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Auf die Berufung der KIArngerin werden das Urteil des Sozialgerichts Berlin vom 18.
September 2002 sowie der Bescheid der Beklagten vom 16. August 2001 in Gestalt
des Widerspruchsbescheides vom 2. Oktober 2001 aufgehoben und die Beklagte
wird verurteilt, an die KIAxgerin 24.574,61
(vierundzwanzigtausendfAYanfhundertvierundsiebzig 61/100) Euro wieder
auszuzahlen. Die Beklagte hat der KIAngerin die ihr entstandenen
auA[Jergerichtlichen Kosten des Rechtsstreits zu erstatten. Der KIArgerin werden
durch die Anberaumung eines neuen Termins zur mAYandlichen Verhandlung
verursachte Kosten in HAYhe von 225 (zweihundertfAYanfundzwanzig) Euro
auferlegt. Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand:

Die KIArgerin wendet sich gegen das Verlangen der Beklagten, von ihr an einen
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frAYheren Arbeitnehmer der KIAxgerin gezahltes Arbeitslosengeld sowie BeitrAxge
zur Kranken-, Pflege- und Rentenversicherung zu erstatten.

Die KIAxgerin a[][] eine Gesellschaft mit beschrAxnkter Haftung a[][] stellt
pharmazeutische und kosmetische Erzeugnisse her bzw. IAxsst sie herstellen; sie
beschAxftigte 1999 durchschnittlich mehr als 90 Arbeitnehmer, darunter seit dem
1. Januar 1984 als Einkaufsleiter den am 18. Februar 1942 geborenen P S
(Arbeitnehmer).

Am 5. August 1999 ging der KlIAxgerin zu HAxnden des Arbeitnehmers die
Mitteilung eines Zulieferers zu, dass Untersuchungen eines (auch bei der
Herstellung von Erzeugnissen der KIArgerin eingesetzten) Rohstoffes auf
polychlorierte Dibenzodioxine und Dibenzofurane bestimmte Ergebnisse erbracht
hArtten. Aufgrund seines derzeitigen Kenntnisstandes kAfnne der Zulieferer die
Bedeutung dieser Werte noch nicht abschArntzen. Der Stoff wAVarde weiterhin auf
Dioxine untersucht werden.

Nach AnhAfrung des bei ihr gebildeten Betriebsrates kAvandigte die KIAxgerin dem
Arbeitnehmer das ArbeitsverhAxrltnis fristgerecht zum 31. MAxrz 2000. Er sei bereits
am 12. Juli 1999 von dem Zulieferer unterrichtet worden, dass der auch von ihr
eingesetzte Rohstoff mit Dioxinen belastet gewesen sei. Davon und auch von der
Nachricht vom 5. August 1999 habe der Arbeitnehmer die GeschAxftsleitung nicht
unterrichtet, die erst am 11. August 1999 auf anderem Wege davon erfahren habe.
Er hAxtte als verantwortlicher Einkaufsleiter die Brisanz und Gefahr dieser
Mitteilungen erkennen und sofort die GeschAxftsleitung unterrichten mAVassen.
Gleichzeitig stellte die KIAxgerin den Arbeitnehmer mit sofortiger Wirkung von der
Arbeitsleistung frei.

Gegen diese KA¥sndigung erhob der Arbeitnehmer am 2. September 1999 Klage
beim Arbeitsgericht Berlin (48 Ca 25013/99). In der mA¥ndlichen Verhandlung am
5. Januar 2000 schlossen die KIAxgerin und der Arbeitnehmer einen Vergleich,
wonach sie sich darA¥%ber einig seien, dass das ArbeitsverhArltnis des
Arbeitnehmers durch die fristgemAxA[Je KAYndigung der KIAxgerin vom 12. August
1999 aus dringenden betrieblichen GrAY4nden mit Ablauf des 31. MAxrz 2000 enden
werde. Die KIAxgerin hielte aus heutiger Sicht gegenA¥iber dem Arbeitnehmer die
in dem KAYndigungsschreiben erhobenen VorwAYarfe nicht aufrecht. Sie
verpflichtete sich weiter, dem Arbeithehmer eine Abfindung in HAhe von 50.000
DM sowie des Zeitwertes des von ihm genutzten Dienstwagens zu zahlen.

Der Arbeitnehmer meldete sich am 21. MArrz 2000 mit Wirkung zum 1. April 2000
arbeitslos und beantragte, ihm Arbeitslosengeld zu gewAxhren. In der
Arbeitsbescheinigung vom 30. MAxrz 2000 gab die KIArgerin an, dass ein
vertragswidriges Verhalten des Arbeitnehmers nicht Anlass zur KAYandigung des
ArbeitsverhAxitnisses gewesen sei. Die Beklagte bewilligte dem Arbeitnehmer
Arbeitslosengeld ab dem 1. April 2000 in HAYhe von &[] zunAxrchst &[] 102,89 DM
tAnglich und ab dem 22. Juni 2000 104,61 DM tAxglich.

Nachdem die Beklagte sie darauf hingewiesen hatte, dass sie mAfglicherweise das



an den Arbeitnehmer gezahlte Arbeitslosengeld zu erstatten habe, AnuA[Jerte sich
die KIArgerin dahingehend, dass sie nach ihrer Auffassung nicht zur Erstattung des
Arbeitslosengeldes verpflichtet sei, da die "Freisetzung" des Arbeithnehmers
dringend betrieblich veranlasst gewesen sei. Seine Aufgaben als EinkAxufer und
Kundenakquisiteur fAYar ein Tochterunternehmen seien weggefallen; sein
Arbeitsplatz sei nicht mehr neu besetzt worden. Die soziale Auswahl habe ergeben,
dass der Arbeitnehmer an keinem anderen Arbeitsplatz im Unternehmen habe
eingesetzt werden kAfnnen, da es auch nur annAxhernd vergleichbare
ArbeitsplArtze nicht mehr gegeben habe. Eine WeiterbeschAxftigung sei nicht
mA9glich gewesen.

Mit Brief vom 11. April 2001 hAqrte die Beklagte die KIAxgerin zu der von ihr
beabsichtigten Forderung an, das fAY4r die Zeit vom 1. April bis 31. Dezember 2000
gezahlte Arbeitslosengeld sowie die darauf entfallenden BeitrArnge zur Kranken-,
Pflege- und Rentenversicherung zu erstatten; dazu AxuA[Jerte sich die KIAxgerin
nochmals durch ihre (frA%heren) ProzessbevollmAxchtigten.

Mit Bescheid vom 16. August 2001 forderte die Beklagte von der KIAxgerin die
Erstattung des in der Zeit vom 1. April bis 31. Dezember 2000 gezahlten
Arbeitslosengeldes in HAYhe von 28.626,71 DM sowie der darauf entfallenden
BeitrAnge zur Kranken-, Pflege- und Rentenversicherung in HAfhe von insgesamt
19.437,04 DM (zusammen 48.063,75 DM [24.574,61 EUR]). Eine sozial
gerechtfertigte KA¥%ndigung sei nicht ausgesprochen worden. Ebenfalls am 16.
August 2001 hAqrte die Beklagte die KIAxgerin zu der von ihr beabsichtigten
Forderung an, das in der Zeit vom 1. Januar bis 30. Juni 2001 gezahlte
Arbeitslosengeld und die darauf entfallenden BeitrArnge zur Kranken-, Pflege- und
Rentenversicherung zu erstatten.

Den von der KIArgerin am 13. September 2001 erhobenen Widerspruch gegen die
Entscheidung in dem Bescheid vom 16. August 2001 wies die Beklagte mit
Widerspruchsbescheid vom 2. Oktober 2001 zurA¥ck, da die KIAxgerin nicht habe
nachweisen kAfnnen, "dass es sich vorliegend um eine sozial gerechtfertigte,
betriebsbedingte KA¥%indigung gehandelt (habe)". Bei betriebsbedingten GrA¥anden
habe eine ausreichende Sozialauswahl zwischen den in Betracht kommenden
Arbeitnehmern zu erfolgen.

Die KIArngerin hat zur BegrA¥ndung ihrer am 1. November 2001 erhobenen Klage
zunAxrchst auf ihr Vorbringen im Widerspruchsverfahren verwiesen und
insbesondere angefAYhrt, dass eine Sozialauswahl nicht habe durchgefAYhrt
werden mAYssen, weil im Unternehmen bzw. Betrieb der KIAxgerin kein mit dem
Arbeitnehmer vergleichbarer anderer Arbeitnehmer beschAxftigt gewesen sei. Nach
einem Hinweis des Sozialgerichts, dass der Inhalt der von ihm beigezogenen Akten
des Arbeitsgerichts Berlin nicht ohne weiteres mit dem Vorbringen beim
Sozialgericht in Einklang zu bringen sei, hat die KIAxgerin vorgetragen, dass im
Verfahren vor dem Arbeitsgericht a[J[] auch aus taktischen GrAYanden &[][] nicht
sAxmtliche KAYandigungsgrA¥ande benannt worden seien.

Durch Urteil vom 18. September 2002 hat das Sozialgericht die Klage abgewiesen.



Eine Ausnahme von der nach A§ 147 a Abs. 1 des Dritten Buchs des
Sozialgesetzbuches (SGB Ill) bestehenden Erstattungspflicht liege nicht vor. Eine
KAYandigung sozial rechtfertigende dringende betriebliche GrAYande lieA[Jen sich
nicht mit hinreichender Gewissheit feststellen. Dagegen spreche, dass diese im
arbeitsgerichtlichen Verfahren nicht erwAxhnt worden seien. Auch habe die
KIArgerin eingerArumt, dass zumindest ein Teil des Aufgabengebiets des
Arbeitnehmers von der GeschAxftsfAYshrung A¥%bernommen worden sei; somit sei
dessen Arbeitsplatz nicht vollstArndig weggefallen. Hinzu komme, dass eine
zeitliche Kongruenz der beiden KAYsndigungssachverhalte nicht festzustellen sei
und auch zweifelhaft erscheine. Verhaltensbedingte GrA%nde kAqnne die KIAxgerin
nicht mehr ins Feld fAYhren, denn sie habe sich verpflichtet, diese angeblichen
GrAYande nicht aufrecht zu erhalten. SchlieA[Jlich habe die KIArgerin auch nicht
dargelegt und nachgewiesen, dass sich die Zahl der Arbeithehmer in dem Betrieb,
in dem der Arbeitnehmer zuletzt mindestens zwei Jahre beschAxftigt gewesen sei,
um mehr als drei Prozent innerhalb eines Jahres vermindert habe und unter den in
diesen Zeitraum ausgeschiedenen Arbeitnehmern der Anteil derjenigen, die das 56.
Lebensjahr vollendet hatten, nicht hAfher gewesen sei als es ihrem Anteil an der
Gesamtzahl der im Betrieb BeschArftigten zu Beginn des Vierjahreszeitraumes
entsprochen habe.

Gegen das ihr nach dem 22. November 2002 zugestellte Urteil richtet sich die am
20. Dezember 2002 eingelegte Berufung der KIArgerin. Zu deren BegrA%ndung
trAngt sie vor, dass die KAYsndigung des Arbeitnehmers in der Tat zunArchst mit
dessen (Fehl-)Verhalten begrA¥ndet worden sei. Nur dazu sei auch der Betriebsrat
angehAqrt worden. TatsArchlich habe jedoch der damalige, im August 2003
verstorbene GeschAxftsfAVhrer der KIAxgerin WB in Absprache mit den A%brigen
Gesellschafternbzw. Mitgliedern der GeschArftsfA¥%hrung der KIArgerin (seiner
Ehefrau sowie den beiden SAYhnen und jetzigen GeschAxftsfAYshrern) bereits vor
Ausspruch dieser KAYsndigung die Entscheidung getroffen, die Position eines
Einkaufsleiters entfallen zu lassen, wobei er als allein vertretungsberechtigter
GeschArftsfAYhrer nicht der Zustimmung der Gesellschafter bedurft habe. Der
Arbeitnehmer sei im Juli 1999 im Wesentlichen nur noch mit der Angebotseinholung
bei Lieferanten und verstArnrkt mit Preisverhandlungen befasst gewesen. Seine
AYibrigen Aufgaben seien bereits zuvor von dem damaligen Prokuristen und
jetzigen GeschAnftsfA¥hrer A B A¥sbernommen bzw. auf ein fremdes Unternehmen
(die BGmbH) AVibertragen ("outgesourct") worden. Ein wesentlicher Teil der
Aufgaben des Arbeitnehmers habe die Ausstattung von KrankenhArusern betroffen,
die von Gesellschaften betrieben worden seien, an denen der (inzwischen
verstorbene) damalige GeschArftsfA¥hrer und Gesellschafter WB beteiligt gewesen
sei. Mit der VerArnuA[Jerung der Anteile an diesen Gesellschaften im Jahre 1996 sei
auch dieser Aufgabenbereich zum grAYA[jten Teil entfallen.

Die KIArgerin hat ursprA¥nglich weiter vortragen lassen, dass sie, bevor die
Entscheidung, dem Arbeitnehmer wegen des Wegfalls des grAYA[Jten Teils seiner
Aufgaben zu kA¥andigen, habe umgesetzt werden kAfnnen, Kenntnis von den
UmstArnden erhalten habe, auf die die ursprA¥ngliche verhaltensbedingte
KAYandigung gestAYstzt worden sei. Die Entscheidung, die Position des
Einkaufsleiters entfallen zu lassen, habe daher noch gar keine greifbaren Formen
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annehmen kAfnnen, weil hierfA%r gar keine Zeit mehr bestanden habe. Sofort nach
dem Ausspruch der KA¥ndigung sei jedoch eine Organisationsanweisung
herausgegeben worden, aus der sich ergebe, wie das bisherige Arbeitsgebiet des
Arbeitnehmers aufgeteilt worden sei. Auf diese Entscheidung habe sich die
KIAxgerin in dem Rechtsstreit vor dem Arbeitsgericht Berlin nicht berufen
(kAqnnen), da diese GrAY¥ande dem Betriebsrat nicht mitgeteilt worden seien.

Sie behauptet jetzt, dass der damalige GeschAxftsfAYhrer und Gesellschafter
WBnach dem von ihm gefassten Entschluss, dem Arbeithehmer wegen des Wegfalls
seiner Aufgaben zu kA%ndigen, den damaligen Prokuristen und jetzigen
GeschArftsfAVhrer A Bbeauftragt habe, die A[Jbertragung der verbliebenen
Aufgaben des Arbeitnehmers auf das Fremdunternehmen, andere Arbeitnehmer
bzw. sich selbst umzusetzen. DarAViber habe dieser auch bereits im Juli 1999 mit
dem Arbeithehmer gesprochen, so dass dieser gewusst habe, dass sein Arbeitsplatz
entfalle. Der Prokurist und jetzige GeschAnftsfAYhrer WB-habe den Auftrag
erhalten, die AnhAfrung des Betriebsrates vorzubereiten. Diese AnhAfrung habe
wegen des damals angespannten VerhAxrltnisses zum Betriebsrat "hieb- und
stichfest" begrAvandet werden mAYissen. Dazu sei es nicht mehr gekommen, weil
man gemeint habe, aufgrund des Vorfalls mit den verunreinigten Rohstoffen die
KAYandigung A¥berzeugend begrA¥inden zu kAYnnen.

Die KIAxgerin verweist auf eine von dem frAYsheren Arbeitnehmer verfasste
"Mitteilung" an die GeschAxftsleitung vom 12. Juli 1999, aus der sich die von diesem
damals wahrgenommenen Aufgaben ergeben sollen.

Die KIArgerin beantragt,

das Urteil des Sozialgerichts Berlin vom 18. September 2002 sowie den Bescheid
der Beklagten vom 16. August 2001 in Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 2.
Oktober 2001 aufzuheben sowie die Beklagte zu verurteilen, an sie den bereits
erstatteten Betrag von 24.574,61 EUR wieder auszuzahlen.

Die Beklagte beantragt,
die Berufung zurAVickzuweisen,

die sie fA%r unbegrA¥andet hAxlt. Aus dem zwischen der KIAxgerin und dem
Arbeitnehmer geschlossenen Vergleich folge nicht, dass das ArbeitsverhAxiltnis
durch eine sozial gerechtfertigte KAY4ndigung beendet worden sei. Der geschilderte
zeitliche Ablauf lege vielmehr die Vermutung nahe, dass die A[Jberlegungen, den
Arbeitsplatz des Einkaufsleiters nicht mehr neu zu besetzen, sondern dessen
Aufgaben auf andere Mitarbeiter bzw. Gesellschafter zu verteilen, erst angestellt
worden seien, nachdem die KA¥%ndigung im Raume gestanden habe. Diese
A[berlegungen seien nicht a[][] z. B. durch entsprechende BeschlAVisse der
Gesellschafter &[][] belegt worden. Im A[Jbrigen sei das ArbeitsverhAxrltnis nicht
durch eine KAYindigung der KIArgerin, sondern durch den vor dem Arbeitsgericht
geschlossenen Vergleich beendet worden.



Der Senat hat die damaligen Prokuristen und jetzigen GeschArftsfAYhrer A B und
WB-persAfnlich gehAqrt sowie die kaufmAxrnnische Angestellte der BWGmbH
SCund den frAYzheren Arbeitnehmer P Schals Zeugen vernommen. Wegen deren
ErklAxrungen und Aussagen wird auf die Sitzungsniederschriften vom 1. November
und 1. Dezember 2005 verwiesen.

Im AYbrigen wird wegen der Einzelheiten des Sachverhalts und des Vorbringens
der Beteiligten auf die zwischen ihnen gewechselten SchriftsAntze nebst Anlagen,
auf die von der Beklagten vorgelegte Leistungsakte sowie auf die beigezogene Akte
des Arbeitsgerichts Berlin (48 Ca 25013/99), die Gegenstand der mAYandlichen
Verhandlung gewesen sind, verwiesen.

EntscheidungsgrAYinde:

Die zulAxssige (A§A§ 143, 144 Abs. 1 und 151 Abs. 1 des Sozialgerichtsgesetzes
[SGG]) Berufung der KIArgerin, A¥%ber die an Stelle des nicht mehr bestehenden
Landessozialgerichts Berlin das in A[Jbereinstimmung mit A§ 28 Abs. 2 SGG durch
den Staatsvertrag AVsber die Errichtung gemeinsamer Fachobergerichte der
LAxnder Berlin und Brandenburg vom 26. April 2004 errichtete Landessozialgericht
Berlin-Brandenburg zu entscheiden hat, auf das das Verfahren gemAxA[] Artikel 28
des Staatsvertrages am 1. Juli 2005 in dem Stand, in dem es sich an diesem Tag
befunden hat, A¥sbergegangen ist, erweist sich nach der vom Senat
durchgefA¥hrten Beweisaufnahme als begrA¥ndet. Die KIArngerin hat das von der
Beklagten an den Arbeitnehmer in der Zeit vom 1. April bis 31. Dezember 2000
gezahlte Arbeitslosengeld einschlieA[Jlich der darauf entfallenden BeitrAnge zur
Kranken-, Pflege- und Rentenversicherung nicht zu erstatten; dementsprechend ist
der diese Erstattung anordnende Bescheid der Beklagten vom 16. August 2001
aufzuheben.

Nach A§ 147 a Abs. 1 Satz 1 SGB |ll erstattet der Arbeitgeber, bei dem der
Arbeitslose innerhalb der letzten vier Jahre vor dem Tag der Arbeitslosigkeit, durch
den nach A§ 124 Abs. 1 SGB Ill die Rahmenfrist bestimmt wird, mindestens 24
Monate in einem VersicherungspflichtverhAxitnis gestanden hat, der Beklagten
vierteljAxhrlich das Arbeitslosengeld fA%ar die Zeit nach Vollendung des 58.
Lebensjahres des Arbeitslosen, IArngstens fA%r 24 Monate. Diese Voraussetzungen
sind a[J[] worA%ber die Beteiligten zu Recht nicht streiten &[] hier erfA%llt: der
Arbeitnehmer hatte vor dem 1. April 2000 mehr als 24 Monate in einem
VersicherungspflichtverhAxltnis aufgrund einer BeschAxftigung bei der KIArgerin
gestanden und bei Beginn der Arbeitslosigkeit das 58. Lebensjahr bereits vollendet.

Nach A§ 147 a Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 SGB lll tritt die Erstattungspflicht allerdings nicht
ein, wenn der Arbeitgeber darlegt und nachweist, dass er das ArbeitsverhAxltnis
durch sozial gerechtfertigte KAYandigung beendet hat. Durch die Verwendung des
Begriffes "sozial gerechtfertigte KAYandigung" a[JJ wie auch durch den
nachfolgenden Hinweis auf A§ 7 des KA¥ndigungsschutzgesetzes (KSchG) &[] wird
deutlich, dass die Erstattungspflicht nicht bei einer nach A§ 1 KSchG nicht
rechtsunwirksamen KAYsndigung eintreten soll. Nach A§ 1 Abs. 1 KSchG ist die
KAYandigung des ArbeitsverhArltnisses gegenA¥ber einem Arbeitnehmer, dessen
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ArbeitsverhAxiltnis in demselben Betrieb oder Unternehmen ohne Unterbrechung
|IArnger als sechs Monate bestanden hat, rechts-unwirksam, wenn sie sozial
ungerechtfertigt ist. Sozial ungerechtfertigt ist die KA¥ndigung nach A§ 1 Abs. 2
Satz 1 KSchG, wenn sie nicht durch GrAYnde, die in der Person oder in dem
Verhalten des Arbeitnehmers liegen, oder durch dringende betriebliche
Erfordernisse, die einer WeiterbeschArftigung des Arbeitnehmers in diesem Betrieb
entgegenstehen, bedingt ist.

Ein einer WeiterbeschAxftigung eines Arbeitnehmers entgegenstehendes
dringendes (inner-)be- triebliches Erfordernis ist a[J[J u. a. a[jJ der Wegfall eines
Arbeitsplatzes als Folge einer unternehmerischen Entscheidung, den Betrieb oder
die ArbeitsablAxufe anders zu gestalten. Diese Entscheidung kann z.B. darin
bestehen, bestimmte Erzeugnisse nicht mehr oder in verAxnderter Form zu fertigen,
bestimmte Fertigungsschritte oder andere ArbeitsvorgAxnge auf fremde
Unternehmen zu AVbertragen ("Outsourcing") oder auch einzelne Arbeitsaufgaben
auf andere Arbeitnehmer zu verteilen (nicht notwendig ist a[J[J anders als das
Sozialgericht zu meinen scheint a[][], dass diese Aufgaben vollstArndig entfallen).
Die unternehmerische Entscheidung muss, damit die darauf gestAVstzte
KAYandigung sozial gerechtfertigt ist, zum Zeitpunkt ihres Zugangs bereits greifbare
Formen angenommen haben, so dass abzusehen ist, dass jedenfalls nach Ablauf der
KAYandigungsfrist kein BedAYarfnis mehr fAYar die WeiterbeschArftigung des
gekAvYandigten Arbeitnehmers besteht.

Diese Voraussetzungen sind nach dem Ergebnis der AnhAfrung der beiden
damaligen Prokuristen und jetzigen GeschAxftsfAYhrer der KIAxgerin und der
Beweisaufnahme gegeben. Danach steht zur AJberzeugung des Senats fest, dass
der damalige, zur Vertretung der KlIArngerin berechtigte und insoweit nicht durch
Bestimmungen des Gesellschaftsvertrages gebundene alleinige GeschAxnftsfAYshrer
bereits im Sommer 1999 den Entschluss gefasst hatte, die von dem Arbeitnehmer
zu dieser Zeit (noch) wahrgenommenen Aufgaben teilweise auf ein anderes
Unternehmen (die B GmbH), teilweise auf andere BeschAxftigte (den damaligen
Prokuristen A B bzw. die Angestellte U B) zu A%bertragen bzw. sie wegfallen zu
lassen, soweit sie nicht ohnehin schon frA¥her (insbesondere nach Aufgabe der
Beteiligung an TrAxgergesellschaften von KrankenhAxusern die mit deren
Ausstattung verbundenen Aufgaben sowie nach Aufgabe der eigenen Fertigung)
weggefallen waren. Der genaue Zeitpunkt, wann diese sich augenscheinlich A¥sber
einen IAxngeren Zeitraum hinziehenden A[Jberlegungen zum Abschluss kamen,
|Arsst sich jetzt nicht mehr feststellen; die Angaben der beiden jetzigen
GeschArftsfAVhrer dazu widersprechen sich. Dessen ungeachtet ist der Senat
AViberzeugt, dass diese Entscheidung spAxtestens kurz nach der Vorlage der von
dem Arbeitnehmer verfassten "Mitteilung" vom 12. Juli 1999 gefallen ist. Dies wird
durch die Aussage der Zeugin C belegt, die ausgesagt hat, dass bereits "ein bis zwei
Monate vor der Organisationsanweisung vom 16. August 1999" klar gewesen sei,
dass die B GmbH die gesamten Bestellungen fAYar Hilfsstoffe (Drucksachen,
Faltschachteln, Tigel u.a.) A%bernehmen sollte. GestAVstzt wird dies auch durch die
Aussage des betroffenen Arbeitnehmers P S, der bei seiner Vernehmung bekundet
hat, dass er bei der Anfertigung der von ihm erbetenen "Mitteilung" auch "in
Betracht gezogen (habe), dass die dort beschriebenen Aufgaben auf andere
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Personen Al/ibertrager) werden kAfnnten und auch, dass das dann zu (seiner)
Entlassung fAYahren kAfinnte".

Dass darAViber hinaus die von der KIArgerin getroffene unternehmerische
Entscheidung, die Aufgaben des Arbeithnehmers anders zu verteilen bzw. wegfallen
zu lassen, bereits "greifbare Formen" angenommen hAxtte, so dass abzusehen war,
dass spAxntestens mit Ablauf der KAYsndigungsfrist kein Bedarf mehr bestehen
wAvirde, den Arbeitnehmer zu beschAxftigen, behauptet die KIAxgerin selbst nicht.
Der seinerzeit als Prokurist fAY4r Personalangelegenheiten zustAxndige jetzige
GeschArftsfA¥hrer der KIAxgerin W B hat erklArnrt, dass dem Arbeitnehmer "zum
selben Zeitpunkt oder zum Ende des darauf folgenden Quartals gekAYsndigt
(worden wAxre)". SpAntestens mit dem Entschluss, dem Arbeitnehmer
(verhaltensbedingt) zu kAYandigen und ihn mit sofortiger Wirkung von seinen
Arbeitsaufgaben freizustellen, traf die KIArgerin aber auch die Entscheidung,
dessen Aufgaben mit sofortiger Wirkung umzuverteilen, was sich in der unmittelbar
nach dem Ausspruch der KA%ndigung im Betrieb bekannt gegebenen
Organisationsanweisung vom 16. August 1999 niederschlug. Es besteht kein Anhalt
aJ auch nicht nach Vernehmung der Zeugen C und Sa[][], dass die dort
beschriebene Umverteilung nur &[] als "NotlAfsung" a[][] vorA¥bergehender Natur
war. Danach stand jedenfalls in dem fA%r die Beurteilung der sozialen
Rechtfertigung der KAY2ndigung maA[Jgeblichen Zeitpunkt ihres Zugangs fest, dass
der Arbeitnehmer &[][] auf Dauer &[J] nicht mehr benAqtigt wurde. Sein Arbeitsplatz
wurde danach auch nicht wieder besetzt.

Eine WeiterbeschAxftigung des Arbeitnehmers auf einem anderen &[] freien a[[]
Arbeitsplatz war nicht mA9glich. Die KIAxgerin hat bereits im Verwaltungsverfahren
auf den in ihrem Betrieb vorgenommenen Personalabbau hingewiesen. Danach
deutet nichts darauf hin, dass zum Zeitpunkt der KA¥andigung bzw. bis zum Ablauf
der KA¥andigungsfrist ein anderer Arbeitsplatz, auf dem der Arbeitnehmer hAxtte
weiterbeschAxftigt werden kAfqnnen, frei war oder frei geworden wAxrre. Der
Arbeitnehmer hat dazu bei seiner Vernehmung angegeben, dass er sich "eine
WeiterbeschAxftigung beispielsweise als Leiter der Buchhaltung oder als
Verkaufsleiter" hAxtte vorstellen kAYnnen. Diese Stellen waren aber &[][] wie er
selbst bekundet hat a[][] zu dieser Zeit besetzt.

Eine WeiterbeschAxftigung als Leiter der Buchhaltung oder als Verkaufsleiter hAxtte
der Arbeitnehmer aber nur aufgrund und nach einer sozialen Auswahl (A§ 1 Abs. 3
KSchG) verlangen kAfnnen. Zu einer solchen Auswahl war die KIAxgerin aber nicht
verpflichtet. Im Fall einer betriebsbedingten KAY2ndigung muss eine Sozialauswahl
nur zwischen vergleichbaren, miteinander austauschbaren Arbeithnehmern
durchgefA¥hrt werden. Dabei ist eine Vergleichbarkeit nur gegeben, wenn der
Arbeitgeber einen betroffenen Arbeitnehmer kraft seines Direktionsrechts einseitig
auf einen anderen (nicht wegfallenden) Arbeitsplatz versetzen kann, nicht jedoch,
wenn dazu eine A[Jnderung des Arbeitsvertrages (etwa durch eine
AlInderungskAYsndigung) erforderlich ist (BAG, Urteile vom 29. MAxrz 1990 &[] 2
AZR 369/89 &[0, AP Nr. 50 zu A§ 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte KAY4ndigung und
vom 21. Juni 1995 &[] 2. AZR 693/94 &[], AP Nr. 16 zu A§ 1 BetrVG 1972). Mithin
war eine soziale Auswahl nicht vorzunehmen, da der Arbeithehmer nach seinem
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Anstellungsvertrag vom 18. August 1983 als Einkaufsleiter eingestellt wurde und in
diesem Vertrag eine Versetzung auf einen anderen Arbeitsplatz nicht vorgesehen
war. Die KIAxgerin hArtte ihn mithin ohne eine A[Jnderung dieses Vertrages nicht
auf einem anderen Arbeitsplatz beschArftigen kAfnnen.

Der sozialen Rechtfertigung der KA%ndigung steht nicht entgegen, dass die
KIAxgerin sie gegenAYber dem Betriebsrat und auch gegenAYber dem
Arbeitnehmer mit dessen Verhalten begrA%ndet hat. Denn die Wirksamkeit einer
KAYsndigung ist nach den objektiven VerhAxltnissen zum Zeitpunkt ihres Zugangs
zu beurteilen (BAG, Urteil vom 27. Februar 1997 a[J[] 2 AZR 160/96 a[][J, AP Nr. 1 zu
A§ 1 KSchG 1969 Wiedereinstellung). Deshalb kAfnnen &[] kA¥ndigungsrechtlich
a[J sogar GrAYunde, die dem Arbeitgeber zum Zeitpunkt des Ausspruchs der
KAYsndigung nicht bekannt waren, "nachgeschoben" werden. Ob bzw. inwieweit
dies auch betriebsverfassungsrechtlich (etwa a[[J nur a[jJ nach einer weiteren
AnhAqrung des Betriebsrates) zulAxssig ist, kann hier offenbleiben. FAY.r die Frage,
ob die Erstattungspflicht nach A§ 147a Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 SGB Il nicht eintritt,
kommt es ausschlieA[Jlich auf die soziale Rechtfertigung der KA¥ndigung an;
unerheblich ist, ob die KA¥%ndigung aus anderen GrAYanden rechtsunwirksam sein
kAfnnte.

Der Nichteintritt der Erstattungspflicht ist auch nicht dadurch ausgeschlossen, dass
die KIAxgerin und der Arbeitnehmer zur Beendigung des KA¥indigungsrechtsstreits
einen Vergleich geschlossen haben. Nach dessen Wortlaut haben die KIAxgerin und
der Arbeitnehmer darin nicht etwa einvernehmlich eine Beendigung des
ArbeitsverhAxltnisses zum 31. MAxrz 2000 vereinbart, sondern waren sich
"darAViber einig, dass das ArbeitsverhAxltnis (des Arbeitnehmers) bei der
(KIAxgerin) durch deren fristgemAxA[Je KA¥indigung vom 12.08.1999 aus
dringenden betrieblichen GrAYsanden mit Ablauf des 31.03.2000 enden (werde)".
Allerdings ist bei der PrA%fung, ob die Erstattungspflicht des Arbeitgebers im
Hinblick auf eine von ihm ausgesprochene sozial gerechtfertigte KA¥%ndigung nicht
eintritt, auch der Frage nachzugehen, ob eine einer KA¥ndigung nachfolgende
Vereinbarung lediglich die Folgen der rechtlich fortbestehenden KAYxndigung regeln
soll ("Abwicklungsvertrag") oder ob dadurch die ursprA¥ngliche KAYndigung
zurA¥ckgenommen und ein Aufhebungsvertrag als neuer Rechtsgrund fAY%r die
Beendigung des ArbeitsverhAxltnisses geschlossen werden soll. Dies hArngt von
dem a[J[] gegebenenfalls durch Auslegung zu ermittelnden a[JJ Inhalt der
entsprechenden rechtsgeschArftlichen ErklAxrungen ab. Danach entscheidet sich,
ob nicht trotz formaler Aufspaltung in eine vorausgegangene KAYandigung und eine
nachfolgende vertragliche Regelung in Wirklichkeit ein einheitliches
RechtsgeschAxft im Sinne eines Aufhebungsvertrages vorliegt oder ob eine
ernsthaft gewollte KA¥andigung nachtrArglich durch eine vertragliche Vereinbarung
ersetzt worden ist (BSG, Urteil vom 16. September 2004 a[JJ B 7 AL 78/03 R a[J] in
teilweiser Abgrenzung zum Urteil vom 18. Dezember 2003 a[J[] B 11 AL 35/03 R -).

Diese A[Jberlegung fA¥%hren hier nicht zu der Annahme, das ArbeitsverhAxltnis sei
nicht durch die von der KIAxgerin ausgesprochene KA%ndigung, sondern durch eine
vertragliche Vereinbarung zwischen ihr und dem Arbeithehmer beendet worden.
TatsAxchlich hat die KIAxgerin eine KA¥%ndigung ausgesprochen (dadurch
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unterscheidet sich der vorliegende Fall auch grundlegend von dem Sachverhalt, der
dem von der Beklagten angesprochenen Urteil des BSG vom 27. Januar 2005 a[J]] B
7 A/7_AL 32/04 R &[][] zugrunde lag). Es besteht auch A%berhaupt kein Anhalt fAYar
die Vermutung, diese KAvndigung kAfqnne von der KIArgerin nicht ernsthaft gewollt
gewesen sein oder sie habe sie auf Verlangen oder zumindest nach Absprache mit
dem Arbeitnehmer ausgesprochen. Insbesondere dessen Aussage als Zeuge spricht
eindeutig gegen ein derartiges Zusammenwirken. Ebenso wenig |Axsst sich der
zwischen der KIAxgerin und dem Arbeitnehmer vor dem Arbeitsgericht
geschlossene Vergleich dahin deuten, dass die tatsAxchlich ausgesprochene
KAYandigung durch eine zur Beendigung des ArbeitsverhArltnisses fA¥%hrende
vertragliche Vereinbarung (Aufhebungsvertrag) ersetzt werden sollte. Dagegen
sprechen nicht nur der Wortlaut des Vergleichs, sondern auch die Interessen der in
jenem Verfahren fachanwaltlich vertretenen Parteien: Die KIAxgerin hAxtte bei
einer Beendigung des ArbeitsverhArltnisses durch einen Aufhebungsvertrag in
jedem Fall das von der Beklagten an den Arbeithehmer gezahlte Arbeitslosengeld
erstatten mAVYissen, der Arbeitnehmer hArtte sich dadurch zumindest der Gefahr
des Eintritts einer Sperrzeit wegen Arbeitsaufgabe (A§ 144 Abs. 1 Nr. 1 SGB Ill)
ausgesetzt. Andere UmstAxnde, die darauf hindeuten kAfnnten, die Parteien des
Vergleichs hArtten entgegen dem von ihnen ErklAxrten etwas anderes gewollt, sind
nicht ersichtlich. Auch die ErwAxgungen in dem bereits genannten Urteil des
Bundessozialgerichts vom 27. Januar 2005 (dem a[J[] wie gesagt a[][] ein
grundlegend anderer Sachverhalt zugrunde lag) fAYhren nicht zu einem anderen
Ergebnis.

Ist nach alledem eine Erstattungspflicht der KIArngerin nicht eingetreten und der
Bescheid der Beklagten vom 16. August 2001 aufzuheben, hat die Beklagte der
KIAxgerin den von dieser bereits gezahlten Erstattungsbetrag in HAhe von
24.574,61 EUR wieder zurAVickzuzahlen.

Die Kostenentscheidung beruht auf A§ 193 Abs. 1 Satz 1 SGG und trAngt dem
Umstand Rechnung, dass die KIAxgerin in vollem Umfang obsiegt. Eine
Kostenentscheidung nach A§ 161 Abs. 1 der Verwaltungsgerichtsordnung (VWGO) i.
V. m. A§ 197 a Abs. 1 Satz 1 SGG ist nicht zu treffen, da fA%r das vorliegende, seit
dem 1. November 2001 rechtshArngige Verfahren A§ 183 SGG in der bisherigen
Fassung (wonach das Verfahren vor den Gerichten der Sozialgerichtsbarkeit
kostenfrei ist) weiter gilt (Art. 17 Abs. 1 Satz 2 des 6. SGG-A[Jnderungsgesetzes;
BSG, Beschluss vom 5. Mai 2003 &[J[] B 13 SF 5/02 S &[][], SozR 4-1500 A§ 183 Nr. 1).

Der KIArgerin sind nach A§ 192 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 SGG (in der ab dem 2. Januar
2002 geltenden Fassung) die Kosten aufzuerlegen, die dadurch verursacht worden
sind, dass aufgrund ihres Vortrages in der mAYndlichen Verhandlung am 1.
November 2005 die Anberaumung eines neuen Termins zur mAYndlichen
Verhandlung erforderlich geworden ist, zu der auch der frA%here Arbeitnehmer als
Zeuge zu laden war. Nachvollziehbare GrAYande, warum sie diese erheblichen
UmstAxnde erst in der mA¥ndlichen Verhandlung vorgetragen hat, hat die
KIA=xgerin nicht geschildert. Als verursachten Kostenbetrag setzt der Senat den
Betrag in HAYhe der PauschgebAYshr fA%r das Verfahren vor den
Landessozialgerichten fest (A§A§ 192 Abs. 1 Satz 3, 184 Abs. 2 SGG).
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Die Voraussetzungen fAYar die Zulassung der Revision (A§ 160 Abs. 2 SGG) sind
nicht erfAYllt.

Erstellt am: 23.02.2006

Zuletzt verandert am: 22.12.2024
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