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BUNDESSOZIALGERICHT

Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit
Az: B 11 AL 65/97 R

Prozeflbevollmachtigter: e ,

gegen
Bundesanstalt fur Arbeit,
Regensburger Strafle 104, 90478 Nirnberg,

Beklagte und Revisionsklagerin.

Der 11. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne mundliche Verhandlung am
5. Februar 1998 durch den Vorsitzenden Richter Sattler, die Richterin
Dr. Wetzel-Steinwedel, denRichter Lidtke sowie denehrenamtlichen

Richter Gumprich unddie ehrenamtliche Richterin Farlock fir Rechterkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Landessozialgerichts Niedersachsen
vom 6. Juni 1997 aufgehoben und die Sache zur erneuten Verhandlung und Entschei-

dung an das Landessozialgericht zurlickverwiesen.
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Grinde:

Streitig ist, ob eine Abfindungszahlung, die der Klager von seinem friiheren Arbeitgeber
erhalten hat, zum Ruhen seines Anspruchs auf Arbeitslosengeld (Alg) in der Zeit vom
1. Januar bis 29. Februar 1996 fihrte.

Der am 24. Juli 1938 geborene Klager war seit 1962 bei der T. W. Fahr-
zeugbau GmbH & Co. KG, L. , beschéftigt. Auf das Arbeitsverhaltnis fand aufgrund
beiderseitiger Tarifbindung der Gemeinsame Manteltarifvertrag flir die Beschaftigten in
der niedersachsischen Metallindustrie (GMTV) vom 17. Oktober 1994 Anwendung. Mit
Schreiben vom 16. Mai 1995 kiindigte der Arbeitgeber dem Klager zum 31. Dezember
1995 wegen Arbeitsmangels. Zuvor waren am 8. Marz 1995 zwischen dem Arbeitgeber
und dem Betriebsrat ein Interessenausgleich sowie ein Sozialplan vereinbart worden.
Aufgrund des Sozialplans erhielt der Klager eine Abfindung in Héhe von 25.200,00 DM.
Nach dem Tarifvertrag hatte dem Klager aufgrund seines Alters und seiner Betriebszuge-
horigkeit mit einer Kindigungsfrist von sieben Monaten zum Monatsende ordentlich nur
mit Zustimmung der Tarifvertragsparteien oder bei Vorliegen eines fir ihn geltenden So-
zialplans gekindigt werden kénnen (§ 23 Abs 1 GMTV).

Auf die Arbeitslosmeldung des Klagers bewilligte das Arbeitsamt (ArbA) antragsgeman
Alg, jedoch erst ab 1. Marz 1996. Fur die Zeit vom 1. Januar bis 29. Februar 1996 lehnte
das ArbA den Antrag ab, weil der Anspruch auf Alg wegen der Abfindung ruhe (Bescheid
vom 24. Januar 1996, Widerspruchsbescheid vom 21. Februar 1996).

Das Sozialgericht hat die Klage abgewiesen (Gerichtsbescheid vom 5. Juni 1996). Das
Landessozialgericht (LSG) hat die Beklagte verurteilt, ihm fur die Zeit vom 1. Januar bis
29. Februar 1996 Alg zu gewahren. Es hat zur Begriindung ausgefiihrt, ein Ruhen des
Anspruchs des Klagers auf Alg nach § 117 Arbeitsforderungsgesetz (AFG) sei nicht ein-
getreten. Zwar habe der Klager die Abfindung von 25.200,00 DM wegen der Beendigung
seines Arbeitsverhaltnisses erhalten. Es fehle jedoch an der zweiten Voraussetzung fur
einen Ruhenseintritt. Denn das Arbeitsverhaltnis sei nicht vorzeitig, sondern unter Ein-
haltung der der ordentlichen Kiindigungsfrist des Arbeitgebers entsprechenden Frist be-
endet worden. Diese Frist von sieben Monaten habe sich nicht nach § 117 Abs 2 Satz 4
AFG verlangert. Dem Klager habe namlich nicht nur bei Zahlung einer Abfindung,
sondern auch dann ordentlich gekiindigt werden kénnen, wenn die Tarifvertragsparteien
zustimmten. Ob eine solche Zustimmung der Tarifvertragsparteien - wie vom Klager
behauptet - tatsachlich vorgelegen habe, sei unerheblich. Denn entscheidend sei, dalk der
Arbeitgeber bereits aufgrund des Sozialplans zur ordentlichen Kindigung berechtigt

gewesen sei. Aus seiner Sicht habe die Herbeiflihrung eines weiteren ordentlichen
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Kindigungsgrundes - der Zustimmung der Tarifvertragsparteien - Gberfliissig erscheinen
kénnen und muassen. Da § 117 Abs 2 Satz4 AFG nur die Falle erfasse, in denen die
Mdglichkeit zur ordentlichen Kindigung erst - und allein - durch die Zubilligung einer
Abfindung erdffnet werde, sei diese Vorschrift schon dann nicht anwendbar, wenn die
Tarifvertragsparteien der Kiindigung des Klagers zugestimmt hatten, falls der Arbeitgeber
um die Zustimmung nachgesucht hatte. Die Frage, ob die Tarifvertragsparteien ihre
Zustimmung erteilt hatten, sei zu bejahen, weil die Vereinbarungen des Interessenaus-
gleichs und des Sozialplans, bei denen Vertreter der Tarifvertragsparteien zugegen
gewesen seien, daflir sprachen. Griinde, die die Tarifvertragsparteien hatten veranlassen

kénnen, eine Zustimmung zu versagen, seien weder vorgetragen noch ersichtlich.

Mit der Revision rugt die Beklagte eine Verletzung des § 117 AFG. Entgegen der Rechts-
auffassung des LSG mdusse fir die Frage der Anwendung des § 117 Abs 2 Satz4 AFG
konkret gepruft werden, ob neben einem Sachverhalt, der eine ordentliche Kiindigung nur
bei Zahlung einer Abfindung ermdgliche, zugleich ein weiterer Tatbestand gegeben sei,
der die ordentliche Kindigung ohne Zahlung einer Abfindung im Einzelfall zulasse. Die
abstrakte Betrachtungsweise des LSG verfehle den Sinn und Zweck der gesetzlichen
Vorschrift. § 117 Abs 2 Satz4 AFG sei anzuwenden, wenn die Ldésung des Arbeitsver-
haltnisses - trotz abstrakt anderslautender Regelung - im konkreten Einzelfall nur mit Ab-
findung denkbar und auch erfolgt sei. Eine etwaige Zustimmung der Tarifvertragsparteien
zur Kindigung des Klagers ware deshalb nur dann von Bedeutung, wenn diese auch oh-

ne Abfindung erteilt worden ware. Davon sei jedoch auch das LSG nicht ausgegangen.

Die Beklagte beantragt,
das Urteil des Landessozialgerichts Niedersachsen vom 6. Juni 1997 aufzuheben
und die Berufung des Klagers gegen den Gerichtsbescheid des Sozialgerichts Hil-
desheim vom 5. Juni 1996 zurtickzuweisen.

Der Klager beantragt,

die Revision zurtickzuweisen.

Er schliel3t sich dem Urteil des LSG an.

Die Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung durch Urteil ohne mundliche Verhand-
lung einverstanden erklart (§ 124 Abs 2 Sozialgerichtsgesetz <SGG>).
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Die Revision der Beklagten ist im Sinne der Zurlickverweisung begriindet. Ob der An-
spruch auf Alg in der Zeit vom 1. Januar bis 29. Februar 1996 ruht, kann aufgrund der

vom LSG getroffenen Feststellungen nicht abschlieRend entschieden werden.

Nach § 117 Abs 2 AFG ruht der Anspruch auf Alg in naher bestimmtem Umfang, wenn
der Arbeitslose wegen der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses eine Abfindung, Ent-
schadigung oder ahnliche Leistung erhalten oder zu beanspruchen hat und das Arbeits-
verhaltnis ohne Einhaltung einer der ordentlichen Kiindigung des Arbeitgebers entspre-
chenden Frist beendet worden ist. Konnte dem Arbeitnehmer nur bei Zahlung einer Abfin-
dung ordentlich gekiindigt werden, so gilt gemaR § 117 Abs 2 Satz4 AFG eine fiktive

Kindigungsfrist von einem Jahr.

Revisionsrechtlich nicht zu beanstanden ist der Ausgangspunkt des Berufungsgerichts,
dal die Voraussetzungen des § 117 Abs 2 Satz 1 AFG hier nicht unmittelbar gegeben
sind. Das LSG hat zwar festgestellt, dafl3 der Klager die Abfindung wegen der Beendigung
des Arbeitsverhaltnisses erhalten hat. Das Arbeitsverhaltnis des Klagers ist jedoch nicht
ohne Einhaltung einer der ordentlichen Kiindigungsfrist des Arbeitgebers entsprechenden
Frist beendet worden. MalRgebend hierfir ist die Kliindigungsfrist, die der Arbeitgeber hat-
te einhalten missen, um das friihere Arbeitsverhalinis durch ordentliche Kiindigung zu
beenden. Da das Arbeitsverhéltnis dem GMTV unterlag, ist dessen Kindigungsrecht an-
zuwenden. Nach § 23 Abs 1 GMTV kann alteren Arbeitnehmern bei einer Betriebszuge-
horigkeit von bestimmter Dauer - abgesehen von einer aulRerordentlichen Kindigung aus
wichtigem Grund, die hier nicht in Frage steht - nur mit Zustimmung der Tarifvertragspar-
teien oder bei Vorliegen eines fur den betroffenen Beschaftigten geltenden Sozialplans
gekindigt werden. In beiden Fallen war der Klager, wie das LSG festgestellt hat, trotz sei-
nes Kindigungsschutzes als alterer Beschaftigter tarifrechtlich unter Einhaltung einer sie-

benmonatigen Kiindigungsfrist ordentlich kiindbar.

Diese Auslegung des § 23 Abs 1 GMTV durch das LSG ist fir den Senat bindend; denn
die Entscheidung des Berufungsgerichts Uber das Bestehen und den Inhalt solchen
Rechts, auf dessen Verletzung die Revision nicht gestiitzt werden kann, ist fiir die auf die
Revision ergehende Entscheidung maflgebend (§ 562 ZivilprozelRordnung, § 202 SGG).
§ 23 Abs 1 GMTYV enthalt kein nach § 162 SGG revisibles Recht. Der Tarifvertrag hat kein
Bundesrecht zum Inhalt, sein Geltungsbereich erstreckt sich auch nicht Uber den Bezirk
des Berufungsgerichts hinaus, was gemaf § 162 SGG fiir die Revisibilitat von nicht dem
Bundesrecht angehdérenden sonstigen im Bezirk des Berufungsgerichts geltenden Vor-
schriften genugt; denn raumlich gilt der Tarifvertrag nur in Teilen Niedersachsens (§ 1
GMTV). Etwas anderes kdnnte nur gelten, wenn bewult und gewollt inhaltlich gleiche
Vorschriften auch fir andere Tarifgebiete au3erhalb Niedersachsens vereinbart waren
(vgl BSGE 50, 121, 123 f = SozR 4100 § 117 Nr 3; BSGE 55, 115, 116 = SozR 1500
§ 162 Nr 17; SozR 4100 § 117 Nr 14). Ob dies der Fall ist, bedarf jedoch nur dann der
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Prifung, wenn dies in der Revisionsbegriindung oder vom Revisionsbeklagten geltend
gemacht worden ist (BSGE 56, 45, 50 f = SozR 2100 § 70 Nr 1; SozR 4100 § 117 Nr 14;
BSGE 79, 197, 199 = SozR 3-4100 § 69 Nr 3). Dies ist hier nicht geschehen und auch
nicht offensichtlich. Im Gbrigen begegnet die Auslegung der tariflichen Regelung des § 23
GMTYV durch das LSG auch unter dem Gesichtspunkt des Willkiirverbots keinen Beden-

ken.

Ist fur die Entscheidung des Senats somit mallgebend, dall das Arbeitsverhéltnis des
Klagers auf zwei Wegen ordentlich gekiindigt werden konnte, scheidet damit eine Anwen-
dung des § 117 Abs 2 Satz 4 AFG jedoch nicht von vornherein aus. Insoweit vermag der

Senat der Rechtsauffassung des LSG nicht zu folgen.

Wurde das Arbeitsverhaltnis des Klagers im Hinblick auf den Sozialplan ordentlich gekiin-
digt, so bewirkt die ihm aus dem Sozialplan zustehende Abfindung das Ruhen seines An-
spruchs auf Alg nach § 117 Abs 2 Satz 4 AFG. Wahrend nach der friilheren Rechtslage zu
den ordentlichen Kindigungsfristen auch solche Fristen gerechnet wurden, die nach dem
Tarifvertrag nur durch einen Sozialplan, der Abfindungen vorsah, eréffnet wurden (BSGE
50, 121 = SozR 4100 § 117 Nr 3), ist durch die Neufassung dieser Vorschrift mit Wirkung
vom 1. Januar 1982 durch das Arbeitsférderungs-Konsolidierungsgesetz vom 22. De-
zember 1981 (BGBI | 1497) das Ruhen von Alg wegen einer Abfindung nunmehr auch auf
Falle dieser Art ausgedehnt worden. Wie den Gesetzesmaterialien zu entnehmen ist,
sollte diese Regelung dem Umstand Rechnung tragen, dal3 der Kindigungsschutz der
von dieser Vorschrift erfallten Arbeitnehmer zwar einerseits geringer ist als bei Arbeit-
nehmern, die Uberhaupt nicht mehr ordentlich kiindbar sind, andererseits aber starker als
bei Arbeitnehmern, denen auch ohne Abfindung ordentlich geklindigt werden kann (vgl
BT-Drucks 9/846 S 44; BSG-Urteil vom 11. Januar 1990 - 7 RAr 130/88 = DBIR 3644
AFG § 117). Die Regelung erfaldt also solche tarifvertraglichen Bestimmungen, in denen
die Mdglichkeit zur ordentlichen Kiindigung erst durch die Zubilligung der Abfindung eroff-

net wird.

Dall daneben abstrakt eine zweite Kiindigungsmaoglichkeit, jene mit Zustimmung der
Tarifvertragsparteien, bestand, schlie3t entgegen der Annahme des LSG die Anwendung
des § 117 Abs 2 Satz 4 AFG nicht aus. Dies ware vielmehr nur dann der Fall, wenn der
Arbeitgeber diese zweite Kiindigungsmaoglichkeit auch konkret hatte realisieren kénnen,
ohne dal® eine Abfindung zu zahlen gewesen ware. Eine solche konkrete
Betrachtungsweise gebietet schon der Zweck der Regelungen in § 117 Abs 1 bis 3 AFG.
Sie beruhen auf der gesetzgeberischen Erwagung, dall dem Arbeitslosen (noch) keine
Leistungen der Versichertengemeinschaft zu gewahren sind, solange er - wegen Bezugs
von Arbeitsentgelt oder Lohnausfallentschadigungen - keinen Lohnausfall hat. Wie durch
die Rechtsprechung wiederholt klargestellt worden ist, ist es also Zweck des § 117 Abs 1

bis 3 AFG, in erster Linie den Doppelbezug von Arbeitsentgelt und Alg zu verhindern, und
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zugleich Manipulationen zur Umgehung dieses Zwecks zu erschweren (vgl BSG SozR
4100 § 117 Nrn 5, 13 und 21, jeweils mwN; BSGE 76, 294, 296 f = SozR 3-4100 § 117
Nr 12 mwN). Es wirde dem Zweck der Ruhensregelung des § 117 Abs 2 Satz4 AFG
zuwiderlaufen und insbesondere auch Manipulationen ermdglichen, wenn schon die
abstrakte Mdglichkeit zur Kiindigung ohne Abfindung die Anwendung des § 117 Abs 2
Satz4 AFG ausschlielRen kdnnte, obwohl von ihr im konkreten Fall kein Gebrauch
gemacht werden konnte.

Eine derartige Fallgestaltung ist aufgrund der Feststellungen des LSG nicht ausgeschlos-
sen. Die Kindigungsklausel in § 23 GMTV sieht zwar ihrem Wortlaut nach Kindi-
gungsalternativen vor, namlich einerseits die Kiindigung mit Zustimmung der Tarifver-
tragsparteien und andererseits die Kiindigung bei Vorliegen eines fir den betroffenen Be-
schaftigten geltenden Sozialplans. Hieraus folgt jedoch nicht zwingend, da nach dem
Wortlaut die erste Kindigungsalternative auch ohne Zahlung einer Abfindung besteht.
Vielmehr erscheint denkbar, dal} - jedenfalls im Fall des Klagers - eine Zustimmung der
Tarifvertragsparteien zur Kiindigung nur bei Zahlung einer Abfindung zu erreichen war.
Ein Sozialplan ist nur bei Betriebsanderungen aufzustellen (§ 111 iVm § 112 Abs 1 Satz 2
Betriebsverfassungsgesetz <BetrVG>), bei einem reinen Personalabbau kann er nur un-
ter den in § 112a Abs 1 BetrVG genannten Voraussetzungen erzwungen werden. Beides
setzt voraus, dal® zumindest wesentliche Teile der Belegschaft nachteilig betroffen sind.
Vor diesem Hintergrund kommt in Betracht, dal die Kiindigungsmaoglichkeit bei "Zustim-
mung der Tarifvertragsparteien" nicht etwa einen Gegensatz oder eine echte Alternative
zu der Kiindigungsmaoglichkeit bei Vorliegen eines Sozialplans bildet, sondern letztere nur
fur diejenigen Falle erganzt, in denen die Voraussetzungen fur einen Sozialplan nicht vor-
liegen, etwa, wenn nur einzelne Arbeitnehmer betroffen sind, die weder einen
"erheblichen Teil der Belegschaft" (§ 111 Abs 1 Satz 1 BetrVG) darstellen, noch die nach
§ 112a Abs 1 BetrVG erforderliche Anzahl erreichen.

Dementsprechend liegt nahe, da® die Kiindigungsmaoglichkeit bei "Zustimmung der Tarif-
vertragsparteien”, die in § 4 Abs 4 Satz 1 Tarifvertragsgesetz als Wirksamkeitsvorausset-
zung flr einen Verzicht auf tariflich entstandene Rechte ausdriicklich vorgesehen ist, ge-
rade nicht ermdglicht, solchen Arbeithnehmern ohne finanziellen Ausgleich zu kindigen,
die nach dem Gesamtzusammenhang die Regelung in § 23 GMTV wegen ihres Alters
und der Lange ihrer Betriebszugehdrigkeit an sich als besonders schutzwiirdig angesehen
werden. Denn damit wirde dem Arbeitgeber eine im Verhaltnis zur anderen Alternative

(Sozialplan) wesentlich erleichterte Kiindigungsmaglichkeit eréffnet.

Damit ist entscheidungserheblich, ob - wie vom Klager behauptet, vom LSG aber nicht
gepruft - eine Zustimmung der Tarifvertragsparteien zur Kiindigung seines Arbeitsverhalt-
nisses vorlag und, wenn ja, wann diese Zustimmung erteilt worden ist. Falls die Zustim-

mung bereits vor der Vereinbarung des Sozialplans erteilt worden ist, kommt es ferner
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darauf an, ob sie unabhangig von einer Abfindung erteilt worden ist. Nur im letztgenann-
ten Fall ware ein Ruhen des Alg-Anspruchs nach § 117 Abs 2 Satz 4 AFG zu verneinen.
Sollte hingegen - was eher in Betracht kommen dirfte - die Zustimmung der Tarifver-
tragsparteien erst nach und im Hinblick auf die Vereinbarungen vom 8. Méarz 1995 erteilt
worden sein, ist § 117 Abs 2 Satz 4 AFG anzuwenden. Denn dann stand dem Klager be-
reits aufgrund des Sozialplans ein Abfindungsanspruch im Fall der Kiindigung zu. Es wéare
im Ubrigen auch sinnwidrig und mit dem Gesetzeszweck nicht zu vereinbaren, wenn bei
einer solchen Sachverhaltsgestaltung durch die nachtragliche Zustimmung der Tarifver-
tragsparteien die Anwendung des § 117 Abs 2 Satz 4 AFG Uberspielt werden konnte.

Verfassungsrechtliche Bedenken gegen die Regelung des § 117 Abs 2 Satz 4 AFG hat
der Senat nicht. Das Bundesverfassungsgericht hat bereits entschieden, daf} die typisie-
renden Regelungen des § 117 Abs 2 und 3 AFG idF des 4. AFG-Anderungsgesetzes
nicht verfassungswidrig sind (BVerfGE 42, 176 f = SozR 4100 § 117 Nr 1). Dem entspricht
die Rechtsprechung des Bundessozialgerichts (BSGE 46, 20, 25 = SozR 4100 § 117 Nr 2;
SozR 4100 § 117 Nr 21; BSGE 76, 294, 299 f = SozR 3-4100 § 117 Nr 12). Es verstoRt
insbesondere nicht gegen Art 3 Abs 1 Grundgesetz, wenn bei einem sonst nicht mehr
ordentlich kUndbaren Arbeitnehmer die ordentliche Kindigung unter Zahlung einer
Abfindung wie eine "vorzeitige" Beendigung des Arbeitsverhaltnisses behandelt wird,
selbst wenn die arbeitsrechtlich geltende Kindigungsfrist (hier sieben Monate) gewahrt
wurde. Insofern halt der Senat an den in der Entscheidung vom 16. Oktober 1991 (BSGE
69, 268 = SozR 3-4100 § 145 Nr 3) gedulierten Bedenken nicht fest. Mit der Regelung in
§ 117 Abs 2 Satz 4 AFG wollte der Gesetzgeber dem Umstand Rechnung tragen, daf} der
Kindigungsschutz der von dieser Regelung erfaldten Arbeitnehmer einerseits geringer ist
als bei Arbeithehmern, die Uberhaupt nicht mehr ordentlich kiindbar sind, andererseits
aber starker als bei Arbeitnehmern, denen auch ohne Abfindung ordentlich gekuindigt
werden kann (vgl BT-Drucks 9/846 S 44). Diese Uberlegung ist nicht sachwidrig. Die
Vermutung, dal} eine Abfindung nicht nur einen Ausgleich fir den Verlust des sozialen
Besitzstands, sondern auch fiir die untergehenden Arbeitsentgeltanspriiche schaffen soll,
ist auch dann gerechtfertigt, wenn der Kiindigungsschutz sich soweit verfestigt hatte, daf
der Arbeitnehmer Giberhaupt nur noch gegen Zahlung einer Abfindung ordentlich kiindbar
war. Bei einem ordentlich nicht mehr kiindbaren Arbeitnehmer ist die Abfindung in der
Regel in héherem Male dazu bestimmt, den Verlust des Arbeitsplatzes auszugleichen,
als bei einem ordentlich kiindbaren Arbeitnehmer (vgl BSG SozR 4100 § 117 Nr 14 S 68;
BSG-Urteil vom 11. Januar 1990 - 7 RAr 130/88 = DBIR 3644 AFG § 117). Insoweit fugt
sich die Regelung in § 117 Abs 2 Satz 4 AFG in eine Uberzeugend abgestufte Systematik
des § 117 Abs 2 AFG ein (vgl dazu bereits Senatsbeschlul vom 13. Marz 1990 - 11 RAr
107/89 - BB 1990, 1981 = NZA 1990, 917). Die in der Literatur geduRerten verfassungs-
rechtlichen Bedenken gegen § 117 Abs 2 Satz 4 AFG (vgl Gagel, AFG, § 117 RdNr 134b)

vermag der Senat nicht zu teilen.
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Zwecks Nachholung der erforderlichen tatsachlichen Feststellungen lber die Zustimmung
der Tarifvertragsparteien zur Kiindigung des Klagers wird der Rechtsstreit an das LSG zu-
rickverwiesen, das auch Uber die auergerichtlichen Kosten des Revisionsverfahrens zu

befinden haben wird.
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