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1. Instanz

Aktenzeichen S 34 AL 1912/99

Datum 10.04.2002

2. Instanz

Aktenzeichen L 8 AL 192/02

Datum 30.10.2003

3. Instanz

Datum -

|. Die Berufung der KIAxgerin gegen das Urteil des Sozialgerichts MAY4anchen vom
10.04.2002 wird zurA¥ackgewiesen.

Il. AuA[Jergerichtliche Kosten sind nicht zu erstatten.

[ll. Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand:

Zwischen den Beteiligten ist die Erstattung von Arbeitslosengeld einschlieAlich
hierauf entfallender SozialversicherungsbeitrAxge gemArA[] A§ 128
ArbeitsfAfrderungsgesetz fA%r den ehemaligen Arbeitnehmer A. W. streitig.

Der 1940 geborene A. W. meldete sich am 27.03.1997 mit Wirkung zum 01.04.1997
bei der Beklagten arbeitslos und beantragte die Bewilligung von Alg. Nach der
Arbeitsbescheinigung der KIArgerin war Herr W. dort vom 01.03.1979 bis
31.03.1997 als Expedient beschAxftigt gewesen. Das ArbeitsverhArltnis endete
durch AuflAYsungsvertrag vom 18.09.1996 zum 31.03.1997. Die ordentliche
KAYsndigungsfrist betrugt sechs Monate zum Vierteljahresende. Die
Arbeitsbescheinigung enthielt den Vermerk, dass ohne Abschluss des
Aufhebungsvertrages zum gleichen Zeitpunkt eine betriebsbedingte KA%ndigung



erfolgt wAxre. Nach dem Aufhebungsvertrag vom 18.09.1996 erhielt Herr W. eine
Abfindung in HAfhe von DM 114.300,- gemArA[] A§A§ 9, 10
KAYandigungsschutzgesetz und A§ 3 Ziff.9 Einkommensteuergesetz. Auf dem
Fragebogen zur PrA%fung der RechtmAxA[Jigkeit der KAYandigung bzw. des
abgeschlossenen Aufhebungsvertrages gab die KIAxgerin an, das
BeschAxftigungsverhAxltnis des Herrn W. wArre durch arbeitgeberseitige
KAYandigung zum gleichen Zeitpunkt wie durch den Aufhebungsvertrag beendet
worden. Eine KAYandigung zu diesem Zeitpunkt wAxre auch arbeitsrechtlich
zulAxssig und rechtmAxA[Jig gewesen. Am Standort M. sei der Bereich
"Ausgabeservice/ Expedititon" aufgelAfst worden und der Arbeitsplatz von Herrn W.
weggefallen. Es sei ein Sozialplan abgeschlossen und eine soziale Auswahl mittels
eines Punktesystems getroffen worden. Dabei sei Herr W. mit einer nicht
ausreichenden Punktezahl bewertet worden. Ab 01.04.1997 wurde Herrn W.
Arbeitslosengeld (Alg) bewilligt. Ab 01.04.1998 bis 31.12.1998 bezog Herr W. Alg
von wA9chentlich DM 439,11 (Bemessungsentgelt DM 1.380; Leistungsgruppe A/0).
Das vom 01.01.1999 bis 31.03.1999 bezogene Alg betrug DM 439,88. Vom
01.04.1999 bis 27.11.1999 bezog Herr W. Alg von wAfchentlich DM 444,36 aus
einem auf DM 1.400,- dynamisierten wAqchentlichen Bemessungsentgelt. Ab
28.11.1999 war der Leistungsanspruch erschAqpft.

Nach erfolgter AnhAfrung, noch bevor Herr W. das 58. Lebensjahr vollendet hatte,
traf die Beklagte mit Bescheid vom 06.07.1998 eine Teilentscheidung und teilte der
KIAxgerin mit, dass nach dem vorgetragenen Sachverhalt bzw. der Aktenlage die
Voraussetzungen der BefreiungstatbestArnde des A§ 128 Abs.1 Satz 2 Nr.1, 3, 4
und 5 ArbeitsfAqrderungsgeetz (AFG) nicht vorlAxgen. Mit dagegen erhobenem
Widerspruch machte die KIAxgerin im Wesentlichen geltend, der Arbeitsplatz von
Herrn W. sei weggefallen. Hierzu wurde der am 05.07.1996 geschlossene Sozialplan
vorgelegt. Mit weiterem Schreiben vom 22.12.1998 trug die KIAxgerin vor, dass
vorliegend der Befreiungstatbestand des A§ 128 Abs.1 Satz 2 Nr.4 AFG durchgreife,
da die KIArxgerin zu einer ordentlichen betriebsbedingten KAYandigung berechtigt
gewesen wAxre. Es sei reiner Formalismus, wenn der geschlossene
Aufhebungsvertrag bei Vorliegen der KAYandigungsgrA¥snde einer KAYandigung
nicht gleichgestellt werde. Im Rahmen des Vorverfahrens befragte die Beklagte den
ehemaligen Arbeitnehmer, ob er seit 01.04.1997 arbeitsunfArhig krank geschrieben
gewesen sei oder sich seit der Arbeitslosmeldung sein Gesundheitszustand so
schwer verschlechtert habe, dass er fA%r eine von insgesamt neun einzeln
aufgefAVhrten Lohnersatzleistungen in Frage komme. Diese Fragen wurden von
Herrn W. am 16.03.1999 verneint.

Unter BerAVicksichtigung dieser Erkenntnisse wurde die KIAxgerin mit Schreiben
vom 19.08.1999 erneut zur Frage der Erstattungspflicht gehAqrt. Hierauf teilte die
KIAxgerin mit Schreiben vom 13.09.1999 mit, dass sie weiterhin die Auffassung
vertrete, dass im vorliegenden Fall der Befreiungstatbestand des A§ 128 Abs.1 Satz
2 Nr.4 AFG vorliege. Mit Bescheid vom 29.09.1999, der gemArA[] A§ 86 Abs.1
Sozialgerichtsgesetz (SGG) Gegenstand des Vorverfahrens wurde, verpflichtete die
Beklagte die KIAxgerin, das an Herrn W. in der Zeit vom 28.12.1998 bis 31.03.1999
gezahlte Alg sowie die entrichteten BeitrAxge zur gesetzlichen Kranken-, Renten-
und Pflegeversicherung im Gesamtbetrag von DM 11.199,05 zu erstatten. Der
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Widerspruch blieb mit Widerspruchsbescheid vom 11.11.1999 erfolglos.

Zur BegrA¥andung seiner dagegen zum Sozialgericht MAYanchen (SG) erhobenen
Klage hat die KIAxgerin weiterhin die Auffassung vertreten, dass hier der
Befreiungstatbestand des A§ 128 Abs.1 Satz 2 Nr.4 AFG vorliege. Hierzu hat die
KIArgerin AusfAYshrungen zur ZulArssigkeit der nicht erfolgten KAYandigung des
ArbeitsverhAxltnisses von Herrn W. gemacht.

Mit Urteil vom 10.04.2002 hat das SG die Klage abgewiesen. Die angefochtenen
Bescheide der Beklagten seien nicht zu beanstanden. Das im Abrechnungszeitraum
an Herrn W. gezahlte Alg sei einschlieA[Jlich der gezahlten BeitrArnge zur Renten-,
Kranken- und Pflegeversicherung gemAxA[] A§ 128 Abs.1 Satz 1 AFG zu erstatten.
Der von der KIArgerin zur Verneinung ihrer Erstattungspflicht herangezogene
Befreiungstatbestand des A§ 128 Abs.1 Satz 2 Nr. AFG liege nach der stArndigen
und gefestigten Rechtsprechung des Bundessozialgerichts (BSG) bei Abschluss
eines Aufhebungsvertrages nicht vor (BSG-Urteile B 7 AL 20797 R vom 19.03.1998;
B 11 Al 81/97 R vom 07.05.1998; B 7 Al 80/97 R; B 7 Al 82/97 R vom 25.08.1998
und B 11 AL 5/00 R vom 21.09. 2000). Im zitierten Urteil vom 19.03.1998 habe das
BSG ausgefA¥hrt, dass der Ausnahmetatbestand des A§ 128 Abs.1 Satz 1 Nr.4 AFG
dem Gedanken Rechnung trage, dass den Arbeitgeber dann keine besondere, die
Erstattungspflicht begrA¥ndende Verantwortung fA%r die Freisetzung des
Arbeitnehmers und damit die Aufwendungen der Arbeitslosenversicherung treffe,
wenn er sich in arbeitsrechtlich begrA¥ndeter Weise von seinem Arbeitnehmer
getrennt habe, er das ArbeitsverhAxltnis also durch sozial gerechtfertigte
KAYandigung im Sinne des A§ 1 KA¥ndigungsschutzgesetz beenden konnte und
auch in dieser Form beendet habe. A§ 128 Abs.1 Satz 2 Nr.4 AFG knAYapfe bewusst
an das AxuA[Jere Merkmal der KAY4ndigung durch den Arbeitgeber an, weil sich
dieser bei Abschluss eines Aufhebungsvertrages gerade nicht der A[JberprA%fung
der die KAYandigung sozial rechtfertigende GrAYande aussetze. Die Beklagte habe
im A[Jbrigen auch ihrer Ermittlungspflicht genA¥gt. Nach der stArndigen
Rechtsprechung des BSG erfordere die amtliche SachaufklArrungspflicht nicht, nach
Tatsachen zu forschen, fA%r deren Bestehen die UmstAxnde des Einzelfalles keine
Anhaltspunkte bieten wAYrden (BSGE 78, 207, 213). Die Angaben von Herrn W.
AViber seinen Gesundheitszustand und A¥ber die Nichtbeantragung anderer
Sozialleistungen wAYsrden keine Anhaltspunkte fAYar weitere Ermittlungen und das
Vorliegen der weiteren BefreiungstatbestAxnde des A§ 128 Abs.1 Satz 2 AFG
erkennen lassen.

Zur BegrA¥andung ihrer dagegen eingelegten Berufung fA%hrt die KIArgerin im
Wesentlichen aus, soweit sich das SG zur BegrA¥sndung seiner Rechtsauffassung
auf die von ihm zitierte Rechtsprechung des BSG berufe, kAfnne dem nicht gefolgt
werden. Diese Rechtsprechung ignoriere im Ergebnis den Willen und die Absichten
des Gesetzgebers, die der Neufassung des A§ 128 AFG (nunmehr A§ 147a 3. Buch
Sozialgesetzbuch &[] SGB Il -) zugrunde gelegen hAxtten. Diese Rechtsprechung
verkAY%rze und missachte damit den gesetzgeberischen Regelungszweck mit der
Folge, dass sie "unverhAxltnismAxA[ig" und damit in verfassungswidriger Weise
belastet werde. Die vom SG zitierte Rechtsprechung des BSG fA%hre hier zu einer
verfassungswidrigen BeeintrArchtigung der BerufsausAYsbungsfreiheit des
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Arbeitgebers (Art.12 Abs.1 Grundgesetz). DarA¥ber hinaus liege auch ein VerstoA[]
gegen das Gebot der VerhAxltnismAxA[ligkeit vor, weil Vertragsfreiheit als
Bestandteil ihrer unternehmerischen BerufsausAYsbungsfreiheit nach Art.12 Abs.1
Grundgesetz durch die gesetzliche Regelung in der Auslegung durch das BSG
AYibermAxA[Jig eingeschrAxnkt werde. Nach dem Willen des Gesetzgebers trete die
streitige Erstattungsverpflichtung des Arbeitgebers nur dann ein, wenn die
Beendigung des ArbeitsverhAxltnisses von diesem veranlasst sei, ohne dass im
konkreten Fall die tatbestandlichen Voraussetzungen einer sozial gerechtfertigten
KAYsndigung des ArbeitsverhAxltnisses vorgelegen hAxtten.

Die KIAngerin stellt den Antrag, das Urteil des Sozialgerichts MA%nchen vom
10.04.2002 sowie die Bescheide vom 06.07.1998 und 29.09.1999 in der Gestalt des
Widerspruchsbescheides vom 11.11.1999 aufzuheben.

Die Beklagte beantragt, die Berufung zurAVsckzuweisen.

Sie vertritt weiterhin die Auffassung, das BSG habe sich in seiner Rechtsprechung
mit der Frage auseinandergesetzt, ob mit A§ 128 Abs.1 Satz 2 Nr.4 AFG A%ber
seinen Wortlaut hinaus neben der sozial gerechtfertigten KA%ndigung auch die
FAxlle einer einvernehmlich (sozial gerechtfertigten) Beendigung des
ArbeitsverhAxiltnisses erfasst werden. Hierzu sei ausgefAYhrt worden, der
Ausnahmetatbestand trage dem Bedarf Rechnung, dass den Arbeitgeber dann keine
besondere, die Erstattungspflicht begrA¥ndende Verantwortung fAYar die
Freisetzung des Arbeitnehmers und damit die Aufwendungen der
Arbeitslosenversicherung treffe, wenn er sich in arbeitsrechtlich begrAYandeter
Weise von seinem Arbeitgeber getrennt habe, er das ArbeitsverhAxltnis also durch
sozial gerechtfertigte KA¥ndigung im Sinne des A§ 1 KA¥ndigungsschutzgesetz
habe beenden kAYnnen und auch in dieser Form beendet habe. Der Gesetzgeber
habe damit beachtet, dass das Bundesverfassungsgericht gerade in der Wahl
bestimmter Formen der Beendigung von ArbeitsverhAxltnissen Axlterer,
langjAxhriger Arbeitnehmer ein Indiz fAY4r einen Verantwortungsbereich des
Arbeitgebers sehe. In der vom BSG aufgegriffenen Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts (Urteil vom 23.01.1990 &[]] SozR 3-4100 A§ 128 Nr.1)
werde dargelegt, dass bei der PrA%fung, ob die Erstattungspflicht den Arbeitgeber
nicht im A[JbermaA[] belaste, zu berA¥cksichtigen sei, dass dieser fAY4r eine
langjAxhrig beschArftigten Arbeitnehmer ebenso IArngjArhrig Beitragsanteile zur
Arbeitslosenversicherung entrichtet habe. Das gebiete, die Erstattungspflicht nur
dann eintreten zu lassen, wenn den Arbeitgeber eine besondere Verantwortung
fAVar den Eintritt der Arbeitslosigkeit des Arlteren Arbeitnehmers und damit fAYar
die GewAxhrung der zu erstattenden Leistungen treffe. Hiervon sei im
Gesetzgebungsverfahren auch der Ausschuss des Deutschen Bundestages fAYar
Arbeit und Sozialordnung ausgegangen, in dem er darauf abgestellt habe, dass die
Beteiligung des Arbeitgebers an den sozialen Folgekosten der Freisetzung Axlterer
Arbeitnehmer nur dann erfolgen kAfnne, wenn die Beendigung des
ArbeitsverhAxiltnisses in den Veranwortungsbereich des Arbeitgebers falle. Das
Gesetz selbst bringe dies dadurch zum Ausdruck, dass es die Erstattungspflicht an
solche Formen der Beendigung von ArbeitsverhAxltnissen Axlterer, langjArhrig
beschAxftigter Arbeitnehmer knAYpfe, in denen sich zumindest das
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EinverstArnndnis des Arbeitgebers mit der LAfsung des arbeitsvertraglichen Bandes
dokumentieren. Es seien dies die vom Arbeitgeber ausgesprochene KA¥ndigung,
der Aufhebungsvertrag und a[J[] bei einer vom Arbeitnehmer ausgesprochenen
KAYandigung &[] die Zahlung einer Abfindung, EntschAxdigung oder Axhnlicher
Leistungen. Damit entspreche die stAxndige Rechtsprechung des BSG, die einen
Ausnahmetatbestand daran festgemacht habe, dass das ArbeitsverhAxrltnis nicht
nur durch sozial gerechtfertigte KA¥%ndigung habe beendet werden kAfnnen,
sondern tatsArchlich auch in dieser Form beendet wurde, zum einen der Intention
(Wortlaut) des A§ 128 AFG, zum anderen halte diese Rechtsprechung auch der
bundesverfassungsgerichtlichen A[JberprA¥fung stand.

Zur ErgAxnzung des Tatbestandes wird im A[Jbrigen auf den Inhalt der
Verwaltungsunterlagen der Beklagten und der Verfahrensakten beider
RechtszAYage Bezug genommen.

EntscheidungsgrA¥ande:

Die form- und fristgerecht eingelegte Berufung ist zulAnssig (A§A§ 143, 151 SGG),
ein AusschlieAJungsgrund (A& 144 Abs.1 SGG) liegt nicht vor.

In der Sache erweist sich das Rechtsmittel als unbegrA¥ndet.

Zu Recht hat das SG MA%inchen mit Urteil vom 10.04.2002 die Klage abgewiesen,
da die zugrunde liegenden Bescheide der Beklagten vom 06.07.1998 und
29.09.1999 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 11.11.1999 nicht zu
beanstanden sind.

Denn die KIAxgerin kann sich nicht auf den Befreiungstatbestand des A§ 128 Abs.1
Satz 2 Nr.4 AFG berufen, da dessen Voraussetzungen nicht vorliegen. Denn die
KIAxgerin hat das BeschAxrftigungsverhAxltnis mit Herrn A. W. durch
Aufhebungsvertrag beendet. Der Abschluss eines Aufhebungsvertrages ist aber
nach der stAxndigen und gefestigten Rechtsprechung des BSG nicht einer
ordentlichen ArbeitgeberkA¥sndigung gleichzusetzen.

Der Senat folgt im A[brigen den AusfA¥hrungen des SG in den o
EntscheidungsgrA¥znden des angefochtenen Urteils und sieht gemArA[] A§ 153
Abs.2 SGG von einer weiteren Darstellung der EntscheidungsgrAYande ab.

Somit war die Berufung der KIArgerin gegen das Urteil des SG MA%nchen vom
10.02.2002 zurA¥ckzuweisen.

Die Kostenentscheidung beruht auf A§ 193 SGG.

GrAYande fAYar die Zulassung der Revision im Sinne des A§ 160 Abs.2 Nrn.1 und 2
SGG liegen nicht vor.
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