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BUNDESSOZIALGERICHT

Beschluss

in dem Rechtsstreit

Az: B 11a AL 67/05 B

Prozessbevollmachtigte: e ,

gegen

Bundesagentur fir Arbeit,
Regensburger Strafle 104, 90478 Nirnberg,

Beklagte und Beschwerdegegnerin.

Der 11a. Senat des Bundessozialgerichts hat am 14. September 2005 durch den
Richter Dr. Voelzke als Vorsitzenden, die Richter Dr. Leitherer und
Dr. Koloczek sowie die ehrenamtlichen Richter Bareither und

Alsbach beschlossen:

Auf die Beschwerde der Klagerin wird das Urteil des Landessozialgerichts flir das Saarland vom
23. November 2004 aufgehoben. Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und Entscheidung

an das Landessozialgericht zurlickverwiesen.
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Grinde:

Die Klagerin wendet sich gegen die Rickforderung eines Eingliederungszuschusses.

Die Beklagte bewilligte der Klagerin, die den schwerbehinderten C als Handwerker eingestellt
hatte, im April 1999 einen monatlichen Zuschuss von 2.087,93 DM fiir den Férderungszeitraum
15. Februar 1999 bis 14. Februar 2000. Im April 2000 kindigte die Klagerin mit Zustimmung der
Hauptflirsorgestelle das Arbeitsverhaltnis des C zum 31. Mai 2000. Die Beklagte hob daraufhin
mit dem angefochtenen Bescheid die Leistungsbewilligung rickwirkend auf und forderte Erstat-
tung der ausbezahlten 22.967,23 DM. Widerspruch und Klage blieben ohne Erfolg.

Im Berufungsverfahren hat das Landessozialgericht (LSG) C als Zeugen zum Verhandlungster-
min vom 23. November 2004 geladen und den Beteiligten als Beweisthema Fragen zum Ver-
halten des C bei Erkrankung bzw zur Abmahnung durch die Klagerin mitgeteilt. In der mindli-
chen Verhandlung hat das LSG ausweislich der Niederschrift vom 23. November 2004 ua den
anwesenden Vorstandsvorsitzenden der Klagerin befragt, hat jedoch den vor dem Sitzungssaal
wartenden Zeugen C trotz einer festgehaltenen Erklarung des Prozessbevollmachtigten der
Klagerin, es werde nach wie vor angeregt, ua den Zeugen C zu héren, nicht vernommen. Spater
hat die Klagerin Berichtigung des Protokolls sowie Berichtigung des Tatbestandes des ange-
fochtenen Urteils beantragt und hierzu vorgetragen, ihr Prozessbevollméchtigter habe zunachst
die Vernehmung von Zeugen beantragt und sich nur aufgrund eines Hinweises des Vorsitzen-
den ("Sie k6nnen hier gar nichts beantragen, Sie kénnen nur anregen") auf die protokollierte

Anregung beschrankt; diese Berichtigungsantrage hat das LSG abgelehnt.

Mit dem angefochtenen Urteil hat das LSG die Berufung der Klagerin gegen den klageabwei-

senden erstinstanzlichen Gerichtsbescheid zurlickgewiesen. Zur Begrindung hat das LSG ua

ausgefihrt: Der angefochtene Aufhebungs- und Erstattungsbescheid sei rechtmaRig. Die Rick-
zahlungspflicht folge aus § 223 Abs 2 Sozialgesetzbuch Drittes Buch (SGB Ill) in der bis 31. Juli
1999 geltenden Fassung; die fir die Zeit danach geanderte Fassung sei nicht anwendbar. Ein
Ausnahmetatbestand gemal § 223 Abs 2 Satz 2 SGB Il sei nicht gegeben. Der Klagerin habe
zu keinem Zeitpunkt ein Recht zur auRerordentlichen Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses mit C
zugestanden (§ 223 Abs 2 Satz 2 Nr 1 SGB Ill). Auf das Vorbringen der Klagerin lasse sich ein
solches Recht nicht stitzen; es habe dem Senat auch keinen Anlass gegeben, den ua benann-
ten Zeugen C zu horen. Die Klagerin habe die Zeiten, zu denen C unentschuldigt der Arbeit fern
geblieben sei, nicht genau bezeichnet. Dem Vortrag der Klagerin sei nicht klar zu entnehmen, ob
sie Uberhaupt bzw wann genau eine Abmahnung ausgesprochen habe und ob die von ihr ange-
sprochenen Abmahnungen den arbeitsrechtlich gebotenen Anforderungen gentgten. Dazu be-
fragt, ob die Klagerin noch Tatsachen vortragen wolle, die der Senat noch nicht kenne, habe der

Vorstandsvorsitzende der Klagerin in der mindlichen Verhandlung nichts vorgebracht, woraus
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eine Ermahnung oder Warnung des Zeugen C zu entnehmen sei. Die Klagerin kdnne sich auch
nicht darauf berufen, nach § 223 Abs 2 Satz 2 Nr 2 SGB Ill von der Riickzahlungspflicht befreit
zu sein, da die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses auf das Bestreben des C hin erfolgt sei.

Mit ihrer Beschwerde gegen die Nichtzulassung der Revision riigt die Klagerin als Verfahrens-
fehler gemall § 160 Abs 2 Nr 3 Sozialgerichtsgesetz (SGG) Verletzungen der Amtsermitt-
lungspflicht sowie des rechtlichen Gehdrs. Das LSG habe sich trotz Ladung des Zeugen C unter
Angabe von Beweisfragen damit begnigt, den Zeugen aus dem Saal zu schicken und ihn dort
bis zum Ende der Verhandlung warten zu lassen. Die "Befragung" des Vorstandsvorsitzenden
der Klagerin habe sich auf die Frage des Vorsitzenden beschrankt, ob er noch Tatsachen vor-
tragen wolle, die der Senat nicht kenne. Dass das LSG nun entgegen seinem eigenen Beweis-
beschluss ausflihre, es gebe keinerlei Anlass zu weiteren Ermittlungen, kénne nur als richterli-
cher Willkirakt bezeichnet werden. Auch habe der Prozessbevollmachtigte der Klagerin in der
mundlichen Verhandlung vorsorglich nochmals den Antrag gestellt, ua den Zeugen C zu den
schriftsatzlich bereits eingehend diskutierten Beweisthemen zu héren. Stattdessen habe der
Vorsitzende des Senats dem Prozessbevollmachtigten wortlich mitgeteilt, er kdnne "hier gar
nichts beantragen", sondern "nur anregen"; dies sei auch Gegenstand von Antragen auf Berich-
tigung des Protokolls bzw des Tatbestandes gewesen. Dieser Umgang des LSG mit den Be-
weisantragen der Klagerin sei als unkorrekt, Uberraschend und irreflihrend im Sinne eines fairen
Verfahrens zu werten. Eine Sachaufklarung jedenfalls durch Vernehmung des Zeugen C sei im
Hinblick auf § 223 Abs 2 Satz 2 Nr 1 und Nr 2 SGB Il notwendig gewesen. Dies habe die Klage-
rin auch in mehreren Schriftsatzen naher ausgefiihrt. Auflerdem habe die Rechtssache im Hin-
blick auf die Frage, ob vorliegend § 223 SGB IIl in der ab 1. August 1999 geltenden Fassung

anzuwenden sei, grundsatzliche Bedeutung.

Die Beschwerde ist zuldssig und begriindet, soweit sie als Verfahrensmangel iS des § 160
Abs 2 Nr 3 SGG eine Verletzung des § 103 SGG rigt und in diesem Zusammenhang geltend
macht, das LSG sei einem Beweisantrag der Klagerin ohne hinreichende Begriindung nicht
gefolgt.

In der Begriindung der Beschwerde wird der behauptete Verfahrensmangel schlissig bezeich-
net. Der Beschwerdeflhrer legt die den Verfahrensmangel (vermeintlich) begriindenden Tat-
sachen - insbesondere Antrag, den Zeugen C zu héren, Nichtvernehmung des Zeugen, keine
hinreichende Begriindung des LSG - substantiiert dar (vgl BSG SozR 1500 § 160a Nr 14). Dar-
gelegt ist auch, dass die angefochtene Entscheidung auf dem behaupteten Verfahrensmangel
beruhen kann, also die Mdglichkeit einer Beeinflussung des Urteils besteht (vgl BSG SozR 1500
§ 160a Nr 36).
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Der gerlgte Verfahrensmangel liegt auch tatséchlich vor; das LSG ist einem Beweisantrag der
Klagerin ohne hinreichende Begriindung nicht gefolgt. Die angefochtene Entscheidung des LSG

kann auch auf dem Verfahrensmangel beruhen.

Bei der in der mindlichen Verhandlung vom Prozessbevollmachtigten der Klagerin abgegebe-
nen Erklarung, es werde "nach wie vor angeregt", ua den Zeugen C zu héren, handelt es sich
um einen Beweisantrag iS des § 160 Abs 2 Nr 3 SGG. Denn mit dieser Erklarung hat die Klage-
rin dem LSG in der mindlichen Verhandlung hinreichend deutlich vor Augen geflihrt, dass sie
die gerichtliche Aufklarungspflicht in einem bestimmten Punkt noch nicht als erfillt ansieht
("Warnfunktion", vgl BSG SozR 3-1500 § 160 Nr 9 S 21). Zu berticksichtigen ist dabei, dass die
Klagerin zuvor bereits schriftsatzlich die Vernehmung des Zeugen C beantragt hatte, dass das
LSG den Zeugen C unter Angabe eines bestimmten Beweisthemas zum Termin geladen hatte
und dass der Zeuge vor dem Sitzungssaal auf seine Vernehmung wartete. Unter diesen Um-
standen steht die Formulierung, es werde nach wie vor angeregt, den Zeugen zu horen, der
Wertung der Erklarung als Beweisantrag im Sinne der Rechtsprechung zu § 160 Abs 2 Nr 3
SGG nicht entgegen. Auch die protokollierte Anregung konnte unter den gegebenen Umstanden
vom LSG nicht anders verstanden werden, als dass die Klagerin das LSG unter Hinweis auf die
Amtsermittlungspflicht auffordern wollte, den Zeugen jedenfalls zu den in der Ladung bezeich-
neten Beweisfragen zu horen. Offen bleiben kann deshalb, ob der Prozessbevoliméachtigte der
Klagerin - wie die Beschwerde geltend macht - vor der Protokollierung der Anregung zunachst
einen Antrag auf Vernehmung des Zeugen stellen wollte und hiervon nur durch einen Hinweis

des Vorsitzenden, es sei nur eine Anregung maglich, abgehalten wurde.

Das LSG ist dem Antrag, den Zeugen C zu hoéren, auch ohne hinreichende Begriindung nicht
gefolgt und das angefochtene Urteil kann auf diesem Verfahrensmangel beruhen. Denn nach
der - firr die Beurteilung des behaupteten Verfahrensmangels maRgeblichen - Rechtsauffassung
des LSG war entscheidungserheblich, ob die Klagerin berechtigt war, das Arbeitsverhaltnis des
C aus wichtigem Grund ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist zu kiindigen (§ 223 Abs 2 Satz 2
Nr 1 SGB Il in der bis 31. Juli 1999 geltenden Fassung). Es kam deshalb entscheidend auf die
Beantwortung der im Zusammenhang mit der Ladung des Zeugen C durch das LSG formulier-

ten Fragen an, ob C mehrfach seiner Meldepflicht im Krankheitsfall nicht nachgekommen und
ob er deshalb mehrfach von der Klagerin abgemahnt worden sei. Die Ausfiihrungen des LSG im
angefochtenen Urteil, die Klagerin selbst habe die krankheitsbedingten Fehlzeiten des C nicht
genau bezeichnet und habe nicht eindeutig genug zum Gesichtspunkt der Abmahnung vorge-
tragen, sind nicht mit den Grundprinzipien der Amtsermittlung zu vereinbaren und stellen keine
hinreichende Begriindung fiir die Nichtbefolgung des Beweisantrages dar. Denn unabhangig
davon, dass sich die Klagerin - wie von der Beschwerde naher ausgefuhrt - in ihren in den Tat-
sacheninstanzen eingereichten Schriftsatzen zum Gesichtspunkt mehrfacher Pflichtverletzungen
des C bzw der Abmahnung geduRert hat, war der in der mindlichen Verhandlung gestellte Be-
weisantrag gerade darauf ausgerichtet, von C Tatsachen zu den angesprochenen Fragen in

Erfahrung zu bringen. Dass C entsprechende Angaben hatte machen kdnnen, was die Klagerin
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mit ihrem Beweisantrag sinngemaR behauptet hat, kann allein aufgrund der Wirdigung der von
der Klagerin bzw ihrem Vorstandsvorsitzenden sonst abgegebenen Erklarungen nicht ausge-
schlossen werden.

Da somit die Voraussetzungen des § 160 Abs 2 Nr 3 SGG vorliegen, macht der Senat von der
Moglichkeit Gebrauch, das angefochtene Urteil aufzuheben und die Sache zur erneuten Ver-

handlung und Entscheidung zurtickzuverweisen (§ 160a Abs 5 SGG).

Das LSG wird auch Uber die Kosten des Beschwerdeverfahrens zu entscheiden haben.
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