vorliegenden Fall eine Ausnahme von den vorstehenden Grundsat-
zen zu bilden ware, bietet der vorliegende Sachverhalt allerdings nicht. Nach den fiir den
Senat bindenden Feststellungen des LSG hatten der Klager und sein ehemaliger Arbeit-
geber ua im Hinblick Ziffer 1 der Vereinbarung vom 9. Juli 1998, wonach die Parteien sich
daruber einig waren, dass das zwischen ihnen bestehende Arbeitsverhaltnis auf Grund
der fristgerechten betriebsbedingten Kiindigung des Arbeitgebers vom 25. Juni 1998 mit
Zustimmung des Betriebsrats fristgerecht zum 31. Dezember 1998 sein Ende finden
werde, Ubereinstimmend den Willen, das Arbeitsverhaltnis unabhangig von der Kindi-
gung auf jeden Fall zum genannten Termin zu beenden. Ferner ist nach diesen Feststel-
lungen von den vertragsschlieBenden Parteien zum Ausdruck gebracht worden, dass die
Kindigung und die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses dem Streit entzogen sein sollen.
Angesichts dieses Inhalts der Vereinbarungen stellt sich der Beitrag des Klagers zur Be-
endigung des Beschaftigungsverhaltnisses als Lésung iS von § 144 Abs 1 Nr 1 SGB Il
dar.

3. Von den Ubrigen Voraussetzungen der Sperrzeit wegen Arbeitsaufgabe liegen die grob
fahrlassig herbeigefuhrte Beschaftigungslosigkeit und die Kausalitat zwischen der Lésung
des Beschaftigungsverhaltnisses und der Beschaftigungslosigkeit vor. Anhand der tat-

sachlichen Feststellungen des LSG kann hingegen nicht abschlieBend beurteilt werden,
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ob dem Klager ein wichtiger Grund fiir die Losung des Beschaftigungsverhaltnisses zur
Seite steht.

Nach der Rechtsprechung des BSG kann sich der Arbeitnehmer bei einer Mitwirkung an
der Beendigung des Beschaftigungsverhaltnisses durch Abschluss eines Aufhebungsver-
trages wegen einer drohenden Arbeitgeberkindigung auf einen wichtigen Grund berufen,
wenn ihm eine objektiv rechtmaRige betriebsbedingte Arbeitgeberkiindigung droht und
das Abwarten der Arbeitgeberkiindigung nicht zumutbar ist (BSGE 89, 243 = SozR
3-4300 § 144 Nr 8; BSG SozR 3-4300 § 144 Nr 12). Diese Rechtsprechung ist auf den
Abschluss von Vereinbarungen nach Abschluss einer bereits ausgesprochenen Arbeitge-
berkiindigung in der Weise zu Ubertragen, dass die Mitwirkung im Falle der objektiven
RechtmaBigkeit der Kindigung allein aus diesem Grunde sanktionslos bleibt. Denn es
besteht im Hinblick auf den ohnehin nicht zu vermeidenden Eintritt der Beschaftigungslo-
sigkeit kein Interesse der Versichertengemeinschaft daran, den Arbeitnehmer von der

Wahrnehmung seiner berechtigten Interessen abzuhalten.

Dabei kann hier offen bleiben, ob der Klager entsprechend der zur Zeit der Entlassung
geltenden Fassung des Tarifvertrages in der tatsachlich geschehenen Weise ordentlich
kindbar war oder ob fiir den Klager die vorher geltende Fassung des Tarifvertrags weiter
galt, auf Grund der er nach Ansicht des LSG ordentlich nicht gekiindigt werden konnte.
Zutreffend weist die Revision allerdings darauf hin, dass das LSG sich firr seine Auffas-
sung, das Arbeitsverhaltnis des Klagers habe infolge einer unverfallbaren tarifvertragli-
chen Position nicht mehr ordentlich gekiindigt werden kénnen, auf Rechtsprechung des
BAG bezogen hat (BAGE 43, 305 = AP Nr9 zu § 1 TVG; BAG, Urteil vom 21. Marz 1990
- 8 AZR 99/89 -; vgl auch schon BAG AP Nr 11 zu § 4 TVG; ebenso Schaub, Arbeits-
rechtshandbuch, 10. Auflage 2002, § 199 RdNr 35), die das Gericht selbst zwischenzeit-
lich aufgegeben hat (BAGE 78, 309 = AP Nr 12 zu § 1 TVG; BAG AP Nr 20 zu § 1 TVG).
Aus den vom BAG angeflhrten Grinden dirfte der Auffassung des LSG, so genannte
wohlerworbene Rechte seien der Disposition der Tarifvertragsparteien vollstandig entzo-
gen, auch bei einem Eingriff in die kiindigungsrechtliche Position des Arbeitnehmers nicht
zu folgen sein, wenn sich bei einer entsprechenden Heranziehung der Grundsatze Uber
die unechte Rickwirkung bzw die tatbestandliche Ruckanknupfung ergibt, dass fur die
Tarifvertragsparteien hinreichende Griinde vorlagen, den bereits erworbenen Kiindi-
gungsschutz mit Wirkung fur die Zukunft wieder zu beseitigen (vgl Léwisch/Rieble, Mun-
chener Handbuch zum Arbeitsrecht, 2. Auflage, § 259 RdNr 74).

Die Frage, ob die Tarifvertragsparteien in die kiindigungsrechtliche Stellung der Arbeit-
nehmer durch eine Anderung des MTV fiir die Beschaftigten des ACE/WACE wirksam
eingegriffen haben, kann jedoch fiir die Beurteilung des wichtigen Grundes iS von § 144
Abs 1 SGB Il dahinstehen. Zwar entspricht es der Rechtsprechung des Senats, dass die

Drohung des Arbeitgebers mit einer Kiindigung fir den Betroffenen nur dann ein wichtiger
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Grund zur einverstandlichen Losung sein kann, wenn die Kiindigung objektiv rechtmaiig
und unter Einhaltung der fir den Arbeitgeber maligebenden Kiindigungsfrist ausgespro-
chen worden ware (BSGE 89, 243, 246 = SozR 3-4300 § 144 Nr 8). Konnte sich der Ar-
beitnehmer allein auf seine subjektiven Rechtsvorstellungen berufen, dann ware das Ziel
der Sperrzeit, die Versichertengemeinschaft typisierend gegen Risikofadlle zu schutzen,
deren Eintritt der Versicherte selbst zu vertreten hat, verfehlt. Der vorstehende Grundsatz
bedarf jedoch fiir die hier vorliegende Gestaltung einer Einschrankung. Denn ein Arbeit-
nehmer darf beim Abschluss von Vereinbarungen zur Beendigung seines Arbeitsverhalt-
nisses in der Regel darauf vertrauen, dass der fir ihn aktuell mallgebende Tarifvertrag
wirksam ist und nicht gegen hdéherrangiges Recht verstdf3t. Dies gilt jedenfalls fur einen
Fall wie den vorliegenden, in welchem die Tarifvertragsparteien moglicherweise von der
Rechtsprechung entwickelte Grundsatze nicht beachtet haben, aber nicht etwa offensicht-
lich gegen ein ausdriickliches gesetzliches Verbot verstoRen haben. Auch insoweit das
Risiko der zutreffenden Beurteilung der objektiven RechtmaRigkeit der Kiindigung dem
Arbeitnehmer aufzubirden, erschiene unter Abwagung der Interessen der Versicherten-

gemeinschaft und des Arbeitslosen unangemessen.

Das LSG wird deshalb zur Prifung des Sperrzeittatbestandes ausgehend davon, dass der
Klager nach MalRRgabe des § 33 Nr 5 MTV aus betriebsbedingten Griinden ordentlich und
mit Zustimmung des Betriebsrates mit einer Frist von sechs Monaten zum Ende des Ka-
lenderjahres gekiindigt werden konnte, die Voraussetzungen einer rechtmafigen Kindi-

gung zu uberprifen haben.

4. Fir den Fall, dass keine Sperrzeit eingetreten ist, wird das LSG erneut zu prifen
haben, ob das Alg nach § 117 AFG geruht hat.

Das LSG wird auch Uber die Kosten des Revisionsverfahrens zu befinden haben.
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