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BUNDESSOZIALGERICHT

Verkindet am

Im Namen des Volkes 17. Oktober 2002

Urteil

in dem Rechtsstreit
Az: B7AL 136/01 R

Prozessbevollmachtigte: ,

gegen

Bundesanstalt fir Arbeit,
Regensburger Strafle 104, 90478 Nirnberg,

Beklagte und Revisionsklagerin.

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung vom
17. Oktober 2002 durch die Vizeprasidentin Dr. W oI ff, die Richter
Dr. Steinwedel und Eicher sowie den ehrenamtlichen Richter

Hohenstein unddie ehrenamtliche Richterin Geppert

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Thiringer Landessozialgerichts vom
30. August 2001 aufgehoben, soweit es die im Bescheid der Beklagten vom 6. April 1998
in der Gestalt des Widerspruchsbescheids vom 26. Mai 1998 enthaltene Feststellung be-
trifft, der Anspruch der Klagerin auf Arbeitslosengeld sei wegen des Eintritts einer Sperr-
zeit und der Zahlung einer Abfindung um 69 Tage gemindert. Insoweit wird die Sache zur

erneuten Verhandlung und Entscheidung an das Landessozialgericht zurlickverwiesen.
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Im Streit ist (nur noch) die Minderung der Dauer des Anspruchs (ab 1. Januar 1998) auf

Zahlung von Arbeitslosengeld (Alg) um 69 Tage.

Die am 4. April 1941 geborene Klagerin war seit 1. Oktober 1981 als Sparkassenange-
stellte beschaftigt. Am 20. Dezember 1996 schloss sie mit ihrer Arbeitgeberin einen Ver-
trag Uber die Beendigung des Arbeitsverhéltnisses zum 31. Dezember 1997, um einer
Kindigung zuvorzukommen, die zum selben Zeitpunkt drohte; entsprechend dieser Ver-
einbarung wurde die Klagerin schon fur die Zeit vom 1. Januar bis 31. Dezember 1997
unter Fortzahlung der Bezlige von der Arbeit freigestellt. Die Klagerin erhielt auRerdem
eine Abfindung in Héhe von 50.000,00 DM.

Die Klagerin meldete sich am 3. Dezember 1997 zum 1. Januar 1998 arbeitslos. Der An-
trag der Klagerin auf Zahlung von Alg ab 1. Januar 1998 wurde von der Beklagten fir die
Zeit vom 1. Januar bis 25. Marz wegen Eintritts einer Sperrzeit abgelehnt und die Minde-
rung der Anspruchsdauer wegen der Sperrzeit um 242 Tage verfiigt (1. Bescheid vom
6. April 1998; 1. Widerspruchsbescheid vom 26. Mai 1998). AuRerdem wurde die Gewah-
rung von Alg flr die Zeit vom 26. Marz bis 2. Juni 1998 wegen des Eintritts einer 12-wo-
chigen Sperrzeit (Regelsperrzeit) bei gleichzeitiger Zahlung einer Abfindung abgelehnt
und die Minderung der Anspruchsdauer insoweit um 69 Tage verfiigt (2. Bescheid vom
6. April 1998; 2. Widerspruchsbescheid vom 26. Mai 1998). Vom 3. Juni 1998 bis
23. Marz 2000 wurde der Klagerin Alg gezahlt; die Gewahrung von Anschluss-Arbeitslo-
senhilfe wurde mangels Bedurftigkeit abgelehnt. Seit 1. Mai 2001 bezieht die Klagerin

Rente.

Den Klagen gegen beide Bescheide vom 6. April 1998 in der Gestalt der Widerspruchs-
bescheide vom 26. Mai 1998 hat das Sozialgericht (SG) teilweise stattgegeben (Urteil
vom 15. Juni 1999). Unter Teilaufhebung des die Sperrzeit betreffenden 1. Bescheids und
voller Aufhebung des 2. Bescheids hat das SG "die Sperrzeit auf drei Wochen verkurzt"
und die Beklagte verurteilt, Alg fir die Zeit vom 22. Januar bis 2. Juni 1998 zu zahlen; im
Ubrigen wurden die Klagen abgewiesen. Die Verkiirzung der Sperrzeit auf drei Wochen
hat das SG damit begriindet, eine Nachfrage bei der Arbeitgeberin habe ergeben, dass
der Klagerin in jedem Falle zum 31. Dezember 1997 gekiindigt worden ware. Gemaf
§ 144 Abs 3 Satz 2 Nr 1 Sozialgesetzbuch - Arbeitsforderung - (SGB lll) sei damit ledig-
lich eine Sperrzeit von drei Wochen gerechtfertigt, weil das Arbeitsverhaltnis ohnedies in-
nerhalb von sechs Wochen nach dem Ereignis, das die Sperrzeit begriinde, ohne Sperr-
zeit geendet hatte. Auf die Berufung der Klagerin hat das Landessozialgericht (LSG) den
die Sperrzeit betreffenden 1. Bescheid der Beklagten vom 6. April 1998 in der Gestalt des
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Widerspruchsbescheids vom 26. Mai 1998 insgesamt aufgehoben und die Beklagte ver-
urteilt, der Klagerin bereits ab Januar 1998 Alg zu zahlen; die Berufung der Beklagten ge-
gen das erstinstanzliche Urteil wurde zuriickgewiesen (Urteil vom 30. August 2001). Zur
Begriindung seiner Entscheidung hat das LSG ausgefuhrt, eine Sperrzeit sei geman
§ 144 Abs 1 Nr 1 SGB Il nicht eingetreten, weil die Klagerin nur einer zum selben Zeit-
punkt drohenden betrieblich bedingten Kindigung zuvorgekommen sei; hierin liege ein
wichtiger Grund iS des § 144 Abs 1 Satz 1 SGB lll. Ohne Bedeutung sei es, ob die dro-
hende Kiindigung - insbesondere nach dem Malstab des Kiindigungsschutzgesetzes
(KSchG) - rechtmalig gewesen ware. Ein wichtiger Grund fiir die Lé6sung des Beschafti-
gungsverhdltnisses sei schon dann gegeben, wenn der Arbeitnehmer die angedrohte
Kiindigung aus seiner Sicht fir rechtmaRig halten dirfe, was vorliegend der Fall gewesen

sei.

Mit der Revision rugt die Beklagte eine Verletzung des § 144 SGB Ill iVm §§ 117a, 110
Satz 1 Nr 1a Arbeitsforderungsgesetz (AFG). Sie ist der Ansicht, es sei eine Regelsperr-
zeit von zwolf Wochen - wenn auch bereits am 1. Januar 1997 - eingetreten, an die sich
nach § 117a AFG ein Ruhenszeitraum angeschlossen habe. Zwar flihre der Eintritt einer
Sperrzeit weder zu einem Ruhen des Alg-Anspruchs ab 1. Januar 1998 noch zu einer
Minderung der Anspruchsdauer, weil die Sperrzeit schon am 1. Januar 1997 eingetreten
sei und damit das Ereignis, das die Sperrzeit begriinde, bei Erflllung der Voraussetzun-
gen fir den Anspruch auf Alg langer als ein Jahr zuriickgelegen habe (§ 128 Abs 2 Satz 2
SGB Ill); jedoch ergebe sich eine Minderung der Anspruchsdauer um 69 Tage aus § 110
Satz 1 Nr 1a AFG (iVm § 117a AFG), der gemal § 427 Abs 6 SGB Ill iVm § 242x Abs 3
AFG Uber den 31. Dezember 1997 hinaus weitergegolten habe.

Die Beklagte beantragt,
die Urteile des LSG und des SG insoweit aufzuheben, als die im Bescheid vom
6. April 1998 in der Gestalt des Widerspruchsbescheids vom 26. Mai 1998 Uber
das Ruhen des Arbeitslosengeldanspruchs wegen des Eintritts einer Sperrzeit und
der Zahlung einer Abfindung enthaltene Feststellung betroffen ist, der Anspruch der

Klagerin auf Alg sei um 69 Tage gemindert.

Die Klagerin beantragt,

die Revision zurtickzuweisen.

Sie verweist auf die ihres Erachtens zutreffenden Griinde der LSG-Entscheidung. Im Ub-
rigen vertritt sie die Ansicht, eine Sperrzeit konne schon deshalb nicht eingetreten sein,
weil die reine Hinnahme einer Arbeitgeberkindigung nicht zum Eintritt einer Sperrzeit und
damit auch nicht zur noch streitigen Minderung der Anspruchsdauer gefiihrt hatte.
SchlieBe sie eine Auflésungsvereinbarung vor der zu erwartenden Kundigung, koénne

nichts anderes gelten.
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Die Revision ist im Sinne der Aufhebung und Zuriickverweisung begriindet (§ 170 Abs 2
Satz 2 Sozialgerichtsgesetz <SGG>).

Die Minderung der Dauer des Anspruchs der Klagerin auf Zahlung von Alg kann sich nur
aus § 110 Satz 1 Nr 1a AFG in der bis 31. Marz 1997 geltenden Fassung ergeben (die die
Norm durch das Gesetz zur Anderung von Férderungsvoraussetzungen im AFG und in
anderen Gesetzen vom 18. Dezember 1992 - BGBI | 2044 - erhalten hat). Danach mindert
sich die Dauer des Alg-Anspruchs um Tage, an denen der Arbeitslose wahrend des Zeit-
raums nach § 117a Abs 2 AFG (in der bis 31. Marz 1997 geltenden Fassung, die die Vor-
schrift durch das Gesetz zur Férderung eines gleitenden Ubergangs in den Ruhestand
vom 23. Juli 1996 - BGBI | 1078 - erhalten hat) arbeitslos war. Der Ruhenszeitraum des
§ 117a AFG setzt den Eintritt einer Regelsperrzeit (zwolf Wochen) voraus (§ 117a Abs 1
AFG iVm § 119a AFG). Sowohl § 110 Satz 1 Nr 1a AFG als auch § 117a AFG galten vor-
liegend gemal § 427 Abs 6 SGB Il (in der bis 31. Marz 1999 geltenden Fassung des
1. SGB III-AndG vom 16. Dezember 1997 - BGBI | 2970) iVm § 242x Abs 3 AFG (iber den
31. Marz 1997 und den 31. Dezember 1997 hinweg fort, weil die Klagerin innerhalb der
Rahmenfrist von drei Jahren (§ 124 SGB Ill) mindestens 360 Kalendertage vor dem
1. April 1997 in einer die Beitragspflicht begriindenden Beschéaftigung gestanden hat
(§ 242x Abs 3 Satz1 Nr 1 AFG). Dass die Regelungen der §§ 117a, 110 Satz 1 Nr 1a
AFG nicht verfassungswidrig sind, hat der Senat bereits entschieden (BSG SozR 3-4100
§ 119 Nr 22).

Unerheblich ist, dass die Bescheide der Beklagten Uber die Ablehnung der Leistung fiir
die Sperrzeit bzw fur den Ruhenszeitraum nach § 117a AFG auf Grund der Beschrankung
der Revision der Beklagten durch das LSG rechtskraftig aufgehoben sind; denn sowohl
die Sperrzeit als auch der Ruhenszeitraum nach § 117a AFG treten von Gesetzes wegen
ein und laufen kalendermafig ab (vgl nur BSGE 84, 225, 229 f und 232 = SozR 3-4100
§ 119 Nr 17; vgl auch Wolff in Gemeinschaftskommentar zum KSchG <KR-Kommentar>,
6. Aufl 2002, § 144 SGB Ill RdNr 18). Ohne Bedeutung ist auch die genaue Lage des Ru-
henszeitraums nach § 117a AFG; er liegt jedenfalls mit der von der Beklagten verfiigten
Minderung um 69 Tage vor dem 1. April 1999, mit dem die Ubergangsregelung des § 427
Abs 6 SGB Il wiederum geandert worden ist (durch Ausklammerung ua der §§ 110
Satz 1 Nr 1a, 117 Abs 2 bis 3a, 117a AFG), sodass sich nicht die Frage ergibt, ob flr die
Anwendung des § 427 Abs 6 SGB Ill nF auf die Lage des Ruhenszeitraums oder auf das
das Ruhen auslosende Ereignis abzustellen ist. Es ist deshalb vorliegend auch ohne Be-
deutung, ob sich der Ruhenszeitraum des § 117a AFG gemaR § 117a Abs 3 Satz 2 AFG

erst an den Ruhenszeitraum wegen des Erhalts von Arbeitsentgelt, also an die Zeit ab
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1. Januar 1998, anschlieRen konnte. Uber den 31. Dezember 1997 hinaus hat namlich
der Alg-Anspruch der Klagerin nicht nach § 117 AFG (iVm § 242x Abs 3 Satz 1 Nr 1 AFG)
geruht; der Ruhenszeitraum nach § 117a Abs 2 AFG kann damit - selbst wenn § 427
Abs 6 SGB Il in der bis 31. Marz 1999 geltenden Fassung ab 1. April 1999 nicht anwend-
bar bleiben sollte - nicht in eine Zeit fallen, die bereits von der Anderung des § 427 Abs 6
SGB Il erfasst ist.

Die Voraussetzungen des § 117 Abs 2 bis 3a AFG in der bis 31. Marz 1997 geltenden,
gemal § 427 Abs 6 SGB Il iVm § 242x Abs 3 AFG fortgeltenden Fassung lagen wohl
nicht vor, weil die Klagerin die Abfindung nicht wegen der Beendigung des Beschafti-
gungsverhaltnisses, sondern wegen der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses erhalten
haben dirfte und insoweit bei der Aufldsungsvereinbarung die fiir die Arbeitgeberin maf3-
gebliche Kiindigungsfrist eingehalten war (§ 53 des BAT - Ostdeutsche Sparkassen).
Selbst wenn man dies anders sehen wollte, also die Abfindung wegen der Beendigung
des Beschaftigungsverhaltnisses gezahlt worden ware, ware der Ruhenszeitraum geman
§ 117 Abs 3a iVm Abs 3 Satz 1 AFG spatestens ein Jahr nach dem Ende der Beschafti-
gung (am 31. Dezember 1997) abgelaufen. Beschaftigungslos war die Klagerin namlich
nach den Feststellungen des LSG auf Grund der vereinbarten Freistellung schon ab

1. Januar 1997, wie spater noch ausgefiihrt wird.

Die RechtmaBigkeit der Verfligung der Beklagten Uber die Minderung der Anspruchs-
dauer ist damit abhangig vom Eintritt einer Regelsperrzeit (von zwolf Wochen). Ob sich
deren Eintritt vorliegend noch nach §§ 119, 119a AFG (in der Fassung, die § 119 AFG
durch das Gesetz zur Anderung des AFG und zur Férderung eines gleitenden Ubergangs
alterer Arbeitnehmer in den Ruhestand vom 20. Dezember 1988 - BGBI | 2343 - und
§ 119a AFG durch das Beschaftigungsférderungsgesetz 1994 vom 26. Juli 1994 - BGBI |
1786 - erhalten haben) oder nach § 144 SGB Il (in der Fassung des Gesetzes zur Re-
form der Arbeitsférderung vom 24. Marz 1997 - BGBI | 594) beurteilt, kann offen bleiben.
Zwar hat die Klagerin Alg erst ab 1. Januar 1998 geltend gemacht, also nach Inkrafttreten
des SGB lll; jedoch wirde eine Sperrzeit - wie unten darzulegen ist - bereits ab 1. Januar
1997 eintreten, sodass sich diese Rechtsfolge mdglicherweise auch fiir Alg-Anspriiche,
die nach dem 1. Januar 1998 geltend gemacht werden, noch nach dem Recht des AFG
richtet (so Niesel, SGB Ill, 2. Aufl 2002, § 144 RdNr 125 und wohl BSG, Urteil vom
25. April 2002 - B 11 AL 100/01 R -, unverdffentlicht, unter Il 2). Andererseits hat das BSG
bereits entschieden, dem einschlagigen Ubergangsrecht des SGB Il und der Gesetzes-
begrindung sei der Grundsatz zu entnehmen, dass fur ab 1. Januar 1998 geltend
gemachte Leistungsanspriiche grundsatzlich auf die Rechtslage nach dem SGB Il abzu-
stellen ist, wenn keine gesonderten Ubergangsvorschriften eingreifen (BSGE 87, 262, 263
= SozR 3-4300 § 196 Nr 1; BSG SozR 3-4300 § 420 Nr 1 Seite 2). Will man eine solche
fur § 119 AFG nicht in § 427 Abs 6 SGB Il iVm § 242x Abs 3 AFG (wegen der Ver-
knipfung des § 117a AFG mit § 119 AFG) sehen, ware grundsatzlich § 144 SGB Il an-
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wendbar. Selbst wenn man § 144 SGB Il im Sinne einer (echten oder unechten) Riick-
wirkung anwenden wollte, hatte dies fur den vorliegenden Rechtsstreit keine Bedeutung,
weil sich die aus § 144 SGB lll ergebenden Rechtsfolgen insoweit nicht von denen des
§ 119 AFG unterscheiden. Dies gilt auch fur § 144 Abs 3 SGB Ill, der in Satz 2 Nr 1 die
Rechtsprechung des Senats zu §§ 119 Abs 2, 119a AFG aufgreift (vgl BSGE 76, 12 ff =
SozR 3-4100 § 119a Nr 2). Bei § 144 Abs 3 Satz 1 SGB Il ist die Rechtsprechung des
Senats zu §§ 119 Abs 2 Satz 1, 119a AFG weiterhin zu beachten (vgl BSGE 77, 61 ff =
SozR 3-4100 § 119a Nr 3).

Ob eine Regelsperrzeit eingetreten ist, l1asst sich mangels ausreichender tatsachlicher
Feststellungen des LSG - das auf Grund seiner Rechtsauffassung entsprechende Fest-
stellungen nicht treffen musste - nicht beurteilen. Voraussetzungen fur das Eintreten einer
Sperrzeit nach § 119 Abs 1 Satz 1 Nr 1 AFG bzw nach § 144 Abs 1 Nr 1 SGB Ill sind die
Lésung des Beschéaftigungsverhaltnisses durch den Arbeitslosen, die grob fahrlassig her-
beigefiihrte Arbeitslosigkeit, die Kausalitat zwischen der Losung des Beschaftigungsver-
héaltnisses und der Arbeitslosigkeit sowie das Fehlen eines wichtigen Grundes fur die L6-

sung des Beschaftigungsverhaltnisses.

Die Klagerin hat ihr Beschaftigungsverhaltnis durch die Vereinbarung mit ihrer Arbeitgebe-
rin Uber die Freistellung zum 1. Januar 1997 geldst; insoweit folgt der erkennende Senat
der Entscheidung des 11. Senats vom 25. April 2002 (B 11 AL 65/01 R, zur Veréffentli-
chung vorgesehen), dass sowohl fur das Sperrzeitrecht des AFG als auch des SGB Ill an
der Rechtsprechung des BSG zu § 119 AFG festzuhalten ist. Der Begriff der Arbeitslosig-
keit in § 119 Abs 1 Satz1 Nr1 AFG und § 144 Abs 1 Nr 1 SGB Ill knlpft nach dieser
Rechtsprechung nur an objektive Tatsachen an und meint damit die faktische Beschafti-
gungslosigkeit; auf das weitere Merkmal der Arbeitslosigkeit des § 118 SGB Il als Leis-
tungsvoraussetzung (Beschaftigungssuche) kommt es nicht an (BSG, Urteil vom 25. April
2002 -B 11 AL 65/01 R -, zur Verdffentlichung vorgesehen; Wolff in KR-Kommentar,
6. Aufl 2002, § 144 SGB Il RdNr 18). Das bedeutet gleichzeitig, dass bei der Bestim-
mung, wer Arbeitsloser nach § 144 Abs 1 Nr 1 SGB Il ist, nicht auf § 16 SGB Il zurick-
gegriffen werden darf. § 16 SGB Il enthalt insoweit keine Legaldefinition (Gagel, SGB I,
Stand Marz 2002, § 16 RdNr 4); vielmehr ist der Arbeitslose iS des § 144 Abs 1 Nr 1 SGB
Il wie bei § 119 Abs 1 Satz 1 Nr 1 AFG zum Zeitpunkt der Losung des Beschaftigungs-
verhéltnisses gerade noch Arbeitnehmer und braucht im Hinblick darauf, dass die Sperr-
zeit - wie oben ausgefiihrt - kalendermafig ohne Riicksicht darauf ablauft, ob ein Alg-An-
spruch zur Entstehung gelangt, zu keinem Zeitpunkt Arbeitsloser iS des § 16 SGB Il zu
werden. Dass gleichzeitig das Arbeitsverhaltnis zu einem spateren Zeitpunkt geldst wor-
den ist, hat in diesem Zusammenhang keine weitere Bedeutung. Beschaftigungslos war
die Klagerin deshalb nach den Feststellungen des LSG schon ab 1. Januar 1997, weil sie
trotz Fortbestehens des Arbeitsverhaltnisses tatsachlich nicht beschaftigt war (BSG aaO).

Die Freistellung des Arbeitnehmers bei Fortzahlung von Arbeitsentgelt ist gerade ein typi-
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sches Beispiel fiir die rechtliche Mdglichkeit der Arbeitslosigkeit trotz fortbestehenden Ar-
beitsverhaltnisses (BSG aa0O). Dass die Freistellung unter Anrechnung auf den Jahresur-
laub erfolgt ist, andert hieran nichts; denn die Arbeitgeberin hat durch diese Freistellung
auf die Wahrnehmung ihrer Verflgungsmdglichkeit verzichtet (BSGE 73, 90, 94 =
SozR 3-4100 § 101 Nr 4; BSGE 73, 126, 129 = SozR 3-4100 § 101 Nr 5).

Die Klagerin hat auch grob fahrlassig die Arbeitslosigkeit ab 1. Januar 1997 herbeigefihrt,
weil sie keine konkrete Aussicht auf eine Anschlussbeschéaftigung hatte und dies nach
den Feststellungen des LSG auch wusste. Die vom 11. Senat (aaO) angesprochene Kau-
salitdtsproblematik (LOsung des Beschaftigungsverhaltnisses, weil die Lésung des Ar-
beitsverhaltnisses zum selben Zeitpunkt drohte) stellt sich schon deshalb nicht, weil nach
den fur den Senat bindenden tatsadchlichen Feststellungen des LSG (§ 163 SGG) eine
Kindigung durch die Arbeitgeberin erst zum 31. Dezember 1997 drohte (ohne dass sie
mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit erfolgt sein muss), wahrend das Be-
schaftigungsverhaltnis - wie oben ausgeflhrt - bereits zum 31. Dezember 1996 beendet

worden ist.

Ob der Klagerin jedoch fir ihr zur Lésung des Beschaftigungsverhaltnisses und zur Ar-
beitslosigkeit flihrendes Verhalten ein wichtiger Grund zur Seite stand, Iasst sich anhand
der bisherigen Feststellungen des LSG nicht abschlieRend beurteilen. Dies ist nach stan-
diger Rechtsprechung des Bundessozialgerichts (BSG) unter Berlicksichtigung von Sinn
und Zweck der Sperrzeitregelung zu beurteilen. Sie soll die Solidargemeinschaft vor der
Inanspruchnahme durch Leistungsberechtigte schutzen, die den Eintritt des versicherten
Risikos der Arbeitslosigkeit selbst herbeigefihrt oder zu vertreten haben; eine Sperrzeit
soll nur eintreten, wenn einem Arbeithehmer unter Bericksichtigung aller Umstande des
Einzelfalls und unter Abwagung seiner Interessen und der Interessen der Versicherten-
gemeinschaft ein anderes Verhalten zugemutet werden kann (stRspr, zuletzt BSG, Urteil
vom 25. April 2002 - B 11 AL 65/01 R -, zur Veroffentlichung vorgesehen, mwN). Dabei
muss der wichtige Grund nicht nur die Lésung des Beschaftigungsverhaltnisses, sondern

gerade auch den konkreten Zeitpunkt der Lésung decken (BSG aaO mwN).

Ein wichtiger Grund kann demnach nicht ohne Weiteres darin gesehen werden, dass ein
Arbeitnehmer dem Ausspruch einer drohenden bzw feststehenden Kiindigung des Arbeit-
gebers - auch bei Zahlung einer Abfindung - zuvorkommt; grundsatzlich ist dem Arbeit-
nehmer im Interesse der Versichertengemeinschaft zuzumuten, die Kindigung abzuwar-
ten, sofern nicht besondere Umstande vorliegen (Senatsurteil vom 12. April 1984 - 7 RAr
28/83 -, DBIR Nr 2959 zu § 119 AFG). Der Senat schlief3t sich insoweit den Urteilen des
11. Senats vom 25. April 2002 (B 11 AL 65/01 R, zur Verdffentlichung vorgesehen;
B 11 AL 100/01 R, unverdffentlicht) an, als solche besonderen Umstande zB dann gege-
ben sein kénnen, wenn dem Arbeitnehmer eine nach Arbeitsrecht rechtmafRige Kundi-

gung aus einem von seinem Verhalten unabhangigen Grund zu dem Zeitpunkt droht, zu
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dem er das Arbeitsverhaltnis 16st, und er durch eine einverstandliche Lésung des Arbeits-
verhaltnisses Nachteile vermeiden kann, die sich durch eine Kiindigung des Arbeitgebers
fur sein berufliches Fortkommen ergeben (Senatsurteil vom 12. April 1984, aaO). Aller-
dings kann in Einzelfallen ein wichtiger Grund auch bei einer drohenden oder feststehen-
den, aber noch nicht erfolgten rechtswidrigen Kiindigung auf Grund sonstiger Umstande,
etwa des Verhaltens des Arbeitgebers, gentigen (angedeutet im Urteil des 11. Senats
vom 25. April 2002 - B 11 AL 100/01 R -, Umdruck S 7). Solche Umstande sind allerdings
vom LSG nicht festgestellt.

Im Anschluss an die Urteile des 11. Senats vom 25. April 2002 (B 11 AL 65/01 R und
B 11 AL 100/01 R) setzt der erkennende Senat damit seine Rechtsprechung (Urteil vom
12. April 1984 -7 RAr 28/83 -, DBIR Nr 2959 zu § 119 AFG) fort, auf die sich auch der
11. Senat in seinen Entscheidungen bezieht. Diese Entscheidung ist zwar zu einer Fas-
sung des § 119 AFG ergangen, die noch die Losung des "Arbeitsverhaltnisses" als das
die Sperrzeit ausldsende Moment normierte; zudem ist in dieser Entscheidung nicht be-
rucksichtigt, dass dort die Arbeitslosigkeit bereits durch einseitige Freistellung des Arbeit-
nehmers von der Arbeit durch den Arbeitgeber zu einem vor der Vereinbarung Uber die
Aufldsung des Arbeitsverhaltnisses liegenden Zeitpunkt eingetreten war. Ansonsten halt
der Senat jedoch seine Rechtsprechung aufrecht und erweitert sie - wie auch der
11. Senat im Ergebnis (Urteil vom 25. April 2002 - B 11 AL 65/01 R -, zur Verdffentlichung
vorgesehen) - auf die Falle, in denen durch Vereinbarung die Losung des Arbeitsverhalt-
nisses zu dem Zeitpunkt erfolgt, zu dem auch eine rechtmafliige Kiindigung (zumindest)
drohte und gleichzeitig eine Vereinbarung Uber das Ende des Beschaftigungsverhaltnis-
ses (hier durch Freistellung des Arbeithehmers) schon zu einem friheren Zeitpunkt bei
Fortzahlung des Arbeitsentgelts bis zum Ende des Arbeitsverhaltnisses getroffen wird. Ob
dies zwingend eine einheitliche Auflésungsvereinbarung voraussetzt, bedarf keiner Ent-
scheidung; hier liegt sie jedenfalls vor. Es ist dann kein Grund ersichtlich, bei der Beurtei-
lung des wichtigen Grundes zu einem unterschiedlichen Ergebnis zu kommen, je nach-
dem, ob der Arbeithehmer bis zum Ende des Arbeitsverhaltnisses arbeitet oder vereinba-

rungsgemalf gegen Zahlung von Arbeitsentgelt von der Arbeit freigestellt wird.

Den Feststellungen des LSG lasst sich jedoch nicht enthehmen, dass der Klagerin eine
nach arbeitsrechtlichen Grundsatzen rechtmaRige Kindigung gedroht hat. Zwar ist man-
gels Verfahrensriige bindend festgestellt (§ 163 SGG), dass eine vom Verhalten der Kia-
gerin unabhangige Kiindigung zum selben Zeitpunkt bevorstand. Bei der RechtmaRigkeit
der Kiindigung kommt es aber entgegen der Ansicht des LSG nicht darauf an, ob die Kia-
gerin subjektiv die angedrohte betriebsbedingte Kiindigung flr rechtmaRig halten durfte
(Urteile des 11. Senats vom 25. April 2002 - B 11 AL 65/01 R -, zur Verdéffentlichung vor-
gesehen, und B 11 AL 100/01 R -, unveréffentlicht).
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Die Frage nach der objektiven RechtmaRigkeit der angedrohten Kiindigung lasst sich auf
Grund der bisherigen Feststellungen des LSG nicht abschliefend beantworten. Dabei ist
insbesondere zu berlicksichtigen, dass auf das Arbeitsverhaltnis der Klagerin wohl das
KSchG Anwendung fand (vgl § 23 KSchG). Die drohende Kindigung ware danach nur
rechtswirksam, wenn sie sozial gerechtfertigt ware (§ 1 Abs 1 KSchG idF des arbeits-
rechtlichen Beschaftigungsférderungsgesetzes vom 25. September 1996 - BGBI | 1476).
Eine Kindigung ist sozial gerechtfertigt, wenn sie zB durch dringende betriebliche Erfor-
dernisse, die einer Weiterbeschaftigung entgegenstehen, gerechtfertigt ist (betrieblich be-
dingte Kindigung, § 1 Abs 2 Satz 1 KSchG). Eine betrieblich bedingte Kiindigung ist
gleichwohl sozial ungerechtfertigt, wenn der Arbeitgeber nach néherer MaRgabe des § 1
Abs 3 KSchG bei der Auswahl des Arbeitnehmers soziale Gesichtspunkte nicht oder nicht
ausreichend berlcksichtigt hat. Die Tatsachenfeststellungen des LSG besagen schon
nicht konkret, dass dringende betriebliche Erfordernisse einer Weiterbeschaftigung der
Klagerin iS des § 1 Abs 2 Satz 1 KSchG entgegenstanden. Anders als in der Entschei-
dung des 11. Senats vom 25. April 2002 (B 11 AL 65/01 R, zur Verdéffentlichung vorgese-
hen) durfte jedoch vorliegend §1 Abs 5 KSchG, der vom 1. Oktober 1996 bis
31. Dezember 1998 galt, keine Anwendung finden, weil die Vorschrift eine wesentliche
Betriebsanderung nach § 111 Betriebsverfassungsgesetz (BetrVG) und einen Interessen-
ausgleich voraussetzt, das Betriebsverfassungsgesetz jedoch auf Verwaltung und Be-
triebe des Bundes, der Lander, der Gemeinden und sonstiger Kdrperschaften, Anstalten
und Stiftungen des 6ffentlichen Rechts keine Anwendung findet (§ 130 BetrVG).

Das LSG wird also die objektive RechtmaRigkeit der bevorstehenden Kindigung iS des
§ 1 KSchG naher zu prifen haben. Die Priufung hat dem Amtsermittlungsgrundsatz zu
entsprechen (§ 103 SGG). Lassen sich nach Erschdpfung aller verfiigbaren Erkenntnis-
quellen die fir die soziale Rechtfertigung der angedrohten Kiindigung erheblichen Tatsa-
chen nicht aufklaren, sind die allgemeinen Grundsatze Uber die objektive Beweislast he-
ranzuziehen; danach trifft grundsatzlich - Ausnahme: Verletzung der Mitwirkungspflicht
des Arbeitslosen - die Beklagte die Beweislast dafiir, dass ein dem Eintritt der Sperrzeit
entgegenstehender wichtiger Grund nicht vorliegt (Urteile des 11. Senats vom 25. April
2002 - B 11 AL 65/01 R und B 11 AL 100/01 R; BSGE 71, 256, 261 = SozR 3-4100 § 119
Nr 7).

Neben den Feststellungen zur Frage der RechtmaBigkeit der der Klagerin drohenden
Kindigung wird das LSG aber auch weitere Feststellungen dazu zu treffen haben, ob der
Klagerin die Hinnahme einer rechtmafligen Arbeitgeberkindigung nicht zuzumuten war,
zB weil sie durch den Abschluss eines Aufhebungsvertrags Nachteile vermeiden konnte,
die sich durch eine Kindigung fur ihr berufliches Fortkommen ergeben héatten (Urteile des
11. Senats vom 25. April 2002 - B 11 AL 65/01 R und B 11 AL 100/01 R; Senatsurteil vom
12. April 1984 - 7 RAr 28/83 -, DBIR Nr 2959 zu § 119 AFG). Insoweit wird das LSG zu

prifen haben, ob Anhaltspunkte dafir vorliegen, dass die mit einer Kiindigung typischer-

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

-10 -

weise einhergehenden Nachteile im Falle der Klagerin nicht eingetreten waren (BSG Urteil
vom 25. April 2002 -B 11 AL 65/01 R -, zur Veroffentlichung vorgesehen). Ob dabei
unterschiedliche Wertungen im Hinblick auf das Erreichen eines bestimmten Alters
(58 Jahre) denkbar sind (so wohl der 11. Senat in seinen beiden Urteilen vom 25. April
2002 - B 11 AL 65/01 R und B 11 AL 100/01 R), bedarf keiner Entscheidung, weil die Kla-

gerin dieses Alter noch nicht erreicht hatte.

Entgegen der Ansicht der Klagerin spricht der Umstand, dass die Hinnahme einer Kiindi-
gung allein keine Sperrzeit auslésen kann (stRspr, zuletzt BSG, Urteil vom 25. April 2002
-B 11 AL 89/01 R -, zur Verdffentlichung vorgesehen), nicht gegen die Annahme, eine
Aufldsungsvereinbarung, die einer drohenden bzw feststehenden, aber noch nicht erfolg-
ten betriebsbedingten Arbeitgeberkindigung zuvorkomme, kénne eine Sperrzeit aus-
I6sen. Zwar hat es der 11. Senat in der zitierten Entscheidung ausdriicklich abgelehnt,
den Begriff der Lé6sung des Beschaftigungsverhaltnisses im Wege der Rechtsfortbildung
"offener" zu fassen (etwa flir den Fall der Hinnahme einer offensichtlich rechtswidrigen
Kindigung im Hinblick auf eine zugesagte finanzielle Verglinstigung); jedoch bedeutet
dies nicht, dass der Arbeitnehmer auch aktiv an der Beendigung des Beschaftigungsver-
héltnisses mitwirken darf, um einer Kindigung zuvorzukommen. Vielmehr ist nach der
Fassung des § 119 AFG wie des § 144 SGB Ill davon auszugehen, dass sich der Arbeit-
nehmer grundsatzlich nicht an der Losung des Beschaftigungsverhéltnisses beteiligen
soll. Tut er es, muss es dafiir einen wichtigen Grund geben; tut er es nicht, kann eine
Sperrzeit Uberhaupt nicht eintreten. Zulassigerweise knipft der Gesetzgeber bei den
Rechtsfolgen typisierend an unterschiedliches Verhalten des Arbeitnehmers an.

Der Klagerin kann, sollte ein wichtiger Grund vorliegen, nicht entgegengehalten werden,
sie kénne sich auf diesen wichtigen Grund nicht berufen, weil sie die nach einer Entschei-
dung des 11. Senats aus dem Versicherungsverhaltnis folgende Obliegenheit, den Eintritt
des Versicherungsfalls der Arbeitslosigkeit zu vermeiden, nicht erfiillt habe (BSG SozR
3-4100 § 119 Nr 14). Die Entscheidung des 11. Senats, die der erkennende Senat in sei-
ner Entscheidung vom 29. April 1998 (SozR 3-4100 § 119 Nr 15) aufgegriffen hat, betraf
- wie auch die des erkennenden Senats vom 29. April 1998 - den hier nicht vorliegenden
Fall der Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses durch den Arbeitnehmer selbst zur Herstel-
lung einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft, also einer einseitigen Beendigung des
Beschaftigungsverhaltnisses aus personlichen Grinden. Dann jedenfalls liegt es nahe,
vom Arbeitnehmer, weil auch der Zeitpunkt der Beendigung des Beschéaftigungsverhalt-
nisses vom wichtigen Grund gedeckt sein muss, eine Arbeitslosmeldung und/oder sonsti-
ge Anstrengungen bereits vor der Kindigung, aber auch nur in der Zeit vor der Kindi-
gung, zu verlangen, damit Arbeitslosigkeit nicht eintritt, also mdglichst nahtlos ein neues
Beschaftigungsverhaltnis eingegangen werden kann. Auch der 11. Senat hat in seinen
beiden Entscheidungen vom 25. April 2002 (B 11 AL 65/01 R und B 11 AL 100/01 R)
keine Veranlassung gesehen, seine friihere Entscheidung zu verallgemeinern. Vielmehr
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ist jeweils eine wertende Betrachtung unter Bertcksichtigung der Umstande des Einzel-
falls erforderlich (so auch der 11. Senat in BSG SozR 3-4100 § 119 Nr 14 S 58 f).

Sollte ein wichtiger Grund zu verneinen sein, wird das LSG das Vorliegen einer Harte iS
der §§ 119 Abs 2, 119a AFG bzw des § 144 Abs 3 SGB Il zu priifen haben. Denn ware
keine Regel-, sondern nur eine verkirzte Sperrzeit eingetreten, griffe § 117a AFG nicht
ein, und der Alg-Anspruch ware in seiner Dauer nicht gemaf § 110 Satz 1 Nr 1a AFG ge-
mindert. § 119 Abs 2 Satz 2 Nr 1 AFG kommt allerdings ebenso wie § 144 Abs 3 Satz 2
Nr 1 SGB lll weder nach seinem Wortlaut noch seinem Sinn (nur entsprechend geringe
Dauer der verursachten Beschaftigungslosigkeit) in Betracht, weil das Arbeitsverhaltnis
nicht innerhalb von sechs Wochen nach dem Ende des Beschaftigungsverhaltnisses als
dem die Sperrzeit begrindenden Ereignis (vgl dazu BSGE 84, 225, 229 = SozR 3-4100
§ 119 Nr 17 mwN) ohnedies - mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit - geendet
héatte (zur Anwendung dieser Vorschrift allgemein, wenn eine Kindigung ohnedies erfolgt
ware und nicht nur gedroht hatte: BSG, Urteil vom 4. Juli 1991 - 7 RAr 124/90 -, DBIR
Nr 3850a zu § 119 AFG am Ende). Nichts anders gilt fir die Anwendung des § 119 Abs 2
Satz 1 AFG bzw des § 144 Abs 3 Satz 1 SGB Il (allgemeine Harteklausel) unter Bertick-
sichtigung der Senatsrechtsprechung zur Lé6sung des Beschaftigungsverhaltnisses, wenn
das Arbeitsverhaltnis ohnedies innerhalb von 12 Wochen geendet hatte (BSGE 77, 61 ff =
SozR 3-4100 § 119a Nr 3).

Auf die allgemeine Harteklausel wird das LSG jedoch ggf sein Augenmerk zu richten ha-
ben. Danach halbiert sich die Regelsperrzeit auf 6 Wochen, wenn eine Sperrzeit von
12 Wochen nach den fur den Eintritt der Sperrzeit maRgebenden Tatsachen eine beson-
dere Harte bedeutet. Diese gesetzliche Regelung entzieht sich grundsatzlich einer gene-
ralisierenden Betrachtung; vielmehr ist eine Bewertung der Gesamtumsténde des Einzel-
falls vorzunehmen (vgl nur BSG SozR 3-4100 § 119 Nr 14, 60 mwN). Das bedeutet, dass
nicht lediglich darauf abgestellt werden kann, ob eine Kindigung zum selben Zeitpunkt
Uberhaupt drohte; auch darauf, ob die Klagerin aus ihrer Sicht die drohende Kindigung
fur rechtmaRig halten durfte, kommt es allein nicht an (im Ergebnis fur Félle einer Auflo-
sungsvereinbarung, um einer Arbeitgeberkiindigung zuvorzukommen: BSG, Urteil vom
25. April 2002 - B 11 AL 100/01 R am Ende -, unverdffentlicht; Urteil vom 12. April 1984
-7 RAr 28/83 -, DBIR Nr 2959 zu § 119 AFG am Ende). Entscheidend ware insoweit, ob
ein unverschuldeter Irrtum Gber den wichtigen Grund, also ua die RechtmaRigkeit der dro-
henden Kiindigung, vorlag (BSGE 48, 109, 114 = SozR 4100 § 119 Nr 8; BSG SozR 3-
1500 § 144 Nr 12 S 27 f mwN; SozR 3-4100 § 119 Nr 11 S 51); der Irrtum musste unver-
meidbar gewesen sein (BSGE 48, 109, 114 = SozR 4100 § 119 Nr 8; BSG, Urteil vom
13. Marz 1997 - 11 RAr 17/96 -, NZA-RR 1997, 495). Diese Wertung wird bei einer
einvernehmlichen Auflésung des Beschéaftigungsverhaltnisses durch die Uberlegung ge-
stutzt, dass ansonsten ein sorgfaltiger Arbeithehmer, der sich vor der Ldsung des

Beschaftigungsverhaltnisses mit den sich hieraus ergebenden sozialrechtlichen Folgen
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vertraut macht, benachteiligt wirde (BSG SozR 3-1500 § 144 Nr 12 S 28; BSG, Urtell
vom 13. Marz 1997 - 11 RAr 17/96 -, NZA-RR 1997, 495).

Im Ubrigen wird das LSG, sollte eine Regelsperrzeit eingetreten sein, die Dauer der An-
spruchsminderung genau zu prifen und Uber die Kosten des Revisionsverfahrens unter
Berucksichtigung des Umstands zu befinden haben, dass die Beklagte ihre urspriinglich

eingelegte Revision teilweise zurickgenommen hat.
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