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BUNDESSOZIALGERICHT

Verkindet am

Im Namen des Volkes 20. Januar 2000

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: B7 AL 48/99 R

Prozeflbevollmachtigte: e ,

gegen

Bundesanstalt flr Arbeit,
Regensburger Stralle 104, 90478 Nirnberg,

Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die miindliche Verhandlung vom
20. Januar 2000 durch die Vizeprasidentin Dr. Wolff, die Richter Eicher
und Dr. Spellbrink sowie die ehrenamtlichen Richter Leingartner
und Héchst

fur Recht erkannt:

Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des Bayerischen Landessozialgerichts vom
12. Méarz 1999 wird zurlickgewiesen.

AuBergerichtliche Kosten des Revisionsverfahrens sind nicht zu erstatten.
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Die Beteiligten streiten um die Zahlung von Arbeitslosengeld (Alg) fiir den Zeitraum vom
15. August 1996 bis 23. September 1996.

Die im Jahre 1938 geborene Klagerin war seit 1985 als Telefonistin bei der Maschinenfa-
brik S. in S. beschaftigt. Sie war ua ab 13. Juli 1995 arbeitsunfahig
krank und bezog bis zur Erschdpfung des Anspruchs am 14. August 1996 fortlaufend
Krankengeld. Am 15. Juli 1996 schlo3 die Klagerin mit ihrem Arbeitgeber einen Aufhe-
bungsvertrag, wonach das Arbeitsverhaltnis zum 31. Juli 1996 endete. Sie erhielt "fir den
Verlust des Arbeitsplatzes eine einmalige freiwillige Abfindung gemafl § 3 Nr 9 Einkom-
mensteuergesetz (EStG) in Hohe von 12.700,00 DM". Nach Angaben des Arbeitgebers
erfolgte die Auflésung des Arbeitsverhaltnisses aus gesundheitlichen Griinden; eine Um-
setzung der Klagerin im Betrieb sei nicht mdglich gewesen. Die Kindigungsfrist des Ar-

beitgebers betrug sechs Wochen zum Quartalsende.

Die Klagerin meldete sich am 2. August 1996 bei der Beklagten arbeitslos und beantragte
Alg, das mit Bescheid vom 19. August 1996 ab 24. September 1996 bewilligt wurde.
Durch weiteren Bescheid vom 24. August 1996 stellte die Beklagte das Ruhen des Lei-
stungsanspruchs vom 1. August bis zum 23. September 1996 (54 Kalendertage) wegen
Erhalts einer Abfindung fest. Den Widerspruch der Klagerin wies die Beklagte durch Be-

scheid vom 13. Februar 1997 zurtick.

Mit ihrer Klage zum Sozialgericht (SG) machte die Klagerin unter Vorlage arztlicher Be-
scheinigungen geltend, sie sei im Jahre 1996 fortlaufend arbeitsunfahig krank gewesen.
Mithin habe sie auch Uber den 31. Juli 1996 hinaus keine Arbeitsleistung erbringen kén-
nen und folglich auch keinen Verglitungsanspruch gegen den Arbeitgeber gehabt. Grund-
voraussetzung fur ein Ruhen des Anspruchs auf Alg gemaR § 117 Abs 2 und Abs 3 Ar-
beitsférderungsgesetz (AFG) sei jedoch, dall im Ruhenszeitraum bzw bis zum Ende der

ordentlichen Kindigungsfrist Giberhaupt ein Vergitungsanspruch denkbar gewesen sei.

Das SG hat die Klage abgewiesen (Urteil vom 5. Marz 1998), das Landessozialgericht
(LSG) die Berufung der Klagerin zuriickgewiesen. Zur Begriindung hat das LSG in sei-
nem Urteil vom 12. Marz 1999 ausgefihrt, der im Ubrigen gemaR §§ 100 ff AFG beste-
hende Anspruch der Klagerin auf Alg habe fiir die hier noch streitige Zeit ab 15. August
1996 aufgrund der erhaltenen Abfindung in Hohe von 12.700,00 DM fir 54 Kalendertage
geruht. Hieran andere der Umstand nichts, dal® die Klagerin aufgrund ihrer fortdauernden
Arbeitsunfahigkeit keinen Anspruch auf Vergutung gegen den Arbeitgeber mehr gehabt
habe. Denn der Arbeitgeber habe sich unabhangig von dem Bestehen eines arbeitsver-
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traglichen Vergutungsanspruchs wegen der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses zu einer
Abfindungszahlung verpflichtet. Somit folge der Anspruch auf Vergutung unmittelbar aus
der Aufhebungs- und Abfindungsvereinbarung. Der Gesetzgeber habe mit der Vorschrift
des § 117 Abs 2 AFG gerade eine Prifung im Einzelfall, ob eine bestehende Abfindung
entgegen der gesetzlichen Vermutung keinen Lohnausfall verglte, vermeiden wollen. Sei
der Arbeitnehmer vorzeitig ausgeschieden und sei der ursachliche Zusammenhang zwi-
schen der Gewahrung einer Abfindung und dem Ausscheiden gegeben, so werte § 117
Abs 2 bis Abs 4 AFG einen Teil der Arbeitgeberleistung als Arbeitsentgelt fur die Zeit nach

dem Ausscheiden. Die Berechnung des Ruhenszeitraums sei zutreffend.

Hiergegen wendet sich die Klagerin mit ihrer Revision. Sie riigt eine Verletzung von § 117
Abs 2 AFG. Diese Vorschrift kdnne schon deshalb keine unwiderlegbare Vermutung ent-
halten, weil § 117 Abs 3 Satz 2 Nrn 2 und 3 AFG selbst Ausnahmen zulasse. Nach § 117
Abs 3 Satz 2 Nr 3 AFG ruhe der Anspruch auf Alg nicht Gber den Tag hinaus, an dem der
Arbeitgeber das Arbeitsverhaltnis hatte fristlos kiindigen kénnen. In diesem Falle unter-
stelle das Gesetz, dal} die Abfindung aus sozialen Grinden gewahrt werde. Vergleiche
man ihren Fall mit den Fallgestaltungen des § 117 Abs 3 Satz 2 Nr 3 AFG, so liege eine
mit Art 3 Abs 1 Grundgesetz (GG) nicht mehr zu vereinbarende Ungleichbehandlung vor.
Wer schuldhaft gegen seine arbeitsvertraglichen Pflichten verstolte und deshalb fristlos
geklndigt werden kénne, durfe Alg erhalten und gleichzeitig die Abfindung behalten, ob-
wohl er den bis zur Kiindigung bestehenden Vergutungsanspruch gegen den Arbeitgeber
aus eigenem Verschulden verloren habe. Wer wie sie (die Klagerin) aufgrund langer
Krankheit ohne jedes Verschulden keinen Vergutungsanspruch mehr gegen den Arbeitge-
ber habe, misse sich hingegen fiktiv so behandeln lassen, als enthalte die Abfindung Ver-
gltungsanteile. Bestehe kein Vergltungsanspruch mehr, so miisse ebenso wie bei § 117
Abs 3 Satz 2 Nr 3 AFG davon ausgegangen werden, der Arbeitgeber leiste die Abfindung
allein aus sozialen Griinden. § 117 Abs 2 AFG sei daher so auszulegen, daf} die Vermu-
tung, die Abfindung enthalte Arbeitsentgelt, auch dann als widerlegt gelten kénne, wenn
aus rechtlichen Griinden offensichtlich kein Arbeitsentgeltanspruch mehr gegen den Ar-
beitgeber bestand. In diesem Falle sei - ebenso wie bei § 117 Abs 3 Satz2 Nr 3 AFG -
davon auszugehen, dall die Abfindung keine Entgeltanspriiche ausgleichen solle.
SchlieBlich sei hier zu beachten, daR die Beklagte ihr ab 15. August 1996 in jedem Fall
Alg hatte bewilligen missen, auch wenn das Beschéaftigungsverhaltnis fristgemal zum
30. September 1996 gekiindigt worden ware. Hierbei hatte von den Vorinstanzen zudem
auch § 105a AFG gepriift werden missen. SchlieBlich hatten die Vorinstanzen auch tber-
prifen missen, ob ihr von ihrem Arbeitgeber nicht fristios hatte gekindigt werden
kénnen, mithin ohnehin ein Fall des § 117 Abs 3 Satz 2 Nr 3 AFG vorliege, weil sie wegen
anhaltender Krankheit zur Fortsetzung ihrer Arbeit unfdhig gewesen sei und dieser
Tatbestand allein die Voraussetzungen des § 117 Abs 3 Satz 2 Nr 3 AFG erfllle (Hinweis
auf BVerfGE 81, 156 = SozR 3-4100 § 128 Nr 1, S 14 f).
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Die Klagerin beantragt,
das Urteil des Bayerischen Landessozialgerichts vom 12. Marz 1999 und des So-
zialgerichts Landshut vom 5. Marz 1998 sowie den Bescheid der Beklagten vom
24. August 1996 in der Gestalt des Widerspruchsbescheids vom 13. Februar 1997
aufzuheben, den Bescheid vom 19. August 1996 abzuandern und die Beklagte zu
verurteilen, der Kldgerin vom 15. August 1996 bis 23. September 1996 Alg zu ge-

wahren.

Die Beklagte beantragt,

die Revision zurtickzuweisen.

Die Revision der Klagerin ist unbegriindet. Das Urteil des LSG beruht nicht auf einer Ver-
letzung des § 117 Abs 2 und 3 AFG (idF, die § 117 AFG durch das Gesetz zur Férderung
eines gleitenden Ubergangs in den Ruhestand vom 23. Juli 1996, BGBI | 1078, erhalten
hat). Das LSG hat zutreffend entschieden, daf} die Klagerin flr den hier streitigen Zeit-
raum vom 15. August 1996 bis 23. September 1996 keinen Anspruch auf Alg hat; nur um
diesen Zeitraum geht es der Klagerin. Die Annahme der Klagerin, die Anwendung der Ru-
hensregelung sei ausgeschlossen, weil ihr flr den streitigen Zeitraum - bei Fortbestand
ihres Arbeitsverhéltnisses - ein Anspruch auf Arbeitsentgelt nicht mehr zugestanden hat-
te, entspricht nicht dem Gesetz. § 117 Abs 2 AFG ist insoweit auch nicht einschrankend

auszulegen oder verfassungswidrig.

Nach § 117 Abs 2 Satz 1 AFG ruht der Anspruch auf Alg, wenn der Arbeitslose wegen der
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses eine Abfindung, Entschadigung oder ahnliche Lei-
stung erhalten oder zu beanspruchen hat und das Arbeitsverhaltnis ohne Einhaltung einer
der ordentlichen Kindigungsfrist des Arbeitgebers entsprechenden Frist beendet worden
ist, von dem Ende des Arbeitsverhéltnisses an bis zu dem Tage, an dem das Arbeits-
verhaltnis bei Einhaltung dieser Frist geendet hatte. Diese Frist beginnt, falls der Beendi-
gung des Arbeitsverhaltnisses keine Kindigung vorausgegangen ist, mit dem Tage der
Vereinbarung Uber die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses (Satz 2). Das LSG ist zutref-
fend davon ausgegangen, dal® danach ein Ruhen immer dann eintritt, wenn das Arbeits-
verhaltnis "vorzeitig" beendet worden ist und dem Arbeitnehmer eine der in § 117 Abs 2
Satz 1 AFG genannten Leistungen wegen der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses zu-

steht oder gewahrt worden ist.

Beide Voraussetzungen sind gegeben. Da die ordentliche Kiindigungsfrist des Arbeitge-
bers sechs Wochen zum Quartalsende betrug, hatte bei Einhaltung einer entsprechen-
den, am 15. Juli 1996 beginnenden Frist das Arbeitsverhaltnis von Rechts wegen erst
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zum 30. September 1996 gekiindigt werden kénnen. Das Arbeitsverhaltnis ist daher am
31. Juli 1996 ohne Einhaltung dieser Frist, also vorzeitig beendet worden. Auch hat die
Klagerin - nach den Feststellungen des LSG - die Abfindung in Héhe von 12.700,00 DM
wegen der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses erhalten (vgl hierzu BSGE 76, 294, 296 =
SozR 3-4100 § 117 Nr 12, S 81, und BSG SozR 3-4100 § 117 Nr 5, S 28). Ein ursachli-
cher Zusammenhang zwischen der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses und der Abfin-
dung ist bei einer vergleichsweisen Beendigung eines Arbeitsverhaltnisses nicht zweifel-
haft; dies gilt auch, sofern die Abfindung aus sozialen Grinden oder als freiwillige Zuwen-
dung gewahrt wird (vgl BSG SozR 4100 § 117 Nr 5, S 37).

Die Rechtsfolge des Ruhens nach § 117 Abs 2 und 3 AFG wird nicht dadurch ausge-
schlossen, dal} die Klagerin nach Erschopfung ihres Krankengeldanspruchs aufgrund ih-
rer Uber den 14. August 1996 hinaus fortdauernden Arbeitsunfahigkeit (mdglicherweise)
keinen Anspruch auf Arbeitsentgelt gegen ihren Arbeitgeber mehr gehabt hatte. § 117
Abs 2 AFG unterscheidet nicht danach, ob wahrend der Ruhenszeit - bei Fortbestand des
Arbeitsverhaltnisses - ein Anspruch auf Arbeitsentgelt bestanden héatte oder ein solcher
- zB wegen Arbeitsunfahigkeit - entfallen ware. Der Senat hat bereits mehrfach entschie-
den, da® der Gesetzgeber in § 117 Abs 2 AFG in typisierender Wertung davon ausgeht,
daf} jede Abfindung, Entschadigung oder ahnliche Leistung, die im Zusammenhang mit
einer vorzeitigen Beendigung des Arbeitsverhaltnisses gewahrt wird, in einem bestimm-
ten, durch §117 Abs3 AFG pauschalierten Umfang eine Entschadigung fir
ausgefallenes Arbeitsentgelt enthalt (BSGE 50, 121, 125 = SozR 4100 § 117 Nr 3; BSG
SozR 4100 § 117 Nr 26, S 142; BSG SozR 3-4100 § 117 Nr 6, S 36 ff; zustimmend der
11. Senat in BSGE 76, 294, 298 = SozR 3-4100 § 117 Nr 12). § 117 Abs 2 AFG enthalt
damit die unwiderlegliche Vermutung, dal3 Abfindungen, die unter den Voraussetzungen
dieser Regelung gewahrt werden, in bestimmtem Umfang eine Entschadigung fur

Lohnausfall enthalten.

Der Senat sieht keine Veranlassung, von seiner bisherigen Rechtsprechung abzugehen.
Diese beruht nicht nur auf der Rechtsentwicklung und dem Wortlaut des § 117 Abs 2

AFG, sondern entspricht auch der Absicht des Gesetzgebers.

Zur Begriindung der von der Bundesregierung vorgeschlagenen Neufassung des § 117
Abs 2 und Abs 3 AFG durch das 4. AFGAndG (vom 12. Dezember 1977, BGBI | 2557),
die ohne wesentliche Anderung Gesetzeskraft erlangt hat, ist dargelegt worden, dafd der
Anspruch auf Alg kinftig immer dann ruhen soll, wenn der Arbeithehmer gegen Zahlung
einer Abfindung ohne Einhaltung der Kiindigungsfrist des Arbeitgebers ausgeschieden ist,
und eine Ausnahme allein dann zu gelten hat, wenn der Arbeitgeber das Arbeitsverhaltnis
fristlos hatte kiindigen konnen, weil in diesen Fallen eine gezahlte Abfindung allein der
Entschadigung fir den Verlust des sozialen Besitzstandes dient (BT-Drucks 8/857 S 9; vgl
dazu auch BSG SozR 4100 § 117 Nr 14 zum Fall einer auerordentlichen Kiindigung mit
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sozialer Auslauffrist). Der Gesetzgeber hat sich damit ganz bewult fiir eine vereinfachte,
typisierende Regelung entschieden und die frihere, auf die Umstande des Einzelfalles
abstellende Regelung des §96 Abs 1 des Gesetzes zur Arbeitsvermittiung und Ar-
beitslosenversicherung (AVAVG) ersetzt. Dementsprechend ist es nach der Rechtspre-
chung des Bundessozialgerichts im Rahmen der typisierenden Grundstruktur des § 117
Abs 2 AFG unbeachtlich, ob die Partner des Arbeitsverhaltnisses irrtimlich von einer kur-
zeren als der von Rechts wegen richtigen ordentlichen Kiindigungsfrist des Arbeitgebers
ausgegangen sind (BSG SozR 4100 § 117 Nr 26, S 142), ob auch dem Arbeitnehmer ein
Recht auf fristlose Kiindigung zugestanden hatte (BSG SozR 3-4100 § 117 Nr 6), ob die
Abfindung auch gezahlt worden ware, wenn die ordentliche Kindigungsfrist eingehalten
worden ware (BSGE 76, 294 = SozR 3-4100 § 117 Nr 12), oder ob die Parteien subjektiv
davon ausgegangen sind, eine gewahrte Abfindung habe keinen Entgeltcharakter (BSG
SozR 4100 § 117 Nr 26, S 142). Bei der von § 117 Abs 2 AFG geforderten typisierenden
Betrachtungsweise kann auch fir die Fallgruppe der Arbeitnehmer, die nach Erschépfung
ihres Krankengeldanspruchs die arbeitsvertraglich geschuldete Arbeitsleistung aus Krank-
heitsgrinden weiterhin nicht mehr erbringen kdnnen und die dementsprechend in der Re-
gel keinen Anspruch auf Arbeitsentgelt mehr haben, nichts anderes gelten. Vielmehr
sollte bis auf den in § 117 Abs 3 Satz 2 Nr 3 AFG vom Gesetzgeber selbst vorgesehenen
Ausnahmefall eine Prifung im Einzelfall, ob eine bestimmte Abfindung entgegen der
Annahme des Gesetzgebers keinen Lohnausfall vergitet, gerade nicht erfolgen.
Streitigkeiten dieser Art wollte der Gesetzgeber durch die Erfassung aller Abfindungen,
die bei vorzeitiger Beendigung des Arbeitsverhaltnisses gezahlt werden, gerade
verhindern (vgl BSGE 76, 294, 298 = SozR 3-4100 § 117 Nr 12; ferner BSG SozR 3-4100
§ 117 Nr 6).

Auch soziale Schutzgesichtspunkte geben keine Veranlassung zu einer einschrankenden
Auslegung des § 117 Abs 2 AFG in dem Sinne, dal} Fallgestaltungen wie die hier vorlie-
gende aus dem Anwendungsbereich der Vorschrift ausgeschlossen waren. Die Klagerin
war nicht - auch nicht wegen fortbestehender Arbeitsunfahigkeit in der bisherigen Be-
schaftigung - gezwungen, einer vorzeitigen Beendigung ihres Arbeitsverhaltnisses zuzu-
stimmen, um Alg erhalten zu kénnen. Sie hatte vielmehr - wie sie selbst hervorhebt - auch
bei Einhaltung einer der ordentlichen Kindigungsfrist des Arbeitgebers entsprechenden
Frist ab dem 15. August 1996 Alg beziehen kdénnen, wenn sie ab diesem Zeitpunkt fak-
tisch beschaftigungslos war. Denn sie hatte, auch wenn das Arbeitsverhaltnis bis zum
30. September 1996 fortbestanden hatte, dann nicht mehr in einem Beschaftigungsver-
héaltnis im leistungsrechtlichen Sinne gestanden (vgl hierzu und zur Differenzierung zwi-
schen beitragsrechtlichem und leistungsrechtlichem Begriff des Beschaftigungsverhaltnis-
ses zuletzt BSG SozR 3-4100 § 101 Nr 9 mit zahlreichen weiteren Nachweisen aus der
Rechtsprechung), so dal ihr - die weiteren Anspruchsvoraussetzungen der §§ 100 ff AFG

wie Verfugbarkeit fir andere Beschaftigungen als der einer Telefonistin unterstellt - auch
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bei Nichtabschlu® des Aufhebungsvertrages zum 31. Juli 1996 nach Beendigung des

Krankengeldbezugs nahtlos Alg hatte gewahrt werden kdnnen.

Dal} die Klagerin sich einen Teil der Abfindung als Entschadigung fur ausgefallenes Ar-
beitsentgelt anrechnen lassen muB, stellt auch keinen Wertungswiderspruch zu der Aus-
nahmevorschrift des § 117 Abs 3 Satz 2 Nr 3 AFG dar. Kann der Arbeitgeber einen Ar-
beitnehmer aus wichtigem Grunde fristlos kiindigen, so steht zugleich fest, dal® ex nunc
jeder Lohnanspruch des Arbeitnehmers entfallen ist. Es ist jedenfalls nicht offensichtlich
sachwidrig, wenn der Gesetzgeber in diesem Ausnahmefall unterstellt, dall die gezahlte
Abfindung allein der Entschadigung fur den Verlust des sozialen Besitzstandes dient (BT-
Drucks 8/857, S 9). Der Gesetzgeber tragt damit vielmehr den sachlichen Unterschieden
Rechnung, die zwischen einer Abfindung, die im Falle einer Berechtigung zur fristlosen
Kindigung aus wichtigem Grund gewahrt wird, und einer solchen, die bei Nichteinhaltung
der ordentlichen Kindigungsfrist gewahrt wird, bestehen. Der Gesetzgeber durfte davon
ausgehen, dal im letztgenannten Fall Abfindungen typischerweise Teile des ausgefalle-
nen Entgelts entschadigen, wahrend dies bei Abfindungen im Falle einer Berechtigung zur

fristlosen Kiindigung aus wichtigem Grund typischerweise nicht der Fall ist.

Der Senat hat insofern auch keine verfassungsrechtlichen Bedenken gegen § 117 Abs 2
AFG. Auch das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) hat jedenfalls die Typisierung des
Gesetzgebers dahingehend, dall bei einer Abkirzung oder Nichteinhaltung der ordentli-
chen Kindigungsfrist die Vermutung besteht, bei der erhaltenen Abfindung habe das Ent-
geltelement in der Regel eine hdhere Bedeutung als bei Einhaltung der ordentlichen Kin-
digungsfrist, nicht beanstandet (BVerfGE 42, 176, 184 = SozR 4100 § 117 Nr 1). Dem ist
der Senat beigetreten (insbesondere BSGE 46, 20, 25 = SozR 4100 § 117 Nr 2; zustim-
mend auch BSGE 76, 294, 298 = SozR 3-4100 § 117 Nr 12). Der Gesetzgeber darf, wie
das BVerfG wiederholt ausgefiihrt hat, typisieren und bei den notwendigen typisierenden
Regelungen auch gewisse Harten in Kauf nehmen, soweit die betroffene Gruppe zahlen-
mahig gering ist (BVerfGE 84, 348, 360; BVerfGE 87, 234, 255, 266 f; BVerfGE 90, 226,
236). Im Ubrigen hat der Gesetzgeber den Ruhenszeitraum nach § 117 Abs 3 AFG in
mehrfacher Hinsicht begrenzt; ua ruht der Anspruch auf Alg nicht Gber den Tag hinaus, an
dem der Arbeitgeber das Arbeitsverhaltnis aus wichtigem Grund ohne Einhaltung einer
Kindigungsfrist hatte kindigen kénnen (§ 117 Abs 3 Satz2 Nr 3 AFG). Danach kann
- auch bei einer vorzeitigen Beendigung des Arbeitsverhaltnisses - ein Ruhen entfallen,

wenn der Arbeitgeber eine entsprechende Kindigungsmadglichkeit gehabt hatte.

Vorliegend ergeben sich nach den Feststellungen des LSG allerdings keine Anhaltspunk-
te dafur, dal® der Arbeitgeber das Arbeitsverhaltnis aus wichtigem Grund fristlos hatte
kindigen kénnen. Ob der Klagerin selbst eine solche Kiindigungsmoglichkeit zugestan-
den hatte, ist nach dem Willen des Gesetzgebers unbeachtlich (BSG SozR 3-4100 § 117

Nr 2 und Nr 6); es kommt vielmehr ausschliellich auf die Kiindigungsmaglichkeit des Ar-
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beitgebers an. Zwar sind, wie sich aus der Entstehungsgeschichte des § 626 Blirgerliches
Gesetzbuch (BGB) ergibt, anhaltende oder dauernde Krankheit weiterhin als typische
Sachverhalte anzuerkennen, die an sich geeignet sind, einen wichtigen Grund zur auf3er-
ordentlichen Kundigung iS des § 626 BGB zu bilden (vgl BAG AP Nr 87 zu § 626 BGB,;
Fischermeier in Gemeinschaftskommentar zum Kiindigungsschutzgesetz und zu sonsti-
gen kindigungsschutzrechtlichen Vorschriften -KR-Komm -, 5. Aufl, §626 BGB
RdNrn 87 ff). Diesem Tatbestand kommt allerdings nicht die Bedeutung zu, daB® bei sei-
nem Vorliegen der Ausnahmetatbestand des § 117 Abs 3 Satz 2 Nr 3 AFG automatisch
als erflllt zu gelten hatte. Es kommt vielmehr auf die konkrete arbeitsrechtliche Beurtei-
lung des Sachverhalts an. Die Klagerin kann sich insoweit nicht auf die Entscheidung des
BVerfG zu der entsprechenden Regelung in §128 Abs 1 Satz2 Nr9 AFG aF (ab
1. Januar 1993 § 128 Abs 1 Satz2 Nr 5 AFG bzw ab 1. April 1999 § 147a Abs 1 Satz 2
Nr 5 SGB lll) berufen, in der im Hinblick auf die zu fordernde Verantwortung des Arbeit-
gebers bezlglich seiner Erstattungspflicht eine hypothetische und damit notwendig gene-
ralisierende Priifung des wichtigen Grundes des Arbeitgebers zu einer aulRerordentlichen
fristlosen Kiindigung gefordert und dazu ausgefihrt ist, daf} ein solcher Kiindigungsgrund
in aller Regel bereits dann anzunehmen ist, wenn der Arbeitnehmer wegen gesundheitli-
cher Einschrankungen die von ihm vertraglich GUbernommene Arbeit auf Dauer nicht mehr
verrichten kann (BVerfGE 81, 156 = SozR 3-4100 § 128 Nr 1 S 14 f, 16; vgl dazu Wolff in
KR-Komm, § 128 AFG, RdNrn 62 ff). Die dort genannten Grinde fur eine verfassungs-
konforme Auslegung des § 128 AFG lassen sich von vornherein nicht auf § 117 AFG
Ubertragen, weil es bei dieser Bestimmung weder um die bei § 128 AFG zu fordernde be-
sondere Verantwortung des Arbeitgebers noch um das bei Berufsausiibungsregelungen
gemaR Art 12 Abs 1 GG zu beachtende UbermaRverbot geht. Vielmehr ist im Rahmen
des § 117 Abs 3 Satz2 Nr3 AFG auf die konkrete arbeitsrechtliche Beurteilung des
Sachverhalts abzustellen und dabei zu beachten, dal} nach der arbeitsrechtlichen Recht-
sprechung hinsichtlich der RechtmaRigkeit einer auflerordentlichen Kiindigung wegen
Krankheit des Arbeithehmers ein strenger Malistab anzulegen ist (BAG AP Nr 143 zu
§ 626 BGB; BAG AP Nr 3 zu § 626 BGB Krankheit = NZA 1993, 998). In besonderen
Ausnahmefallen, etwa bei Ausschlul? der ordentlichen Kiundigung aufgrund tarifvertragli-
cher oder einzelvertraglicher Vereinbarung, kann es dem Arbeitgeber bei Vorliegen weite-
rer Voraussetzungen wie etwa einer negativen Prognose hinsichtlich des zuklnftigen Lei-
stungsvermoégens des Arbeitnehmers mit der Unmaoglichkeit der Weiterbeschaftigung auf
einem anderen Arbeitsplatz erlaubt sein, eine aulerordentliche Kiindigung aus wichtigem
Grund auszusprechen. Die Klagerin hat hier nicht zum Kreis der unkiindbaren Arbeitneh-
mer gehdrt. Zudem hatte dem Arbeitgeber auch bei Vorliegen der genannten Vorausset-

zungen kein Recht auf eine fristlose Kiindigung zugestanden; vielmehr ware auch dann

die ordentliche Kindigungsfrist einzuhalten gewesen (zu dieser zweiten Stufe der Priifung
vgl Lepke, Kiindigung bei Krankheit, 10. Aufl 1999, RdNrn 196 ff). Insoweit gilt der Grund-
satz, daf} eine fristlose Kindigung aus wichtigem Grund nur dann in Betracht kommt,

wenn die Einhaltung der ordentlichen Kiindigungsfrist unzumutbar ist (vgl Lepke, aaO,
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RdNr 197). Vorliegend ist kein derartiger Grund fiir den Arbeitgeber ersichtlich. Mithin
hatte der Arbeitgeber das Arbeitsverhaltnis mit der Klagerin nicht aus wichtigem Grund

fristlos kiindigen kénnen.

Somit ruht - wie das LSG zutreffend erkannt hat - der Alg-Anspruch der Klagerin aufgrund
der erhaltenen Abfindung gemaR § 117 Abs 2 Satz1 AFG im zeitlichen Umfang des
§117 Abs3 Satz2 Nr1 AFG. Aus den vom LSG in Bezug genommenen
Verwaltungsakten ist ersichtlich, daf die Beklagte den Ruhenszeitraum gemaR § 117
Abs 3 AFG richtig berechnet hat. Aufgrund des Lebensalters und der Dauer der
Betriebszugehdrigkeit der Klagerin bei Beendigung des Arbeitsverhaltnisses waren
gemal § 117 Abs 3 Satz 3 AFG 40 vH der Abfindung zu berlicksichtigen. Nach § 117
Abs 3 Satz 2 Nr 1 AFG wurde der Ruhenszeitraum mit 54 Kalendertagen (beginnend ab
dem 1. August 1996) richtig berechnet. Danach ruhte der Anspruch der Klagerin auf Alg
mithin vom 1. August 1996 bis 23. September 1996.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 193 Sozialgerichtsgesetz.
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