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BUNDESSOZIALGERICHT

Beschluss

in dem Rechtsstreit

Az: B 7a AL 64/05B

Prozessbevollmachtigte: e ,

gegen

Bundesagentur fur Arbeit,
Regensburger Stralle 104, 90478 Nirnberg,

Beklagte und Beschwerdegegnerin.

Der 7a. Senat des Bundessozialgerichts hat am 25. Juli 2005 durch den
Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Udsching sowie die Richter Eicher
und Dr. Koloczek

beschlossen:

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

sozialgerichts Niedersachsen-Bremen vom 27. Januar 2005 wird als unzulassig verworfen.

AuBergerichtliche Kosten des Beschwerdeverfahrens sind nicht zu erstatten.
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Grinde:

Im Streit ist die Forderung der Beklagten, einen in der Zeit vom 21. Juni 1999 bis 20. Marz 2000
gezahlten Eingliederungszuschuss in Hohe von insgesamt 20.611,74 DM (= 10.538,62 €) zu-

rickzuzahlen.

Die Beklagte hatte der Klagerin anlasslich der Einstellung des Arbeitnehmers K. zum 21. Juni
1999 einen Eingliederungszuschuss bei erschwerter Vermittlung (§ 218 Sozialgesetzbuch Drit-
tes Buch - Arbeitsférderung <SGB Il1>) fur die Zeit bis zum 20. Juni 2000 gewahrt. Mit Schreiben
vom 19. Juni 2000 kindigte die Klagerin das Arbeitsverhaltnis wegen Krankheit des Arbeitneh-
mers zum 31. Juli 2000. Im Hinblick hierauf hat die Beklagte die Rickzahlung des bereits bis
20. Marz 2000 gezahlten Eingliederungszuschusses verlangt, weil das Beschaftigungsverhaltnis
innerhalb der Nachbeschéaftigungszeit (nach Ablauf des Férderungszeitraumes) beendet worden
sei und ein Grund fir eine Kiindigung aus wichtigem Grund ohne Einhaltung einer Kiindigungs-
frist nicht vorgelegen habe - § 223 Abs 2 SGB Il (Bescheid vom 29. August 2000; Wider-
spruchsbescheid vom 17. Oktober 2000). Wahrend das Sozialgericht (SG) den Bescheid der
Beklagten aufgehoben hat (Urteil vom 17. November 2003), hat das Landessozialgericht (LSG)
die Klage abgewiesen (Urteil vom 27. Januar 2005). Zur Begriindung seiner Entscheidung hat
das LSG ausgefuhrt, die Forderung sei nicht wegen maglicherweise sozial gerechtfertigter frist-
gemaler Kiindigung ausgeschlossen. Das Gesetz fordere vielmehr ausdriicklich eine Berechti-
gung zur Beendigung des Arbeitsverhaltnisses aus wichtigem Grund ohne Einhaltung einer
Kindigungsfrist. Vorliegend sei allenfalls eine aulRerordentliche Kindigung mit Auslauffrist ge-
rechtfertigt gewesen. Mit dieser Entscheidung verstole man nicht gegen eine Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) vom 23. Januar 1990 (1 BvL 44/86 und 1 BvL 48/87
- BVerfGE 81, 156 ff = SozR 3-4100 § 128 Nr 1). Diese Entscheidung betreffe mit § 128 AFG
eine andere Vorschrift und einen vollig anderen Sachverhalt. Bei § 128 AFG beruhe die Erstat-
tungspflicht (des an einen &lteren Arbeitnehmer nach dessen Ausscheiden aus dem Arbeits-
verhaltnis gezahlten Arbeitslosengeldes) auf der besonderen Verantwortung des Arbeitgebers
fur diesen langere Zeit bei ihm beschéftigten Arbeitnehmer; bei § 222 Abs 2 SGB Ill handele es
sich um die Rickzahlung einer Lohnsubvention wegen Zweckverfehlung. Die Vorschriften

missten deshalb nicht gleich ausgelegt werden.

Mit ihrer Nichtzulassungsbeschwerde rugt die Klagerin, das LSG sei von der bezeichneten Ent-
scheidung des BVerfG abgewichen. Das LSG habe den Rechtssatz aufgestellt, eine Langzeiter-
krankung rechtfertige nur eine fristgemaRe Kindigung eines Arbeitsverhaltnisses, nicht jedoch
eine fristlose Kiindigung. Demgegeniber habe das BVerfG den Rechtssatz aufgestellt, dass die
Unzumutbarkeit der Weiterbeschaftigung und damit der wichtige Grund zur Kindigung des Ar-
beitsverhaltnisses - ohne Ricksicht auf die Lange der konkreten Kiindigungsfrist und ohne
Rucksicht darauf, ob der Arbeithnehmer auf Grund tarifvertraglicher, betrieblicher oder arbeits-
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vertraglicher Regelungen unkindbar sei - in aller Regel bereits dann anzunehmen sei, wenn der
Arbeitnehmer wegen gesundheitlicher Einschrankungen die von ihm vertraglich tbernommene
Arbeit auf Dauer nicht mehr verrichten kdnne. Die Rechtsprechung des BVerfG sei zur im
Wortlaut gleichen Regelung des § 128 Abs 1 Satz 2 Nr 5 AFG aF ergangen. Nach der Entschei-
dung des BVerfG komme es mithin auf die vom LSG getroffene Unterscheidung zwischen
aufderordentlichen Kiindigungen aus wichtigem Grund ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist
(fristlosen Kindigung) und "fristgemafRen Kundigungen aus wichtigem Grund" fur die "Erstat-
tungspflicht" Gberhaupt nicht an.

Die Nichtzulassungsbeschwerde ist unzulassig, weil der geltend gemachte Zulassungsgrund der
Divergenz (§ 160 Abs 2 Nr 2 Sozialgerichtsgesetz <SGG>) nicht in der erforderlichen Weise
dargelegt ist (§ 160 Abs 2 Satz 3 SGG). Der Senat konnte deshalb Uber die Beschwerde ohne
Zuziehung der ehrenamtlichen Richter gemaf § 160a Abs 4 Satz 2 Halbsatz 2 SGG iVm § 169
SGG entscheiden.

Eine Divergenz l&ge nur dann vor, wenn das LSG einen tragenden abstrakten Rechtssatz in
Abweichung von einem abstrakien Rechtssatz des BVerfG aufgestellt hatte; eine Abweichung
liegt erst dann vor, wenn das LSG diesen Kriterien widersprochen, also andere rechtliche MaR-
stébe entwickelt hat (s nur BSG SozR 1500 § 160a Nr 67). Dass dies der Fall ist, hat die Klage-
rin nicht schlussig vorgetragen. Sie hat sich nicht mit der Entscheidung des LSG dazu aus-
einandergesetzt, dass die vom BVerfG fir die Auslegung des § 128 AFG aF aufgestellten Krite-
rien nicht flr die Auslegung der zwar wortgleichen, jedoch von ihrer Zielrichtung anders gearte-
ten Vorschrift des § 223 SGB Il aF gelten kdnnen. Hierzu genligt nicht der schlichte Hinweis der
Klagerin auf die Identitat der beiden Vorschriften. Denn das BVerfG hat in seiner Entscheidung,

von der das LSG nach dem Vortrag der Klagerin angeblich abgewichen ist, ausdricklich eine

erweiternde, verfassungskonforme Auslegung des § 128 AFG Uber dessen Wortlaut hinaus
vorgenommen, und zwar mit Riicksicht auf die Zielsetzung des § 128 AFG aF. Es ware Aufgabe
der Klagerin als Beschwerdefiihrerin gewesen darzulegen, weshalb dieselben Uberlegungen
auch fir die Auslegung des § 223 SGB Il aF nach dessen Zielsetzung gelten missen. Dies gilt
um so mehr, als das LSG selbst in seiner Entscheidung ausgefihrt hat, dass beide Normen
unterschiedlich ausgelegt werden miissten, weil es in § 128 AFG aF um die Erstattungspflicht
von an altere Arbeitnehmer gezahltem Arbeitslosengeld gehe, fir die der frihere Arbeitgeber
wegen der Dauer des Beschaftigungsverhalinisses eine besondere Verantwortung trage, wah-
rend die Rickzahlungspflicht des § 223 Abs 2 SGB Il aF auf dem Umstand beruhe, dass ein
Arbeitgeber Lohnsubventionen zuriickzahlen musse, wenn das Arbeitsverhaltnis mit dem Ar-
beitnehmer bereits wahrend der Forderungszeit oder in der im Gesetz naher geregelten Nach-

beschaftigungszeit ende.
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Die Kostenentscheidung beruht auf einer entsprechenden Anwendung des § 193 SGG.
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