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Urteil

|. Die Berufung der Klagerin gegen das Urteil des Sozialgerichts Nirnberg vom 04.07.2000 wird zurlickgewiesen.
IIl. Die Klage gegen den Bescheid vom 22.11.2000 wird abgewiesen.

Ill. AuBergerichtliche Kosten sind nicht zu erstatten.

IV. Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand:
Streitig ist die Erstattungspflicht der Klagerin nach § 128 Arbeitsforderungsgesetz (AFG).

Der am 1939 geborene frithere Arbeitnehmer der Klagerin, G. S. (Sch.), beantragte am 18.12.1998 bei der Beklagten Arbeitslosengeld (Alg)
unter erleichterten Voraussetzungen (§ 428 Sozialgesetzbuch Arbeitsférderung - SGB Ill). Er war vom 01.11.1984 bis 31.12.1998 bei der
Klagerin als Finanzbuchhalter beschaftigt. Das Arbeitsverhaltnis wurde am 31.03.1995 zunachst durch die Klagerin zum 31.12.1997
gekiindigt und noch am selben Tag mit Wirkung zum 31.12.1998 "zur Vermeidung einer betriebsbedingten Arbeitgeberkiindigung" durch
Aufhebungsvereinbarung beendet. Wegen der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses zahlte die Klagerin nach ihren Angaben Sch. eine
Abfindung in H6he von 30.000,00 DM. Die malRgebende Kiindigungsfrist des Arbeitgebers betrug vier Monate zum Monatsende.

Bis 31.12.1998 war Sch. weiterhin als Finanzbuchhalter eingesetzt und vom 01.01.1998 bis 31.12.1998 in dieser Eigenschaft im Rahmen des
betrieblich veranlassten Ubergangs der Finanzbuchhaltung auf ein Steuerbiiro von der Kldgerin weiterbeschaftigt worden. Ab 01.01.1999
arbeitete Sch. befristet bis 28.02.1999 bei der Kldgerin als Blrohilfe fur einen Bruttolohn von 300,00 DM/Monat bei einer wochentlichen
Arbeitszeit von finf Stunden. Nach seinen Angaben konnte er Altersrente ohne Rentenminderung erst ab 01.01.2000 beziehen. Sch. erhielt
von der Beklagten ab 01.01.1999 Alg (Bescheid vom 15.01.1999). Ab 18.03.1999 bezog er wegen Beendigung der Leistungsfortzahlung im
Krankheitsfall kein Alg mehr, sondern von der zustandigen Krankenkasse (DAK) Krankengeld.

Nach vorheriger Anhérung forderte die Beklagte mit Bescheid vom 03.08.1999 von der Klagerin gem § 128 AFG fur 34 Leistungstage
Erstattung von Alg, Beitragen zur Kranken-, Renten- und Pflegeversicherung in Hohe von 4.241,30 DM. Aus einem dem Bescheid
beigefligten Berechnungsbogen ergibt sich ein Erstattungszeitraum vom 01.01.1999 bis 03.02.1999. Den Widerspruch der Klagerin wies die
Beklagte durch Widerspruchsbescheid vom 20.10.1999 zurlick.

Dagegen hat die Klagerin Klage zum Sozialgericht Nurnberg (SG) erhoben und beantragt, den Bescheid vom 03.08.1999 in der Fassung des
Widerspruchsbescheides vom 20.10.1999 aufzuheben. Der Rechtsstreit konzentriere sich auf die Frage, ob ein auf betriebsbedingten
Grinden beruhender Aufhebungsvertrag (komplette Stilllegung der Finanzbuchhaltung) einer betriebsbedingten ordentlichen
Arbeitgeberkiindigung gleichzusetzen sei. Von Bedeutung sei in diesem Zusammenhang, dass das Arbeitsverhaltnis tatsachlich lange nach
dem Tag beendet worden sei, zu dem es bei fristgerechter ordentlicher Kiindigung durch den Arbeitgeber geendet hatte.

Mit Urteil vom 04.07.2000 hat das SG die Klage abgewiesen und zur Begriindung im Wesentlichen ausgefiihrt: Eine Auflésungsvereinbarung
lasse sich nicht in eine ordentliche Kiindigung umdeuten. § 128 Abs 1 Satz 2 Nr 4 AFG sei nicht auf Falle einvernehmlicher Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses anwendbar. § 128 Abs 1 Satz 2 Nr 5 AFG liege ebenfalls nicht vor, da die Klagerin nicht berechtigt gewesen ware, das
Arbeitsverhaltnis aus wichtigem Grund ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist oder mit einer sozialen Auslauffrist zu kiindigen.

Gegen dieses Urteil hat die Klagerin Berufung zum Bayer. Landessozialgericht eingelegt und vorgetragen: Dem Arbeitnehmer sei wegen
SchlieBung der Finanzbuchhaltung bereits am 31.03.1995 zum 31.12.1997 gekiindigt worden. Lediglich aus sozialen Erwagungen sei
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unmittelbar danach noch am 31.03.1995 ein Aufhebungsvertag mit Wirkung zum 31.12.1998 geschlossen worden. Damit habe man dem
Arbeitnehmer das Gehalt bis 31.12.1998 weiter zahlen kdnnen zum Vorteil der Versichertengemeinschaft. Unstreitig ware eine Beendigung
des Arbeitsverhaltnisses bereits zum 31.12.1997 mdglich gewesen. Es sei vorliegend bei zwei Beendigungstatbestanden - rechtlich konne
neben einer Kiindigung ein Aufhebungsvertrag geschlossen werden - von einer sozial gerechtfertigten Kiindigung im Sinne § 128 Abs 1 Satz
2 Nr 4 AFG auszugehen.

Mit Bescheid vom 22.11.2000 machte die Beklagte weiter Erstattung fiir den Zeitraum 01.04.1999 bis 31.01.2000 geltend.

Die Klagerin beantragt, das Urteil des Sozialgerichts Nirnberg vom 04.07.2000 sowie den Bescheid vom 03.08.1999 in der Gestalt des
Widerspruchsbescheides vom 20.10.1999 und den Bescheid vom 22.11.2000 aufzuheben.

Die Beklagte beantragt, die Berufung zurtckzuweisen und die Klage gegen den Bescheid vom 22.11.2000 abzuweisen.
Eine Berufungserwiderung legte sie nicht vor.

Zur Erganzung des Sachverhalts wird auf die Leistungsakten des Sch., auf die Erstattungsakte der Beklagten sowie auf die Gerichtsakten
erster und zweiter Instanz Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde:

Die zulassige Berufung (8§ 143, 144, 151 Sozialgerichtsgesetz -SGG-) ist nicht begrindet, denn es liegen die Voraussetzungen fir eine
Erstattungspflicht der Kldgerin vor.

Gem § 128 Abs 1 Satz 1 AFG in der vom 01.01.1996 bis 31.03.1997 gilltigen Fassung, die gem § 242 x Abs 6 AFG auch noch auf den
vorliegenden Fall anzuwenden ist, erstattet der Arbeitgeber, bei dem der Arbeitslose innerhalb der letzten vier Jahre vor dem Tag der
Arbeitslosigkeit, durch den nach § 104 Abs 2 die Rahmenfrist bestimmt wird, mindestens 720 Kalendertage in einer die Beitragspflicht
begriindenden Beschaftigung gestanden hat, der Bundesanstalt flir Arbeit vierteljahrlich das Alg fir die Zeit nach Vollendung des 58.
Lebensjahres des Arbeitslosen, langstens fiir 624 Tage.

Diese Voraussetzungen sind erfillt. Sch. stand innerhalb der letzten vier Jahre vor dem 01.01.1999 mindestens 720 Kalendertage in einer
die Beitragspflicht begriindenden Beschaftigung bei der Klagerin. Die Erstattungsforderung bezieht sich auf die Zeit nach Vollendung des
58. Lebensjahres des 1939 geborenen Sch. Die Hochstdauer von 624 Tagen ist nicht Uberschritten und die Klagerin kann sich auch nicht
darauf berufen, dass das Arbeitsverhaltnis des Sch. vor Vollendung des 56. Lebensjahres beendet worden ist oder der Arbeitslose auch die
Voraussetzungen fur eine in § 118 Abs 1 Satz 1 Nrn 2 bis 4 AFG genannten Leistungen oder fir eine Rente wegen Berufsunfahigkeit erfullt (§
128 Abs 1 Satz 2 AFG). Der Arbeitnehmer ist erst am 01.01.1999 arbeitslos geworden, also nach Vollendung seines 56. Lebensjahres. Sch.
standen auch keine anderen Leistungen, insbesondere kein Krankengeld, Rente wegen Erwerbsunfahigkeit oder Berufsunfahigkeit zu, denn
Sch. hatte die Tatigkeit eines Finanzbuchhalters auch UGber den 31.12.1998 hinaus noch ausiben kdnnen. Es sind jedenfalls keine Griinde
bekannt, die dieser Einschitzung entgegenstehen kénnten. Im Ubrigen hatte Sch. Anspruch auf Altersrente ohne Minderung ohnehin erst ab
01.01.2000.

Zu Recht hat das SG den von der Klagerin geltend gemachten Ausnahmetatbestand des § 128 Abs 1 Satz 2 Nr 4 AFG verneint.

Nach dieser Bestimmunag tritt die Erstattungspflicht nicht ein, wenn der Arbeitgeber darlegt und nachweist, dass er das Arbeitsverhaltnis
durch sozial gerechtfertigte Kiindigung beendet hat. Die Klagerin hat das Arbeitsverhaltnis mit Sch. nicht durch eine sozial gerechtfertigte
Kindigung im Sinne § 128 Abs 1 Satz 2 Nr 4 AFG beendet, denn das Arbeitsverhaltnis des Sch. ist nicht durch die Kiindigung vom
31.03.1995, die dem Arbeitnehmer an diesem Tag zugegangen ist, sondern durch die anschlieRend - ebenfalls noch am 31.03.1995 -
geschlossene Aufhebungsvereinbarung beendet worden. Diese Vereinbarung stellt einen Aufhebungsvertrag dar. Ob diese als
Abwicklungsvertrag zu qualifizieren ist, mit dem lediglich die Folgen der rechtlich fortbestehenden Kiindigung geregelt werden sollten, oder
ob es sich um einen Aufhebungsvertrag gehandelt hat, durch den die urspriingliche Kiindigung zuriickgenommen wurde und der als neuer
Rechtsgrund konstitutiv flr die Auflésung des Arbeitsverhaltnisses war, ist abhangig von dem Inhalt der rechtsgeschaftlichen Erklarung der
Parteien.

Nach Ansicht des Senat ging der tUbereinstimmende Wille der Parteien des Aufhebungsvertrags dahin, diesen zum alleinigen Rechtsgrund
fur die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses zu machen. Dies ergibt sich daraus, dass durch die Aufhebungsvereinbarung nicht nur das Ende
des Arbeitsverhaltnisses von dem 31.12.1997 auf den 31.12.1998 hinausgeschoben, sondern hierfir auch der Verlangerungsgrund
(Ubergabe der Finanzbuchhaltung an die Steuerkanzlei) in der Vereinbarung mit angegeben wurde. Damit ist die urspriinglich
ausgesprochene Kiindigung durch die Vereinbarung ersetzt worden, das Arbeitsverhaltnis bis 31.12.1998 zu verlangern. Ferner geht auch
die Klagerin in der Arbeitsbescheinigung vom 29.12.1998 von einem mit Wirkung zum 31.12.1998 geschlossenen Aufhebungsvertrag als
Beendigungsgrund aus. Die vorangegangene Kiindigung wird nicht mehr erwahnt.

Da somit das Arbeitsverhaltnis nur durch Aufhebungsvertrag und nicht durch ordentliche Arbeitgeberkiindigung beendet wurde, greift die
Ausnahme von der Erstattungspflicht nach § 128 Abs 1 Satz 2 Nr 4 AFG nicht ein. Diese Regelung kann namlich nicht Gber ihren Wortlaut
hinaus auf Falle einer einvernehmlichen (sozial gerechtfertigten) Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses durch Aufhebungsvertrag oder
ahnliches erstreckt werden (BSG Urteil vom 21.09.2000 - B 11 AL 5/00 R -; BSG Urteil vom 20.09.2001 - B 11 AL 30/01 R - mwN zur st.Rspr.).
Nach dieser Rechtsprechung lasst sich ein Aufhebungsvertrag nicht als sozial gerechtfertigte Arbeitgeberkiindigung im Sinne des § 128 Abs
1 Satz 2 Nr 4 AFG werten, selbst wenn materiell-rechtlich die Voraussetzungen fiir eine sozial gerechtfertigte ordentliche Kiindigung
vorgelegen haben sollten. Ein solches Abstellen auf die auere Form der Aufhebung entspricht der Sichtweise des
Bundesverfassungsgerichts (BVerfG), nach der gerade in der Wahl bestimmter Formen der Beendigung von Arbeitsverhaltnissen alterer,
langjahrig beschaftigter Arbeitnehmer ein Indiz daflr zu sehen ist, dass die Arbeitslosigkeit in den Verantwortungsbereich des Arbeitgebers
fallt (BVerfGE 81, 156, 197).
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Die Voraussetzungen des § 128 Abs 1 Satz 2 Nr 5 AFG liegen ebenfalls nicht vor. Entscheidend ist in diesem Zusammenhang, ob fir den
Arbeitgeber im Zeitpunkt der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses objektiv ein Recht zur Kiindigung aus wichtigem Grund bestand. Diese
Frage ist unter Heranziehung der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts zu § 626 Blirgerliches Gesetzbuch (BGB) zu klaren. Danach
rechtfertigen betriebliche Erfordernisse regelmaRig nur eine ordentliche Arbeitgeberkindigung nach & 1 Kiindigungsschutzgesetz (BSG Urteil
vom 21.09.2000 - B 11 AL 5/00 R). Im Ubrigen kadme selbst eine Kiindigung von ordentlich nicht mehr kiindbaren Arbeitnehmern - vorliegend
war die ordentliche Kiindigung nicht ausgeschlossen; die Klagerin hatte dem Sch. zunachst ordentlich gekindigt - aus betrieblichen Griinden
nur in Betracht, wenn zuvor vom Arbeitgeber alle Anstrengungen unternommen worden waren, mit allen zumutbaren Mitteln eine
Weiterbeschaftigung im Unternehmen - zB durch Umorganisation - zu erreichen. Gesundheitliche Einschrankungen, die die Klagerin zur
fristlosen Kiindigung des Sch. gegebenenfalls berechtigt hatten, lagen nicht vor (BVerfGE 81, 156, 200 ff).

Die Berufung der Klagerin war daher zurlickzuweisen und die Klage gegen den Bescheid vom 22.11.2000, der nach dem Willen der
Beteiligten Gegenstand des anhangigen Verfahrens geworden ist (§ 96 SGG), abzuweisen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.

Griinde, die Revision nach § 160 Abs 2 Nrn 1 und 2 SGG zuzulassen, liegen nicht vor.
Rechtskraft
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