Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Bundessozialgericht

11b/7 RAr 98/84

Beschlub

Verklindet in dem Rechtsstreit

am 21.

Mai 1986

LA AR AR AR A A AL A A A A A A R I I R R I R A R I R R e N R A X )

Kldgerin und Revisionsklagerin,

ProzeBbevollmdchtigte: 1) (.iviiiienesensscnaesanscnenny

2) ® 0 ¢ 9 6 6 0 0 2 08 0 80 s 0 s e e 00 sy

SUNJWWESS[[9)IN) JOP J[I9 ], YoNY :SIoMUIH

gegen

(AL L L B A A AR A B I R B R I N A B R N T R A A B R I I I B I A A N I R I I I )

Beklagte und Revisionsbeklagte.

DYIN JJ B8 §§ YorU JURqUIIR( S[E PUIS

1ZINydsos

Der 11b Senat des Bundessozialgerichts hat auf die miindliche

Verhandlung vom 21, Mai 1986

beschlossen:
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1. Das Verfahren wird ausgesetzt.

2. Es wird die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts

zu folgender Frage eingeholt:

Ist § 128 Arbeitsfdrderungsgesetz idF des Arbeits-

férderungs-Konsolidierungsgesetzes vom 22. Dezember 1981

(BGBL I 1497) mit dem Grundgesetz vereinbar?

Im ProzeB geht es um die Frage, ob die klagende Kommanditgesell-
schaft (KG) nach § 128 Arbeitsfdrderungsgesetz (AFG) der Beklag-
ten Arbeitslosengeld (Alg) zu erstatten hat.

|
Die im Jahr 1920 geborene Farmarbeiterin T. H. war seit
April 1970 bei der klagenden KG beschiftigt. Ab November 1981 war
sie krank und arbeitsunfdhig. Der Allgemeinarzt Dr. D. in
K. stellte am 12. Januar 1982 ein 4rztliches Zeugnis dahin
aus, daB sie aus gesundheitlichen Grilnden eine leichte kdrper-
liche Tdtigkeit ohne Leistungsdruck brauche. Darauf vereinbarte
die KG am 25. Januar 1982 mit ihr, daB das Arbeitsverhdltnis am

27. Januar 1982 in beiderseitigem Einvernehmen ende und daB

keine weiteren Anspriiche bestiinden. Frau H. erhielt fir die

Zeit vom 28. Januar bis 13. Juli 1982 Alg. Aufgrund eines Be-
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scheides der Landesversicherungsanstalt (LVA) Niederbayern-Ober-

pfalz vom 9. Juli 1982 bezieht sie fir die Zeit vom 1. Mai 1982

an Rente wegen Erwerbsunfihigkeit.

Mit Bescheid vom 15. Oktober 1982 forderte das Arbeitsamt R.

von der KG nach § 128 AFG die Erstattung des fir die
Zeit vom 28. Januar bis 30, April 1982 gezahlten Alg sowie der
auf diese Leistung entfallenden Beitrdge zur gesetzlichen Kran-
ken- und Rentenversicherung in Hdhe von zusammen 3.374,75 DM. Der

Widerspruch der KG blieb erfolglos.

Das Sozialgericht (SG) Regensburg hat die Klage abgewiesen. Wah-
rend des Berufungsverfahrens hat das Arbeitsamt R. mit
Bescheid vom 26. Juli 1983 die Erstattung auch des fur die Zeit
vom 1. Mai bis 13. Juli 1982 gezahlten Alg (abzliglich des von

der LVA abgeflhrten Betrages) und der Rentenversicherungsbeitridge
in H&he von zusammen 1.739,20 DM gefordert. Das Landessozial-
gericht (LSG) hat die Berufung der Kligerin zurlickgewiesen und
die Klage gegen den Bescheid des Arbeitsamtes vom 26. Juli 1983
abgewiesen; es hat die Revision zugelassen. In den Entschei-
dungsgrinden ist ausgefiihrt, der Tatbestand des § 128 Abs 1

Satz 1 AFG sei erfiillt, keiner der Ausnahmetatbestdnde liege vor,
§ 128 Abs 1 AFG verstoBe auch nicht gegen Art 3 Abs 1 Grundge-

gesetz (GG).

Mit der Revision trdgt die Klidgerin var: Die Vorschrift des § 128
AFG verstoRe gegen Art 3 GG, da sie keine Ausnahmeregelung flr

den vorliegenden Fall enthalte. Sie, die Kl&gerin, wire berech-
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tigt gewesen, nach Ablauf der Lohnfortzahlungspflicht keine Lei-
stungen mehr an Frau H. zu erbringen, weil diese aufgrund
ihrer Arbeitsunfdhigkeit die Arbeitsleistung nicht mehr habe an-
bieten kdnnen. Der Gesetzgeber habe es {lbersehen, dal auch dann
ein Ausnahmetatbestand vorliege, wenn das Arbeitsverhdltnis ein-
vernehmlich aufgeldst werde, weil der Arbeitnehmer aus gesund-
heitlichen Griinden nicht mehr in der Lage sei, das Arbeitsver-

hdltnis fortzusetzen.

Die Kl&gerin stellt den Antrag,
die Urteile der Vorinstanzen sowie die Bescheide des
Arbeitsamtes R. | vom 15. Oktober 1982 und vom

26. Juli 1983 aufzuheben.

Die Beklagte beantragt,
die Revision zurickzuweisen.
|
Auf Ersuchen des Senats hat der Bundesminister fur Arbeit und

Sozialordnung (BMAuS) die Stellungnahme vom 2. Januar 1986 ab-

gegeben; auf diese wird Bezug genommen.

IT

Die durch Zulassung statthafte Revision der klagenden KG ist zu-
l4dssig. Uber ihre Begriindetheit vermag der Senat nicht zu ent-
scheiden. Er hdlt die hier einschligige Vorschrift des § 128 AFG

in der vom 1. Januar 1982 bis 30. April 1984 geltenden Fassung
|
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des Arbeitsforderungs-Konsolidierungsgesetzes (AFKG) vonm

22. Dezember 1981 (BGB1 I 1497) - aF -, die durch das Gesetz zur
Anpassung des Rechts der Arbeitsfdrderung und der gesetzlichen
Rentenversicherung an die Einfihrung von Vorruhestandsleistungen
vom 13. April 1984 (BGBl1 I 610) abgeldst worden ist, fir ver-
fassungswidrig und hat deswegen nach Art 100 Abs 1 Satz 1 GG die
Einholung einer Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts

(BVerfG) beschlossen.

1. Von der GlUltigkeit des § 128 AFG aF hdngt die Entscheidung

des Senats ab.

Die Vorschrift sah vor, daB der Arbeitgeber, bei dem der Ar-
beitslose innerhalb der Rahmenfrist (drei Jahre, die dem ersten
Tag der Arbeitslosigkeit unmittelbar vorausgehen, § 104 Abs 2
und 3 AFG) mindestens zwei Jahre in einer die Beitragspflicht
begriindenden Beschidftigung gestanden hat, der Bundesanstalt flir
Arbeit (BA) das Alg einschlieBlich der auf diese Leistung ent-
fallenden Beitrdge zur gesetzlichen Kranken- und Rentenversiche-
rung flr die Zeit nach Vollendung des 59. Lebensjahres des Ar-
beitslosen, ldngstens fUr 312 Tage, erstattet. Abs 1 Satz 2 ent-
hielt einige vom Arbeitgeber nachzuweisende Ausnahmetatbestidnde,
und in Abs 4 war bestimmt, daB die Erstattungspflicht entfdllt,
wenn der Arbeitgeber nachweist, daf die Erstattung fir ihn eine
unzumutbare wirtschaftliche Belastung bedeuten wiirde. Die Vor-

aussetzungen des § 128 AFG aF lagen hier vor.

Wahrend der gesamten Rahmenfrist hatte Frau H. bei der kla-
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genden KG in einer die Beitragspflicht begriindenden Beschiftigung
gestanden. Sie war vom 28. Januar 1982 an arbeitslos und bezog
Alg in H8he des streitigen Erstattungsbetrages. Diese Leistung
erfolgte zu Recht. Der Anspruch auf Alg bestand nach § 105a Abs 1
Satz 1 AFG idF des Gesetzes vom 18. August 1980 bis zur Fest-
stellung der Erwerbsunfdhigkeitsrente (EU-Rente) durch den Trdger
der Rentenversicherung auch dann, wenn das Leistungsvermdgen der
Kligerin schon bei der Arbeitslosmeldung auf Null geschrumpft
war, wie von der Beklagten in einem Aktenvermerk angenommen, SO
daB im Berufungsurteil hierzu zu Recht keine Feststellungen ge-
troffen wurden; auch bewirkte nach § 118 Abs 1 Satz 2 AFG aF
nicht schon der Rentenbeginn am 1. Mai 1982, sondern erst der
Beginn der laufenden Zahlung aufgrund des Rentenbescheides vom

9. Juli 1982 das Ruhen des Alg. Am Tage des Beginns der Ar-
beitslosigkeit hatte sie das 59. Lebensjahr vollendet. Die von
der Beklagten begehrte Erstattung iiberschreitet nicht die Alg-
Dauer von 312 Tagen. Nach den Feststellungen des LSG lagen "die
den Anspruch ausschlieBenden Ausnahmetatbestidnde des § 128 Abs 1
Satz 2 Nr 1 bis 4 AFG aF ... nicht vor" und brachte die Erstat-
tungspflicht auch keine wirtschaftlich unzumutbare Belastung mit
sich, so daR die Ausnahmevorschrift des Abs 4 nicht gegeben war.
Diese von der Revision nicht angegriffenen Ausflhrungen lassen
Rechtsfehler nicht erkennen. Zur Verneinung des § 128 Abs 1

Satz 2 Nr 4 AFG aF bedurfte es keiner niheren Ausfilhrungen zur
fristlosen Kindigung aus wichtigem Grund. Denn bei der hierbei
erforderlichen Abwidgung ist die Belastung des Arbeitgebers durch
die Erstattungspflicht des § 128 AFG nicht zu beriicksichtigen,

worauf in anderem Zusammenhang noch eingegangen werden soll, Da-
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mit kam wegen der durch Leistungsminderung bedingten fehlenden

Einsatzmdglichkeit nur eine fristgemidBe Kiindigung in Betracht.

Entsprdche § 128 AFG aF dem GG, so miiBte der Senat die Revision

der klagenden KG als unbegriindet zuriickweisen, weil in diesem

www.prinz.law

Fall die Vorinstanzen zutreffend die angefochtenen Bescheide als

rechtmdBig betrachtet und die Klage abgewiesen hdtten.

Ist dagegen § 128 AFG aF verfassungswidrig, so fehlt es an einer

die Erstattungspflicht begriindenden Rechtsvorschrift,

Revision hin sind unter Anderung der ergangenen Urteile die an-

gefochtenen Bescheide ersatzlos aufzuheben.

2. § 128 AFG aF verstdBt gegen Art 3 GG.
bietet, alle Menschen vor dem Gesetz gleich zu behandeln;

gemdal ist dieses Grundrecht vor allem dann verletzt,

Gruppe von Normadressaten im Vergleich

anders behandelt wird, obwohl zwischen

terschiede von solcher Art und solchem Gewicht bestehen,

die ungleiche Behandlung rechtfertigen

Diese Vorschrift ge-

dem-

wenn eine

und auf die

zu anderen Normadressaten

beiden Gruppen keine Un-

kdnnten (BVerfGE 55,

72,

88; 68, 287, 301 mwN, st Rspr). Dabei ist Art 3 GG nicht schon

dann verletzt, wenn der Gesetzgeber eine zweckmdRigere LOsung

hdtte treffen kénnen (BVerfGE 54, 11,

wenn die L8sung des Gesetzes mit dem Gedanken der Gerechtigkeit

unvertrdglich ist (BVerfGE 56, 87, 95).

26), sondern erst dann,

Das ist hier der Fall.

daB sie

§ 128 AFG aF erlegte bestimmten Arbeitgebern eine Zahlungspflicht

auf. Diese charakterisiert die Begriindung zum AFKG dahin, daB
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"kiinftig der bisherige Aﬂbeitgeber das Risiko der Arbeitslosig-
keit seines beil ihm langféhrig beschidftigten Arbeitnehmers zu
tragen" habe (BT-Drucks 9/846, S 45). Nach der Begriindung der
Bundesregierung zur Anderung des § 128 AFG durch das AFKG sollte
durch die Neufassung "insbesondere der in den letzten Jahren
stidndig zunehmenden Ubung entgegengewirkt werden, die gesetzliche
Regelung Uber das vorgezogene Altersruhegeld fiir Arbeitslose zur
Anderung der betrieblichen Personalstruktur zu nutzen", da ins-
besondere Betriebsvereinbarungen der GroBbetriebe (iiber die
59er-Regelung) "zu einer erheblichen finanziellen Belastung der
Arbeitslosen- und Rentenversicherung gefihrt" hitten (aa0O). Nach
Auffassung der Beklagten ergeben sich die Zahlungspflicht und die
Risikollbertragung aus einer durch § 128 aF vorgenommenen Aus-
dehnung der Pflicht des Arbeitgebers zur Flrsorge fiir den Ar-
beitnehmer. Letztlich kann offenbleiben, ob die Belastung des
Arbeitgebers in der Zahlungspflicht, der Risikoilbertragung oder
der Ausdehnung der Filirsorgepflicht - oder auch in einer Zusam-
menschau dieser drei Tatbestdnde - liegt.

Gleichgliltig, in welchem‘Sinne die Belastung zu verstehen ist, es
fehlt jedenfalls an einem sachlichen Grund, diese Belastung nur
den in § 128 AFG aF genannten Arbeitgebern aufzuerlegen. Da die
Belastung durch § 128 AFG aF nur diejenigen Arbeitgeber traf, die
einen zehn Jahre lang beschiftigten Arbeitnehmer in den letzten
drei Jahren mindestens zwei Jahre beschidftigt hatten, deren Ar-
beitnehmer dann Alg bezog und das 59. Lebensjahr vollendet hat-
te, ist diese Gruppe der Gruppe aller anderen Arbeitgeber gegen-

iberzustellen. Zwischen beiden Gruppen bestehen indes keine Un-

JLaw — Gesetze und Urteile e Ava|lable - 9-
Kostenlos (mobile App) » Google play App tore

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw —fir i0OS

1ZNYdsas HYIN ‘JJ BLY §§ YOorU JURQUILR( S[E PUIS SUNJWWIESS[I)I) IP I3, YONY SIOMUIE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

terschiede, die eine so gewichtige Ungleichbehandlung recht-

fertigen k&nnten.

Die Vermeidung mifbrduchlicher Inanspruchnahme der Sozialver-
sicherung kann die Unterscheidung nicht rechtfertigen. Dabei kann
dahinstehen, inwieweit i{n einem rechtstechnischen Sinne oder in
einem weiteren Sinne Uberhaupt ein Rechtsmifbrauch vorliegt. Nach
der vor Einfigung des § 128 AFG aF ergangenen Rechtsprechung des
Bundessozialgerichts (BSG) zum wichtigen Grund im Sinne der
Sperrzeitregelung des § 119 AFG konnte die 59er-Regelung nicht
als Rechtsmifbrauch bezejchnet werden (Urteil vom 17. Februar
1981 SozR 4100 § 119 Nr 14). Weder § 128 AFG aF noch dessen Ge-
setzesmaterialien ergeben, daR der Gesetzgeber nunmehr die
59er-Regelung als RechtsmiBbrauch gewertet wissen will. Die Vor-
schrift ist jedenfalls nicht vorrangig eine verhaltenssteuernde
Norm. Sie soll nicht verhindern, daB dltere Arbeitnehmer vorzei-
tig in den Ruhestand gehen. Das bestdtigt das Vorruhestands-
gesetz. § 128 AFG aF will auch nicht verhindern, da® die Arbeit-
nehmer hierflr Mittel der Sozialversicherung in Anspruch nehmen;
die Vorschrift bewirkt, daB ein 4dlterer Arbeitnehmer, der seinen
Arbeitsplatz im Interesse jilngerer Arbeitnehmer aufgibt, und der
dementsprechend zu einer anderweitigen Arbeit auch nur bereit
sein wird, soweit dadurch nicht die Interessen jlingerer Arbeit-
nehmer an einem Arbeitsplatz beeintrdchtigt werden, Anspruch auf
Alg hat. Die Wertung als miBbrduchliche Ausnutzung des sozialen
Sicherungssystems in der Stellungnahme des BMAuS, da diese Ar-
beitslosen in der Regel nur deshalb Arbeitslosengeld erhielten,

weil im allgemeinen nicht nachgewiesen werden k¥nne, daf sie
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entgegen ihrer ausdriicklichen Erkldrung nicht arbeitsbereit
seien, wird dem nicht gerecht. Das Gesetz begnigt sich vielmehr
damit, die Kosten der insoweit anfallenden Sozialleistung allein

den von § 128 AFG aF betroffenen Arbeitgebern aufzuerlegen.

Es ist auch nicht ersichtiich, da® die Beklagte gerade durch

59 Jahre alte Alg-Bezieher auBerordentlich und unzumutbar be-
lastet wirde. Zwar dirfte in Zeiten ohne nennenswerte Arbeits-
losigkeit die 59er-Regelung dazu benutzt worden sein, dltere Ar-
beitnehmer aus dem Arbeitsverhdltnis freizusetzen und jlngere
Krdfte flr den Betrieb zu gewinnen, ohne daBl dies einen arbeits-
marktentlastenden Effekt hdtte haben k&nnen, weil die angestell-
ten jlngeren Arbeitskrifte auch ohne diese MaBnahme nicht ar-
beitslos geblieben wdren; in Zeiten verbreiteter Arbeitslosigkeit
fihrt dagegen die Entlassung dlterer Arbeitnehmer zu arbeits-
marktpolitisch erwiinschten Effekten und bewirkt keine wesentliche
Belastung der Beklagten, weilil entweder jlingere, bisher arbeits-
lose Bewerber eingestellt oder die jiingeren Beschiftigten nicht
- anstelle der Hlteren Arbeitnehmer - entlassen werden (vgl dazu
Buchner, in Buchner/Hanau, Die Erstattungsforderung der Bundes-
anstalt fir Arbeit im Konflikt mit Verfassung und Sozialordnung,
V2c, S28 f). Das 59er-Modell dient widhrend der Phase verbrei-
teter Arbeitslosigkeit nur dazu, die Auswahl der in die Arbeits-
losigkeit zu entlassenden Arbeitnehmer zu beeinflussen, so daB
statt der juingeren die dlteren Arbeitnehmer freigesetzt werden.
Dadurch entstehen der Beklagten aber - im Gesamtergebnis - keine
wesentlichen Folgekosten. Folgekosten entstehen allenfalls den

Rentenversicherungstridgern; das kann indes eine Leistung an die
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BA nicht rechtfertigen. Eine wesentliche Mehrbelastung der BA
erfolgt nur in den Fdllen, in denen dltere Arbeitnehmer freige-
setzt werden, um arbeitslose Berufsanfinger, die noch keinen An-
spruch auf Arbeitslosengeld erworben haben, einzustellen. Es wdre
jedoch mit dem Gerechtigkeitsgedanken nicht zu vereinbaren, wenn
der Gesetzgeber es einerseits beanstandet, daB der Arbeitgeber
wegen der geringeren Lohnanspriiche junger Arbeitnehmer an deren
Einstellung vorrangig interessiert ist, selbst aber allein aus
fiskalischen Erwdgungen auf die Beschiftigung dlterer Arbeitneh-
mer hinwirken wiirde, weil Berufsanfinger erfahrungsgemdB noch

keinen Anspruch auf Arbeitslosengeld haben.

Unter diesen Umstdnden ist die MiBbrauchsverhinderung kein will-
kiirausschliefender sachlicher Grund fir eine den Arbeitgeber er-
heblich belastende Regelung, die Uber den angeblichen MiB-

brauchstatbestand der Verjiingung hinaus allgemein gelten soll.

Fllr die Regelung des § 128 AFG fehlt es auch unter dem Gesichts-

punkt der Flirsorgepflicht des Arbeitgebers oder einer Risiko-
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ibertragung an einem sachlichen Grund: Dem Bundesgesetzgeber
steht zwar bei Ausgestaltung der Flrsorgepflicht des Arbeitgebers
in Ausiibung seiner Gesetzgebungskompetenz fiir das Arbeits- und
Sozialrecht ein weiter Gestaltungsspielraum zu, insbesondere bei
Ausgestaltung einer gesteigerten Flirsorgepflicht flr &dltere
langjdhrig beschdftigte Arbeitnehmer. Das BVerfG hat es als zu-
l4ssig angesehen, wenn dem Arbeitgeber Kinderzuschldge zum Ar-
beitslohn gesetzlich auferlegt wiirden (BVerfGE 11, 103, 115) oder

daf der Gesetzgeber den Arbeitgeber zur Einstellung von Schwer-
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behinderten verpflichtet (BVerfGE 57, 139, 159). Die Verfas-
sungsmifBigkeit der Lohnfortzahlung bei Krankheit war niemals
zweifelhaft. Gleichwohl kann dahinstehen, ob der Gesetzgeber in
den Fillen des § 128 AFG aF eine Lohnfortzahlung fir ein Jahr
hitte anordnen kdnnen. Denn die hier streitige Erstattung des Alg
ist gegenliber einer solchen Lohnfortzahlung nicht nur ein Minus,

sondern etwas anderes. Sie ist insbesondere mit der Lohnfortzah-

lung bei Krankheit unvergleichbar.

|
Der § 128 AFG aF verbessert anders als das Lohnfortzahlungsgeset:z
nicht die Anspriiche der betroffenen Arbeitnehmer im Hinblick auf
deren Schutzbediirftigkeit und deren Schutzwiirdigkeit, da diese
weiterhin nur Alg oder Arbeitslosenhilfe (Alhi) erhalten. Beim
Lohnfortzahlungsgesetz sprach gerade der Versicherungsgedanke
dafiir, das Krankheitsrisiko flir regelmidRig zu erwartende kurz-
fristige Bagatellerkrankungen aus der Sozialversicherung heraus-
zunehmen; allerdings wurde hier flir Kleinbetriebe eine Rilickver-
sicherung ermdglicht. Demgegeniiber betrifft § 128 AFG aF ein Ri-
siko, das nur selten auftritt und im Einzelfall zu einer erheb-
lichen Belastung fihrt. Griinde, dieses Risiko zwar noch sozial-
versicherungsrechtlich abzufangen, die hierdurch entstehenden
Kosten aber dem Arbeitgeber zusdtzlich zu der bestehenden Bei-
tragspflicht aufzuerlegen, sind nicht ersichtlich. Ein Grundsatz,
dafl der Arbeitgeber fiir }angjéhrig beschdftigte dltere Arbeit-
nehmer aufgrund der dadu;ch gesteigerten Flrsorgepflicht zu einem
hdheren Anteil zu den Lasten der Sozialversicherung herangezogen

wird, ist dem Sozialversicherungsrecht fremd.

i
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Die Erstattungspflicht des § 128 AFG aF kann auch nicht damit
begriindet werden, da8 der BA bei der Freisetzung Alterer lang-
jdhriger Arbeitnehmer hShere Kosten erwachsen wiirden als bei der
Freisetzung anderer Arbeitnehmer. Dem jlingeren wie dem dlteren
Entlassenen ist, wenn die Voraussetzungen vorliegen, Alg zu zah-
len, und zwar in der Regel fiir einen gleich langen Zeitraum. Das
Risiko der BA, fiir den vollen Zeitraum des § 106 AFG Leistungen
erbringen zu miissen, ist bei einem iiber 59 Jahre alten Arbeits-
losen etwas geringer; denn bei diesem wird in der Regel vor Ab-
lauf der Bezugsdauer das vorzeitige Altersruhegeld (§ 1248 Abs 2
Reichsversicherungsordnung -RVO-) einsetzen und nach § 118 Abs 1
Nr 4 AFG den Anspruch auf Alg zum Ruhen bringen. Ein solcher Un-

terschied im Risiko f&#11lt aber praktisch nicht ins Gewicht.

SchlieBlich unterscheidet sich die Gruppe der von § 128 AFG aF
betroffenen Arbeitgeber nicht dadurch von der Gruppe der anderen,
nicht von der Vorschrift erfaBten Arbeitgeber, daB das soziale
Schutzbedlrfnis der mindestens 59 Jahre alten, betriebstreuen
Arbeitnehmer gr&Ber sei als das aller anderen. Die 59 Jahre alten
und dlteren Arbeitnehmer sind eher weniger schutzbedilrftig als
die jlngeren. Sie sind durch Alg und vorzeitiges Altersruhegeld
(§ 1248 Abs 2 RVO) in ihrer wirtschaftlichen Existenz gesichert.
Die langjihrige Betriebszugeh®rigkeit fitlhrt in vielen Fdllen zu
einem Anspruch auf eine Betriebsrente und ist bei der Suche nach
einem neuen Arbeitsplatz als Beweis der Zuverlédssigkeit vielfach
férderlich. Der § 128 AFG aF sollte nicht die Arbeitnehmer, son-
dern die Finanzlage der BA schiitzen, was die Begriindung der Bun-

desregierung bestitigt: Die (zu ergidnzen: schon vorhandene) Si-

i
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|

cherung fiir den Fall der Arbeitslosigkeit dlterer Arbeitnehmer
sollte fUr eine begrenzte Zeit dem bisherigen Arbeitgeber f{iber-
tragen werden (BT-Drucks 9/846, S 45),

Der Gesetzgeber hat auch nicht etwa unbeabsichtigt dem Schutz der
dlteren Arbeitnehmer und Arbeitslosen gedient. Die (sozial- und
arbeits-) rechtliche Situation dieser Personen, die schon immer
glinstiger war als die der jlngeren, ist durch § 128 AFG aF nicht
weiter verbessert worden. Allerdings wird die drohende Erstat-
tungspflicht den Arbeitgeber hdufig veranlassen, anstelle des
4lteren einen jlingeren Arbeitnehmer zu entlassen. Ob das flr den
alﬁeren Arbeitnehmer, der wegen § 119 AFG das Arbeitsverhiltnis
nicht seinerseits l18sen darf, erstrebenswert ist, dirfte fraglich
sein. Die Erstattungspflicht widerspricht aber jedenfalls den
Interessen der jlingeren Arbeitnehmer oder der sonst einzustel-
lenden Berufsanfdnger. Der durch die Erstattungspflicht faktisch
bewirkte Schutz der dlteren langjdhrigen Arbeitnehmer geht zu
ihren Lasten; insoweit ist das AusmaR der Ungleichbehandlung un-
verhdltnismdBig und damit nicht durch einen sachlichen Grund ge-

rechtfertigt.

All das und die Ausrichtung der Regelung auf die einvernehmliche
Aufhebung des Arbeitsverhdltnisses im Rahmen der 59er-Regelung

zeigt, daB der Gesetzgeber nicht die Flirsorgepflicht des Arbeit-
gebers und dementsprechend die Interessen der jingeren und &dlte-
ren Arbeitnehmer im Blickfeld hatte, sondern allein die Finanzen
der Sozialversicherungstrdger. Der Gesetzgeber war bemiht, durch

die Einfihrung des § 128 AFG aF wie Uberhaupt durch das AFKG der
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beklagten BA aus finanziellen Schwierigkeiten zu helfen. Dazu
hdtten ihm an sich verschiedene M&glichkeiten zur Verfiigung ge-
standen, insbesondere - als versicherungsgemidfe MaBnahmen - die
Erhdhung der Beitrdge, die Einbeziehung weiterer Zahlungspflich-
tiger und/oder die Herabsetzung der Leistungen. Der auf das Ver-
hiltnis zwischen BA und Arbeitgeber beschrdnkte Ausschlufl der

Leistungspflicht der Beklagten war aber willkiirlich.

§ 128 AFG aF weicht auch von der vom Gesetz selbst gewdhlten
Sachgesetzlichkeit ab. Ein solches Abweichen kann vor dem
Gleichheitssatz des Art 3 Abs 1 GG nur dann Bestand haben, wenn
das Gewicht der fir die Abweichung sprechenden Griinde der Inten-
sitidt der getroffenen Ausnahmeregelung entspricht (BVerfGE 18,

366, 372, stRspr, zuletzt 67, 70, 85).

Im Recht der Arbeitslosenversicherung ist die Erstattungsregelung
des § 128 AFG aF systemfremd. Sie widerspricht sowohl der Struk-
tur der Leistungsbeziehungen (alleinige Leistungstrigerschaft der
BA) als auch den grundlegenden Prinzipien der Finanzierung (Auf-
bringung der Mittel durch Arbeitgeber und Arbeitnehmer). Obwohl
die Arbeitgeber das Risiko der Arbeitslosigkeit ihrer Arbeit-
nehmer durch finanzielle Beteiligung (Beitragsaufkommen) am Auf-
wand der BA bereits mittragen, werden sie fir einen Teilbereich

- Aufldsung von Arbeitsverhdltnissen nach dem 5%er Modell - zur
vollen Ubernahme der Kosten der Arbeitslosigkeit herangezogen.
Die Leistungspflicht der BA gegeniiber den Arbeitnehmern bleibt
dabei unberihrt. Fiur diesen Systembruch gibt es keine entspre-

chend gewichtigen Sachgrlinde. Zur Behebung der finanziellen
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Schwierigkeiten der BA h&tte es, wie ausgefihrt, eine Vielzahl

von anderen Mbglichkeiteﬂ im Rahmen des Systems der Arbeitslo-

senversicherung gegeben.

Das Risiko des Einkommensverlustes durch Arbeitslosigkeit ist
seit langem Gegenstand der Arbeitslosenversicherung. Der Flirsor-
gepflicht des Arbeitgebers wird in diesem Bereich durch die
Pflicht zur Zahlung des Arbeitgeberanteils am Beitrag Rechnung
getragen. Bei langjdhriger Beschidftigung steigt die Beitragslast
des Arbeitgebers. Es ist deshalb nicht einzusehen, warum der Ar-
beitgeber grundsdtzlich die Kosten der Arbeitslosenuntersiitzung
(Alg und nach § 134 Abs 4 AFG Alhi) ehemaliger Arbeitnehmer nach
Vollendung des 59. Lebensjahres {ibernehmen soll, insbesondere
dann, wenn er schon eine besonders lange Zeit Beitrdge zur Ar-
beitslosenversicherung entrichtet hat. Dem kann auch nicht ent-
gegengehalten werden, da8 sonst die nicht vorzeitig Pensionierten
die Versicherungsleistungen fir die Beglinstigten des 59er Modells
mitfinanzieren miiBten. Denn es ist gerade der Sinn der Sozial-
versicherung, daf die Verdienenden die Leistungen an die nicht
mehr Verdienenden aufbringen.

|
Daff es in Wahrheit keine allgemeine Einstandspflicht des Arbeit-
gebers flUr die Arbeitslosigkeit langjdhrig Beschdftigter gibt,
zeigt sich, wie Buchner (aa0, S 55) darlegt, an der Beschrinkung
des § 128 AFG aF auf das 59. Lebensjahr und der fehlenden Staf-
felung zwischen Beschdftigungsdauer und Erstattungsumfang: Wire
die langjdhrige Beschidftigung das Entscheidende, miite es flir die

Erstattungspflicht nicht auf ein bestimmtes Alter des Arbeitneh-
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mers, sondern auf eine bestimmte Dauer der Beschidftigung ankom-
men. Eine nur zehnjdhrige Beschiftigung kann aher bereits zur
Erstattungspflicht flihren, wdhrend selbst eine zwanzigjihrige
Beschdftigung keine Erstattungspflicht ausl&st, wenn das Ar-
beitsverhdltnis mehrere Jahre vor Vollendung des 59. Lebens-

Jjahres beendet 1ist.

Gleichheitswidrig ist auch der Widerspruch des § 128 AFG aF zum
Arbeitsrecht, insbesondere zum Kiindigungsrecht. Die Flrsorge-
pflicht des Arbeitgebers endet, wenn der Arbeitnehmer die Nicht-
leistung der Arbeit zu vertreten hat. So besteht nach dem Lohn-
fortzahlungsgesetz kein Anspruch auf Lohnfortzahlung bei selbst-
verschuldeter Krankheit. Demgegeniiber greift die Erstattungs-
pflicht auch dann ein, wenn der Arbeitnehmer ein anderweitiges
Arbeitsangebot ohne wichtigen Grund abgelehnt hat und deswegen
eine Sperrzeit verhdngt wurde. Inwieweit der Arbeitgeber ver-
pflichtet ist, ein Arbeitsverhdltnis fortzusetzen und so den Ar-
beitnehmer vor Arbeitslosigkeit zu bewahren, ist im Kiindigungs-
recht geregelt. Der Widerspruch des § 128 AFG aF zum Klndigungs-
schutzrecht zeigt sich dort, wo die Entlassung eines Arbeitneh-
mers, zB nach § 1 Kindigungsschutzgesetz, rechtmdfig und sozial
gerechtfertigt ist, dem Arbeitgeber aber, wenn die Voraussetzun-
gen des § 128 AFG aF vorliegen, trotzdem die Erstattungspflicht
auferlegt wird. Daf ein nach arbeitsrechtlichen Gesichtspunkten
rechtmdBiges Verhalten auf dem Gebiet der Sozialversicherung mit
einer Sanktion belegt wird, ist willkiirlich. Wenn dem Arbeitgeber
in Abwdgung seiner Belange gegen die des Arbeitnehmers unter Be-

riicksichtigung aller Umstdnde, also auch der Dauer der Betriebs-
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|
zugehdrigkeit und des Alters des Arbeitnehmers, die Fortsetzung
des Arbeitsverhidltnisses nur bis zu einem gewissen Zeitpunkt zu-
gemutet wird, zu dem dann die ordentliche Kiindigung als sozial
gerechtfertigt angesehen wird, und wenn dann die Erstattungs-
pflicht allein aufgrund der bereits beriicksichtigten Faktoren der
Beschidftigungsdauer und des Alters noch hinzugefiigt wird, so
liegt auch darin ein gleichheitswidriger Wertungswiderspruch.
Auch ist es mindestens zweckwidrig, von dem Arbeitgeber zu ver-
langen, einen unrentablen Arbeitsplatz nur deshalb aufrechtzuer-
halten, weil ein 59 Jahre alter Arbeitnehmer diesen innehat.

|
Widerspriichlich erscheint auch die unterschiedliche Behandlung
von Arbeitgeber und Arbeitnehmer bei einverstdndlicher Aufldsung
des Arbeitsverhidltnisses. Die weite Fassung des § 128 AFG aF kann
dazu fihren, daf der Arbeitgeber zur Erstattung des Alg ver-
pflichtet ist, obwohl dem jeweiligen Arbeitslosen keine Sperrzeit
nach § 119 AFG auferlegt wurde und auferlegt werden konnte, weil
die Beendigung des Arbeitsverhidltnisses - der der Arbeitnehmer
zugestimmt hatte - als gerechtfertigt anerkannt werden muBte. Ein
Beispiel fiir einen derartigen Fall gibt das schon erwdhnte Urteil
des BSG SozR 4100 § 119 Nr 14: Dem Kliger war eine Sperrfrist
auferlegt worden, weil er der Aufhebung seines Arbeitsverhilt-
nisses zugestimmt hatte; wdre der Kliger nicht von sich aus aus-
geschieden, hdtte ein jlngerer Arbeitnehmer entlassen werden
milssen. Das BSG hat einen wichtigen Grund iS des § 119 Abs 1
Satz 1 AFG angenommen und die Aufhebung des Sperrzeitbescheides
gebilligt. In einem vergleichbaren Fall, der sich wdhrend der
‘Geltung des § 118 AFG aF ereignet hidtte, widre dem Arbeitgeber die

|

|
|
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Erstattungspflicht auferlegt worden.

Die Einschrdnkung der Erstattungspflicht im Abs 4 des § 128 AFG
aF reicht nicht aus, um die in Abs 1 Satz 1 liegende Ungleichbe-
handlung soweit zu mildern, wie es aus verfassungsrechtlichen
Grinden geboten wdre. Die Vorschrift sieht vor, daB die Erstat-
tungspflicht entfdllt, wenn der Arbeitgeber nachweist, daf die
Erstattung fir ihn eine unzumutbare wirtschaftliche Belastung
bedeuten wilirde. Eine solche Belastung soll insbesondere vorlie-
gen, wenn die Existenz des Betriebes gefdhrdet wdre, wenn &f-
fentliche Kredite oder Biirgschaften oder &ffentliche Anpassungs-
hilfen geleistet werden (Abs 4 Satz 2) sowie dann, wenn grund-
sdtzliche Betriebsdnderungen zu einem erheblichen Personalabbau
zwingen und das Unternehmen in der letzten Zeit nachhaltig Ver-
luste hinnehmen muBte (Dienstblatt-RunderlafB der BA 12/82 vom

22. Dezember 1981, Textziffer 3.23, Abs 4).

Eine Regelung, die eine Gruppe von Arbeitgebern gleichheitswidrig
belastet, kann aber nicht dadurch gerechtfertigt werden, daB sie
auf wirtschaftlich potente Arbeitgeber beschridnkt wird. Wie ein
triftiger Grund, der zum Widerruf einer Versorgungszusage be-
rechtigt, nicht erst dann anzunehmen ist, wenn sich das Triger-
unternehmen in einer schweren wirtschaftlichen Notlage befindet
(BVerfGE 65, 196, 216), kann der Gesetzgeber auch von der Aufer-
legung einer Erstattungspflicht nicht nur fir den Fall einer un-
zumutbaren wirtschaftlichen Belastung absehen, zumal es einen
unverhdltnismdBigen Eingriff in den grundgesetzlich geschiitzten

Bereich wirtschaftlicher Betdtigungsfreiheit darstellt, wenn der
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|

Arbeitgeber zur Abwendung der Zahlungspflicht gezwungen wird,

seine wirtschaftliche Notlage offenzulegen und gerichtlicher
Nachpriifung zu unterbreiten (BVerfG aaO, S 217).

1
3. § 128 AFG aF ist weiterhin als Berufsausiibungsregelung iS des
Art 12 Abs 1 Satz 2 GG (vgl BVerfGE 57, 139, 158) verfassungs-
widrig. Eine solche ist nach der Rechtsprechung des BVerfG nur
zuldssig, wenn sie durch hinreichende Griinde des Gemeinwohles
gerechtfertigt ist, die gewdhlten Mittel zur Erreichung des ver-
folgten Zweckes geeignet und erforderlich sind und die Grenze der
Zumutbarkeit gewahrt wird (BVerGE 68, 155, 171). Das ist, wie
ausgeflihrt, nicht der Fall. Im Ubrigen greift § 128 AFG aF in den
Fdllen, in denen vereinbarungsgemdB der Arbeitnehmer klindigt,
nicht ein; die dann allenfalls in Betracht kommende Sperrzeit
belastet weit weniger als der Erstattungsanspruch. Gerade Grof-

betriebe werden das zu nutzen wissen. Die Vorschrift ist insoweit

nicht geeignet, die gewiinschte Risikoverlagerung zu bewirken.

4. SchlieBlich ist § 128 AFG aF nicht mit dem Eigentumsschutz

des Art 14 GG vereinbar, da er eine llbermiRige "Sonderabgabe"
einfihrt. Der 2. Senat des BVerfG hat die Inanspruchnahme einer
bestimmten gesellschaftlichen Gruppe durch auBersteuerliche Ab-
gaben von einer Reihe von Voraussetzungen abhingig gemacht, unter
denen hier besonders die sogenannte gruppenniltzige Verwendung des
Abgabenaufkommens wesentlich ist; von dieser darf nur abgesehen
werden, wenn die Natur der Sache eine finanzielle Inanspruchnahme
zu Gunsten fremder Begiinstigter aus triftigen Griinden eindeutig

rechtfertigt (BVerfGE 55, 274, 307; 67, 256, 276). Der Zahlungs-
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eingang aus der Erstattungspflicht des § 128 AFG aF wird nicht
gruppenntitzig verwendet, sondern flieBt der BA und damit der Ge-
meinschaft aller Versicherten zu. Die belastete Gruppe - Arbeit-
geber, die einen dlteren Arbeitnehmer entlassen - wird durch das
Aufkommen nicht beglinstigt. Fremdniitzige Abgaben sind, soweit
ihnen nicht schon Bedenken aus den Grundrechten entgegenstehen,
unzuldssig. Das alles gilt jedenfalls fir diejenigen Sonderab-
gaben in vollem Umfang, die einen Finanzierungszweck - sei es als
Haupt- oder Nebenzweck -~ verfolgen (BVerfGE 67, 256, 278). Fir
Sonderabgaben mit Antriebsfunktion (die zB die Arbeitgeber an-
halten sollen, bei ihnen beschidftigte Schwerbehinderte auch in
solchen Fdllen nicht zu kiindigen, in denen dies nach § 12
Schwerbehindertengesetz zulidssig widre) oder Ausgleichsfunktion
(wenn zB die Belastungen zwischen denjenigen Arbeitgebern, die
ihrer Verpflichtung zur Beschidftigung Schwerbehinderter geniigen,
und denjenigen, die diese Verpflichtung nicht erfiillen, ausge-
glichen werden sollen) gelten nach einer Entscheidung des

1. Senats des BVerfG (BVerfGE 57, 139, 166 ff) die genannten
Voraussetzungen nicht unmittelbar. Da bei der Auferlegung der
Erstattungspflicht der Gesetzgeber in erster Linie deren Finan-
zierungsfunktion im Auge hatte, wie sich aus der Begriindung der
Bundesregierung ergibt, eine daneben etwa noch bestehende An-
triebsfunktion zuriicktritt und von einer Ausgleichsfunktion
{iberhaupt nicht die Rede sein kann, handelt es sich hier um eine

unzuldssige Sonderabgabe.

5. Die Erstattungspflicht des § 128 AFG aF ist zumindest inso-

weit verfassungswidrig, als sie auch eintritt, wenn das Arbeits-
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verhdltnis aufgeltst wird, weil der Arbeitnehmer zu seiner ver-
traglichen Arbeitsleistung nicht mehr in der Lage ist und auch
anderweitig im Betrieb nicht beschiftigt werden kann. Auch wenn
die Norm nur in diesem eingegrenzten Bereich verfassungswidrig
widre, wlrde die Entscheidung des Senats hiervon abhdngen. Ist die
Norm auch insoweit verfassungsgemidB, so muBl der Senat das ange-
fochtene Urteil bestétiggn. Auf das Klagevorbringen, die Ver-
sicherte sei zur vertragiichen Arbeitsleistung aus gesundheit-
lichen Griinden nicht mehr in der Lage gewesen und eine Umsetzung
sei nicht mdglich gewesen, kommt es dann schon aus Rechtsgrilnden
nicht an. Ist die Norm aber insoweit verfassungswidrig, so widre
das Vorbringen rechtserheblich. Das LSG hat hierzu lediglich
festgestellt, daB die Versicherte den Arbeitsanforderungen aus
gesundheitlichen Griinden nicht mehr gewachsen war, und als Be-
hauptung der Kldgerin, die Versicherte sei zur Fortsetzung des
Arbeitsverhidltnisses aus gesundheitlichen Griinden ungeeignet ge-
wesen, was wohl die Verneinung einer Umsetzungsméglichkeit ein-
schlieft. Die im Berufungsverfahren substantiiert angegriffene
Feststellung des SG, es miilsse auBer jedem Zweifel mdglich sein,
einen anderen Arbeitsplatz im Betrieb zu finden, hat das LSG je-
denfalls nicht {ibernommen. Bei Teilverfassungswidrigkeit miiBte
damit der Rechtsstreit zurilickverwiesen werden.

!
An einem sachlichen Grund fiir die Erstattungspflicht fehlt es
insbesondere dann, wenn eine weitere Beschdftigung dem Arbeit-
geber unmbglich ist, weil der Arbeitnehmer, wenn auch unver-
schuldet aus gesundheitlichen Griinden, zur vertragsgemdBen Arbeit

nicht in der Lage ist und im Betrieb auch anderweitig nicht be-
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schdaftigt werden kann. Die Einschridnkung des Erstattungstatbe-
standes in § 128 Abs 1 Satz 2 AFG aF schafft keinen Ausgleich:
Nach Abs 1 Satz 2 wird keine Zahlungspflicht begriindet, wenn das
Arbeitsverhidltnis weniger als 10 Jahre gedauert hat (Nr 1), durch
eine vom Arbeitnehmer ausgesprochene Kiindigung beendet worden
ist, ohne daB eine Abfindung gezahlt worden ist (Nr 2), durch
eine vom Arbeitgeber wegen vertragswidrigen Verhaltens des Ar-
beitnehmers ausgesprochene Kindigung (Nr 3) oder in einer Si-
tuation beendet worden ist, in der der Arbeitgeber berechtigt
war, das Arbeitsverhidltnis aus wichtigem Grund ohne Einhaltung
einer Kiindigungsfrist zu klndigen (Nr 4). In diesen Fillen soll
die Ubernahme des sozialen Schutzes des Arbeitnehmers bei Ar-
beitslosigkeit nicht - von dem Arbeitgeber - erwartet werden

kdnnen (BT-Drucks aaQ).

Zwar sieht § 128 Abs 1 Satz 2 Nr 4 AFG aF den AusschluB der Er-
stattungspflicht fiir den Fall vor, daB der Arbeitgeber berechtigt
war, aus wichtigem Grund zu kiindigen. Damit werden aber die Si-
tuationen, in denen dem Arbeitgeber nicht zugemutet werden kann,
das Arbeitsverhdltnis fortzusetzen, nicht ausreichend erfaBt. Ist
als wesentliche Bedingung fiir die Beendigung des Arverhdltnisses
der Umstand anzusehen, daf die Leistungsfdhigkeit des Arbeitneh-
mers infolge von Krankheit, Alter oder anderen Umstdnden nachge-
lassen hat, dieser also nur noch beschrinkt verwendungsfdhig ist
und daB fiir seine Arbeitskraft im Betrieb kein Bedarf mehr be-
steht, dann wird diese Fallgruppe ohne rechtfertigenden Grund
unterschiedlich behandelt. Der Arbeitgeber kann in zwei Rechts-

formen kindigen. Unter besonderen Bedingungen ist die fristlose
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Kindigung aus wichtigem Grund (§ 626 Biirgerliches Gesetzbuch
~-BGB-~) m&glich; nach der Rechtsprechung des BAG ist dabei ein
besonders strenger MaBstab anzulegen (Schaub, Arbeitsrechts-
Handbuch, 5. Aufl, § 125 VII 21). Anderenfalls ist die ordent-
liche Kiindigung gegeben (hierzu Schaub, § 129 II 5 und § 130

II 14). Ob die zur Kiindigung veranlassende Situation eine frist-
lose oder nur eine ordentliche Kiindigung - wegen Wegfalls der
erforderlichen Leistungsfdhigkeit - rechtfertigt, hdngt von dem
Zeitpunkt ab, zu dem ordentlich gekiindigt werden kann, und wird
in aller Regel vom Verhalten und vom EinfluB des Arbeitgebers
unabhidngig sein. Wie aus der Sicht des Arbeitgebers und der Be-
klagten ein wesentlicher Unterschied zwischen den Sachverhalten
fir fristlose und ordentliche Kiindigung - im Hinblick auf eine
Erstattungspflicht des Arbeitgebers - begriindet werden soll, ist
nicht zu erkennen und ergibt sich insbesondere nicht aus der Be-

griindung des Regierungsentwurfs.

Anhaltspunkte dafir, daB‘in dem hier streitigen Fall die ordent-
liche Kindigung ausgeschlossen war oder eine besonders lange
Kindigungsfrist galt, sind nicht ersichtlich. Damit muB der Senat
davon ausgehen, daB dem Arbeitgeber zumindest die Einhaltung der
ordentlichen Kindigungsfrist zuzumuten war. Insoweit ist das In-
teresse an der Fortsetzung des Arbeitsverhdltnisses gegen das
Interesse des anderen Teils an einer fristlosen Beendigung abzu-
wiegen. Nach dem bisher geltenden Recht, das den Arbeitgeber bei
Versagung der auBerordentlichen Klindigung und Einrdumung der or-
dentlichen Kiindigung nur zur Lohnfortzahlung bis zum Ablauf der

Kiindigungsfrist verpflichtete, konnte es nicht zweifelhaft sein,
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daR dieses Interesse des Arbeitgebers fiir eine fristlose Kiindi-
gung nicht ausreichte. Im Hinblick auf § 128 AFG aF bedeutet die
Versagung der fristlosen Kiindigung, da der Arbeitgeber mit der
Erstattungspflicht belastet wird. Wirde diese den Arbeitgeber
erheblich treffende Erstattungspflicht in die Abwdgung mit ein-
bezogen, so wirde die fristlose Kiindigung wegen Krankheit erheb-
lich erleichtert. Das war vom Gesetzgeber sicherlich nicht ge-
wollt. Desgleichen verbietet sich die Annahme, daR die Erstat-
tungspflicht zwar bei der Abwdgung in unmittelbarer Anwendung des
§ 626 BGB im Arbeitsrecht unberiicksichtigt zu bleiben habe, aber
bei einer Anwendung des § 626 BGB im Rahmen des § 128 Abs 1

Satz 2 Nr 4 AFG aF zu berlicksichtigen sei. Denn § 128 AFG aF
ordnet nicht eine entsprechende Anwendung des § 626 BGB an, son-
dern stellt unmittelbar auf eine nach dieser Vorschrift beste-

hende Kiindigungsm&glichkeit ab.

6. Die Erstattungspflicht ist erst recht insoweit verfassungs-
widrig, als sie auch dann eingreift, wenn der Versicherte wegen
einer nicht nur voriilbergehenden Minderung seiner Leistungsfdhig-
keit keine ldngere als eine kurzzeitige Beschdftigung unter den
{iblichen Bedingungen des allgemeinen Arbeitsmarktes ausiiben kann,
und weder Berufsunfihigkeit noch Erwerbsunfidhigkeit im Sinne der
gesetzlichen Rentenversicherung von dem zustdndigen Rentenver-
sicherungstriger festgestellt worden ist (vgl § 105 a Abs 1 AFG).
Auch insoweit ist die GUltigkeit des § 128 AFG aF entscheidungs-
erheblich. Nach einem Vermerk in den Leistungsakten (Bl 16) war
das Leistungsvermdgen der Versicherten auf Null gemindert. Wenn

das LSG hierzu keine Feststellungen getroffen hat, so kann dies
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|
nach dem Gesamtinhalt des Berufungsurteils nur dahin verstanden
werden, daB es die Leistungsminderung auch insoweit als rechtlich
unerheblich ansah. Wdre die Erstattungspflicht fir diesen Tat-
bestand verfassungswidrig, so kime es hierauf an, und der Senat
miBte den Rechtsstreit zdr weiteren Sachverhaltsaufkldrung an das

Berufungsgericht zuriickverweisen.

Flir diesen Tatbestand erscheint die Erstattungspflicht in ganz
besonderem MaBe sachwidrig. Denn es handelt sich nur formal um
ein Risiko der Arbeitslosigkeit, da Vermittlungsfahigkeit nicht
mehr vorliegt. In Wirklichkeit handelt es sich um das Risiko von
Krankheit oder Erwerbsunfdhigkeit; ersteres hat jedoch der Ar-
beitgeber mit der Lohnfortzahlung flir sechs Wochen, soweit ihm
zumutbar, anteilig getragen. Die Erstattungspflicht ist in der-
artigen Fdllen nicht etwa deswegen tragbar, weil der Arbeitnehmer
die Erwerbsunfdhigkeitsrente beantragen kann und der Alg-Anspruch
mit der Feststellung der Erwerbsunfdhigkeitsrente entfdllt. Denn
der Versicherte ist zur Stellung des Rentenantrags nicht ver-

pflichtet. Die Feststellung der Erwerbsunfdhigkeit durch den

1ZNYdsad HYIN 'JJ BLY §§ YorU JURQUILR( S[E PUIS SUNJWWILSS[I)I) JOP 12, YONY STOMUTE]

Rentenversicherungstrdger kann nur das Arbeitsamt, nicht aber der
Arbeitgeber beantragen. FUr die Dauer des Feststellungsverfahrens
ist der Alg-Anspruch in jedem Fall zu erstatten und der Arbeit-
geber hat auf dessen Dauer keinen EinfluB.

|
7. Eine verfassungskonforme Auslegung des § 128 AFG aF ist nicht
méglich.

‘

Denkbar widre zwar, den Grundsatz des Abs 4, der von der Zumut-
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barkeit der Erstattungspflicht handelt, auszudehnen und allgemein
den Arbeitgeber nur heranzuziehen, wenn ihm das - und zwar nicht

nur wirtschaftlich -~ zumutbar ist.

Weiter kdme in Frage, die Vorschrift auf die Fdlle ungerecht-
fertigter Inanspruchnahme von Sozialleistungen zu reduzieren, so
da® nur die eigentlichen - zur Beweislast der Beklagten stehen-

den - MiRbrauchsfdlle erfaft wirden.

Das alles wire aber nicht mit dem Wortlaut des § 128 AFG aF in
Einklang zu bringen. Diese "Auslegung" griffe in den vom Gesetz-
geber geiduBerten Willen sowie in die Tendenz der Gesamtregelung
ein, stellte somit eine "Uminterpretation des Gesetzes" (Faude,
BB 1985, 1002, 1005) dar, fir die das Fachgericht nicht zusté&ndig
ist. Dem entspricht es, daB der 7. Senat des BSG die M&glichkeit
einer einschrinkenden Interpretation des § 128 Abs 1 AFG aF aus-

geschlossen hat (SozR 4100 § 128 Nr 3 S 7).
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