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Die Beschwerde der KIAxgerin gegen die Nichtzulassung der Revision im Beschluss
des Landessozialgerichts Baden-WAYarttemberg vom 23. April 2002 wird als
unzulAxrssig verworfen. AuA[Jergerichtliche Kosten des Beschwerdeverfahrens sind
nicht zu erstatten.

GrAYande:
|

Nach den Angaben in der BeschwerdebegrA¥ndung wendet sich das klagende
Unternehmen gegen die Forderung der beklagten Bundesanstalt fAYar Arbeit (BA)
auf Erstattung von Arbeitslosengeld (Alg) und Arbeitslosenhilfe (Alhi) sowie der
darauf entfallenen BeitrAnge zur gesetzlichen Kranken- und Rentenversicherung
sowie zur sozialen Pflegeversicherung fAYar den Zeitraum von MAxrz 1995 bis
MAxrz 1997 (mit Unterbrechungen).

Im Einzelnen trAxgt die KIAxgerin vor, der am 16. MAnrz 1937 geborene
Arbeitnehmer C. D. (D.) sei seit 1974 bei einer RechtsvorgArngerin beschAxftigt
gewesen. Er habe am 17. Mai 1993 einen Aufhebungsvertrag A%ber die



einverstArndliche Beendigung des ArbeitsverhAxltnisses zum 31. Mai 1993
abgeschlossen; im Anschluss daran habe er bis zum 8. Mai 1996 Alg und in der
Folge Alhi bezogen. Gegenstand des Gerichtsverfahrens seien nur noch die nach
Erlass des Urteils des Sozialgerichts (SG) ergangenen Erstattungsbescheide vom 30.
Juni 1997, 19. Mai 1998 und 4. MArrz 1999; die entsprechenden Klagen habe das
Landessozialgericht Baden-WAYsrttemberg (LSG) in dem angefochtenen Beschluss
mit folgender BegrA¥indung abgewiesen: AnhAfrungsmAxngel IArgen nicht vor.
Die Erstattungspflicht sei gegeben; der Ausschlussgrund der anderweitigen
Sozialleistungsberechtigung liege fAY4r die noch streitige Zeit nicht vor, eine
Beweislastentscheidung komme nicht in Betracht. Anlass fAYar weitere Ermittlungen
habe nicht bestanden. Die Vorschrift des A§ 128 Abs 1 Satz 2 Nr 4
ArbeitsfAqrderungsgesetz (AFG) sei nicht anwendbar; eine unzumutbare HAxrte (A§
128 Abs 2 Nr 2 AFG) sei nicht gegeben.

Die KIArgerin macht mit ihrer Nichtzulassungsbeschwerde in mehrfacher Hinsicht
eine grundsAxtzliche Bedeutung der Rechtssache nach A§ 160 Abs 2 Nr 1
Sozialgerichtsgesetz (SGG) geltend sowie eine Divergenz der
Berufungsentscheidung zur Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
(BVerfG), die im Rahmen der AusnahmetatbestArnnde A§ 128 Abs 1 Satz 2 Nr 4 und
Nr 5 AFG erheblich werde. Zur grundsArtzlichen Bedeutung stellt sie folgende sechs
Rechtsfragen:

1. Ist A§ 128 AEG idF vom 18. Dezember 1992 (BGBI 1 S 2044)
verfassungsgemAxA[], obwohl die Vorschrift nicht die vom BVerfG in seiner
Entscheidung vom 23. Januar 1990 vorausgesetzte Lenkungsfunktion hat?

2. Ist A§ 128 AFG verfassungsgemArA[], obwohl die Vorschrift keine ausreichenden
Vorkehrungen gegen eine ungerechtfertigte Inanspruchnahme des Arbeitgebers
trifft?

3. Ist A§ 128 Abs 1 Satz 2 Ziff 4 AFG verfassungswidrig, weil die Erstattungspflicht
beim Abschluss von AufhebungsvertrArgen in den FAxllen, in denen eine
KAYandigung zulArssig gewesen wAxrre, auA[Jer im Falle der fristlosen KAYsndigung,
nicht entfAxllt?

4. |st A§ 128 Abs 1 Satz 2 AFG verfassungswidrig, weil der Arbeitgeber in Anspruch
genommen werden kann, obwohl der Arbeitslose von der MAqglichkeit des A§ 105c
AFG Gebrauch macht und Alg sowie Alhi erhAxlt, obwohl er nicht mehr nachweisen
muss, dass er sich um zumutbare TAxtigkeiten bemAYsht hat?

5. Gebietet Art 12 Abs 1 Grundgesetz eine Auslegung des A§ 128 AFG dahingehend,
dass angesichts des langen Zeitablaufs zwischen dem Ausscheiden der
Arbeitnehmer und der Geltendmachung der ErstattungsansprAYsche erhAfhte
Anforderungen an den der BA obliegenden Nachweis zu stellen sind, dass keine
anderweitigen Sozialleistungsbezugsberechtigungen vorlagen?

6. Ist bei der Handhabung der HArrtefallklausel (A§ 128 Abs 2 Nr 2 AFG) bei
bilanzierungspflichtigen Unternehmen auf die Bildung von RAYackstellungen oder
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auf den Mittelabfluss abzustellen?

Bei den nArheren AusfAYshrungen stellt die Beschwerde die Argumentation anhand
von Entscheidungen des BVerfG, A[JuA[Jerungen der Literatur und eigenen
A[lberlegungen in den Vordergrund; an Entscheidungen des Bundessozialgerichts
(BSG) erwAxhnt sie lediglich &[] zustimmend &[][] das Urteil vom 17. Dezember
1997 (11 RAr 103/96), wonach die Arbeitsverwaltung zwingend im Rhythmus von
drei Monaten den Erstattungsanspruch geltend zu machen und zu prA%fen habe, ob
und in welchem Umfang die Erstattungspflicht des Arbeitgebers eingetreten sei.
Des Weiteren macht die KIAxgerin eine Abweichung der LSG-Entscheidung vom
Urteil des BVerfG vom 23. Januar 1990 (BVerfGE 81, 156) geltend. Das LSG gehe
davon aus, dass allein die AnknA%pfung an die Form der Beendigung des
ArbeitsverhAxltnisses ausreiche, um eine besondere Verantwortung des
Arbeitgebers zu begrA¥nden. Es nehme ferner an, dass GrA%nde fAYar eine
auA[Jerordentliche KAYandigung nicht vorlAxgen und damit die Voraussetzungen
fAYar den Ausnahmetatbestand des A§ 128 Abs 1 Satz 2 Nr 4 AFG nicht gegeben
seien. Das Gericht gehe ersichtlich davon aus, dass das Vorliegen
auAerordentlicher KAYandigungsgrA¥ande wie im KAYandigungsschutzrecht zu
beurteilen sei. Damit verkenne es, dass das BVerfG fAYar A§ 128 AFG nach anderen
Kriterien entscheide. In beiden Punkten weiche das Gericht von der (im Einzelnen
dargestellten) Rechtsprechung des BVerfG ab. Auf diesen Abweichungen beruhe
auch die Entscheidung des LSG.

Die Nichtzulassungsbeschwerde ist unzulAxssig. Die geltend gemachten
ZulassungsgrA¥ande der grundsAxtzlichen Bedeutung (A§ 160 Abs 2 Nr 1 SGG) und

der Divergenz (A§ 160 Abs 2 Nr 2 SGG) sind nicht in der erforderlichen Weise
dargelegt (A§ 160a Abs 2 Satz 3 SGG).

1. GrundsArtzliche Bedeutung hat eine Rechtssache nur dann, wenn sie eine
Rechtsfrage aufwirft, die a[J] A¥ber den Einzelfall hinaus a[J[] aus GrA%nden der
Rechtseinheit oder der Fortbildung des Rechts einer KIAxrung durch das
Revisionsgericht bedAvarftig und fAxhig ist. Der BeschwerdefAYshrer muss daher
anhand des anwendbaren Rechts und unter BerAVicksichtigung der
hAYchstrichterlichen Rechtsprechung, ggf sogar des Schrifttums, angeben, welche
Fragen sich stellen, dass diese Rechtsfragen noch nicht geklAxrt sind, weshalb eine
KIAxrung dieser Rechtsfragen aus GrA%nden der Rechtseinheit oder der Fortbildung
des Rechts erforderlich ist und dass das angestrebte Revisionsverfahren eine
KIAxrung erwarten IAnsst (BSG SozR 1500 A§ 160 Nr 17 und A§ 160a Nr 7, 11, 13,
31, 39, 59 und 65). Um seiner Darlegungspflicht zu genAYsgen, muss ein
BeschwerdefAYzhrer mithin eine Rechtsfrage, ihre (abstrakte)
KIAxrungsbedAVarftigkeit, ihre (konkrete) KIAxrungsfAxhigkeit (=
Entscheidungserheblichkeit) sowie die A¥sber den Einzelfall hinausgehende
Bedeutung der von ihm angestrebten Entscheidung (so genannte Breitenwirkung)
darlegen, letzteres jedoch nur, soweit sich nicht bereits aus der Darlegung der
KIAxrungsbedAVarftigkeit die behauptete Breitenwirkung ergibt.
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Diesen Anforderungen wird die vorliegende BeschwerdebegrA¥ndung nicht
gerecht. Sie formuliert zwar sechs unterschiedliche Rechtsfragen, denen angeblich
grundsAxtzliche Bedeutung zukomme, und macht auch AusfA¥%hrungen dazu, wie
sie aus ihrer Sicht zu beantworten seien. Es fehlt jedoch jeweils die erforderliche
Darlegung, ob und, wenn ja, in welcher Weise, die Rechtsprechung des
angegangenen Revisionsgerichts, nAamlich des BSG, die gestellten Rechtsfragen
beantwortet hat. Bietet bereits die Rechtsprechung des BSG eine Antwort auf die
Rechtsfragen, so folgt hieraus zwar nicht ohne weitere PrA%fung die
UnzulArssigkeit der Beschwerde; vielmehr kann dennoch eine grundsAxtzliche
Bedeutung der Rechtsfragen (fort-)bestehen. Dies ist insbesondere dann der Fall,
wenn eine bisherige Rechtsprechung erheblicher Kritik ausgesetzt worden ist oder
wenn unabhArngig davon neue erhebliche Gesichtspunkte vorgetragen werden.
Aber eben dies hat auf der Grundlage der Rechtsprechung des Revisionsgerichts
(hier: des BSG) zu geschehen, dh, es ist darzulegen, ob und in welcher Hinsicht die
vom Revisionsgericht entschiedenen Rechtsfragen gleichwohl klAxrungsbedAVarftig
geblieben oder wieder geworden sind.

Dass Rechtsprechung des BSG zu den von der BeschwerdebegrA¥zndung
angesprochenen Themenkreisen besteht, hAxtte sich fA%r die
BeschwerdefAY:hrerin bereits aus dem angefochtenen Urteil ergeben: Das LSG
nimmt in seinen EntscheidungsgrA¥nden umfangreich und mehrfach auf die
einschlAxgigen Entscheidungen des BSG Bezug. Zumindest hiermit hArtte sich die
KIAxgerin auseinander setzen mAVassen.

An den Darlegungserfordernissen Axndert nichts, dass das BVerfG im Beschluss
vom 14. Juni 1994 (BVerfGE 91, 93, 106 = SozR 3-5870 A§ 10 Nr 5) ausgefAYhrt
hat, die Frage, ob eine der Entscheidung zu Grunde liegende Gesetzesnorm
verfassungswidrig sei, habe regelmAxA[Jig grundsAntzliche Bedeutung: "Auch wenn
in der Entscheidung eines obersten Fachgerichts bereits alle wesentlichen Aspekte
einer Rechtsfrage gewAvYsrdigt worden sind, muss es einem BeschwerdefAY:hrer
a0 schon im Hinblick auf den Grundsatz der SubsidiaritAxt der
Verfassungsbeschwerde a[J[J unbenommen bleiben, in seinem
(verfassungsgerichtlichen) Verfahren eine A[JberprA¥%fung dieser WAYardigung zu
begehren, wenn er dafA%r vernA¥anftige und gewichtige GrA%nde anfAYhren
kann. Das gilt besonders, wenn es sich um eine verfassungsrechtliche Frage
handelt, die umstritten geblieben ist und A¥ber die auch das BVerfG noch nicht
abschlieA[Jend entschieden hat."

Mit diesen AusfA¥shrungen hat das BVerfG begrA¥ndet, warum es im damaligen
Fall von seiner Regel abgewichen ist, dass der Rechtsweg (iS des A§ 90 Abs 2 Satz 1
Bundesverfassungsgerichtsgesetz (BVerfGG)) nicht erschApft ist, wenn der
BeschwerdefAYshrer von einem zulAxssigen Rechtsmittel zwar Gebrauch gemacht
hat, dieses aber aus formellen GrAYnden zurAYsckgewiesen worden ist (vgl BVerfG
vom 12. Oktober 1951, BVerfGE 1, 13), wobei dies auch dann gilt, wenn ein
VerfassungsverstoA[] im Instanzenzug deshalb nicht geprAYft werden konnte, weil
er nicht oder nicht in ordentlicher Form gerAvsgt worden war (vgl BVerfG,
Nichtannahmebeschluss vom 19. Februar 1992, SozR 3-1500 A§ 160 Nr 6 S 14
mwN). Diese Regel hat das BVerfG im Beschluss vom 14. Juli 1994 dahingehend



https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=BVerfGE%2091,%2093
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=SozR%203-5870%20§%2010%20Nr%205
https://dejure.org/gesetze/BVerfGG/90.html
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=BVerfGE%201,%2013
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=SozR%203-1500%20§%20160%20Nr%206

eingeschrAnnkt, dass a[][] verfassungsprozessrechtlich a[JJ auch bei einer
Verwerfung der Nichtzulassungsbeschwerde als unzulAxssig der Rechtsweg
erschAqpft und somit die Verfassungsbeschwerde zulAnssig sein kann. Dem
entspricht auch die Praxis des BVerfG. Selbst dann, wenn dieses eine
Verfassungsbeschwerde nicht zur Entscheidung annehmen will, beruft es sich nicht
bereits auf die NichterschAYpfung des Rechtswegs, wenn das BSG die
Nichtzulassungsbeschwerde als unzulArnssig verworfen hatte; es prAYft vielmehr
unabhAxngig davon die AnnahmegrAY¥snde nach A§ 93a Abs 2 BVerfGG (in diesem
Sinne zB BVerfG, Nichtannahmebeschluss vom 15. Dezember 1997, NJW 1998, 1775
, hach dem Beschluss des BSG vom 9. September 1997 a[J] 1 BK 8/97).

Auf die Darlegungserfordernisse im Verfahren der Nichtzulassungsbeschwerde zum
BSG hat die geschilderte Rechtsprechung des BVerfG keinen Einfluss. Denn es
kommt fA%4r die Revisionszulassung nicht auf einen Bedarf nach KIArrung durch
das BVerfG an, sondern entscheidend ist die Frage der KIArrungsbedAVarftigkeit
innerhalb eines Revisionsverfahrens (so zB bereits BSG vom 27. Juni 2001 a[J[] B.6
KA 6/01 B); fAYr diese aber |Arnsst sich der BeschwerdebegrA¥indung nichts
entnehmen.

Dies gilt auch insoweit, als sich die BeschwerdefAYhrerin ausdrA¥cklich auf das
BSG-Urteil vom 17. Dezember 1997 (11 RAr 103/96, SozR 3-4100 A§ 128 Nr 4)
bezieht. Denn diesbezAViglich behauptet die BeschwerdebegrAYsndung gerade
keinen zusAxntzlichen KIAxrungsbedarf, sondern verwertet die von ihr zitierten
Aussagen des BSG im Sinne ihrer Antwort auf eine der sechs von ihr formulierten
und als grundsAxtzlich bezeichneten Rechtsfragen.

2. Divergenz iS von A§ 160 Abs 2 Nr 2 SGG liegt vor, wenn die tragenden abstrakten
RechtssAntze, die zwei Entscheidungen zu Grunde gelegt worden sind, nicht
AYibereinstimmen. Sie kommt nur dann in Betracht, wenn das LSG einen tragenden
abstrakten Rechtssatz in Abweichung von einem vorhandenen abstrakten
Rechtssatz des BSG, des Gemeinsamen Senats der obersten GerichtshAffe des
Bundes oder des BVerfG aufgestellt hat (vgl Kummer, Die
Nichtzulassungsbeschwerde, 1990, RdNr 163 ff; Meyer-Ladewig, SGG, 7. Aufl 2002,
A§ 160 RdNr 13 ff). Eine Abweichung liegt folglich nicht schon dann vor, wenn der
Beschluss des LSG nicht den Kriterien entspricht, die das BSG aufgestellt hat,
sondern erst, wenn das LSG diesen Kriterien widersprochen, also andere rechtliche
MaA[]stArbe entwickelt hat. Nicht die Unrichtigkeit der Entscheidung im Einzelfall,
sondern die NichtA¥sbereinstimmung im GrundsAxrtzlichen begrA¥indet die
Zulassung der Revision wegen Abweichung. DarA¥ber hinaus verlangt der
Zulassungsgrund der Divergenz, dass der angefochtene Beschluss auf der
Abweichung beruht (A§ 160 Abs 2 Nr 2 SGG). Bezogen auf die Darlegungspflicht
bedeutet das vorstehend Gesagte: Die BeschwerdebegrA¥sndung muss erkennen
lassen, welcher abstrakte Rechtssatz in der angezogenen Entscheidung enthalten
ist und welcher im Beschluss des LSG enthaltene Rechtssatz dazu im Widerspruch
steht; ferner muss aufgezeigt werden, dass auch das Revisionsgericht die
oberstgerichtliche Rechtsprechung in einem kAY%nftigen Revisionsverfahren seiner
Entscheidung zu Grunde zu legen haben wird (BSG SozR 1500 A§ 160a Nr 14, 21,
29, 54 und 67; Kummer, aaO, RdNr 168).
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Auch diese Darlegungserfordernisse sind nicht erfA%llt. Die BeschwerdefAYshrerin
trAxgt hinsichtlich des als Zulassungsgrund vorgetragenen ersten Falls einer
Divergenz ("Abweichung von der Rechtsprechung des BVerfG zum
Ausnahmetatbestand bei fristloser KAY¥andigung") vor, das LSG meine, seine
Auffassung ergebe sich aus den AusfA¥hrungen des BVerfG im Urteil vom 23.
Januar 1990 (BVerfGE 81, 156). Damit interpretiere das LSG das BVerfG jedoch
falsch, was die BeschwerdebegrAYsndung im Einzelnen zu belegen versucht. Mit
diesem Vortrag aber ist eine Divergenz iS des A§ 160 Abs 2 Nr 2 SGG nicht
dargetan. Denn wenn das Berufungsgericht einen hAYchstrichterlichen Rechtssatz
missversteht, dem es zu folgen gewillt ist, und deshalb den Sachverhalt fehlerhaft
subsumiert, kann daraus nicht geschlossen werden, es habe einen divergierenden
Rechtssatz aufgestellt (BSG vom 27. Januar 1999, SozR 3-1500 A§ 167 Nr 26 mwN).
Vielmehr setzt die Darlegung einer Abweichung voraus, dass das Berufungsurteil
die hAYchstrichterliche Rechtsprechung im angefochtenen Urteil in Frage stellt, was
nicht der Fall ist, wenn eine hAYchstrichterliche Entscheidung in ihrer Tragweite
fAYur den entschiedenen Fall vom LSG verkannt sein sollte (vgl Senatsbeschluss
vom 29. November 1989, SozR 1500 A§ 160a Nr 67 mwN).

Den Darlegungserfordernissen hinsichtlich einer Abweichung genAv.gt die
BeschwerdebegrA¥indung auch insoweit nicht, als sie abschlieA[Jend die "Divergenz
zur Rechtsprechung des BVerfG zum Wegfall der Erstattungspflicht bei fristloser
KAvandigung" rAvsgt. Die BeschwerdefAYshrerin argumentiert insoweit, das LSG sei
ohne nAxhere PrA%fung davon ausgegangen, dass eine fristlose KAYndigung des
Arbeitnehmers der KIAxgerin im Jahre 1993 nicht mAfglich gewesen sei, sodass der
Ausnahmetatbestand des A§ 128 Abs 1 Satz 2 Nr 5 AFG nicht greife. Aus diesen
AusfAYshrungen des LSG leitet die BeschwerdefA%hrerin ab, dass das LSG "ganz
offensichtlich" auf eine arbeitsrechtliche Beurteilung des Vorliegens einer
KAYandigung aus wichtigem Grund abstelle, was jedoch nicht der Entscheidung des
BVerfG entspreche. Sie legt im weiteren dar, dass aus der zitierten Entscheidung
des BVerfG nach ihrer Meinung unter BerA%cksichtigung des Art 12 Abs 1
Grundgesetz (GG) eine abstrahierende Betrachtungsweise folge; dies habe das LSG
ersichtlich nicht berA¥cksichtigt. Wird aber dem LSG nur eine
NichtberAVscksichtigung des vom BVerfG aufgestellten Rechtssatzes vorgeworfen,
so beinhaltet dies aber gerade nicht den Vorwurf, das LSG sei bewusst von der
Rechtsprechung des BVerfG abgewichen und habe einen widersprechenden
Rechtssatz aufstellen wollen.

Die Beschwerde ist deshalb entsprechend A§ 169 SGG als unzulArssig zu verwerfen
(A§ 160a Abs 4 Satz 2 SGG).

Die Entscheidung A¥ber die Kosten beruht auf der entsprechenden Anwendung des
A§ 193 SGG. A§ 197a SGG idF des Sechsten SGG-A[Jnderungsgesetzes vom 17.
August 2001 (BGBI | 2144) findet noch keine Anwendung (BSG, Urteil vom 30.
Januar 2002 &[] B.6 KA 12/01 R -, zur VerAqffentlichung vorgesehen).
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