Matthias Prinz
Rechtsanwalt

BUNDESSOZIALGERICHT

Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit
Az: B 11 AL 89/01 R

Prozessbevollmachtigte: ,

gegen

Bundesanstalt fir Arbeit,
Regensburger Strafle 104, 90478 Nirnberg,

Beklagte und Revisionsklagerin.

Der 11. Senat des Bundessozialgerichts hat am 25. April 2002 ohne mundliche
Verhandlung durch die Richter Lidtk e - Vorsitzender-, Voelzke und
Dr. Leitherer, dieehrenamtlichen Richter Gehrken und Hanel

fur Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Hessischen Landessozialgerichts vom

7. September 2001 wird zurlickgewiesen.

Die Beklagte hat dem Klager die Kosten des Revisionsverfahrens zu erstatten.
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Grinde:

Der Rechtsstreit betrifft einen Anspruch auf Arbeitslosengeld (Alg) vom 29. Januar bis
22. April 1997; die Beteiligten streiten dartber, ob der Klager das Beschaftigungsverhalt-

nis durch Hinnahme einer rechtswidrigen Kindigung des Arbeitgebers geldst hat.

Der Klager war seit November 1995 bei der K. GmbH als Fliesenleger be-
schaftigt. Mit Schreiben vom 28. Januar 1997 teilte diese dem Klager unter dem Betreff
"Beendigung des Arbeitsverhaltnisses - Winterklindigung" mit:
"Leider missen wir Ihnen mitteilen, dass das fUr Sie vorgesehene Bauvorhaben
noch nicht begonnen werden kann. Wir kiindigen das bestehende Arbeitsverhaltnis
somit zum Ablauf des 28.1.1997. Sobald die Baustelle begonnen werden kann,
werden wir Sie wieder zu unveranderten Bedingungen und unter Aufrechterhaltung
der Rechte aus dem beendeten Arbeitsverhéltnis einstellen. Wir sagen lhnen hier-

mit zu, dass dies spatestens am 1.4.1997 der Fall sein wird."

In einem Schreiben des Arbeitgebers vom 17. Marz 1998 heilt es, die Kiindigung sei we-
gen witterungsbedingten Arbeitsmangels erfolgt. Vor der Kiindigung habe eine Absprache
nicht stattgefunden. Bei Nichtzustandekommen der fristlosen Kiindigung hatte das Ar-

beitsverhaltnis fristgemaf gekindigt werden missen.

Der Klager meldete sich am 28. Januar 1997 arbeitslos. In der Arbeitsbescheinigung vom
31. Januar 1997 teilte die GmbH ua mit, das Arbeitsverhaltnis sei nicht wegen vertrags-
widrigen Verhaltens des Klagers beendet worden. Im April 1997 zeigte der Klager dem
Arbeitsamt an, er nehme ab 2. Mai 1997 die Arbeit wieder bei dem friiheren Arbeitgeber

auf.

Die beklagte Bundesanstalt (BA) bewilligte dem Klager Alg vom 23. April bis 1. Mai 1997;
fur die Zeit vom 29. Januar bis 22. April 1997 lehnte sie den Antrag auf Alg wegen Eintritts
einer Sperrzeit ab (Bescheide vom 16. Mai und 11. Juni 1997, Widerspruchsbescheid
vom 27. August 1997).

Das Sozialgericht (SG) hat den ablehnenden Bescheid aufgehoben und die Beklagte ver-
urteilt, dem Klager auch fur den Zeitraum vom 29. Januar 1997 bis 22. April 1997 Alg in
gesetzlicher Hohe zu zahlen (Urteil vom 25. Juni 1999). Das Landessozialgericht (LSG)
hat die Berufung der BA zurlickgewiesen (Urteil vom 7. September 2001). Zur Begrin-
dung hat es ausgefiihrt, das SG habe mit iberzeugender Begriindung dargelegt, dass die
Voraussetzungen fir den Eintritt einer Sperrzeit nicht erflllt seien. Insbesondere liege ein

Aufhebungsvertrag - auch in konkludenter Form - nicht vor, denn in dem Verhalten des
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Klagers sei eine rechtsgeschaftliche Erklarung zur Losung des Beschaftigungsverhaltnis-
ses nicht zu erkennen. Der Arbeitgeber habe erklart, dass eine Absprache vor der Kindi-
gung nicht stattgefunden habe. Bei dieser Sachlage fiihre die Handhabung der Beklagten
letztlich dazu, den Klager fur rechtswidriges Verhalten des Arbeitgebers eintreten zu las-
sen, obwohl er keinerlei Vorteile aus der Hinnahme der rechtswidrigen Kindigung, son-

dern deutliche Einkommenseinbufen gehabt habe.

Mit der vom LSG zugelassenen Revision rugt die BA die Verletzung des § 119 Abs 1
Satz 1 Nr 1 Arbeitsférderungsgesetz (AFG). Sie meint, der Klager habe das Beschafti-
gungsverhaltnis geldst. Die bloRRe Hinnahme einer Kindigung begriinde zwar grundsatz-
lich nicht den Eintritt einer Sperrzeit. Im Falle einer offensichtlich rechtswidrigen fristlosen
Kindigung, die der Klager wegen der Wiedereinstellungszusage nicht angefochten habe,
sei jedoch abweichend zu entscheiden. Ohne den Willen des Klagers ware die Kiindigung
nicht zum gleichen Zeitpunkt erfolgt. Die Erklarung des Arbeitgebers, bei Nichtzustande-
kommen der fristlosen Kiindigung hatte er fristgerecht gekiindigt, belege die Mitwirkung
des Klagers an der Beendigung. Nach der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts
(BSG) lose der Arbeitnehmer auch durch eine Vereinbarung Uber eine noch auszuspre-
chende Arbeitgeberkindigung und ihre Folgen das Arbeitsverhaltnis. Eine Vereinbarung
liege hier darin, dass der Klager die offensichtlich rechtswidrige Kiindigung hingenommen
und dafiir eine Wiedereinstellungszusage erhalten habe. Damit beteilige sich der Klager
konkludent an der Beendigung des Beschaftigungsverhalinisses, weil er sich der Mog-
lichkeit begebe, die Rechtswidrigkeit der ausgesprochenen Kiindigung geltend zu ma-
chen. Dem Klager sei nach den Umstanden des Falles und bei Abwagung seiner Interes-
sen mit denen der Versichertengemeinschaft ein anderes Verhalten zuzumuten. Es sei
nicht Sache der Versichertengemeinschaft, die Kosten flir einen Arbeitsausfall aus Witte-

rungsgrinden zu Ubernehmen.

Die Beklagte beantragt,
das Urteil des Sozialgerichts Frankfurt am Main vom 25. Juni 1999 und das Urteil
des Hessischen Landessozialgerichts vom 7. September 2001 aufzuheben und die

Klage abzuweisen.

Der Klager beantragt,

die Revision zurtickzuweisen.

Er ist der Ansicht, einen Aufhebungsvertrag habe er auch nicht in konkludenter Form ge-

schlossen. Ein anderes Verhalten sei ihm nicht zuzumuten gewesen.

Die Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung ohne miundliche Verhandlung einver-

standen erklart.
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Die Revision ist unbegriindet; die Entscheidung des LSG beruht nicht auf einer Geset-
zesverletzung (§ 170 Abs 1 Sozialgerichtsgesetz <SGG>). Das LSG hat zutreffend ent-

schieden, dass der Klager vom 29. Januar bis 22. April 1997 Alg beanspruchen kann.

Nach § 100 Abs 1 AFG hat Anspruch auf Alg, wer arbeitslos ist, der Arbeitsvermittlung zur
Verfugung steht, die Anwartschaftszeit erfullt, sich beim Arbeitsamt arbeitslos gemeldet
und Alg beantragt hat. Diese Voraussetzungen sind dem unstreitigen Tatbestand des
LSG-Urteils zu entnehmen. Zur Frage der Verfugbarkeit (§ 103 AFG) hat das LSG zwar
ausdrickliche Feststellungen nicht getroffen; Anhaltspunkte zu Zweifeln ergeben sich je-
doch auch insoweit nicht, weil die Beklagte dem Klager ab 23. April 1997 Alg bewilligt hat.

Eine Sperrzeit steht dem Anspruch auf Alg vom 29. Januar bis 22. April 1997 nicht entge-
gen, denn der Klager hat keinen Sperrzeittatbestand des § 119 Abs 1 AFG erflllt. Das
Beschaftigungsverhaltnis des Klagers hat durch die fristiose Kiindigung des Arbeitgebers
am 28. Januar 1997 geendet. Nach § 119 Abs 1 Satz 1 Nr 1 AFG - die anderen Sperr-
zeittatbesténde sind hier nicht einschlagig - tritt eine Sperrzeit ein, wenn der Arbeitslose
das Beschaftigungsverhaltnis I6st oder durch ein arbeitsvertragswidriges Verhalten Anlass
fur die Loésung des Beschaftigungsverhaltnisses gegeben und er dadurch vorsatzlich oder
grob fahrlassig die Arbeitslosigkeit herbeigefiihrt hat, ohne fiir sein Verhalten einen
wichtigen Grund zu haben. Nach den mit der Revision nicht angegriffenen und damit fur
den Senat bindenden Feststellungen des LSG (§ 163 SGG) hat der Klager sich nicht ar-
beitsvertragswidrig verhalten. Er hat das Beschéaftigungsverhaltnis auch nicht im Sinne
des Sperrzeittatbestandes geldst. Nach der Rechtsprechung des BSG 16st ein Arbeit-
nehmer das Beschéaftigungsverhaltnis, wenn er selbst kindigt, was hier nicht geschehen
ist, oder einen zur Beendigung des Arbeitsverhaltnisses flihrenden Vertrag schlie3t (SozR
4100 § 119 Nr 28 und 33; BSGE 66, 94, 96 = SozR 4100 § 119 Nr 36; BSGE 77, 48, 50 =
SozR 3-4100 § 119 Nr 9). Die Frage, ob ein Arbeitsloser das Beschaftigungsverhaltnis
durch Vertrag gel6st hat, ist abhangig von rechtsgeschaftlichen Erklarungen. Deren Fest-
stellung fallt in den Aufgabenbereich der Tatsachengerichte. Die Uberpriifung des Revi-
sionsgerichts bezieht sich darauf, ob die Feststellung des Inhalts rechtsgeschéftlicher
Willenserklarungen durch das Tatsachengericht anerkannte Auslegungsgrundsatze oder
die Denkgesetze verletzt (BSGE 75, 92, 96 = SozR 3-4100 § 141b Nr 10; BSGE 77, 48,
50 f = SozR 3-4100 § 119 Nr 9; Urteil des Senats vom 20. September 2001 - B 11 AL
30/01 R -).

Die Ausfiihrungen des LSG, der Klager habe eine zur Beendigung des Arbeitsverhaltnis-
ses fiihrende Vereinbarung mit seinem Arbeitgeber auch nicht durch schllssiges Verhal-
ten geschlossen, lasst eine Verletzung von Auslegungsregeln (§§ 133, 157 Burgerlichen
Gesetzbuch <BGB>) oder der Denkgesetze nicht erkennen. Insoweit hat das LSG eine
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tatsachliche Feststellung getroffen, deren Bindungswirkung fir das BSG (§ 163 SGG) die
BA nur durch eine begriindete Prozessriige beseitigen kdnnte. Dazu musste sie die ver-
letzte Verfahrensrechtsnorm und die Tatsachen bezeichnen, die den Mangel ergeben
(§ 164 Abs 2 Satz 3 SGG). Solches ist der Revisionsbegrindung nicht zu entnehmen. Sie
erhebt lediglich eine Sachriige, indem sie § 119 Abs 1 Nr 1 AFG als verletzte Rechtsnorm
nennt. Das Vorbringen, der Kldger habe mit seinem Arbeitgeber eine Vereinbarung dahin
geschlossen, er nehme die rechtswidrige Kiindigung hin und erhalte dafiir im Gegenzug
eine Wiedereinstellungszusage, enthalt lediglich ein von den tatsachlichen Feststellungen
des LSG abweichendes tatsachliches Vorbringen, nicht aber eine Revisionsriige. Abwei-
chenden Sachvortrag in der Revisionsinstanz kann der Senat nicht bertcksichtigen
(BSGE 31, 63, 65 = SozR Nr 17 zu § 3 AVG).

Allerdings hat der Senat ausgesprochen, mit der Kiindigung des Arbeitgebers verbundene
Begunstigungen und das vorausgehende oder nachgehende Verhalten des Klagers
kénnten Anzeichen dafiir sein, dass die angebliche Kiindigung einen Aufhebungsvertrag
und mithin eine einverstandliche Ldsung des Beschéaftigungsverhaltnisses verdecke
(BSGE 77, 48, 51 = SozR 3-4100 § 119 Nr 9). Fir solche Zusammenhange, die eine
Kindigung des Arbeitgebers als Scheingeschaft (§ 117 Abs 2 BGB) erscheinen lassen,
bestehen jedoch hier keine Anhaltspunkte. Die in der Kiindigung ausgesprochene Wie-
dereinstellungszusage des Arbeitgebers hat das LSG ohne Rechtsverstol3 nicht als An-
haltspunkt fir eine einverstandliche Lésung des Beschaftigungsverhaltnisses gewdrdigt.
Es hat darauf hingewiesen, dass der Klager durch diese Zusage nicht Vorteile erlangt,
sondern durch die Arbeitslosigkeit finanzielle Nachteile habe hinnehmen miissen. Nach
den tatsachlichen Feststellungen des LSG hat der Klager das Arbeitsverhaltnis nicht ein-
verstandlich geldst und seine Arbeitslosigkeit vom 29. Januar bis 1. Mai 1997 herbeige-
fuhrt, sondern eine rechtswidrige Kindigung des Arbeitgebers hingenommen. Dieses
Verhalten 16st eine Sperrzeit nach standiger Rechtsprechung nicht aus (BSG DBIR
Nr 2226a zu § 117 AFG; BSG DBIR Nr 2959 zu § 119 AFG; BSGE 77, 48, 53 = SozR
3-4100 § 119 Nr 9).

Die in der letztgenannten Entscheidung des Senats aufgeworfene Frage, ob das Recht
fortzubilden sei und eine Sperrzeit jedenfalls dann eintrete, wenn der Arbeitnehmer eine
offensichtlich rechtswidrige Kiindigung im Hinblick auf eine zugesagte finanzielle Ver-
glnstigung hinnehme, ist zu verneinen. Einen Grund fir eine "Rechtsfortbildung im Sinne
eines offeneren Lésungsbegriffs" (BSGE 77, 48, 53 = SozR 3-4100 § 119 Nr 9) sieht der
Senat nicht mehr. Gegen eine Rechtsfortbildung spricht auch die Entstehungsgeschichte
des AFG. Ein § 107 des Regierungsentwurfs (BT-Drucks V/2291) sah im Anschluss an
§ 97 Gesetz Uber Arbeitsvermittiung und Arbeitslosenversicherung (AVAVG) ein Ruhen
des Anspruchs auf Alg vor, "wenn der Arbeitslose ohne triftigen Grund einen ihm zuste-
henden Anspruch aus dem Arbeitsverhaltnis aufgibt oder nicht geltend macht". Der Aus-

schuss fir Arbeit hat jedoch beschlossen, § 107 des Regierungsentwurfs zu streichen,
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weil § 97 AVAVG in der Praxis zu Schwierigkeiten geflihrt habe. Die Vorschrift habe we-
gen der geringen Haufigkeit und der Eigenart der mdglichen Anwendungsfalle nur geringe
Bedeutung, sodass auf sie verzichtet werden kdnne (Schriftlicher Bericht des Ausschus-
ses fur Arbeit zu Drucks V/4110 S 20). Dem hat der Gesetzgeber Rechnung getragen und
sich auf die Gesetz gewordenen Sperrzeittatbestdande beschrankt. Danach tritt eine
Sperrzeit wegen Arbeitsaufgabe nur ein, wenn der Arbeitslose sich arbeitsvertragswidrig
verhalten oder an der Beendigung des Beschéaftigungsverhaltnisses mitgewirkt und da-
durch die Arbeitslosigkeit verursacht hat. Die Sperrzeit wegen Arbeitsaufgabe knlpft also
an aktives Verhalten des Versicherten, nicht bloRe Hinnahme einer rechtswidrigen Kiindi-
gung an (ebenso Gagel/Winkler, SGB lll, § 144 RdNr 58 f - Stand: Marz 2001).

Auferdem ist zu beachten, dass der Gesetzgeber bei Erlass des § 144 Abs 1 Nr 1 Sozial-
gesetzbuchs - Arbeitsforderung (SGB Ill) die Voraussetzungen der Sperrzeit wegen Ar-
beitsaufgabe nicht abweichend von der Rechtsprechung des BSG zu § 119 Abs 1 Nr 1
AFG geregelt hat. Soweit ersichtlich, eréffnet diese Rechtsprechung der Praxis auch bei
der Vereinbarung von Vergiinstigungen, die mit einer Kiindigung des Arbeitgebers ein-
hergehen (Abwicklungsvertragen), die im Hinblick auf den Sinn der Sperrzeit erforderli-
chen Feststellungen und Folgerungen (vgl auch Urteil des Senats vom 25. April 2002
-B 11 AL 65/01 R -).

Da die Voraussetzungen des § 119 Abs 1 Nr 1 AFG nicht vorliegen, kommt es auf die in
den Vorinstanzen erorterte Frage eines wichtigen Grundes nicht an. Die Revision der Be-
klagten muss erfolglos bleiben.
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Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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