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BUNDESSOZIALGERICHT

BeschluB

in dem Rechtsstreit

Az: 11 BAr 71/90

Klagerin und Beschwerdeflihrerin,

Prozel3bevollmachtigte: ..................... ,

gegen

Bundesanstalt flir Arbeit,

Nurnberg, Regensburger Stralle 104,

Beklagte und Beschwerdegegnerin.

Der 11. Senat des Bundessozialgerichts hat am 25. April 1991 durch den Vorsitzenden
Richter Dr.Volkmann,

den RichterSchneider-Danwitz,

die Richterin Dr. W e t z e | und die ehrenamtlichen Richter Hanelund Ginther

beschlossen:

Die Beschwerde der Klagerin gegen die Nichtzulassung der Revision im Urteil des

Landessozialgerichts Baden-Wurttemberg vom 15. Mai 1990 wird zurtickgewiesen.
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Grinde:

In dem die Erstattung von Arbeitslosengeld (Alg) und der darauf entfallenden Beitrage zur
gesetzlichen Krankenversicherung und Rentenversicherung nach § 128a des Arbeits-
forderungsgesetzes (AFG) betreffenden Rechtsstreit hat das Landessozialgericht (LSG)
die gegen die Erstattungsbescheide der Bundesanstalt fur Arbeit (BA) gerichtete Klage
auf deren Berufung abgewiesen. Es hat § 128a AFG als mit den Artikeln 3, 12 und 14 des
Grundgesetzes (GG) vereinbar und die Voraussetzungen des Erstattungsanspruchs fur

gegeben erachtet.

Gegen die Nichtzulassung der Revision im Urteil des LSG hat die Klagerin allein unter
dem Gesichtspunkt der grundsatzlichen Bedeutung der Rechtssache Beschwerde
eingelegt. Sie macht geltend, die in § 128a AFG vorgesehene Erstattungspflicht sei mit
Artikel 12 und Artikel 14 des GG nicht vereinbar, weil die Bestimmung nicht dem
Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit entsprache, sondern in die Rechte der Be-
rufsausiibung des Arbeitgebers in nicht statthafter Weise eingreife, indem sie den
Arbeitgeber lber Gebiihr belaste, obwohl das vom Gesetzgeber angestrebte Ziel auf
andere Weise besser und interessengerechter hatte erreicht werden kdnnen. Die in
§ 128a AFG normierte Erstattungspflicht sei zur Erreichung des angestrebten Zieles nicht
erforderlich und letztlich auch nicht geeignet, einen Arbeitslosen wieder in das
Arbeitsleben einzugliedern. Misse namlich der Arbeitgeber die Karenzentschadigung von
mindestens 50 % des letzten Einkommens des Arbeitslosen zahlen und dariber hinaus
der BA auch noch den vollen Anspruch auf Alg erstatten, so erhalte der "Arbeitslose", der
einem Wettbewerbsverbot unterliege, erheblich mehr, als er zuvor verdient habe,
namlich - gem § 74c des Handelsgesetzbuches (HGB) - ein Mindesteinkommen von
110 % seines bisherigen Verdienstes. Dies fuhre dazu, dal} der Arbeitnehmer in dieser
Situation die Aufnahme einer anderen Tatigkeit verweigere, da er damit keine héheren
Einklnfte erzielen kdnne. Selbst das Arbeitsamt sei an einer Weitervermittlung nicht
sonderlich interessiert, da ihm seine Aufwendungen gem § 128a AFG vom Arbeitgeber
ersetzt wirden. Der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit hatte es erfordert, die vom
Arbeitgeber gem §§74ff HGB zu zahlende Karenzentschadigung auf das Alg
anzurechnen und eine Erstattung des Alg allenfalls hinsichtlich des durch Verrechnung

mit der Karenzentschadigung nicht gedeckten Anteils des Arbeitslosengeldes vorzusehen.

Zu dieser Frage hat der Senat in seinen bis zur Verkiindung des angefochtenen Urteils
ergangenen und verdffentlichten Entscheidungen vom 23. Februar 1989 - 11 RAr 63/86 -
und vom 27. April 1989 - 11 RAr 99/88 - (SozR 4100 § 128a AFG Nrn 1 und 2) noch nicht
ausdricklich Stellung genommen. Dies ist eingehend erst im Urteil des Senats vom
13. Marz 1990 - 11 RAr 50/86 - (SozR 3-4100 § 128a Nr2) geschehen, das bis zur
Verkindung des angefochtenen Urteils und auch bis zum Ablauf der Beschwerdefrist

noch nicht veroffentlicht war. Eine Auseinandersetzung mit diesem Urteil konnte vom
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Beschwerdefiihrer im Rahmen der Darlegung der grundsatzlichen Bedeutung der
Rechtssache somit innerhalb der Beschwerdefrist nicht erwartet werden. Die Beschwerde
ist daher zuldssig; sie erweist sich jedoch unter Berlcksichtigung der im Urteil vom
13. Marz 1990 enthaltenen Ausfiihrungen als unbegriindet. Da das Urteil des LSG die
Rechtsfrage im gleichen Sinne wie das Urteil des Bundessozialgerichts beantwortet,
kommt auch eine Umdeutung in eine Divergenzrige nicht in Betracht (hierzu BSG SozR
1500 § 160 Nr 25).

Der erkennende Senat hat im Urteil vom 13. Marz 1990 entschieden, dall § 128a AFG
nicht verfassungswidrig ist, weil er den Arbeitgeber tber die Karenzentschadigung hinaus
mit dem vollem Arbeitslosigkeitsrisiko trotz fortbestehender Beitragslast belastet. Dies ist
mit dem Hinweis begrindet worden, die Erstattung des Alg in voller Héhe und damit die
Auferlegung des gesamten Vermittlungsrisikos verstofle auch dann nicht gegen den
Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit, wenn die Wettbewerbsabrede die mdglichen
Vermittlungsbemiihungen (und die eigene Suche nach einem Arbeitsplatz) nur geringfi-
gig einschranke, weil ein praktikabler Maf3stab zur Abgrenzung des Einflusses der
Wettbewerbsabrede im Verhaltnis zu anderen Ursachen fiir die Arbeitslosigkeit nicht zur
Verfugung stehe und sich der Arbeitgeber jederzeit durch Verzicht auf die
Wettbewerbsabrede der Erstattungspflicht entziehen kénne. Damit ist die Entscheidung
des Gesetzgebers, im Falle von Wettbewerbsabreden dem Arbeitgeber, in dessen
Interesse sie erfolgt ist, die gesamten Kosten der Arbeitslosigkeit im Wege der
Erstattungsverpflichtung zu Uberburden, auch unter dem Gesichtspunkt der
VerhaltnismaRigkeit fir verfassungsgemalf erachtet und die vom Beschwerdeflhrer fir
grundsatzlich erachtete Rechtsfrage entschieden worden. Weiterer Klarungsbedarf
besteht nicht.

Soweit der Beschwerdeflihrer meint, dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit hatte es
entsprochen, den Arbeitgeber nur zur Erstattung des durch die Karenzentschadigung an
den Arbeitnehmer nicht gedeckten Anteils des Alg und der Sozialversicherungsbeitrage
zu verpflichten, setzt er sich in Widerspruch zur Entscheidung des Gesetzgebers, nach
der der Solidargemeinschaft der Beitragszahler wegen der ihr durch die
Wettbewerbsabrede im Interesse des Arbeitgebers verursachten Belastung mit Alg und
Sozialversicherungsbeitragen diese in vollem Umfange zu erstatten sind. Eine
Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung, die hier im Revisionsverfahren geklart
werden koénnte, ist deshalb mit diesem Vorbringen nicht dargetan. Im Ubrigen hat der
Senat im AnschluR an die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts im Urteil vom
13. Méarz 1990 entschieden, dal} bereits in der Zeit vor dem 1. Januar 1982 - Inkrafttreten
des Satzes 3 des § 128a AFG -die Anrechnung des vom Arbeitgeber erstatteten Alg auf
die Karenzentschadigung in entsprechender Anwendung des § 74c HGB rechtmafig war.
Der Anrechnungsfreibetrag von einem Zehntel der zuletzt bezogenen vertragsmafigen
Leistungen in § 74c Abs 1 Satz 1 HGB tragt, wie der Senat ebenfalls in dem genannten
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Urteil entschieden hat, dem Gedanken Rechnung, dal} die Karenzentschadigung auch
dafir einen Ausgleich bieten soll, dafd der Arbeitslose durch die Wettbewerbsabrede auf
die Mdglichkeit verzichtet hat, bei einem Konkurrenzunternehmen einen besser bezahlten

Arbeitsplatz zu erlangen, als er bisher innehatte.

Nach alledem muf’} die Beschwerde gegen die Nichtzulassung der Revision im

angefochtenen Urteil als unbegriindet zurlickgewiesen werden.

Die Kostenentscheidung beruht auf der entsprechenden Anwendung des § 193 SGG.
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