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BUNDESSOZIALGERICHT

Verkindet am

Im Namen des Volkes 7. Oktober 2004

Urteil

in dem Rechtsstreit
Az: B 11 AL 5/04 R

Prozessbevollmachtigte: ,

gegen

Bundesagentur fir Arbeit,
Regensburger Strafle 104, 90478 Nirnberg,

Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 11. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die miindliche Verhandlung vom

7. Oktober 2004 durch den Richter Dr. Voelzke - als Vorsitzender -, die Richter
Dr. Leitherer und Dr. Spellbrink sowie die ehrenamtlichen Richter
Hanel und Siller

fur Recht erkannt:

Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Bayerischen Landessozialgerichts vom

14. November 2003 wird zurlickgewiesen.

Kosten des Revisionsverfahrens sind nicht zu erstatten.
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Streitig ist, ob der Klager zur Erstattung von Arbeitslosengeld (Alg) und von Beitragen

geman § 128 Arbeitsforderungsgesetz (AFG) verpflichtet ist.

Der Klager schloss mit dem am 9. Mai 1939 geborenen und seit Juli 1977 als Mitarbeiter
in seiner Hausverwaltung beschéaftigten B. einen schriftlichen Auflésungsvertrag vom
18. Januar 1996, wonach das Arbeitsverhaltnis "im beiderseitigen Einvernehmen betriebs-
bedingt" zum 30. September 1996 geldst wurde und B. fiir den Verlust des Arbeitsplatzes
eine Abfindung von 4.000 DM erhielt. B. meldete sich am 20. September 1996 arbeitslos.
Nach der vorgelegten Arbeitsbescheinigung belief sich die maRgebende Kiindigungsfrist

des Arbeitgebers auf sechs Monate zum Ende des Vierteljahres.

Die Beklagte erlie® B. gegenilber zunachst Bescheide Uber das Ruhen des Alg-
Anspruchs wegen einer Urlaubsabgeltung und der Abfindung sowie einer Sperrzeit bis
einschliellich 23. Dezember 1996. AnschlieRend bewilligte und zahlte sie B. Alg ab
24. Dezember 1996 bis 12. Juli 1997 und - nachdem B. in der Zeit vom 13. Juli 1997 bis
21. Oktober 1997 Krankengeld bezogen hatte - vom 24. Oktober 1997 (Tag der erneuten
Arbeitslosmeldung) bis einschlief3lich 3. April 1999 (Erschépfung des Anspruchs). Seit
1. Juni 1999 bezieht B. Altersrente.

Mit drei Bescheiden vom 6. Marz 2000 verpflichtete die Beklagte den Klager zur Erstat-
tung des an B. gezahlten Alg zuziglich der Sozialversicherungsbeitrage fir die Zeit vom
9. Mai 1997 bis 1. Juni 1997 und 24. Oktober bis 31. Dezember 1997 (8.010,28 DM), vom
1. Januar 1998 bis 31. Marz 1999 (39.864,57 DM) und vom 1. April bis 3. April 1999
(262,59 DM). Mit seinem gegen diese Bescheide erhobenen Widerspruch machte der
Klager insbesondere geltend, eine Erstattungspflicht sei nach § 128 Abs 1 Satz2 Nr 3
AFG nicht eingetreten. Das Arbeitsverhaltnis sei auf ausdrucklichen Wunsch des B., der
sich mit seiner Ehefrau im Ausland habe zur Ruhe setzen wollen, beendet worden. Die
Beklagte wies den Widerspruch mit Widerspruchsbescheid vom 12. September 2000

zuruck.

Das Sozialgericht (SG) hat die Klage abgewiesen (Urteil vom 12. Juni 2002). Das Lan-
dessozialgericht (LSG) hat die Berufung des Klagers gegen das Urteil des SG zurtickge-
wiesen (Urteil vom 14. November 2003). In den Entscheidungsgriinden hat das LSG ua
ausgefihrt: Der Klager sei zur Erstattung verpflichtet, denn der geltend gemachte Befrei-
ungstatbestand nach § 128 Abs 1 Satz2 Nr 3 AFG sei nicht erfillt. Nach dem Wortlaut
sei die Regelung auf Falle beschrankt, in denen der Arbeithehmer selbst ausdricklich

eine Kiindigung ausspreche; Vereinbarungen Uber das Ausscheiden, selbst wenn auf
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Wunsch des Arbeitnehmers geschlossen, seien nicht gleichzusetzen. Der Befreiungstat-
bestand scheide auch aus, weil B. eine Abfindung erhalten habe; auf die H6he der Abfin-
dung komme es nicht an. Der Auffassung, es misse sich um Abfindungen oder Vorteile
von beachtlichem Wert handeln, sei nicht zu folgen. Einer der Ubrigen Befreiungstatbe-
stande liege zur Uberzeugung des Senats nicht vor und sei zwischen den Beteiligten auch
nicht streitig.

Mit der vom LSG zugelassenen Revision rugt der Klager Verletzungen des § 128 Abs 1
Satz2 Nr3 AFG und der Art 12 und 14 Grundgesetz. Der Wortlaut des § 128 Abs 1
Satz 2 Nr 3 AFG schliel3e es nicht von vornherein aus, dass sich der Arbeitgeber auch bei
einem Aufhebungsvertrag auf ihn berufen kénne. Die Vorschrift knlipfe nach der Recht-
sprechung des Bundessozialgerichts (BSG) an duf3ere Merkmale an, die den Schluss
darauf zulielten, dass der Arbeitgeber das Ausscheiden nicht initiiert oder in sonstiger
Weise geférdert habe. Unter Beachtung der vom Bundesverfassungsgericht (BVerfG)
geforderten besonderen Verantwortung des Arbeitgebers laute die Frage demnach, ob im
vorliegenden Fall eine Mitwirkungshandlung des Arbeitgebers festgestellt werden kdnne
und, wenn ja, ob diese, bezogen auf ihre Ursachlichkeit, so wesentlich sei, dass die
Beendigung des Arbeitsverhéltnisses im Sinne einer normativen Betrachtung jedenfalls
Uberwiegend dem Verantwortungsbereich des Arbeitgebers zuzuschreiben sei. Dies sei
nicht der Fall; die besondere Verantwortung liege ausschlieRlich beim Arbeithehmer. Es
sei entscheidend darauf abzustellen, dass er als Arbeitgeber tGberhaupt keine Mdglichkeit
gehabt habe, die Beendigung des Arbeitsverhéltnisses zu verhindern, da B. seine Ent-
scheidung zusammen mit seiner Ehefrau langst getroffen habe. Durch die unverhaltnis-
mafig niedrige Abfindung von 4000 DM sei die Willensbildung des Arbeitnehmers nicht
beeinflusst worden. Angesichts der Grolkenordnung sei fraglich, ob es sich iberhaupt um

eine "Abfindung" im eigentlichen arbeitsrechtlichen Sinne gehandelt habe.

Der Klager beantragt,
das Urteil des LSG vom 14. November 2003, das Urteil des SG vom 12. Juni 2002

und die Bescheide des Arbeitsamts Minchen vom 6. Marz 2000 und den Wider-

spruchsbescheid des Arbeitsamts Minchen vom 12. September 2000 aufzuheben.

Die Beklagte beantragt,

die Revision zurtickzuweisen.

Sie halt das angefochtene Urteil des LSG fur zutreffend.

Die Revision ist unbegriindet.
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1. Ob der Klager zur Erstattung von Alg zuzuglich Beitragen verpflichtet ist, richtet sich
nach § 128 AFG idF des Gesetzes zur Anderung der Férderungsvoraussetzungen im
AFG und in anderen Gesetzen vom 18. Dezember 1992, BGBI | 2044, der gemal § 431
Abs 1 Drittes Buch Sozialgesetzbuch (SGB IIl) iVm § 242x Abs 6 und Abs 3 Satz 1 Nr 1
AFG (jeweils idF des Arbeitsforderungs-Reformgesetzes vom 24. Marz 1997, BGBI | 594)
hier anzuwenden ist, weil B. innerhalb der Rahmenfrist mindestens 360 Kalendertage vor
dem 1. April 1997 in einer die Beitragspflicht begriindenden Beschaftigung gestanden hat.

2. Zutreffend ist das LSG davon ausgegangen, dass die Grundvoraussetzungen fir eine
Erstattungspflicht des Klagers erflllt sind. Nach § 128 Abs 1 Satz1 und Abs 4 AFG
erstattet der Arbeitgeber, bei dem der Arbeitslose innerhalb der letzten vier Jahre vor dem
Tag der Arbeitslosigkeit, durch den nach § 104 Abs 2 AFG die Rahmenfrist bestimmt
wird, mindestens 720 Kalendertage in einer die Beitragspflicht begriindenden Beschafti-
gung gestanden hat, der Beklagten vierteljdhrlich das Alg - unter Einschluss gezahlter
Beitrage - fur die Zeit nach Vollendung des 58. Lebensjahres des Arbeitslosen, langstens
fur 624 Tage; soweit eine Erstattungspflicht fur Zeiten nach dem 31. Dezember 1997
besteht, verlangert sich der Erstattungszeitraum fiir jeweils sechs Tage um einen Tag
(§ 431 Abs 1 Satz 2 SGB IIl). Der am 9. Mai 1939 geborene B. hat beim Klager in der Zeit
von Juli 1977 bis September 1996 durchgehend in einer beitragspflichtigen Beschaftigung
gestanden. Die Erstattungsforderung bezieht sich auf das B. ab 9. Mai 1997 bis (mit
Unterbrechungen) einschliellich 3. April 1999 gewahrte Alg bzw die geleisteten Beitrage
und damit ausschlieRlich auf die Zeit nach Vollendung des 58. Lebensjahres des Arbeits-
losen (zur Einbeziehung des Geburtstages in den Erstattungszeitraum vgl Urteil des
Senats vom 21. September 2000, B 11 AL 5/00 R, EzA § 147a SGB Ill Nr 2). Auch die
Hoéchstdauer, fir die eine Erstattungspflicht langstens bestehen kann, ist nicht ber-

schritten.

3. Die Entscheidung des LSG ist auch nicht zu beanstanden, soweit es angenommen hat,
dass der Befreiungstatbestand des § 128 Abs 1 Satz 2 Nr 3 AFG - nunmehr § 147a Abs 1
Satz 2 Nr 3 SGB Il - nicht zu Gunsten des Klagers eingreift. Nach dieser Vorschrift tritt
die Erstattungspflicht nicht ein, wenn der Arbeitgeber darlegt und nachweist, dass der
Arbeitslose das Arbeitsverhaltnis durch Kindigung beendet und weder eine Abfindung
noch eine Entschadigung oder ahnliche Leistung wegen der Beendigung des Arbeitsver-
haltnisses erhalten oder zu beanspruchen hat. Der Senat geht davon aus, dass es bereits

an der ersten der genannten Voraussetzungen dieses Befreiungstatbestandes fehit.

Das Arbeitsverhaltnis ist nicht durch Kindigung des B. beendet worden. Dies ist den tat-
séchlichen Feststellungen des LSG zu entnehmen, an die der Senat gebunden ist. Das
LSG hat ausgeflihrt, das Arbeitsverhaltnis sei durch den Auflésungsvertrag vom
18. Januar 1996 zum 30. September 1996 beendet worden. Diese Feststellung des LSG

entspricht dem Wortlaut des Auflésungsvertrages, der vom LSG jedenfalls durch Bezug-
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nahme auf den Inhalt der Verwaltungsakten festgestellt worden ist; denn in diesem Ver-
trag heil3t es unmissverstandlich, das Arbeitsverhaltnis werde "im beiderseitigen Einver-
nehmen betriebsbedingt zum 30.09.96 geldst". Auch der Klager, der sich nur im Wider-
spruchsverfahren sinngemaf auf eine Arbeitnehmerkindigung berufen hat, tragt inzwi-
schen vor, B. hatte erst gekiindigt, wenn es nicht zum Auflésungsvertrag gekommen
ware; er geht somit ebenfalls davon aus, dass das Arbeitsverhaltnis nicht durch eine

Arbeitnehmerkiindigung beendet worden ist.

Entgegen dem Vorbringen der Revision kann § 128 Abs 1 Satz 2 Nr 3 AFG grundsatzlich
nicht einschrankend dahin ausgelegt werden, auch auf Wunsch des Arbeitslosen
geschlossene Aufhebungsvereinbarungen erfiiliten den Befreiungstatbestand. Dabei kann
offen bleiben, ob der Vortrag, B. hatte in jedem Fall selbst geklindigt, Gberhaupt zutrifft;
das LSG hat derartige Feststellungen nicht getroffen. Auch bei Unterstellung einer Kiindi-
gungsabsicht des B. ist die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses nur deshalb zu Stande
gekommen, weil der Klager und B. den Auflésungsvertrag geschlossen haben, woraus
sich eine wesentliche Verantwortung des Klagers hinsichtlich der spateren Arbeitslosigkeit
des B. ergibt. Etwas anderes folgt nicht aus der von der Revision angefiihrten Entschei-
dung des BSG vom 18. September 1997 (SozR 3-4100 § 128 Nr 2). Der Senat hat zwar in
dieser Entscheidung zu § 128 Abs 1 Satz2 Nr 3 AFG ausgefiihrt, es kénne nach den
Umstanden des damals zu beurteilenden Falles unentschieden bleiben, ob der Abschluss
eines vom Wortlaut des Befreiungstatbestandes nicht erfassten Aufhebungsvertrages es
in jeder Fallgestaltung von vornherein ausschliee, dass sich der Arbeitgeber auf ihn
berufen kénne. Der Senat hat in der genannten Entscheidung aber auch zum Ausdruck
gebracht, dass § 128 Abs 1 Satz2 Nr3 AFG an aufRere Merkmale anknipft, die den
Schluss darauf zulassen, der Arbeitgeber habe das Ausscheiden nicht initiiert oder sonst
gefordert. Darlber hinaus hat der Senat in einer spateren Entscheidung vom 11. Mai
1999 (BSGE 84, 75, 78 f = SozR 3-4100 § 128 Nr 6) klargestellt, dass jeder ursachliche
Beitrag des Arbeitgebers zur Beendigung des Arbeitsverhaltnisses den Befreiungstatbe-
stand des § 128 Abs 1 Satz2 Nr 3 AFG ausschlieldt, da eine andere Sichtweise die
Erstattungsregelung des § 128 AFG praktisch entwerten wirde. Da der Klager im vorlie-
genden Fall mit der einvernehmlichen Aufldsung des Arbeitsverhaltnisses einverstanden
war, ist eine den Befreiungstatbestand des § 128 Abs 1 Satz 2 Nr 3 AFG ausschlieende
wesentliche Mitwirkung des Arbeitgebers gegeben. Die Annahme einer solchen Mitwir-
kung steht nicht im Widerspruch zur Rechtsprechung des BVerfG, das in der Wahl einer
bestimmten duReren Form der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses eines alteren Arbeit-
nehmers ein Indiz dafiir gesehen hat, dass die Arbeitslosigkeit in den Verantwortungsbe-
reich des Arbeitgebers fallt (BVerfGE 81, 156, 197 = SozR 3-4100 § 128 Nr 1), worauf
das BSG in stRspr abstellt (ua BSGE 81, 259, 264 = SozR 3-4100 § 128 Nr 5, zuletzt
Urteil des 7. Senats vom 2. September 2004, B 7 AL 78/03 R). Im Ubrigen geben die tat-
sachlichen Feststellungen des LSG dem Senat keine Veranlassung, Uber mégliche Aus-
nahmen von den bisher entwickelten Grundsatzen nachzudenken.
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Da der Befreiungstatbestand des § 128 Abs 1 Satz2 Nr 3 AFG somit schon deswegen
nicht zu Gunsten des Klagers eingreifen kann, weil es an einer Beendigung des Arbeits-
verhéltnisses durch Kindigung des Arbeitnehmers fehlt, kommt es nicht mehr auf den
Vortrag der Revision an, die vorliegend gezahlte Abfindung von "nur" 4000 DM sei keine
Abfindung von beachtlichem Wert.

4. Auf einen den Nichteintritt der Erstattungspflicht begrindenden anderen Tatbestand
nach Malgabe des § 128 Abs 1 Satz 2 AFG hat sich der Klager nicht berufen; das Ein-
greifen eines solchen Tatbestandes ist auch nicht ersichtlich. Soweit im Urteil des LSG
ausdrickliche Feststellungen zu den Voraussetzungen des § 128 Abs 1 Satz 2 AFG feh-
len, wonach die Erstattungspflicht nicht eintritt, wenn der Arbeitslose auch die Vorausset-
zungen fir eine der in § 118 Abs 1 Satz 1 Nr 2 bis 4 AFG genannten Leistungen oder fir
eine Rente wegen Berufsunfahigkeit erflllt hat, ist zu beachten, dass ausweislich der
Verwaltungsakten der Beklagten, auf die das LSG im Tatbestand des angefochtenen
Urteils erganzend Bezug genommen hat, B. sich der Beklagten gegeniber im November
1999 zu seinen gesundheitlichen Verhaltnissen gedufiert und Beeintrachtigungen mit
Ausnahme der zum Krankengeldbezug im Jahre 1997 fihrenden Erkrankung verneint
hat. Der Senat geht deshalb davon aus, dass sich das LSG nach den vorliegenden
Umstanden nicht zur weiteren Sachaufklarung gedrangt sehen musste (vgl BSGE 87,
132, 137 f = SozR 3-4100 § 128 Nr 10).

5. Die Hohe der Erstattungsforderung, die der Senat Gberpriift hat, ist nach den nicht mit

Revisionsrigen angegriffenen Feststellungen des LSG nicht zu beanstanden.

6. Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 Sozialgerichtsgesetz (SGG). § 197a SGG st

nicht anzuwenden, da das erstinstanzliche Verfahren im Jahre 2000 begonnen hat.
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