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Auf die Revision der KIAxgerin wird das Urteil des Landessozialgerichts
Niedersachsen vom 26. Oktober 1999 aufgehoben und die Sache zur erneuten
Verhandlung und Entscheidung an das Landessozialgericht zurAvackverwiesen.

GrAYande:
I

Die Beteiligten streiten AViber die Erstattung von Arbeitslosengeld (Alg) nebst
BeitrArgen zur Kranken- und Rentenversicherung, die die Beklagte in der Zeit vom
1. September 1995 bis 31. Juli 1997 dem frAYsheren Arbeitnehmer der KlIArngerin M.
erbracht hat.

Der am 25. Juli 1937 geborene M. war vom 24. Januar 1984 bis 31. August 1995 bei
der KIAxgerin als gewerblicher Mitarbeiter beschAxftigt. Das ArbeitsverhAxltnis
wurde gegen Zahlung einer Abfindung in HAYhe von 12.000 DM durch einen
"Aufhebungsvertrag" vom "22. April 1995" "mit Wirkung vom 30.04.1995 zum
31.08.1995" beendet. Die KAYandigungsfrist der KIAxgerin betrug vier Wochen zum
Monatsende. Als GrAVande fAYur die Beendigung waren im Aufhebungsvertrag



betriebliche GrAYnde angegeben. Die Aufhebung erfolge in beiderseitigem
EinverstArndnis. Der von M. innegehabte Arbeitsplatz sei wegen des Einsatzes einer
EDV-Anlage weggefallen. M. werde aufgrund seines Alters nicht mehr in der Lage
sein, sich in die Arbeit mit einer EDV-Anlage einzuarbeiten. Der Betriebsrat sei zu
dieser Aufhebung angehAqrt worden.

M. meldete sich am 8. August 1995 arbeitslos und beantragte am 19. September
1995 Alg unter den Voraussetzungen des A§ 105c¢ ArbeitsfAqrderungsgesetz (AFG).
Die Beklagte bewilligte M. ab 1. September 1995 Alg fAY4r 832 Tage (Bescheid vom
25. September 1995) in HAYhe von zunAxchst 360 DM wA9Ychentlich
(Bemessungsentgelt 1.030 DM; Leistungsgruppe A/0). Ab 1. Januar 1996 bezog M.
Alg in HAYhe von 358,80 DM, ab 2. September 1996 in HAYhe von 369 DM und ab 1.
Januar 1997 in HAYhe von 362,40 DM wA9chentlich. Seit 1. August 1997 bezieht M.
Altersruhegeld von der Landesversicherungsanstalt Hannover.

Mit Bescheid vom 26. Februar 1996 stellte die Beklagte fest, die KIAxgerin sei
verpflichtet, das dem frA%heren Arbeitnehmer ab 1. September 1995 gezahlte Alg
einschlieAJlich hierauf entfallender BeitrArnge zur gesetzlichen Kranken- und
Rentenversicherung fA%r IAxngstens 624 Tage zu erstatten. Durch einen weiteren
Bescheid vom 26. Februar 1996 setzte die Beklagte fAY4ar den Abrechnungszeitraum
vom 1. September 1995 bis 30. November 1995 eine Erstattungsforderung von
8.161,40 DM fest. Der Widerspruch blieb erfolglos (Widerspruchsbescheid vom 23.
Juli 1996). Mit Bescheid vom 24. Juli 1996 machte die Beklagte eine
Erstattungsforderung von 19.519,10 DM fAY4r 182 Leistungstage geltend.

WArhrend des Klageverfahrens vor dem Sozialgericht (SG) ersetzte die Beklagte
durch Bescheide vom 10. Dezember 1998 nach AnhAfrung der KlIArngerin und des
M. ihre bisherigen Zahlungsbescheide und forderte nunmehr fA%r den Zeitraum
vom 1. September 1995 bis 30. Juni 1996 die Erstattung von 27.680,50 DM und vom
1. Juli 1996 bis 31. Juli 1997 die Erstattung von 37.868,94 DM. Das SG hat die Klage
abgewiesen (Urteil vom 16. MAxrz 1999).

Das Landessozialgericht (LSG) hat die Berufung der KIAxgerin zurAYackgewiesen.
Zur BegrA¥ndung seines Urteils vom 26. Oktober 1999 hat das LSG ausgefA¥hrt,
die KIArgerin habe gemArA[] A§ 128 Abs 1 AFG der Beklagten das dem M. gezahlte
Alg einschlieA[Jlich der auf diese Leistung entfallenden BeitrArnge fAY4r die Zeit vom
1. September 1995 bis 31. Juli 1997 zu erstatten. Auch seien die Voraussetzungen
eines der in A§ 128 Abs 1 Satz 2 Nr 1 bis 7 AFG genannten TatbestAnnde, welche
die Erstattungspflicht nicht entstehen lieA[Jen, nicht erfAYllt. Insbesondere kAfnne
sich die KIAxgerin nicht auf A§ 128 Abs 1 Satz 2 Nr 4 AFG stAVtzen, wonach die
Erstattungspflicht nicht eintrete, wenn der Arbeitgeber darlege und nachweise,
daA[] er das ArbeitsverhAxltnis durch eine sozial gerechtfertigte KA¥%ndigung
beendet habe. Dieser Tatbestand sei bereits deshalb nicht gegeben, weil das
ArbeitsverhAxiltnis des M. nicht durch eine sozial gerechtfertigte KAYandigung,
sondern durch Aufhebungsvertrag tatsAxchlich beendet worden sei. Ein
Aufhebungsvertrag kAfnne den Befreiungstatbestand des A§ 128 Abs 1 Satz 2 Nr 4
AFG nicht erfA%llen. Zwar stehe fest, daA[] die KIAxgerin ihrem frAYzheren
Arbeitnehmer M. zunAxchst mAYindlich gekAYandigt habe. Es sei auch nicht
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ausgeschlossen, daA[] diese KA¥sndigung sozial gerechtfertigt gewesen sei, weil sie
aus betrieblichen GrAYanden zwingend erforderlich gewesen sei und ein
Ausweicharbeitsplatz fAYar M. nicht zur VerfAY4gung gestanden habe. Auch habe M.
als Zeuge vor dem SG ausgesagt, daA[] ihm zunAxchst gekA%ndigt worden sei. M.
habe nach der KAYandigung von sich aus das GesprArch mit der KIArgerin gesucht
und versucht, eine Einigung darA¥ber herbeizufAYhren, daA[] die KAYandigung
"etwas anders" zu machen sei. Die KIAxgerin sei diesem Wunsch des M.
nachgekommen, weil das Unternehmen unter Mithilfe des M. von Anfang an
aufgebaut worden sei. Deshalb habe man ihm eine TreueprArmie in HAfhe von
12.000 DM angeboten, ohne daA[] hierzu eine rechtliche Verpflichtung bestanden
habe. M. habe gebeten, die Beendigung des ArbeitsverhAxiltnisses so festzuhalten,
daA[] er nicht den Makel einer KAYandigung mit sich herumtragen mAYsse. Dies sei
der Hintergrund der schriftlichen Vereinbarung gewesen, welche in Kenntnis und
unter BerAVicksichtigung der bereits ausgesprochenen KA¥indigung entsprechend
abgefaA[Jt worden sei. Eine schriftliche Vereinbarung mit Abfindungsregelungen sei
nicht in ErwArgung gezogen worden, denn es habe dazu kein rechtlicher oder
tatsAxchlicher AnlaA[] bestanden. Auch wenn man dieses Vorbringen als
tatsAxchlich zutreffend unterstelle, IArgen die Voraussetzungen des A§ 128 Abs 1
Satz 2 Nr 4 AFG jedoch nicht vor. Zwar kAfnne eine KA%ndigung als einseitige
empfangsbedAVarftige WillenserklArxrung nicht mehr einseitig zurAYackgenommen
werden. So IAxgen die VerhAxltnisse hier indessen nicht. Vielmehr habe sich die
KIAxgerin auf Bitten des M. bereit gefunden, mit ihm eine Vereinbarung A¥ber die
Beendigung des ArbeitsverhAxltnisses zu schlieA[Jen. Diese Vereinbarung habe
mithin die zuvor erklArrte ordentliche KAY4ndigung ersetzt, sie sei die Grundlage
fAVar die Beendigung des ArbeitsverhAxltnisses gewesen. Dies ergebe sich
eindeutig aus dem Wortlaut der Vereinbarung. Es bestAvanden deshalb keine
Bedenken, an der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts (BSG) zum
Aufhebungsvertrag auch fA%r die vorliegende Konstellation festzuhalten. Hiernach
sei es geboten, an AxuA[Jeren Merkmalen anzuknAYspfen und nicht an eine
materielle Sichtweise. A§ 128 Abs 1 AFG begegne auch keinen
verfassungsrechtlichen Bedenken. Dies gelte auch dann, wenn a[][] wie hier a[J[] der
Arbeitslose von der MAqglichkeit Gebrauch mache, Alg unter den erleichterten
Voraussetzungen des A§ 105¢c AFG in Anspruch zu nehmen. Die HAYhe der
Erstattungsforderung sei im A¥brigen nicht zu beanstanden.

Hiergegen wendet sich die KIAxgerin mit ihrer vom Senat zugelassenen Revision.
Sie rAv4gt eine Verletzung insbesondere des A§ 128 Abs 1 Satz 2 Nr 4 AFG. Es stehe
hier unstreitig fest, daA[] dem Arbeitnehmer M. zunAxchst mAYndlich gekAYsandigt
worden sei. Diese unter entsprechender Beteiligung des Betriebsrats erfolgte
KAvandigung sei auch sozial gerechtfertigt im Sinne des
KAYandigungsschutzgesetzes gewesen. Im Rahmen des A§ 128 Abs 1 Satz 2 Nr 4
AFG dAVsrfe diese Rechtstatsache der erfolgten wirksamen KAYsndigung nicht
negiert werden. Vorliegend sei das ArbeitsverhAxltnis durch einseitige
WillenserklAxrung der KIArgerin a[JJ die KAYandigung a[J]] beendet worden. Die vom
Arbeitnehmer M. initiierte Regelung bedeute lediglich, daA[] ein neuer, vom
KAYandigungsausspruch unabhArngiger, die vorangegangene KAYsndigung
allenfalls bestAntigender Rechtsakt gesetzt worden sei. In dem spAnteren Vertrag
sei es dem Arbeitnehmer lediglich gelungen, eine Belohnung fA%r Verdienste im
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Betrieb zu erhalten. In der Vereinbarung seien zudem die zur KAYzndigung
berechtigenden Tatsachen und die erfolgte Beteiligung des Betriebsrats zur
Vorbereitung der KA¥ndigung nochmals zitiert worden. Mithin stelle sich die
allgemeine Rechtsfrage, ob eine gebotene AnknAYspfung an AxuA[Jere Merkmale
auch dann noch bejaht werden kAYnne, wenn, wie im vorliegenden Fall, der
"Aufhebungsvertrag" an die vorangegangene Zustimmung des Betriebsrats
anknAVipfe, weshalb hier ein lediglich deklaratorisch wirkender Abwicklungsvertrag
abgeschlossen worden sei. Es mAYssse einen Unterschied machen, wenn der von
der KA¥sandigung betroffene Arbeitnehmer nach Ablauf der Drei-Wochen-Frist zur
Klageerhebung und unter Verzicht auf Erhebung einer KAY4ndigungsschutzklage
den Arbeitgeber aufsuche und ihn um eine relativ geringfA¥gige (im VerhAxltnis
zur A¥sblichen Abfindung) Belohnung bitte und eine solche ihm unter Formulierung
eines Vertrags wie vorliegend gewAxhrt werde.

Die KIArgerin beantragt,

das Urteil des Landessozialgerichts Niedersachsen vom 26. Oktober 1999 und das
Urteil des Sozialgerichts OsnabrA%ick vom 16. MAxrz 1999 sowie die Bescheide der
Beklagten vom 10. Dezember 1998 aufzuheben.

Die Beklagte beantragt,
die Revision zurA¥ackzuweisen.

Sie beruft sich auf den Inhalt des angefochtenen Urteils, das im AYibrigen mit der
Rechtsprechung des BSG AVYibereinstimme.

Die Beteiligten haben ihr EinverstAxndnis mit einer Entscheidung des Gerichts ohne
mAYandliche Verhandlung durch Urteil erklAxrt (A§ 124 Abs 2 Sozialgerichtsgesetz
(SGG)).

Die Revision der KIArgerin ist im Sinne der ZurAYackverweisung (A§ 170 Abs 2 Satz
2 SGG) begrAvandet. Aufgrund der tatsArchlichen Feststellungen des LSG kann
nicht darA%ber entschieden werden, ob der Erstattungsbetrag von der Beklagten in
der HAfhe richtig festgesetzt worden ist. Das LSG hat hingegen zu Recht
entschieden, daA[] eine Erstattungspflicht der KIAxgerin gemAxA[] A§ 128 AFG
eingetreten ist.

Gegenstand des Revisionsverfahrens sind nur noch die Bescheide der Beklagten
vom 10. Dezember 1998, die gemAxA[] A§ 96 SGG bereits zum Gegenstand des
Rechtsstreits vor dem SG geworden sind. Diese Bescheide sind auch a[J[] wie das
LSG zutreffend festgestellt hat 4[] nicht wegen fehlender AnhAfrung (A§ 24
Zehntes Buch Sozialgesetzbuch) rechtswidrig, da die Beklagte der KIArngerin zuvor
Gelegenheit zur Stellungnahme eingerAnumt hat.

Die Erstattungspflicht der KIAxgerin fAYar das dem Arbeitnehmer M. im Zeitraum
vom 1. September 1995 bis 31. Juli 1997 gezahlte Alg folgt aus A§ 128 Abs 1 und
Abs 4 AFG (idF, die A§ 128 AFG durch das Gesetz zur A[Jnderung des Sechsten
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Buchs Sozialgesetzbuch und andere Gesetze vom 15. Dezember 1995, BGBI | 1824,
erhalten hat), der im vorliegenden Fall gemAxA[] A§ 431 Sozialgesetzbuch &[]
ArbeitsfAfrderung (SGB IIl) iVm A§ 242x Abs 6 AFG (idF des Gesetzes zur Reform
der ArbeitsfAfrderung a[J[] ArbeitsfAfrderungsreformgesetz a[J[] vom 24. MArrz
1997, BGBI 1 594) im Dezember 1998 weiter anwendbar war. Nach A§ 128 Abs 1
Satz 1 AFG erstattet der Arbeitgeber, bei dem der Arbeitslose innerhalb der letzten
vier Jahre vor dem Tag der Arbeitslosigkeit, durch den nach A§ 104 Abs 2 AFG die
Rahmenfrist bestimmt wird, mindestens 720 Kalendertage in einer die
Beitragspflicht begrAYsndenden BeschAxrftigung gestanden hat, der Bundesanstalt
fAYar Arbeit vierteljAxhrlich das Alg fAYar die Zeit nach Vollendung des 58.
Lebensjahres des Arbeitslosen, |IAxngstens fAYr 624 Tage. AusnahmetatbestAxnde
von dieser a[][] die KIAxgerin nach den tatsArchlichen Feststellungen (A§ 163 SGG)
des LSG im Grundsatz treffenden &[][] Erstattungspflicht fA%r das Alg des
Arbeitnehmers M. sind nicht gegeben. Insbesondere liegen keine Anhaltspunkte vor,
daA[] der Arbeitslose die Voraussetzungen fAYsr eine der in A§ 118 Abs 1 Satz 1 Nr 2
bis 4 AFG genannten Sozialleistungen erfAVilite (A§ 128 Abs 1 Satz 2 AFG). Die
RevisionsfAYshrerin beschrAxnkt ihr Vorbringen insoweit auf die Voraussetzungen
des Ausnahmetatbestands des A§ 128 Abs 1 Satz 2 Nr 4 AFG. Der Senat kann
dahinstehen lassen, inwieweit im Rahmen der TatbestArnnde des A§ 128 Abs 1 Satz
2 Nr 1 bis 7 AFG der zivilprozessuale Beibringungsgrundsatz Geltung beanspruchen
kann, ggf mit der Folge, daA[] eine RechtsprA¥fung sich lediglich auf die von der
KIArgerin jeweils geltend gemachten AusnahmetatbestAxnde zu beschrAxnken
hAxtte (vgl hierzu Urteil des 11. Senats des BSG vom 21. September 2000 &[] B 11
AL 7/00 R -, BSGE 87, 132, 140 = SozR 3-4100 A§ 128 Nr 10), denn unabhAxngig
hiervon sind keine UmstAxnde erkennbar, die fAY4r eine Rechtswidrigkeit der
Erstattungsbescheide der Beklagten vom 10. Dezember 1998 sprechen kAYnnten.

Der erkennende Senat und der 11. Senat des BSG haben sich mehrfach zu den
RechtmAxA[ligkeitsvoraussetzungen eines Erstattungsbescheides gemArxA[] A§ 128
AFG geAxuA[Jert (vgl die Urteile des Senats vom 15. Juni 2000 &[J] B 7 AL 78/99 R -,
BSGE 86, 187 = SozR 3-4100 A§ 128 Nr 8; vom 3. Dezember 1998 4[] B 7 AL
110/97 R -; Urteile vom 25. Juni 1998 a[]J[] B. 7 AL 80/97 R und B 7 AL 82/97 R -; Urteil
vom 19. MAxrz 1998 a[J[] B 7 AL 20/97 R -; ferner die Urteile des 11. Senats des BSG
vom 22. MAxrz 2001 4[J] B 11 AL 50/00 R und B 11 AL 70/00 R -; vom 14. Dezember
2000 a0 B.11 AL 19/00 R -; Urteile vom 21. September 2000 a[J] B 11 AL 7/00 R
und B 11 AL 5/00 R a[J[] sowie Urteil vom 10. August 2000 a[j] B 11 AL 93/99 R,
SozR 3-4100 A§ 128 Nr 9) und hierbei klargestellt, daA[] die Regelung des A§ 128
AFG als solche nicht verfassungswidrig ist. Dies gilt insbesondere auch, soweit die
Erstattungspflicht des Arbeitgebers dann besteht, wenn a[][] wie offenbar auch im
vorliegenden Falle a[J[] der Arbeitslose von der MAfglichkeit Gebrauch macht, Alg
unter den erleichterten Voraussetzungen des A§ 105¢ AFG in Anspruch zu nehmen
(Senatsurteil vom 3. Dezember 1998 aaO mwN). SchlieA[Jlich ist auch nicht zu
beanstanden, daA[] die Beklagte mit den Bescheiden vom 10. Dezember 1998 eine
Erstattungsforderung fA%r einen mehr als vierteljAzhrlichen Zeitraum geltend
gemacht hat, da A§ 128 Abs 1 Satz 1 AFG lediglich eine Regelung A%ber die
FAxlligkeit der Erstattungsforderung trifft.

Auch die Voraussetzungen des von der KIAxgerin geltend gemachten
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Ausnahmetatbestandes des A§ 128 Abs 1 Satz 2 Nr 4 AFG liegen nicht vor. Nach
dieser Norm tritt die Erstattungspflicht nicht ein, wenn der Arbeitgeber darlegt und
nachweist, daA[] er das ArbeitsverhAxltnis durch sozial gerechtfertigte KAY2ndigung
beendet hat. Die KIAxgerin hat das ArbeitsverhAxltnis mit M. nicht durch sozial
gerechtfertigte KAYandigung iS des A§ 128 Abs 1 Satz 2 Nr 4 AFG beendet. Das
ArbeitsverhAxitnis wurde vielmehr durch den AuflAfsungsvertrag, den die KIAxgerin
unter dem 22. April 1995 mit ihrem Arbeitnehmer M. abgeschlossen hat, beendet.
Dieser Vertrag hat, wie vom LSG richtig erkannt, die zuvor ausgesprochene
KAYsndigung ersetzt. Ob die Vereinbarung vom 22. April 1995 einen sog
Abwicklungsvertrag darstellte (vgl hierzu zB HAYammerich, BB 1999, 1868), mit
dem lediglich die Folgen der rechtlich fortbestehenden KAYsndigung geregelt
werden sollten und wovon die RevisionsfA%hrerin ausgeht, oder ob es sich um
einen Aufhebungsvertrag gehandelt hat, durch den die ursprA¥sngliche
KAvandigung zurA%ckgenommen wurde und der als neuer Rechtsgrund konstitutiv
fAVar die AuflAfsung des ArbeitsverhAxltnisses war, ist abhArngig von dem Inhalt
der rechtsgeschAxrftlichen ErklArrungen. Deren Feststellung fAxlit in den
Aufgabenbereich der Tatsachengerichte. Die A[JberprAYfung des Revisionsgerichts
bezieht sich darauf, ob die Feststellung des Inhalts rechtsgeschAxftlicher
WillenserklAxrungen durch das Tatsachengericht anerkannte
AuslegungsgrundsAxtze verletzt (BSG vom 9. November 1995 4[] 11 RAr 27/95 -,
BSGE 77, 49, 50 f = SozR 3-4100 A§ 119 Nr 9 mwN). Der A¥%bereinstimmende Wille
der Parteien des Aufhebungsvertrags, diese Vereinbarung zum alleinigen
Rechtsgrund fAY4r die Beendigung des ArbeitsverhAxltnisses zu machen, ist nach
den gesamten vom LSG herangezogenen UmstAxnden festgestellt. Wenn aber ein
AYibereinstimmender Wille der Vertragspartner festgestellt werden kann, kommt es
auf andere Auslegungskriterien von vornherein nicht mehr an (s BSG vom 22.
November 1994 a[J[] 8 RKn 1/93 -, SozR 3-2200 A§ 1265 Nr 13 S 88 f).

Das LSG hat ausgefA%hrt, daraus, daA[] die KIAxgerin sich auf Bitten des M. bereit
gefunden habe, mit ihm eine Vereinbarung A¥%ber die Beendigung des
ArbeitsverhAxiltnisses zu schlieA[Jen, und eindeutig aus dem Wortlaut der
Vereinbarung ergebe sich, daA[] die Vereinbarung die zuvor erklArnrte ordentliche
KAYsndigung ersetzen sollte. Die Vereinbarung als solche sei sodann Grundlage
fAYvar die Beendigung des ArbeitsverhArltnisses gewesen. Da das LSG bei dieser
Feststellung des Inhalts der rechtsgeschAxftlichen ErklAxrungen in der
Vereinbarung vom 22. April 1995 auch keine AuslegungsgrundsAxtze verletzt hat,
ist diese den EntscheidungsgrA¥snden des LSG zugrundeliegende Auslegung auch
fAYar den Senat bindend (A§ 163 SGG). Von daher kann hier dahinstehen, ob die
Auslegung der rechtsgeschAxftlichen WillenserklArrungen durch das LSG auch
inhaltlich zutreffend ist, weil entgegen dem Vorbringen der RevisionsklAxgerin der
Vertrag gerade keine Abwicklungsregelungen, insbesondere auch keine
Vereinbarung A%ber die Zahlung von 12.000 DM enthAxlt. Ein weiteres Eingehen
auf die im TatsArchlichen verbleibende Argumentation der Revision zur Auslegung
der Vereinbarung verbietet sich a[J[] wie ausgefAYhrt a[J[] schon aus
revisionsrechtlichen GrAYanden.

Wenn aber das ArbeitsverhAxltnis durch Aufhebungsvertrag und nicht durch
ordentliche KA%ndigung beendet wurde, greift die Ausnahme von der
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Eintrittspflicht nach A§ 128 Abs 1 Satz 2 Nr 4 AFG nicht. Das BSG hat bereits
mehrfach entschieden, daA[] diese Regelung AYsber ihren Wortlaut hinaus nicht auf
FArlle einer einvernehmlichen (sozial gerechtfertigten) Beendigung des
ArbeitsverhAxitnisses durch Aufhebungsvertrag oder Axhnliches erstreckt werden
kann (vgl Urteile vom 19. MArrz 1998 &[J[] B .7 AL 20/97 R -; vom 25. Juni 1998 &[] B
7 AL 80/97 R und B 7 AL 82/97 R -; Urteil vom 7. Mai 1998 a[JJ B 11 AL 81/97 R -,
BSGE 81, 259, 264 f = SozR 3-4100 A§ 128 Nr 5; Urteil vom 11. Mai 1999 &[] B 11
AL 73/99 R -, SozR 3-4100 A§ 128 Nr 6, S 55). Ein Aufhebungsvertrag IAxA[t sich
mithin nicht als sozial gerechtfertigte ArbeitgeberkAYsndigung iS des A§ 128 Abs 1
Satz 2 Nr 4 AFG werten, selbst wenn materiell-rechtlich a[J[] wovon das LSG
auszugehen scheint a[][] die Voraussetzungen fAYr eine sozial gerechtfertigte
ordentliche KAYsndigung vorgelegen haben. Ein solches Abstellen auf die AruA[Jere
Form der Aufhebung entspricht der Sichtweise des Bundesverfassungsgerichts,
nach der gerade in der Wahl bestimmter "Formen der Beendigung von
ArbeitsverhAxltnissen Axlterer, langjArhrig beschAxftigter Arbeitnehmer" ein Indiz
dafAYr zu sehen ist, daA[] die Arbeitslosigkeit in den Verantwortungsbereich des
Arbeitgebers fArllt (BVerfGE 81, 156, 197 = SozR 3-4100 A§ 128 Nr 1).
DemgegenAViber wAY%rde eine materielle, in erster Linie auf die der Beendigung
des ArbeitsverhAxltnisses zugrundeliegende Interessenlage abstellende Sichtweise
(so etwa Brand in Niesel, AFG, 2. Aufl 1997, A§ 128 RdNr 33 mwN) dazu fAYhren,
die Erstattungsregelung des A§ 128 AFG praktisch zu entwerten. Denn der bei der
Beendigung des ArbeitsverhAxiltnisses Axlterer Arbeitnehmer hArufig fehlende
Interessengegensatz zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer wAYsrde die
Feststellung darA¥ber in der Regel erschweren oder unmAf9glich machen, ob der
Arbeitgeber unabhAxngig von seinem formellen Beitrag zur Beendigung des
ArbeitsverhAxitnisses auch materiell die Beendigung initiiert oder gefAqrdert hat.
Sollen die mit A§ 128 AFG verfolgten Zwecke erreicht und MiA[Jbrauch abgewendet
werden, so muA[] deshalb bei der Auslegung der BefreiungstatbestAxnde an die
vom Gesetzgeber vorgegebene ArnuA[Jere Form der Beendigung des
ArbeitsverhAxitnisses angeknAYapft werden (BSG SozR 3-4100 A§ 128 Nr 6, S 55),
zumal der AbschluA[] eines Aufhebungsvertrags regelmAxA[Jig dazu fAYhrt &[] und
dies auch bezweckt -, die GrA¥nde fAYr die Beendigung des ArbeitsverhAxltnisses
einer Kontrolle durch die Arbeitsgerichte zu entziehen.

DaA[] die KIAxgerin gegenA¥ber dem Arbeitnehmer M. tatsAxchlich zunAxchst eine
mAYandliche KAYandigung ausgesprochen und diese a[JJ mAfglicherweise &[] auch
sozial gerechtfertigt war, vermag schlieA[Jlich auch nichts an der KausalitAxt des
spAnteren Aufhebungsvertrags fA%r die Beendigung des ArbeitsverhAxltnisses zu
Axndern. Ebenso wie im Sperrzeitenrecht (s BSG SozR 4100 A§ 119 Nr 24; BSGE 77,
48, 51) kommt es auch im Rahmen des A§ 128 Abs 1 AFG maA[Jgeblich auf den
tatsAxchlichen Geschehensablauf an. Selbst wenn eine sozial gerechtfertigte
KAYandigung bereits ausgesprochen war, so war sie doch a[][] wie aufgezeigt a[[]
nicht ursArchlich fAYar die Beendigung des ArbeitsverhAxltnisses. Dieses ist
tatsAxchlich erst aufgrund des spArteren Aufhebungsvertrags beendet worden.
Hypothetische KausalverlAxufe mAVsssen im Rahmen des A§ 128 AFG auA[Jer
Betracht bleiben.

Der Senat war jedoch nicht in der Lage, abschlieAJend A¥sber die
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RechtmAxrA[Jigkeit der HAfhe der Erstattungsforderung der Beklagten zu
entscheiden. Es fehlt insofern an Feststellungen des LSG zu den rechtlichen
Voraussetzungen des Bezugs von Alg gemArA[] A§A§ 100 ff AFG durch den
Arbeitnehmer M. Dabei wird das LSG auch Feststellungen zum Beginn des Alg-
Bezugs durch M. zu treffen haben, denn wenn M. a[J[] wie nach den bisherigen
Feststellungen des LSG a[J[] erst am 19. September 1995 Alg beantragt hat, dAVarfte
eine Erstattung fA%r das ihm vom 1. bis 18. September 1995 gezahlte Alg nicht in
Betracht kommen. Ebenso fehlen Feststellungen zum Verdienst des M. im
Bemessungszeitraum, so daA[] das dem Alg zugrundeliegende Bemessungsentgelt
nicht A¥berprAYfbar ist. SchlieA[lich wird das LSG auch die Beitragsberechnung
der Beklagten nach A§ 157 AFG iVm A§ 223 Sozialgesetzbuch &[J[] Gesetzliche
Krankenversicherung a[J[] (SGB V) im einzelnen nachzuvollziehen und zu beurteilen
haben. Die Beklagte teilt bei ihrer Berechnung entgegen dem Wortlaut der
Vorschriften den Wochenbetrag des der Bemessung der Leistungen
zugrundeliegenden Arbeitsentgelts (= Bemessungsentgelt) durch 6 und multipliziert
dann mit der Zahl der Tage, fA%r die Alg gezahlt worden ist. Hieraus resultiert ein
a0 wenn auch nur in geringem Umfang &[] hAYherer Beitrag und folglich auch
Erstattungsbetrag (vgl hierzu BSG Urteil vom 19. MArrz 1998 &[] B 7 AL 20/97 R -,
EzS 5/26 aE).

Das LSG wird auch A¥ber die Kosten des Rechtsstreits unter BerAVicksichtigung
des Ausgangs des Revisionsverfahrens zu befinden haben.
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