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|. Auf die Berufung der KIAxgerin werden das Urteil des Sozialgerichts NAYarnberg
vom 08.05.1996 und der Bescheid der Beklagten vom 14.07.1995 in der Gestalt des
Widerspruchsbescheides vom 06.09.1995 und des Ersetzungsbescheides vom
18.01.1999 aufgehoben.

Il. Die Beklagte hat der KIAxgerin die auA[Jergerichtlichen Kosten beider
RechtszAYage zu erstatten.

[Il. Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand:

Streitig ist zwischen den Beteiligten, ob die KIAnggrin als Rechtsnachfolgerin der S.
AG zur Erstattung von Arbeitslosengeld (Alg) in HAYhe von DM 41.044,10 fAYar
deren vormaligen Arbeitnehmer M. C. (MC) verpflichtet ist.

Die S. AG stellte an ihren BetriebsstAntten in A., C., H. und S. Federn,
Federaggregate, Aufprall- und SchwingungsdArmpfer, Metall- und Kunststoffwaren
sowie Werkzeuge und Vorrichtungen des Industriebedarfs her und vertrieb diese
sowohl als Komplettteile als auch in Form von Einzelteilen und ZubehAfqr.



MC, geboren am 1936, war bei der damaligen KIAxgerin vom 17.01.1977 bis
31.08.1994 als Maschinenarbeiter beschAxftigt. Er besaA[] eine unbefristete
Arbeitserlaubnis. Inm war a[J[] mit einer Abfindung von DM 12.000,00 a[J[] nach
siebzehnjArhriger BetriebszugehAfrigkeit am 18.02.1994 zum 31.08.1994
gekAvsndigt worden. Die KAYandigungsfrist betrug sechs Monate zum Monatsende.
Als KAvandigungsgrund waren "dringende gesundheitliche GrAYande" angegeben.

MC stellte am 01.09.1994 Antrag auf GewAxhrung von Alg bei der Beklagten. Unter
BerAVicksichtigung der Steuerklasse 111/0 und des auf der Arbeitsbescheinigung der
S. AG bestAntigten Arbeitsentgelts gewAxhrte die Beklagte ihm ab 01.09.1994 fAYar
die Dauer von 832 Tagen Alg. Sie unterrichtete hiervon die frA%here KIAxgerin und
hAqrte sie mit Schreiben vom 26.09.1994 und 30.03.1995 an. Dabei nahm sie
Bezug auf eine gutachterliche Stellungnahme des zustAxndigen Arbeitsamtsarztes,
der nach Lage der Akten die Auffassung vertreten hatte, dass MC die zuletzt
ausgeAVibte TArtigkeit auch weiterhin hAxtte verrichten kAfnnen. Die
medizinischen Voraussetzungen fAYir eine ArbeitsunfAxhigkeit fAYr mehr als sechs
Monate hAxtten bei ihm nicht vorgelegen.

Die Beklagte hat die Forderung auf Erstattung von Alg mit Teilforderungen in den
Bescheiden vom 14.07.1995, 02.04.1996, 28.05.1996 und 20.08.1996 geltend
gemacht und Erstattung von insgesamt DM 41.044,10 gefordert.

Gegen den Erstattungsbescheid vom 14.07.1995, betreffend das Alg fAYar
mindestens 624 Tage, legte die frA%here KIAxgerin am 08.08.1995 Widerspruch
ein. Bei MC habe eine "nicht genau definierbare Allergie" vorgelegen. Im A[Jbrigen
sei nicht geprA¥%ft worden, ob MC nicht vorrangig andere Sozialleistungen als Alg
hAxtte in Anspruch nehmen kAfqnnen.

Die Beklagte wies den Widerspruch mit Widerspruchsbescheid vom 06.09.1995
zurAYack, da BefreiungstatbestAxnde nicht vorlAxgen.

Dagegen hat die damalige KIArgerin am 09.10.1995 Klage zum Sozialgericht
NAYarnberg (SG) erhoben.

Die KAY4ndigung des MC sei im Rahmen eines sog Abwicklungsvergleichs erfolgt.
Aufgrund des gA¥%ltigen Haustarifvertrags hArtte die damalige KIAxgerin statt der
KA%sndigung auch einen Aufhebungsvertrag abschlieA[Jen kAqnnen. Sie habe sich in
Bezug auf die gesundheitlichen BeeintrAxchtigungen des MC auf die Aussagen
seines Hautarztes verlassen dAYarfen.

Das SG hat die Klage mit Urteil vom 08.05.1996 abgewiesen. Die KAYsndigung des
MC aus GrAYanden einer entsprechenden Leistungsminderung sei nicht
gerechtfertigt gewesen, zumal weder eine Allergie-Erkrankung bei MC bekannt
gewesen sei, noch die damalige KIArgerin ihn nach der KAYandigung von der
bisherigen Arbeit freigestellt habe.

Gegen das ihr am 21.08.1996 zugestellte Urteil hat die damalige KIArgerin am
20.09.1996 beim Bayer. Landessozialgericht (BayLSG) Berufung eingelegt.



Aus dem zur BegrAYsndung vorgelegten Attest des Hautarztes Dr.Z. des MC vom
22.12.1994 gehe hervor, dass dieser an einer Hautallergie gelitten habe. Da eine
UmsetzungsmAdglichkeit fAYar ihn auf einen weniger gefAxhrdeten Arbeitsplatz
nicht bestanden hAntte, sei die KAY4ndigung des MC aufgrund seiner gehAxuften
Fehlzeiten sozial gerechtfertigt gewesen. Im A[Jbrigen sei der Verschuldensgrad der
damaligen KIArgerin existenzbedrohend hoch und die Eigenkapitalquote bedrohlich
niedrig gewesen. Zur Abwendung einer drohenden ZahlungsunfArhigkeit hAxtte sie
erhebliche UmstrukturierungsmaA[Jnahmen duchfAY%hren mA¥ssen. Zum Nachweis
dafAVar legte die damalige KIAxgerin einen Lagebericht 1995/96 der Konzern- und
Muttergesellschaft A¥sber die konjunkturelle Entwicklung, den GeschArftsverlauf,
die Entwicklung im GeschAxftsjahr 1996/97 sowie eine Aufstellung sAxmtlicher
ErstattungsfArlle vor. In der ebenfalls beigefAYsgten gutachterlichen Stellungnahme
der RechtsanwAxlte und Steuerberater Prof.Dr.K. und M.S. vom 15.11.1996 zur
wirtschaftlichen und finanziellen Lage der S. AG, A., gelangten die
WirtschaftsprAVsfer zu dem Ergebnis, dass aufgrund der Angaben in den
PrAYfungsberichten zum Jahresschluss auf den 31.07.1994 und den 31.07.1995 die
Zahl der BeschAxftigten im GeschAxftsjahr 1993/94 von 1.351 im GeschAxftsjahr
1995/96 auf 1.180 und ausweislich der Bilanzen zum 31.07.1994 sowie 31.07.1995
das Eigenkapital innerhalb von zwei Jahren um 61 % gesunken sei. Die
eingetretenen Verluste seien auf die schwierige Marktsituation der Gesellschaft in
allen ihren Produktionsbereichen zurA¥ckzufA¥hren. Die UmsAxtze hArtten zwar
gehalten werden kAqnnen, dazu hArntten jedoch erheblich hAfhere StAYackzahlen
produziert werden mAVissen, da in allen Produktionsbereichen ein massiver
Preisverfall die Marktsituation gekennzeichnet hAxtte. Die S. AG habe einem hohen
Wettbewerbsdruck unterlegen. Die Sicherstellung der Wirtschaftlichkeit aller
Produktions- und ArbeitsablAxufe sei daher von existenzieller Bedeutung gewesen.
Zwar verfAYige die Gesellschaft nach den vorliegenden Planunterlagen AYiber
genA¥gend LiquiditArt, deren zukAYanftige Sicherstellung jedoch vorwiegend vom
Erfolg der RestrukturierungsmaA[Jnahmen abhArngig sei. Dazu wAxren neben der
Personalreduzierung Kosteneinsparungen in allen Bereichen unvermeidbar. Zur
BewAxItigung der betrAxchtlichen wirtschaftlichen und finanziellen Schwierigkeiten
sei eine Personalanpassung unumgAxnglich. Da die Gesellschaft aufgrund der
dargestellten wirtschaftlichen und finanziellen Lage gehalten sei, alle finanziellen
Mittel, die sie aufbringen kAfnne, fA%r die Restrukturierung des Unternehmens zu
verwenden, werde durch die zusArtzliche Belastung mit Erstattungsforderungen der
Fortbestand des Unternehmens gefArhrdet. Die Finanzierung mA¥sste daher zu
Lasten der Substanz erfolgen, die Anpassung an die geArnnderte Marktsituation
erschweren und zu einer GefAxhrdung weiterer ArbeitsplAntze beitragen, so dass
der Fortbestand des Unternehmens gefAxhrdet sei.

Die Beklagte hat die Forderung auf Erstattung von Alg mit Teilforderungen in den
Bescheiden vom 02.04.1996, 28.05.1996, 20.08.1996 und 18.01.1999 geltend
gemacht und Erstattung von insgesamt DM 41.044,10 gefordert.

Die KIArgerin als Rechtsnachfolgerin der S. AG beantragt,

das Urteil des SG NAYrnberg vom 08.05.1996 und die Bescheide der Beklagten
vom 14.07.1995 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 06.09.1995 und



des Ersetzungsbescheides vom 18.01.1999 aufzuheben.
Die Beklagte beantragt,

die Berufung der KIAxgerin gegen das Urteil des SG NAYrnberg vom 08.05.1996
zurAVackzuweisen und die Klage gegen den Ersetzungsbescheid vom 18.01.1999
abzuweisen. Hilfsweise beantragt sie, die Revision zuzulassen.

Ob bei der S. AG wegen der Erstattungspflicht eine unzumutbare Belastung
eingetreten sei, mAYsse allein auf der Grundlage des GeschAxftsjahres 1994/95
ermittelt werden, denn erst im Zeitraum 1994/95 setze die Erstattungspflicht ein.
Eine konkrete PrAvsfung habe mangels Nachweises anhand der insgesamt und
bundesweit aufgetretenen bindend gewordenen ErstattungsfAxille zu erfolgen. Im
Bereich des Arbeitsamtes NAYrnberg betrA¥gen diese im GeschAxftsjahr 1994/95
(01.08.1994 bis 31.07.1995) insgesamt DM 126.135,45. Die ErstattungsfAxlle des
nachfolgenden GeschAxrftsjahres seien nicht mehr streitig, die S. AG habe die
Forderungen der Beklagten beglichen. Detaillierte Angaben zu wesentlichen
rechtlichen und wirtschaftlichen Grundlagen der S. AG lieA[Jen sich den vorgelegten
gutachterlichen A[JuA[Jerungen vom 15.11.1996 jedoch nicht entnehmen, da die
vorgelegten Dokumente |IAYackenhaft seien. Die positiven JahresabschlAYisse
1993/94 und 1994/95 enthielten fAVar die ErstattungsfAxlle entsprechende
RAYackstellungen und hAxtten die Ergebnisrechnung 1995/96 nicht belasten
kAqnnen. Plausible und nachvollziehbare SchlAYasse zur wirtschftlichen
GefArnhrdung ergAxben sich daraus deshalb nicht. Die von der S. AG spAnter
erfolgreich durchgefAYhrten RestrukturierungsmaA[Jnahmen seien nach ihrem
eigenen Vorbringen mit erheblichen Kreditaufnahmen verbunden gewesen, so dass
sie nicht habe nachweisen kAfnnen, dass ihre Erstattungspflicht nach A§ 128 Abs 2
Nr 2 ArbeitsfAqrderungsgesetz (AFG) entfallen sei. DafAYar spreche auch, dass im
GeschAxftsjahr 1994/95 einem Vorstandsmitglied ein Darlehen in HAfhe von DM
796.000,00 gewAxhrt worden sei.

ErgAxnzend hat die Beklagte nach AnhAfrung der S. AG am 18.01.1999 einen
Ersetzungsbescheid erteilt.

Mit Schriftsatz vom 20.08.2001 haben die BevollmAxchtigten mitgeteilt, dass die
nunmehrige KIAxgerin Rechtsnachfolgerin der S. AG sei.

Der Senat hat einen Arztbericht des Hautarztes Dr.Z. vom 08.03.2001 sowie das
Aktenlagegutachten des Arbeitsamtsarztes Dr.Z. vom 23.03.1995 beigezogen und
ein Gutachten von Prof.Dr.L. zu der Frage eingeholt, ob die AusfAYshrungen der
KIAxgerin und die Darlegungen der WirtschaftsprAVifer Prof. Dr.K. und S. vom
15.11.1996 zu der Annahme berechtigten, dass die Erstattung von DM 126.135,45
fAVar die S. AG eine unzumutbare finanzielle Belastung bedeutete. In seinem
Gutachten vom 04.02.2002 fAYhrte Prof.Dr.L. aus, dass aufgrund der Aktenlage
und der zur VerfAYsgung stehenden Konzernbilanz der S. AG vom 31.07.1995 die
VermA9gensstruktur, Kapitalstruktur und die LiquiditAntssituation des
Unternehmens im GeschArftsjahr 1994/95 AxuA[Jerst angespannt war und aufgrund

der fehlenden Eigenkapitalrendite davon ausgegangen werden musste, dass der



Fortbestand des Unternehmens bei Zahlung des streitgegenstArndlichen Betrages
gefAxhrdet gewesen wAxre. Die S. AG sei zum Stichtag 31.07.1995 zweifellos
gefordert gewesen, alle finanziellen Mittel in UmstrukturierungsmaA[Jnahmen zu
investieren, um den Fortbestand des Unternehmens zu sichern. Anderenfalls
wAxren weitere ArbeitsplAxtez gefArhrdet gewesen. Die Zahlung des
Erstattungsbetrages hAxtte keinesfalls aus finanziellen A[JberschAYsssen bzw einem
Wertezuwachs im Unternehmen finanziert werden kAfnnen, sondern
ausschlieA[Jlich aus der Substanz des Unternehmens. Die AusfA¥%hrungen der
WirtschaftsprAVsfer Dr.K. und S. vom 15.11.1996 und das Vorbringen der KIArgerin
berechtigten somit zweifellos zu der Annahme, dass die Erstattung fA%r die S. AG
eine unzumutbare finanzielle Belastung bedeutet hAntte.

Auf die beigezogenen Verwaltungsakten der Beklagten, die Prozessakten des SG
und des BayLSG wird ergAxnzend Bezug genommen.

EntscheidungsgrA¥ande:

Die form- und fristgerecht eingelegte Bgrufung (AsA§ 143, 151 Sozialgerichtsgesetz
-SGG-) ist auch im A[brigen zulAxssig (A§ 144 SGG).

Das Rechtsmittel erweist sich auch als begrAVindet, da eine Erstattungspflicht der
damaligen KIAxgerin gemAxA[] A§ 128 AFG fA%r den Arbeitnehmer MC nicht
besteht, weil die Voraussetzungen des Befreiungstatbestandes des A§ 128 Abs 2 Nr
2 Satz 1 2.Alt AFG vorliegen.

Nach A§ 128 Abs 1 AFG in der ab dem 01.01.1993 geltenden Neufassung aufgrund
des Urteils des Bundesverfassungsgerichts vom 23.01.1990 (Az: 1 BvL 44/86, 48/87
= BVerfGE 81, 156) hat ein Arbeitgeber a[J[] wie die damalige KIAxgerin -, bei dem
der Arbeitslose (hier der Arbeitnehmer MC) innerhalb der letzten vier Jahre vor dem
Tag der Arbeitslosigkeit durch die nach A§ 104 Abs 2 AFG die Rahmenfrist bestimmt
wird, mindestens 720 Kalendertage in einer die Beitragspflicht begrA¥ndenden
BeschAxftigung gestanden hat, der Bundesanstalt vierteljAxhrlich das Alg fAYr die
Zeit nach Vollendung des 58.Lebensjahres des Arbeitslosen, |IAxngstens fAYar 624
Tage zu erstatten. Die Erstattungspflicht tritt nicht ein, wenn das ArbeitsverhAxiItnis
vor Vollendung des 56. Lebensjahres des Arbeitslosen durch eine sozial
gerechtfertigte KA¥%ndigung beendet wurde (A§ 128 Abs 1 S 1 Nr 4 AFG).

Ob die Voraussetzungen des Befreiungstatbestandes des A§ 128 Abs 1 Satz 1 Nr 4
AFG in Bezug auf den Arbeitnehmer MC hier vorlagen, kann letztlich dahinstehen,
denn zur A[Jberzeugung des Senats liegen hier die Voraussetzungen des
Befreiungstatbestandes des A§ 128 Abs 2 Nr 2 Satz 1 2.Alt AFG vor. Nach dieser
Vorschrift entfAxllt die Erstattungspflicht, wenn der Arbeitgeber darlegt und
nachweist, dass die Erstattung fAY4r ihn eine unzumutbare Belastung bedeuten
wAvirde, weil durch die Erstattung die nach DurchfA%hrung des Personalabbaus
verbleibenden ArbeitsplAxtze gefAxhrdet wArren, wobei zum Nachweis die Vorlage
einer Stellungnahme einer fachkundigen Stelle erforderlich ist.

Dieser Nachweis wurde durch die vorgelegte gutachterliche Stellungnahme zur
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wirtschaftlichen und finanziellen Lage der S. AG in A. der RechtsanwAxIte und
Steuerberater Prof.Dr.K. und M.S. vom 15.11.1996 zur A[Jberzeugung des Senats
erbracht. In dieser fachkundigen Stellungnahme iS des A§ 128 Abs 2 Nr 2 Satz 2
AFG wurde dargelegt, dass aufgrund der schwierigen wirtschaftlichen Situation des
Unternehmens zum Zeitpunkt der Erstattungsforderung aufgrund der verfAvagbaren
Daten bei der S. AG fAY4r den Zeitraum 1994 bis 1996 eine Finanzierung zu Lasten
ihrer Substanz hAxtte erfolgen mAVsssen und die GefAxhrdung weiterer
ArbeitsplAxtze zur Folge gehabt hAxtte. DarA¥sber hinaus hArntte durch die
Erstattungsforderung auch eine GefAxhrdung des Fortbestandes des Unternehmens
eintreten kAfnnen.

FAYar den erforderlichen Nachweis iS des A§ 128 Abs 2 Nr 2 AFG ist nach der
Rechtsprechung des BSG bereits ein negatives Betriebsergebnis ausreichend, so
dass die Notwendigkeit besteht, Erstattungsforderungen aus der Substanz des
Unternehmens zu begleichen (vgl BSG vom 21.09.2000 a[J[] B 11 AL 7/00 R, BSGE
87,132 = SozR 3-4100 A§ 128 Nr 10; BSG vom 22.05.2001 &[] B 11 AL 50/00 R &[]
SozR 3-4100 A§ 128 Nr 12). Der Befreiungstatbestand des A§ 128 Abs 2 Nr 2 Satz 1
2.Alt AFG setzt dagegen keine ExistenzgefArhrdnung des Unternehmens voraus.
Ferner ist nicht erforderlich, dass die Gefahr des Verlustes nach Zahl und Art
ArbeitplAxtze betrifft, deren Abbau die durch den vorangegangenen Personalabbau
gerade erreichte StabilitAxt des Unternehmens wieder in Frage stellen wAYarde (vgl
BSG vom 22.03.2001 a[J] B 11 AL 50/00 R, SozR 3-4100 A§ 128 Nr 12).

FAYar die Beurteilung, ob durch die mit der MaA[Jnahme zur Personalanpassung
ausgelAqsten Erstattungsforderungen weitere, von der MaA[Jnahme nicht betroffene
ArbeitsplAxtze gefArhrdet wurden, ist vielmehr allein darauf abzustellen, ob nach
der wirtschaftlichen Entwicklung des Betriebes die Erstattungsforderungen in
absehbarer Zeit den Verlust weiterer ArbeitsplAxtze verursachen. Entscheidend
fAYuar den in A§ 128 Abs 2 Nr 2 AFG geforderten Nachweis sind nicht
buchungstechnische Daten oder betriebswirtschaftliche ErwAxgungen, sondern die
wirtschaftlich unzumutbare Belastung des Arbeitgebers mit Erstattungsforderungen,
weil diese verbleibende ArbeitsplAxtze gefAxhrden (vgl BSG aaO).

FAYur die Prognose zum hier maA[Jgeblichen Zeitpunkt (01.07.1995) wurden alle
dazu verfAYagbaren Daten herangezogen, nach denen der wirtschafltiche Status
eines Unternehmens und damit die Auswirkungen von Erstattungsforderungen zu
beurteilen sind (vgl BSGE 70, 226, 228 = SozR 3-4100 A§ 45 Nr 2 mwN; BAGE 83, 1,
9 f = AP Nr 35 zu A§ 16 Betriebs-AVG). Wie der vom Senat angehAqrte
SachverstAxndige Prof.Dr.L. in seinem Gutachten vom 04.02.2002 bestArtigt hat,
hAntte die Erstattung von DM 126.135,45 im GeschArftsjahr 1994/95 fAYar die
KIAxgerin eine unzumutbare finanzielle Belastung bedeutet, weil durch die
Erstattung der Fortbestand des Unternehmens gefAxhrdet worden wArre und damit
auch weitere ArbeitsplAxtze gefAxhrdet gewesen wAxren. Die VermAfgens- und
Kapitalstruktur sowie die LiquiditArtssituation der damaligen KIArgerin war im
GeschArftsjahr 1994/95 AxuA[Jerst angespannt. Aufgrund der fehlenden
Eigenkapitalrendite musste davon ausgegangen werden, dass die
UmstrukturierungsmaA[Jnahmen, welche zweifellos fAY4r den Fortbestand des
Unternehmens notwendig gewesen wAxren, weitere ArbeitsplAxtze gefArhrdet
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hAxtten. Zudem konnte die Zahlung des Erstattungsbetrages keinesfalls aus
finanziellen ADberschA%ssgn bzw einem Wertzuwachs im Unternehmen finanziert
werden, sondern ausschlieA[Jlich aus der Substanz des Unternehmens.

Da hier somit die Voraussetzungen des Befreiungstatbestandes des A§ 128 Abs 2 Nr
2 Satz 1 2.Alt AFG vorlagen, waren das Urteil des SG NAYarnberg vom 08.05.1996
und der Bescheid der Beklagten vom 14.07.1995 in der Gestalt des
Widerspruchsbescheides vom 06.09.1995 sowie der Ersetzungsbescheid vom
18.01.1999 aufzuheben.

Die Kostenentscheidung beruht auf A§ 193 SGG.
GrAYinde fAY4r die Zulassung der Revision liegen nicht vor (160 Abs 2 Nrn 1 und 2
SGG). Die Auslegung der Tatbestandsvoraussetzungen des A§ 128 Abs 2 Nr 2 Satz 1

2.Alt AFG sowie die Anforderungen an den entsprechenden Nachweis sind
hA9chstrichterlich geklAxrt (BSG, SozR 3-4100 A§ 128 Nrn 10 und 12).

Erstellt am: 21.09.2003

Zuletzt verandert am: 22.12.2024
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