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BUNDESSOZIALGERICHT

Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit
Az: B7AL 106/97 R

Klager und Revisionsklager,

Prozeflbevollmachtigte: ,

gegen

Bundesanstalt fur Arbeit,
Regensburger Strafle 104, 90478 Nirnberg,

Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat am 22. Oktober 1998 ohne mindliche
Verhandlung durch die Vizeprasidentin Dr. W o Iff, die Richterin Tlttenberg
und den Richter Eicher sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Stemmer

und Hannig

fir Recht erkannt:

Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landessozialgerichts Niedersachsen vom

19. November 1996 wird zurlickgewiesen.

AuBergerichtliche Kosten des Revisionsverfahrens sind nicht zu erstatten.
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Grinde:

Der Klager wendet sich gegen die Rickforderung von fir die Zeit vom 1. April bis 31. Mai
1986 gezahltem Arbeitslosengeld (Alg) in Héhe von 2.385,00 DM.

Er war seit 1976 bei der Mdbelfabriken H. B. GmbH (GmbH I) beschaf-
tigt, die am 27. Marz 1986 ihre Tatigkeit einstellte; der Antrag auf Eréffnung des Konkurs-
verfahrens wurde am 1. April 1986 mangels Masse abgelehnt. Am 16. April 1986 verein-
barte die B. K. GmbH (GmbH II) mit der GmbH | ua die Nutzung von de-

ren betrieblichen Anlagen.

Zuvor hatte die GmbH | das Arbeitsverhaltnis mit dem Kladger am 27. Marz 1986 zum
19. April 1986 geklindigt und den Klager ab 1. April 1986 ohne Zahlung von Arbeitsentgelt
von der Arbeit freigestellt. Auf eine Klndigungsschutzklage gegen die GmbH | stellte das
Arbeitsgericht (ArbG) fest, dal das Arbeitsverhalinis zwischen dem Klager und der
GmbH | durch die Kiindigung vom 27. Marz 1986 nicht aufgel6st worden sei, sondern un-
befristet fortbestehe (rechtskraftiges Urteil vom 23. Juli 1986). Nachdem der Klager dar-
aufhin gegen die GmbH Il als "Rechtsnachfolgerin" der GmbH | im Januar 1987 Klage auf
Zahlung von Arbeitsentgelt einschlief3lich Urlaubs- und Weihnachtsgeld fiir die Zeit vom
1. April bis 31. Dezember 1986 (insgesamt 29.683,30 DM) und auf Feststellung erhoben
hatte, dal3 das Arbeitsverhaltnis nunmehr mit der GmbH Il fortbestehe, schlossen er und
die GmbH Il am 10. Juli 1987 nachstehenden Vergleich:

"1. Die Parteien sind sich dariiber einig, daf das Arbeitsverhaltnis durch die be-
triebsbedingte arbeitgeberseitige Kindigung vom 27. Marz 1986 zum 31. Mai
1986 seine Beendigung gefunden hat.

2. Die Beklagte verpflichtet sich, an den Klager als Entschadigung fiir den Verlust
des Arbeitsplatzes in entsprechender Anwendung der §§ 9, 10 Kindigungs-
schutzgesetz, § 3 Ziff 9 Einkommensteuergesetz eine Abfindung in Hohe von
8.900,00 DM brutto = netto zu zahlen.

Schon im April 1986 hatte die Beklagte dem Klager ab 1. April 1986 Alg (nach einem Be-
messungsentgelt von 685,00 DM) in Héhe von 270,00 DM wochentlich bewilligt; der
GmbH Il hatte sie mit Schreiben vom 5. Februar 1987 angezeigt, dal’ der Anspruch des
Klagers auf Arbeitsentgelt wegen der Zahlung von Alg gemaf § 117 Abs 1 und 4 Arbeits-
foérderungsgesetz (AFG) iVm § 115 Sozialgesetzbuch - Verwaltungsverfahren - (SGB X)
auf sie Ubergegangen sei. Die Durchsetzung einer Arbeitsentgeltforderung gegen die
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GmbH II, die dem Klager den Betrag von 8.900,00 DM gezahlt hatte, bevor die Beklagte
den Anspruch auf Arbeitsentgelt im Dezember 1988 geltend machte, blieb indes erfolglos,
weil Anspriiche auf Arbeitsentgelt nach Ansicht des ArbG aufgrund tarifvertraglicher Fri-
stenregelung verfallen seien (Urteil vom 5. April 1989). Daraufhin erklarte die Beklagte
- nach den Feststellungen des LSG - im September 1989 (richtig wohl: Juli 1989) gegen-
Uber der GmbH 11, dal sie der an den Klager erfolgten Zahlung "der auf sie ibergegange-
nen Arbeitsentgelte" zustimme und forderte vom Klager das an diesen fir die Zeit vom
1. April bis 31. Mai 1986 geleistete Alg in Héhe von 2.385,00 DM wegen der an ihn er-
folgten Abfindungszahlung zuriick (Bescheid vom 24. November 1989; Widerspruchsbe-
scheid vom 9. April 1990).

Wahrend das Sozialgericht (SG) den angefochtenen Bescheid der Beklagten in der Ge-
stalt des Widerspruchsbescheids aufgehoben hat (Gerichtsbescheid vom 6. September
1994), hat das Landessozialgericht (LSG) die Klage unter Aufhebung des Gerichtsbe-
scheids abgewiesen. Zur Begriindung seiner Entscheidung hat das LSG ausgeflihrt,
Rechtsgrundlage des Erstattungsanspruchs sei § 117 Abs 4 Satz 2 AFG. Die Zahlung der
"Abfindung" an den Klager sei als Zahlung von Arbeitsentgelt fiir die Monate April/Mai
1986 der Beklagten gegenlber durch deren Genehmigung wirksam geworden. In dem
Betrag von 8.900,00 DM sei auch Arbeitsentgelt fiir die Monate April/Mai 1986 (in Hohe
von jeweils etwa 3.000,00 DM brutto) enthalten gewesen. Nach den Umsténden des Fal-
les misse namlich angenommen werden, da® sich die GmbH Il und der Klager im Ver-
gleich vom 10. Juli 1987 auch Uber das Arbeitsentgelt fir den Zeitraum vom 1. April bis

31. Mai 1986 hatten einigen wollen und geeinigt hatten.

Mit der Revision riigt der Klager eine Verletzung des § 117 Abs 4 Satz 2 AFG iVm § 115
SGB X. Er ist der Ansicht, dal’ die Beklagte nicht mehr die Méglichkeit gehabt habe, sich
durch Genehmigung der Zahlung einen anderen Schuldner als die GmbH Il zu wahlen.
Sie hatte sich zuvor in angemessener Weise um die Durchsetzung des Anspruchs gegen
den Arbeitgeber bemihen missen. Da dies vorliegend nicht geschehen sei, sei es nun-
mehr unzulassig, auf ihn (den Klager) zurtickzugreifen. Zu Unrecht habe das LSG auf3er-
dem angenommen, dall die Abfindung das Arbeitsentgelt fir April/Mai 1986 enthalten
habe. Die dafur angefliihrten Argumente seien nicht Gberzeugend und sachfremd. Zudem
sei mangels Anhorung § 24 Abs 1 SGB X verletzt. Die Anhérung sei nicht bis zum Ab-
schluf® des Vorverfahrens wirksam nachgeholt worden; denn ihm (dem Klager) seien in
dem angefochtenen Bescheid nicht die entscheidungserheblichen Tatsachen in einer
Weise unterbreitet worden, die ihn in die Lage hatten versetzen kdnnen, diese als ent-
scheidungserheblich zu erkennen und sich hierzu zu auflern. Die Beklagte habe im Ver-
waltungsverfahren darauf abgestellt, dal? es sich bei der Zahlung von 8.900,00 DM um die
Zahlung einer Abfindung gehandelt habe. Diese Tatsache sei jedoch nach den Ausflih-
rungen des LSG gerade nicht entscheidungserheblich, sondern vielmehr, ob die GmbH Il

Arbeitsentgelt gezahlt habe.
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Der Klager beantragt,
das Urteil des LSG aufzuheben und die Berufung der Beklagten gegen den Ge-

richtsbescheid des SG zurlickzuweisen.

Die Beklagte beantragt,
die Revision gegen das Urteil des LSG zurlickzuweisen.

Sie ist der Ansicht, der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts (BSG) kénne die vom
Klager geforderte Nachrangigkeit der Genehmigung nicht entnommen werden. Im Gbrigen
sei dem LSG darin zuzustimmen, dal} im Vergleich auch eine Vereinbarung iber das Ar-

beitsentgelt fir die Monate April/Mai 1986 enthalten gewesen sei.

Die Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung ohne mundliche Verhandlung durch
Urteil einverstanden erklart (§ 124 Abs 2 Sozialgerichtsgesetz <SGG>).

Die Revision ist unbegriindet (§ 170 Abs 2 Satz 1 SGG); die Entscheidung des LSG, die
auf die statthafte Berufung der Beklagten (§§ 105 Abs 2, 143, 144 Abs 1 Satz1 Nr 1
SGG) deren Bescheid vom 24. November 1989 in der Gestalt des Widerspruchsbe-
scheids vom 9. April 1990 bestatigt hat, verletzt nicht das Gesetz.

Die Verfiigung der Beklagten, dall der Klager das fir die Zeit vom 1. April bis 31. Mai
1986 gezahlte Alg (53 Tage a 45,00 DM = 2.385,00 DM) zu erstatten hat, ist nicht zu be-
anstanden. Der Bescheid der Beklagten beruht auf § 117 Abs 4 Satz 2 AFG (hier idF, die
die Vorschrift durch das Gesetz zur Anderung des Bundeserziehungsgeldgesetzes und
anderer Vorschriften vom 30. Juni 1989 - BGBI | 1297 - erhalten hat). Danach hat der
Empfanger von Alg dieses Alg zu erstatten, soweit der Arbeitgeber Arbeitsentgelt fur die
Zeit des Alg-Bezugs trotz des in § 117 Abs 4 Satz 1 AFG iVm § 115 Abs 1 SGB X - wegen
unterbliebener Arbeitsentgeltzahlung - angeordneten Rechtsiibergangs mit befreiender
Wirkung an den Arbeitslosen (nachtraglich) gezahlt hat. Diesen eigenstandigen
Erstattungsanspruch konnte die Beklagte ohne Aufhebung des Bewilligungsbescheids
durch Verwaltungsakt geltend machen (vgl hierzu nur BSG SozR 3-4100 § 117 Nr 11,
S 72 mwN).

In dem dem Klager von der GmbH Il nach der Alg-Bewilligung (vgl zu dieser Vorausset-
zung: BSG SozR 3-4100 § 117 Nrn 10 und 11), aber vor der Genehmigung durch die Be-
klagte gezahlten Betrag von 8.900,00 DM war das Arbeitsentgelt fir die Monate April/Mai
1986 enthalten. Ungeachtet der Bezeichnung im Vergleich als "Abfindung gemaf §§ 9, 10
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Klndigungsschutzgesetz" wollten die Vertragsparteien eine Regelung auch tber das dem
Klager fur April/Mai 1986 zustehende Arbeitsentgelt (in Hohe von monatlich jeweils etwa
3.000,00 DM brutto) treffen. Dies hat das LSG in tatsachlicher Hinsicht flir den Senat bin-
dend (§ 163 SGG) festgestellt. Rechtlich stellt sich damit die Vereinbarung Utber die Abfin-
dung auch als solche Uber Arbeitsentgelt fir April/Mai 1986 (§§ 779, 117, 133 Birgerli-
ches Gesetzbuch <BGB>) und die Zahlung der 8.900,00 DM als entsprechende Erfiil-
lungshandlung (§ 362 BGB) dar.

Der vom Klager erhobene Vorwurf, dall das LSG zu Unrecht angenommen habe, in der
Abfindung sei das Arbeitsentgelt fiir diese beiden Monate enthalten, enthalt lediglich eine
auf anderer tatsachlicher Wertung beruhende Rechtsansicht, ohne dall dargelegt wird,
gegen welche das sozialgerichtliche Verfahren regelnde Vorschrift das LSG bei der Er-
mittlung des Sachverhalts verstoRen haben soll. Die Ausfiihrungen des Klagers geniigen
damit nicht den Anforderungen des § 164 Abs 2 Satz3 SGG an die Darlegung eines
Verfahrensmangels. Selbst wenn man darin den Vorwurf séhe, das LSG habe bei der
Beweiswurdigung gegen Denkgesetze verstolRen (§ 128 SGG), reicht es gleichwohl nicht
aus, eine eigene Beweiswirdigung an die Stelle derjenigen des LSG zu setzen (BSG
SozR 1500 § 164 Nr 31 mwN). Denn von einem Versto? gegen die Denkgesetze kann
nur gesprochen werden, wenn aus den Gegebenheiten nur eine Folgerung gezogen wer-
den kann, jede andere nicht denkbar ist und das Gericht die allein denkbare nicht gezo-
gen hat (BSG aaO mwN; BSG, Urteil vom 5. Februar 1998 - B 11 AL 55/97 R -, AuB
1998, 186, 187 mwN). Entsprechender Vortrag ist der Revisionsbegriindung des Klagers

nicht zu entnehmen.

Der Anspruch auf das in dem "Abfindungsbetrag" enthaltene Arbeitsentgelt flir April/Mai
1986 war auch gemaR § 117 Abs 4 Satz 1 AFG iVm § 115 Abs 1 SGB X in Hohe des ge-
zahlten Alg (insgesamt 2.385,00 DM) auf die Beklagte libergegangen. Insoweit Uiberstieg
das aus einem monatlichen Bruttoverdienst von etwa 3.000,00 DM resultierende Nettoar-
beitsentgelt die HoOhe des gezahlten Alg, so dalk eine Minderung der Erstattungsforderung
nicht in Betracht kommt (vgl zu diesem Problem Kater in Kasseler Komm, Stand Januar
1998, RdNrn 18 f zu § 115 SGB X). Ob der Anspruch schon zum Zeitpunkt der Alg-Zah-
lung bzw vor Abschluf® des Vergleichs bestand, insbesondere unter dem Gesichtspunkt
des § 613a BGB, bedarf keiner Prifung. Zweifel dariber sollten gerade durch den Ver-
gleich beseitigt werden (§ 779 BGB), der sich insoweit auch zugunsten der Beklagten

auswirkt.

Bestand ein Arbeitsentgeltanspruch vor Vergleichsabschlufy noch nicht, wurde er also erst
konstitutiv mit dem Vergleich begriindet, entspricht die Anwendung des § 117 Abs 4
Satz 2 AFG gleichwohl dem Sinn und Zweck der Norm. Da Doppelleistungen vermieden
werden sollen (vgl nur BSG SozR 3-4100 § 117 Nr 11, S 71 mwN), werden auch nach-

traglich geschaffene Anspriiche auf Arbeitsentgelt fir zurlickliegende Zeiten des Alg-Be-
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zugs von § 117 Abs 1 und 4 AFG erfal’t (Denck, SGb 1986, 489, 491; Hanau, AuR 1984,
335, 336; zu § 117 Abs 2 AFG vgl auch BSG SozR 3-4100 § 117 Nr 11, S 77 f). Wurde
andererseits ein bereits bestehender Arbeitsentgeltanspruch durch den Vergleich nur be-
statigt (gleichglltig, ob durch Schaffung eines neuen Anspruchsgrunds iS einer Novation
oder nur in Erganzung des bestehenden Rechtsverhaltnisses), gilt dies ohnehin. Zwar
hatte der Klager dann wohl die Dispositionsbefugnis Uber den schon bestehenden Ar-
beitsentgeltanspruch wegen des gesetzlichen Anspruchsiibergangs auf die Beklagte ver-
loren gehabt (vgl zu dem Problem nur BSG SozR 3-4100 § 117 Nr 11, S 74 f mwN); das
bedeutet aber nicht, dal® der Beklagten (als neuer Glaubigerin) gegentber glinstige Ver-
einbarungen nicht mehr hatten getroffen werden dirfen (Denck, aaO; wohl auch Hanau,
aa0). Spatestens mit Abschlul® des Vergleichs ist mithin der Anspruch auf das darin ent-
haltene Arbeitsentgelt fir die Monate April/Mai 1986 in Hohe von 2.385,00 DM auf die Be-
klagte Gbergegangen (§ 115 Abs 1 SGB X). Hieran miRte sich der Klager unter dem Ge-
sichtspunkt des "venire contra factum proprium" (§ 242 BGB) selbst dann festhalten las-
sen, wenn der Vergleich fir die Zeit nach Mai 1986 unzulassigerweise in die Rechte der
Beklagten eingreifen wirde und deshalb nicht nur teilunwirksam, sondern in vollem Um-

fang unwirksam ware.

Die GmbH Il hat schlief3lich das Arbeitsentgelt an den Klager mit befreiender Wirkung iS
des § 117 Abs 4 Satz 2 AFG gezahlt. Dabei kann dahinstehen, ob die Voraussetzungen
der §§ 412, 407 BGB vorlagen, wofur - trotz fehlender Feststellungen des LSG zur Kennt-
nis iS des § 407 BGB - der Umstand sprechen konnte, dal} die Beklagte der GmbH Il be-
reits im Februar 1987 den Ubergang des Arbeitsentgeltanspruchs angezeigt hatte. Je-
denfalls ist mit der Genehmigung der Beklagten der im Vergleich vereinbarte Arbeitsent-
geltanspruch durch Erfiillung (§§ 362 Abs 2, 185 Abs 2 BGB) untergegangen, und zwar
mit Wirkung auf den Zeitpunkt der Zahlung des Arbeitsentgelts (entsprechend § 184
BGB). Nach der Rechtsprechung des erkennenden und des 11. Senats sind damit die
Voraussetzungen des § 117 Abs 4 Satz 2 AFG erfullt (vgl: BSGE 67, 221, 226 ff = SozR
3-4100 § 117 Nr 3; BSG SozR 3-4100 § 117 Nrn 7 und 11).

Dem kann vorliegend nicht entgegengehalten werden, dal der Arbeitsentgeltanspruch
zum Zeitpunkt der Zahlung an den Klager wegen Uberschreitung einer tariflichen Aus-
schluffrist bereits "verfallen" gewesen sei. Nach Treu und Glauben kann namlich eine
solche AusschluBBklausel zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer gerade dann nicht
greifen, wenn die Forderung vergleichsweise anerkannt wurde (vgl: BAG, Urteil vom
22. Januar 1987 - 2 AZR 98/86 - mwN, unveroffentlicht; Urteil vom 11. Juli 1985 - 2 AZR
108/84 -, unveroffentlicht). Dies gilt damit in gleicher Weise fiir das Verhalinis der
Beklagten zum Arbeitgeber; die Erfullungswirkung konnte somit noch eintreten. Im
Ubrigen stellt § 117 Abs 1 AFG hinsichtlich des Ruhens des Alg grundsatzlich nur darauf
ab, ob der Arbeitslose Arbeitsentgelt tatsachlich erhalt (vgl BSG SozR 3-4100 § 117
Nr 14; BSG, Urteil vom 29. Juli 1993 - 11 RAr 17/92 -, DBIR Nr 4054 zu § 117 AFG); es

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fir Android JLaw — fir iOS

www.prinz.law

1ZINYPsa8 HYIN JF eLg §§ YoeU Juequale( S[e PUls SUN[WWEeSS[19)1() 9P [ ], YoNY :SIOMUIE]


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

-7-

liegt deshalb nahe, auch die Rechtsfolge des § 117 Abs 4 Satz 2 AFG zu bejahen, wenn
der Anspruch bereits "verfallen" war, gleichwohl aber eine Zahlung erfolgt ist. Einer Er-

mittlung des genauen Zahlungszeitpunkts bedarf es deshalb nicht.

An der Rechtsprechung zur Anwendung des § 117 Abs 4 Satz 2 AFG in Fallen der Ge-
nehmigung einer Zahlung halt der Senat fest. Bereits in der Entscheidung vom
14. September 1990 ist ausfiihrlich dargelegt, dal® weder der Wortlaut des § 117 Abs 4
Satz 2 AFG noch die Rechtsentwicklung entgegenstehen (BSGE 67, 221, 227 = SozR
3-4100 § 117 Nr 3) und widersprechender Literaturmeinung nicht gefolgt werden kann
(vgl nunmehr: Gagel, AFG, Stand Januar 1998, RdNrn 213 ff zu § 117; DUe in Niesel,
AFG, 2. Aufl 1997, RdNr 70 zu § 117; derselbe in Niesel, SGB Ill, 1998, RdNr 38 zu
§ 143). Aus der Entscheidung des 11. Senats vom 14. Marz 1990 (SozR 3-4100 § 117
Nr 1) ergibt sich nichts anderes. Sie befaldt sich nicht mit dem Problem der Genehmi-
gungsmaglichkeit nach §§ 362 Abs 2, 185 Abs 2 BGB. Demgemaf hat sich der 11. Senat
in einer spateren Entscheidung der Rechtsprechung des 7. Senats angeschlossen und
ausdricklich darauf hingewiesen, aus seiner friiheren Entscheidung (SozR 3-4100 § 117
Nr 1) konne "nichts Gegenteiliges geschlossen werden" (BSG SozR 3-4100 § 117 Nr 7,
S 47).

Da § 117 Abs 4 Satz1 AFG iVm § 115 SGB X einen Ubergang des Arbeitsentgeltan-
spruchs auf die Beklagte anordnet, sind die zivilrechtlichen Institute, damit auch §§ 362
Abs 2, 185 Abs 2 BGB, auf den der Beklagten zustehenden Arbeitsentgeltanspruch an-
zuwenden. Bietet aber das Zivilrecht keine Handhabe gegen eine nachtragliche Geneh-
migung der Zahlung, kénnte sich eine Einschréankung dieser Genehmigungsmadglichkeit
aus dem offentlichen Recht nur ergeben, wenn entsprechende Vorschriften dies aus-
drucklich oder nach Sinn und Zweck der Regelung zulieen. § 117 Abs 4 Satz2 AFG
enthalt dafir keine Anhaltspunkte. Dort ist vielmehr die die Konstellation der §§ 362
Abs 2, 185 Abs 2 BGB miterfassende Formulierung der Zahlung "mit befreiender Wir-
kung" gewahlt. Wenn der Gesetzgeber die Inanspruchnahme des Arbeitslosen nach die-
ser Bestimmung auf die Félle hatte beschranken wollen, in denen der Arbeitgeber in Un-
kenntnis des Rechtsubergangs an den Arbeitslosen gezahlt hat, hatte er dies ohne weite-
res durch eine dem Wortlaut des § 407 Abs 1 BGB entsprechende Fassung des
Gesetzes zum Ausdruck bringen kénnen (BSGE 67, 221, 227 = SozR 3-4100 § 117 Nr 3).
Der Gesetzgeber hat jedoch im Gegenteil die Regelung des § 117 Abs 4 Satz2 AFG
ohne Anderung in § 143 Abs 3 Satz 2 Sozialgesetzbuch - Arbeitsférderung - (SGB Ill)
unter Hinweis darauf Gbernommen, dal} diese Vorschrift dem geltenden Recht entspreche
(BT-Drucks 13/4941, S 180 zu § 143).

Eine besondere Schutzwiirdigkeit des Arbeitslosen fiir den Fall der Zahlung von Arbeits-
entgelt durch den Arbeitgeber an ihn trotz erfolgter Alg-Zahlung ist ohnehin nicht erkenn-

bar; denn der Arbeitslose hat eine doppelte Leistung erhalten. Ihm dirfte im allgemeinen
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auch vorzuhalten sein, wissen zu mussen, daf ihm nicht gleichzeitig ungeschmalert Alg
und Arbeitsentgelt zusteht (vgl BSGE 67, 221, 228 = SozR 3-4100 § 117 Nr 3). Zudem
erleidet der Arbeitslose im Falle der Erstattung des Alg keine weiteren Nachteile; sein An-
spruch auf Alg verlangert sich um die Tage, fur die der Arbeitslose der Beklagten Alg er-
stattet hat (siehe hierzu nur BSG, Urteil vom 23. Juli 1998 mwN - B 11 AL 97/97 R, zur
Verdffentlichung vorgesehen), und die Zeit des fortbestehenden Arbeitsverhaltnisses mit
Anspruch auf Arbeitsentgelt dient der Begriindung einer neuen Anwartschaft (BSGE 59,
183, 186 f = SozR 4100 § 168 Nr 19; BSG SozR 4100 § 117 Nr 18). Nicht zuletzt ent-
spricht die Regelung des § 117 Abs 4 Satz 2 AFG dem Rechtsgedanken des § 48 Abs 2
Nr 3 SGB X, an dessen Anwendung, gébe es § 117 Abs 4 Satz2 AFG nicht, gedacht
werden muBte, wenn trotz des in § 117 Abs 4 Satz 1 AFG iVm § 115 Abs 1 SGB X ange-
ordneten Anspruchsubergangs das Arbeitsentgelt mit befreiender Wirkung an den Ar-
beitslosen gezahlt worden ist, also mit anderen Worten nachtraglich doch die Umstande
eingetreten sind, die den Alg-Anspruch gemaf § 117 Abs 1 AFG zum Ruhen bringen.

Finden §§ 362 Abs 2, 185 Abs 2 BGB im Rahmen des § 117 Abs 4 AFG uneingeschrankt
Anwendung, besteht kein Grund fiir die Annahme, die Beklagte misse, bevor sie die
Zahlung genehmigt, zunéchst in angemessener Weise ihren Anspruch gegenuber dem
Arbeitgeber durchzusetzen versucht haben (noch offengelassen: BSGE 67, 221, 228
= SozR 3-4100 § 117 Nr 3; BSG SozR 3-4100 § 117 Nr 7). Eine Einschrankung der Ge-
nehmigungsmaglichkeit ist allenfalls in Ausnahmefallen denkbar, etwa wenn die Geneh-
migung gegen § 242 BGB verstot oder die Erflullungswirkung schon auf andere Weise
eingetreten bzw die Arbeitsentgeltzahlung zwischen Arbeitgeber und Arbeitslosem rick-
gangig gemacht worden ist. Ein solcher Ausnahmefall liegt indessen unter Berlcksichti-
gung der vom LSG festgestellten und den Senat bindenden Tatsachen (§ 163 SGG) nicht
vor. Danach haben der Klager und die GmbH Il im Vergleich bewuft die Formulierung
"Abfindung" gewabhlt, obwohl damit auch Arbeitsentgelt fir die Monate April und Mai ge-
wollt und gemeint war. Wenn die Beklagte unter diesen Voraussetzungen erst etwa ein-
einhalb Jahre nach Abschluf} des Vergleichs gegen die GmbH Il Klage erhoben hat, so
kann dies dem Klager nicht zum Vorteil gereichen, dem zwischenzeitlich die "Abfindung"

als Arbeitsentgelt gezahlt worden ist.

Der Bescheid der Beklagten vom 24. November 1989 in der Gestalt des Widerspruchsbe-
scheids vom 9. April 1990 ist auch nicht deshalb rechtswidrig, weil der Klager nicht ord-
nungsgeman angehoért worden ware (§ 24 SGB X). Ein derartiger Verfahrensfehler ware
jedenfalls wahrend des Widerspruchsverfahrens durch Nachholung geheilt worden (§ 41
Abs 1 Nr 3 SGB X). Der angefochtene Bescheid vom 24. November 1989 enthalt diejeni-
gen Tatsachen, die nach § 24 Abs 1 SGB X Gegenstand der Anhdrung sind (vgl zu dieser
Voraussetzung: BSG SozR 1300 § 24 Nr 7; SozR 3-4100 § 117 Nr 11; BSG, Urteil vom
17. Dezember 1997 - 11 RAr 61/97 -, zur Veroffentlichung vorgesehen). Der Inhalt des

Bescheids vermittelte dem Klager hinreichende Kenntnis, um sich zur Ausschopfung sei-
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nes Rechts auf rechtliches Gehor weitere Tatsachenkenntnis zu verschaffen (BSG SozR
1300 § 24 Nrn 4 und 6 mwN). Dal} der Erstattungsanspruch nicht damit begriindet wor-
den ist, in der gezahlten Abfindung sei Arbeitsentgelt enthalten, sondern damit, der Alg-
Anspruch hatte, wenn kein Fall der Gleichwohlgewahrung vorgelegen hatte, wegen der
gezahlten Abfindung bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist (am 31. Mai 1986) geruht, ist
demgegenuber unerheblich. BeurteilungsmalRstab fur die Entscheidungserheblichkeit iS
des § 24 SGB X ist namlich die Rechtsauffassung der Behorde (vgl: BSGE 69, 247, 252
= SozR 3-1300 § 24 Nr 7; BSG SozR 1300 § 24 Nr 9). Die Verwaltung kann den Birger
nur zu solchen Umstanden horen, die sie selbst als entscheidungserheblich betrachtet
und auf die sie ihre Entscheidung zu stitzen gedenkt; ob die Rechtsauffassung der Be-

horde richtig ist, ist hierbei ohne Bedeutung.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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