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Beklagte und Revisionskl&gerin.
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Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mlndliche

Verhandlung vom 22. August 1984

fiilr Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Landes-

sozialgerichts fltir das Land Nordrhein-Westfalen vom

1. September 1983 wird zurlickgewiesen.

Die Beklagte hat der Kligerin die Kosten des Revisionsver-

fahrens zu erstatten.
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Die Beteiligten streiten lber die Befreiung von der Erstattungs-

pflicht nach § 128 Arbeitsfdrderungsgesetz (AFG).

Zum Unternehmensgegenstand der Kligerin gehdrt der 8ffentliche
Nahverkehr. Das Grundkapital von 30.000.000 DM wird zu etwa 98 %
von der Stadt B. bzw von der im 100%igen Besitz dieser Stadt

befindlichen Holding flr Versorgung und Verkehr Gesellschaft mit

beschrinkter Haftung (GmbH), der Stadt G. und der
B. -G. Bahngesellschaft mbH gehalten, an der die
Stidte B. und G. wiederum zu 99 % beteiligt sind.

Mit Schreiben vom 17. August 1982 beantragte die Kligerin bei
der Beklagten, diese mdge entscheiden, daB flr 45 Mitarbeiter,
deren Arbeitsverhdltnisse im Jahre 1983 mit Vollendung des

59. Lebensjahres enden wlirden, die Voraussetzungen fUr eine Er-
stattung des Arbeitslosengeldes {(Alg) an die Beklagte nicht ge-
geben seien., Zur Begrlndung verwies sie auf frlihere Antrige. Da-
nach sei sie in den Jahren 1976 bis 1980 von Bund und Land in
Héhe von rund 170.000.000 DM bezuschuBt worden. Im gleichen
Zeitraum hdtten die am Aktienkapital beteiligten Gemeinden noch
einen Verlust von etwa 200.000.000 DM Ubernommen. In den Jahren
1981 und 1982 seien Verluste in H&he von 4%45.000.000 DM bzw
51.000.000 DM auszugleichen. Flir 1983 werde ein Verlust in H&he

von etwa 40.000.000 DM erwartet.
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Die Beklagte lehnte diesen Antrag durch Bescheid vom 26. August
1982 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 7. September
1982 mit der Begriindung ab, die Kligerin sei ein Unternehmen der
Daseinsvorsorge, bei dem eine Existenzgefidhrdung durch hohe Ver-
luste ausscheide. Das Sozialgericht (SG) D. hat durch Ur-
teil vom 1. Dezember 1982 die Bescheide der Beklagten aufgehoben
und sie verpflichtet, der Kligerin die Befreiung von der Erstat-
tungspflicht nach § 128 Abs 1 AFG fir das Jahr 1983 zu erteilen.
Die Berufung der Beklagten hatte keinen Erfolg. Zur Begriindung
seiner Entscheidung hat das Landessozlalgericht (LSG) fiir das
Land NW im Urteil vom 1. September 1983 im wesentlichen ausge-

fihrt:

Die Erstattungspflicht entfalle, weil die Erstattung des Alg flir

die Kligerin eine unzumutbare wirtschaftliche Belastung bedeute.

Diese sei durch die finanzielle Gesamtlage der Kligerin bedingt.

Dariiber hinaus seien auch die Voraussetzungen fiir die Befreiung
von der Erstattungspflicht deshalb gegeben, weil "zur FortflUhrung
des Betriebes ..., &ffentliche Blirgschaften geleistet” wiirden. Das
SG habe die von der Stadt B. mit Erkl#rung vom 26. Januar

1978 gegebene Biirgschaft Uber das bis zum 31. Januar 1993
laufende Darlehen der Pensionskasse der Beschidftigten der Klige-
rin zu Recht als eine Biirgschaft iS des § 128 Abs 4 Satz 2 AFG
angesehen. Diese Blirgschaft sei - ebenso wie die Zuschiisse zur
Ausgleichung der jihrlichen Verluste - gegeben worden, um der
Ubernommenen 8ffentlichen Aufgabe, Verkehrsunternehmen als

Bestandteil der Daseinsvorsorge zur Verfiigung zu stellen, auch
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weiterhin in der Form der privatwirtschaftlichen Betatigung
gerecht zu werden. Damit sei die Blirgschaft von der Gemeinde als
einem Triger 8ffentlicher Gewalt zur Erledigung einer 8ffent-
lichen Aufgabe geleistet worden und daher als &ffentliche Birg-

schaft iS des § 128 Abs 4 Satz 2 AFG anzusehen.

Hiergegen richtet sich die Revision der Beklagten. Sie ist der
fuffassung, das angefochtene Urteil verstoBe gegen § 128 AFG. Es
k&nne zwar unterstellt werden, daf die Verluste der Kl&gerin,
beziehe man sie mit dem LSG auf "jeden Wirtschaftsbetrieb - wenn
nicht besondere Umstinde gegeben" seien, eine Erstattung nach

§ 128 Abs 4 Satz 1 AFG wirtschaftlich unzumutbar machen k&nnten.

Im Falle der Kldgerin ligen jedoch besondere Umstinde vor.

Die Verluste der Kligerin seien gewissermaBen "naturbedingt”
durch die Aufgabenstellung ihres Betriebes im Rahmen der Da-
seinsvorsorge. Ein Verkehrsbetrieb, wie ihn die Kl&gerin unter-
halte, sei von vornherein mit dem Hemmnis belastet, nicht aus-
schlieBlich nach rein wirtschaftlichen Gesichtspunkten arbeiten
zu kdnnen. Der Eintritt von Verlusten sei absehbar und werde in
Kauf genommen. Dabei k¥nne die Kligerin aber ihren Betrieb in der
GewiBheit fUhren, daB diese Verluste letztlich von den hinter ihr

stehenden Gemeinden, also der stets liquiden 8ffentlichen Hand,

aufgefangen wirden.

Darliber hinaus erfillle die Klidgerin auch nicht die Voraussetzun-
gen des § 128 Abs 4 Satz 2 AFG, die eine unzumutbare Belastung

indizierten.
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Eine Existenzgefihrdung (§ 128 Abs 4 Satz 2 Alt 1 AFG) scheide
bei in der 6ffentlichen Hand vefindlichen Betrieben der Daseins-
vorsorge wegen der aus 8ffentlichen Mitteln gewdhrleisteten Ver-

lustabdeckung von vornherein aus.

Ferner seil der Auffassung des LSG zu widersprechen, daB es sich
bei der Blirgschaft, welche der Kldgerin von der Stadt B. ge-
wdhrt worden sei, um eine solche iS des § 128 Abs 4 Satz 2 Alt 2
AFG handele. Soweit 6ffentliche Burgschaften und Kredite die Er-
stattungspflicht entfallen lassen socllten, beruhe dies auf der
Vorstellung, daB die eine &ffentliche Hand nicht das dem Arbeit-
geber wieder nehmen solle, was ihm eine andere - als Dritte - zur
Aufrechterhaltung seines Betriebes gezahlt bzw woflir sie geblrgt
habe. Hier gewdhre aber die Stadt B. die Blirgschaft nicht als
eine der Kligerin gegenlUberstehende Stelle der 8ffentlichen Hand,
scndern sie stehe von vornherein mit ihrer Blirgschaft - auch als
Aktionirin - hinter bzw auf Seiten der Kligerin. Die Gewdhrung
der Btirgschaft sei Ausfluf der der Stadt B. obliegenden &f-
fentlichen Aufgabe, die hier in Form einer privatrechtlichen Be-
teiligung an einer AG nach § 89 der Gemeindeordnung flir das Land

NW (GO NW) wahrgenommen werde.

Die Birgschaft werde auch nicht zur Fortfihrung des Betriebes
gewihrt. Zweck der Blirgschaft seil nicht die Uberwindung einer
voribergehenden Gefdhrdung der Fortflihrung des Betriebes, sondern
vielmehr die Sicherstellung einer durchgingigen Finanzierung des
Betriebes Uberhaupt, zu dessen Unterhaltung die Stadt letztlich

nach Kommunalrecht verpflichtet sei. Wirde man die Blirgschaften
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gehaltenen Betrieben gewdhrt wirden, stets als 8ffentliche Blrg-

schaften und Kredite iS des § 128 Abs 4 AFG ansehen - die Gewih-

rung solcher Biirgschaften/Kredite zur Finanzierung dieser Be-

triebe dlirfte die Regel sein -, so wiirden diese Betriebe gegen-

iber rein privaten Betrieben generell beglinstigt, indem sie stets

von der Erstattung nach § 128 AFG befreit wlirden., Damit k&nnten

sie bei ihren wirtschaftlichen Uberlegungen die in § 128 AFG

verfolgten Ziele aufier acht lassen, obwohl sie mehr als Privat-

unternehmen in der Lage seien, diesen Zielen gerecht zu werden,

da sie nicht zur Gewinnerzielung betrieben wlirden.

Die Beklagte beantragt,

das Urteil des LSG ftir das Land NW vom 1. September 1983

sowie das Urteil des 3G D. vom 1. Dezember 1982

aufzuheben und die Klage abzuweisen,

Die Kligerin beantragt,

die Revision zurlickzuweisen.

Sie h#lt das angefochtene Urteil fiir zutreffend und trigt ins-

besondere vor:

Entgegen der Darstellung der Beklagten seien die Verluste der

Kldgerin abstrakt gesehen sehr wohl mit den Verlusten zu ver-

gleichen, die auch bei rein wirtschaftlichen Betrieben eintriten.
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Die Argumentation der Beklagten, bei der Blirgschaft handele es
sich nicht um eine solche im Sinne des § 128 AFG, weil die Stadt
B. hinter der Kldgerin stiinde und von dieser nicht losgelsst
sei, verkenne, daB diese Auslegung vom Gesetzeswortlaut her nicht

gedeckt sei und nur eine Beglinstigung privater Betriebe zur Folge

habe.

II

Die Revision der Beklagten ist nicht begrtndet. Das LSG hat die
Berufung der Beklagten gegen das Urteil des 3G im Ergebnis zu
Recht zurlckgewiesen. Das SG hat den Bescheid der Beklagten vom
26. August 1982 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom
7. September 1982 zutreffend aufgehoben und die Beklagte verur-
teilt, die Kligerin von der Erstattungspflicht nach § 128 AFG zu

befreien. Die angefochtenen Bescheide sind rechtswidrig.

Rechtsgrundlage flr das Begehren der Kligerin ist hier § 128 AFG
idF des Gesetzes zur Konsolidierung der Arbeitsfdrderung (Ar-
beitsférderungs-Konsolidierungsgesetz ~AFKG-) vom 22, Dezember
1981 (BGBl1 I 1497). Zwar ist § 128 AFG durch das Gesetz zur An-
passung des Rechts der Arbeitsf&rderung und der Rentenversiche-
rung an die Einflihrung von Vorruhestandsleistungen vom 13. April
1984 (BGB1 I 610) umgestaltet worden; diese Neufassung ist jedoch
im vorliegenden Falle noch nicht anwendbar, weil es um die Been-
digung von Arbeitsverh&ltnissen im Jahre 1983 geht (vgl § 242¢

AFG). Nach § 128 Abs 1 Satz 1 AFG erstattet der Arbeitgeber, bei
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dem der Arbeitslose innerhalb der Rahmenfrist mindestens zweli
Jahre in einer die Beitragspflicht begriindenden Beschiéftigung
gestanden hat, der Beklagten vierteljdhrlich das Alg flr die Zeit
nach Vollendung des 59. Lebensjahres des Arbeitslosen, ldngstens
fir 312 Tage. Dies schlieBt auch die Erstattung der auf das Alg
entfallenden Beitridge zur gesetzlichen Kranken- und Rentenver-
sicherung ein (§ 128 Abs 2 AFG). Ausnahmen von dieser Regelung,
die hier nicht vorliegen, finden sich in § 128 Abs 1 Satz 2 AFG.
Gem#B § 128 Abs 4 Satz 1 AFG entfillt die Erstattungspflicht nach
Abs 1, wenn der Arbeitgeber nachweist, daf die Erstattung flir ihn
eine unzumutbare wirtschaftliche Belastung bedeuten wlirde. Eine
solche Belastung liegt insbesondere vor, wenn die Erstattung die
Existenz des Betriebes gefihrden k¥nnte oder wenn zur Fortfi{ihrung
des Betriebes 8ffentliche Kredite oder Blirgschaften geleistet
oder wegen grundlegender Betriebsidnderungen 8ffentliche Anpas-
sungshilfen gewdhrt werden (§ 128 Abs 4 Satz 2 AFG). Nach § 128
Abs 4 Satz 3 AFG entscheidet das Arbeitsamt auf Antrag des Ar-
beitgebers im voraus, ob fir die Beendigung einer bestimmten Zahl
von Arbeitsverhdltnissen die Voraussetzungen nach Satz 1 gegeben

sind.

In formeller Hinsicht haben die Vorinstanzen - ebenso wie die
Beklagte - den Antrag der Kl&gerin zu Recht nicht beanstandet.
Allerdings ist er insoweit miBverstdndlich, als er auf eine
Feststellung der Beklagten gerichtet ist, dad die Voraussetzungen
fir eine Erstattungspflicht hinsichtlich der im Laufe des Jahres
1983 ausscheidenden 45 #lteren Arbeitnehmer der Kligerin nicht

gegeben sind. Der § 128 Abs 4 Satz 3 AFG sieht hingegen lediglich
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eine Entscheidung der Beklagten dariiber vor, ob fiir die Beendi-
gung einer bestimmten Zahl von Arbeitsverhdltnissen die Voraus-
setzungen nach § 128 Abs 4 Satz 1 AFG gegeben sind, dh, ob die
Erstattungspflicht wegen einer unzumutbaren wirtschaftlichen Be-
lastung entfdllt. Der fragliche Antrag kann jedoch zwanglos in
diesem Sinne ausgelegt werden, da dies dem erkennbaren Ziel der
Kldgerin entspricht, im voraus eine verbindliche Entscheidung
unter Beriicksichtigung der im Zeitpunkt der Antragstellung bzw
der Verwaltungsentscheidung feststehenden UmstZnde zu erhalten.
Der Antrag ist auch hinreichend bestimmt. Ihm ist zu entnehmen,
daB die Kldgerin erwdgt, eine bestimmte Anzahl von Arbeitnehmern
zu entlassen, fUr die sie flr die Zeit nach der Vollendung des
59. Lebensjahres des jeweiligen Arbeitslosen das Arbeitslosen-
geld zu erstatten hat, weil die Voraussetzungen des § 128 Abs 1

Satz 2 AFG nicht vorliegen.

Bei der Priifung der Frage, ob die Erstattungspflicht entf#llt,
hat das LSG in Ubereinstimmung mit dem SG und der Beklagten zu-
treffenderweise auf die Situation der Kldgerin abgestellt. Zwar
gelten Konzernunternehmen iS des § 18 des Aktiengesetzes (AktG)
vom 6. September 1965 (BGBl I 1089 mit spiteren Anderungen) als
ein Arbeitgeber (§ 128 Abs 3 Satz 1 AFG). Der Erstattungsanspruch
richtet sich jedoch nur gegen den Arbeitgeber, bei dem der Ar-
beitnehmer zuletzt in einem Arbeitsverh&ltnis gestanden hat

(§ 128 Abs 3 Satz 2 AFG). Unabhingig von den an ihr bestehenden
Beteiligungen ist die Kligerin - jedenfalls fiir den Zeitpunkt der
Freisetzung - als Arbeitgeberin der von dieser MaBnahme betrof-

fenen Hlteren Arbeitnehmer anzusehen. Sie trifft, wenn die Vor-

JLaw — Gesetze und Urteile o e Avallable on the
Kostenlos (mobile App) > Google play App Store

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

ZNY2sa8 HUIN ‘JJ BLg §§ YorU YueqUaIR(J S[e Puls SUN[WWIESS[I9)1) I9P 19 [, YINY STOMUIF]


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

-10-

aussetzungen des § 128 Abs 4 Satz 1 AFG nicht vorliegen, die Er-
stattungspflicht. Im vorliegenden Falle wire die Erstattung fir

die Kligerin eine unzumutbhare wirtschaftliche Belastung.

Ob die Ansicht des LSG zutrifft, dies sei bereits deshalb der
Fall, weil die Existenz der Kligerin schon allein durch den fir
das Jahr 1983 erwarteten Verlust in H8he von 40.000.000 DM iS

von § 128 Abs U4 Satz 2 Halbsatz 2 AFG gefidhrdet sei, kann dahin-
gestellt bleiben. Auf jeden Fall geht das LSG zu Recht davon aus,
daB die Voraussetzungen des 3. Halbsatzes des § 128 Abs 4 Satz 2
AFG gegeben sind. Hiernach liegt eine unzumutbare wirtschaftliche
Belastung flir den Arbeitgeber insbesondere auch dann vor, wenn
zur Fortflilhrung des Betriebes 8ffentliche Kredite oder Birg-

schaften gewdhrt werden. Das trifft hier zu.

Dem kann nicht entgegengehalten werden, daB die in § 128 Abs 4
Satz 2 AFG aufgeflihrten Fallkonstellationen keine eigenst#ndigen
Befreiungstatbestinde, sondern lediglich Erlduterungen zum Be-
griff der "unzumutbaren wirtschaftlichen Belastung" darstellen,
Dagegen spricht schon der insoweit eindeutige Wortlaut des Ge-
setzes, wonach eine unzumutbare wirtschaftliche Belastung ins-
besondere ua dann vorliegt, wenn zur Fortfllhrung des Betriebes
8ffentliche Birgschaften geleistet werden. Dies kann nur so ver-
standen werden, daB der Gesetzgeber in den Fillen des § 128 Abs 4

S 2 AFG die unzumutbare Belastung unterstellt.

Die Biirgschaft der Stadt B. ist als "&ffentlich™ anzusehen,

weil sie von einem Triger der &ffentlichen Hand gegeben worden
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ist und den kommunalen Haushalt belastet. Ob sie, wie das LSG
meinte, zur Erledigung einer &ffentlichen Aufgabe abgegeben sein
mufl, kann dahinstehen, weil dies hier der Fall ist, Sie ist fiir
Zwecke der Daseinsvorsorge gegeben worden. Sie dient auch der
Beseitigung eines Liquidititsmangels bel der Kligerin. Dadurch
wird weiterhin die - anderenfalls gefihrdete - Fortflhrung des

Betriebes der Kligerin gesichert,

Die Auffassung der Beklagten, dennoch handele es sich nicht um
eine 8ffentliche Blirgschaft im Sinne des Gesetzes, findet im Ge-
setzeswortlaut keine hinreichende Stlitze. Weder ist insoweit eine
innere Beziehung zwischen dem &ffentlichen Btirgen und dem Ar-
beit geber von vornherein schiddlich, noch ist eine Anwendung der
Vorschrift schlechthin ausgeschlossen, wenn die Blrgschaft nicht
nur der Uberwindung einer voriibergehenden Betriebsgefihrdung
dient. Es kann zwar davon ausgegangen werden, daf die Befreiung
von der Erstattungspflicht wegen der Gewdhrung &ffentlicher
Blirgschaften und Kredite auf der Uberlegung beruht, daB die eine
ffentliche Hand nicht das dem Arbeitgeber wieder nehmen soll,
was ihm eine andere zur Aufrechterhaltung seines Betriebes ge-
zahlt bzw woflr sie geblirgt hat. Das gilt jedoch gleichermafen
flir alle Arbeitgeber. Die von der Beklagten vertretene Auffassung
wiirde dazu flihren, daB die Gestaltungsmglichkeiten, die der Ge-
setzgeber der Offentlichen Hand zur Erfilllung ihrer Aufgaben
einrdumt, im Ergebnis unbeachtet bleiben. Dies hitte zur Folge,
was die Beklagte auch erkannt hat, daB die Gewdhrung 8ffentlicher
Kredite und Birgschaften fiir Betriebe in privater Rechtsform, die

von der 6ffentlichen Hand gehalten werden, praktisch nicht zum
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Wegfall der Erstattungspflicht fithren wilirde. Da davon ausgegangen
werden kann, daB dem Gesetzgeber bei der Abfassung des § 128 AFG
in der hier mafigeblichen Fassung diese Problematik bekannt war,
hitte es nahegelegen, daB er derartige Betriebe ausdriicklich
nicht von der Erstattungspflicht ausgenommen h#tte. Dies gilt
umso mehr, als eine Existenzgefihrdung bei Betrieben, die von der
Yffentlichen Hand in privater Rechtsform zur Erflillung der Da-
seinsvorsorge unterhalten werden, praktisch ausscheidet, weil die
ffentliche Hand die Abdeckung der Verluste gewdhrleistet. Inso-
weit erscheint es auch gerechtfertigt, dal solche Betriebe flr
den Fall, daf ihnen Blirgschaften oder Kredite von der hinter ih-
nen stehenden 8ffentlichen Hand gewihrt werden, m&glicherweise

gegenliber rein privaten Betrieben begiinstigt werden.

Ob durch die Knderung des § 128 AFG durch das Gesetz zur Anpas-
sung des Rechts der Arbeitsf&rderung und der gesetzlichen Ren-
tenversicherung an die Einfllhrung von Vorruhestandsleistungen

vom 13, April 1984 (BGB1 I 610) Betriebe der Daseinsvorsorge
nicht mehr von der Erstattungspflicht ausgenommen sind, kann hiler
dahingestellt bleiben. Zwar deutet die Neufassung des § 128 Abs 1
Satz 2 Nr 5 AFG hierauf hin. Hiernach tritt die Erstattungs-
pflicht des Arbeitgebers ua nicht ein, wenn er nachweist, daB er

zur Wiederherstellung der Ertragsfdhigkeit seines Betriebes, in
dem der Arbeitslose zuletzt beschidftigt war, 6ffentliche Zu-

schlisse, Kredite oder Blirgschaften erhflt. Zweck des Betriebes
der Kldgerin ist aber nicht die Erzielung von Ertr#dgen, sondern
die Erfiillung einer Aufgabe der Daseinsvorsorge. Insoweit kdnnte

also méglichweise eine 6ffentliche Blrgschaft nicht zum Wegfall
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der Erstattungspflicht flihren, weil sie nicht der Wiederher-
stellung der Ertragsfihigkeit dient. Jedoch gilt diese Vor-
schrift, wie bereits ausgefiihrt wurde, im vorliegenden Falle noch
nicht. Es kann auch nicht davon ausgegangen werden, daB es sich
insoweit um eine klarstellende Neufassung durch den Gesetzgeber
handelt. Dieser wollte die bisherige gesetzliche Regelung im In-
teresse der Rechtssicherheit konkretisieren (BT-Drucks 10/965

S 10, Allgemeiner Teil Abs 2 Nr 4). Zu diesem Zwecke hat er neue
Tatbestdnde geschaffen. Das gilt auch fiir die Frage, unter wel-
chen Voraussetzungen eine 8ffentliche Blirgschaft die Erstat-
tungspflicht ausschlieBt. Nach der hier maBgeblichen Regelung des
§ 128 Abs 4 Satz 2 AFG aF genligt es, wenn die Blirgschaft zur
Fortfihrung des Betriebes gegeben wird - es wird also auf die
Existenzsicherung abgestellt -, wihrend § 128 Abs 1 Satz 2 Nr 5
AFG nF auf die Wiederherstellung der Ertragsfihigkeit, dh auf die

Gewinnerzielung abstellt.

Hiernach ergibt sich die unzumutbare Belastung nach dem eindeu-
tigen Wortlaut des Gesetzes und dem ihm zu entnehmenden Willen
des Gesetzgebers, den anders auszulegen auch nach den Gesetzes-
materialien kein Anhalt besteht (vgl BR-Drucks 369/81 S U5 zu

Nr 40 zu Abs Y4; BT-Drucks 9/966 S 80 zu Art 1 § 1 Nr 40), bereits
daraus, daB die Kli#gerin eine 8ffentliche Blirgschaft zur Fort-
flihrung ihres Betriebes erhalten hat., Die Revision der Beklagten

mufl daher zurlickgewiesen werden.
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Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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