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Urteil

Die Berufung der Klagerin gegen das Urteil des Sozialgerichts Duisburg vom 11.01.2000 wird zurickgewiesen. AuRergerichtliche Kosten sind
auch im Berufungsverfahren nicht zu erstatten. Die Revision wird zugelassen.

Tatbestand:

Streitig ist zwischen den Beteiligten, ob die Klagerin der Beklagten nach der friiheren Bestimmung des § 128 des Arbeitsforderungsgesetzes
(AFG) fir die Zeit vom 01.04. bis 31.12.1998 Arbeitslosengeld (Alg) und die auf diese Leistung entfallenden Beitrage zur gesetzlichen
Kranken- und Rentenversicherung sowie zur sozialen Pflegeversicherung zu erstatten hat (ingsgesamt 27.301,45 DM).

Der 1939 geborene Arbeitnehmer der Kldgerin Gerhard Tackenberg (T) war vom 01.01.1975 bis 31.05.1997 bei der Klagerin als
Gartenfacharbeiter beschaftigt. Das Arbeitsverhaltnis endete im Hinblick auf eine Regelung zum Vorruhestand durch Aufhebungsvertrag
vom 16.05.1997 zum 31.05.1997. Zwischen dem Oberburgermeister der Klagerin und der Gewerkschaft Verdi war im Rahmen eines
Blindnisses fur Arbeit vereinbart worden, dass betriebsbedingte Kiindigungen mdglichst nicht ausgesprochen werden sollten.

Am 21.05.1997 meldete sich T beim Arbeitsamt Ratingen arbeitslos und beantragte Alg. Die Beklagte stellte zunachst mit Bescheid vom
29.07.1997 den Eintritt einer Sperrzeit vom 01.06. bis 23.08.1997 fest und darlber hinaus mit weiterem Bescheid vom 14.08.1997 das
Ruhen des Anspruchs wegen einer Abfindung bis zum 05.09.1997. Sodann bewilligte sie T wochentliches Alg ab 06.09.1997 in Hohe von
zunachst 408,00 DM, ab 01.01.1998 in Hohe von 411,32 DM, ab 01.06.1998 in Hohe von 417,41 DM und ab 01.01.1999 in Hohe von 423,29
DM. Seit dem 01.02.1999 bezieht T Altersrente.

Auf das formularmaRige Schreiben der Beklagten von Juli 1997 ("Anhérung anlasslich der Entscheidung Uber die Erstattungspflicht")
antwortete die Klagerin mit Schreiben vom 30.07.1997, sie sei der Ansicht, dass sie gem. § 128 Abs. 2 AFG von der Erstattungspflicht zu
befreien sei, da die Erstattung zu einer unzumutbaren Belastung flihre, weil auch nach Durchfiihrung des Personalabbaus verbleibende
Arbeitsplatze in Folge der Erstattung gefahrdet seien. Sie verwies auf ihre defizitdre Haushaltslage, wonach in den nachsten Jahren ein
sozialvertraglicher Abbau von netto 1.620 Stellen notwendig werde. Auch T. habe von der in diesem Zusammenhang geschaffenen
Vorruhestandsregelung Gebrauch gemacht. Die weiter angestrebte Reduzierung der Personalausgaben sei bei vorzunehmender Erstattung
nur teilweise bzw. mit zeitlicher Verzdgerung realisierbar mit der Folge, dass Uber den geplanten Personalabbau hinaus Mitarbeiter
entlassen werden mussten, um kinftig wieder einen in Einnahmen und Ausgaben ausgeglichenen Haushalt zu erreichen.

Mit Bescheid vom 12.08.1997 in der Fassung des Widerspruchsbescheides vom 21.10.1997 stellte die Beklagte gleichwohl eine
Erstattungspflicht der Klagerin dem Grunde nach flir 624 Tage fest. Einen Befreiungstatbestand nach § 128 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 - 7 bzw. Abs.
2 Nr. 2 AFG sah die Beklagte als nicht gegeben an.

Dagegen hat die Klagerin am 19.11.1997 Klage vor dem Sozialgericht (SG) Duisburg erhoben. Sie hat sich auf den Befreiungstatbestand des
§ 128 Abs. 2 Nr. 2 AFG berufen und dazu ein Schreiben der Bezirksregierung Dusseldorf vom 31.10.1995 und 23.03.1998 sowie ein Papier
ihrer Kimmerei vom 11.02.1999 vorgelegt. Hieraus ergebe sich, dass die Erstattung der an den ehemaligen Arbeitnehmer T gezahlten
Leistungen fur sie eine unzumutbare Belastung bedeute, die zur Gefdhrdung verbleibender Arbeitsplatze fuhre.

Die Beklagte hat wahrend des Klageverfahrens mit Abrechnungsbescheid vom 25.05.1998 die Erstattungspflicht der Kldgerin in Héhe von
11.331,20 DM fiir die Zeit vom 06.09. bis 31.12.1997 und mit weiterem Bescheid vom 25.05.1998 in Hohe von 8.783,80 DM fir die Zeit vom
01.01. bis 31.03.1998 festgestellt.
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Ferner hat sie an ihrer Ansicht festgehalten, der Befreiungstatbestand des § 128 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 AFG sei nicht erflllt. Nach erneuter
Anhorung vom 31.08.1998 hat die Beklagte mit Bescheid vom 23.10.1998 in der Fassung des Widerspruchsbescheides vom 14.01.1999 die
Erstattungspflicht der Klagerin fir die Zeit vom 01.04. bis 31.07.1998 in Hohe von 12.111,92 DM und nach weitere Anhdrung mit Schreiben
vom 27.01.1999 mit Bescheid vom 11.02.1999 in der Fassung des Widerspruchsbescheides vom 26.07.1999 fir die Zeit vom 01.08. bis
31.12.1998 in Hohe von 15.189,53 DM festgestellt.

In der miindlichen Verhandlung vor dem SG vom 11.01.2000 hat die Klagerin nach dem Hinweis, dass die Bescheide vom 23.10.1998 /
14.01.1999 und 11.02.1999/ 26.07.1999 Gegenstand des Verfahrens geworden sein, die gegen diese Bescheide erhobenen (weiteren)
Klagen - S'1 (7) AL 34/99 und S 14 AL 236/99 - zurickgenommen. Die Beklagte hat darlber hinaus klargestellt, dass der Bescheid vom
12.08.1997, der Widerspruchsbescheid vom 21.10.1997, die Bescheide vom 25.05.1998 und die Widerspruchsbescheide vom 14.01. und
26.07.1999 aufgehoben seien.

Daraufhin hat die Klagerin vor dem Sozialgericht beantragt,

den Bescheid vom 23.10.1998 und den Bescheid vom 11.02.1999 aufzuheben.
Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Sie hat die Auffassung vertreten, die Klagerin habe einen Befreiungstatbestand nach § 128 Abs. 2 Nr. 2 a AFG weder dargelegt noch
nachgewiesen.

Mit Urteil vom 11.01.2000 hat das SG die Klage abgewiesen und der Beklagten 2/5 der erstattungsfahigen auergerichtlichen Kosten der
Klagerin auferlegt. In den Griinden hat es u. a. ausgefuhrt: Die Bescheide vom 23.10.1998 und 11.02.1999 seien Gegenstand des
Verfahrens geworden. Die dagegen gerichtete Klage sei jedoch nicht begriindet. Gem. § 128 Abs. 1 AFG sei die Klagerin verpflichtet, der
Beklagten das an T gezahlte Alg sowie hierauf entfallende Beitrage zur gesetzlichen Kranken-, Renten- und sozialen Pflegeversicherung zu
erstatten. Die Klagerin kdnne sich auch nicht mit Erfolg auf einen Befreiungstatbestand im Sinne des § 128 Abs. 2 Nr. 2 AFG, der auch fur
Kommunengelte, berufen. Sie habe nicht dargelegt und nachgewiesen, dass die Erstattung fiir sie eine unzumutbare Belastung im Sinne der
zweiten Alternative des § 128 Abs. 2 Nr. 2 AFG bedeute. Es fehlten konkrete Angaben zur Gesamtzahl der Beschaftigten sowie zum
Personalabbau. Ferner sei nicht dargelegt worden, welche Arbeitsplatze durch die auferlegte Erstattungspflicht konkret gefahrdet seien.

Gegen dieses ihr am 18.01.2000 zugestellte Urteil hat die Kldgerin am 17.02.2000 Berufung eingelegt, mit der sie ihr Begehren weiter
verfolgt. Sie bringt vor: Ihr Haushalt weise nach wie vor ein strukturelles Defizit in Hohe von 200 Mio. DM im Verwaltungshaushalt aus. In
den letzten Jahren seien rund 1.000 Stellen aus Haushaltsgriinden eingespart worden. Zum 30.06.2000 seien noch 10.212 Mitarbeiter
beschaftigt gewesen. Die Summe der Erstattungsforderungen in Hohe von insgesamt rund 20 Mio. DM flihre zu einem weiteren
Personalabbau von rund 266 Stellen. Im Ubrigen habe das Sozialgericht nicht den Besonderheiten einer Kommunalverwaltung Rechnung
getragen. Eine Konkretisierung der gefahrdeten Stellen sei bei einer Kommunalverwaltung kaum maglich. Angesichts der vielfaltigen
freiwilligen und pflichtigen Aufgaben einer Kommune kdnne nicht konkret dargelegt werden, dass eine bestimmte Stelle gestrichen werden
misse.

Die Klagerin beantragt,

das Urteil des Sozialgerichts Duisburg vom 11.01.2000 zu andern und nach dem erstinstanzlichen Antrag zu erkennen.
Die Beklagte beantragt,

die Berufung zuriickzuweisen.

Sie vertritt die Auffassung, der pauschale Hinweis auf eine Personalreduzierung reiche nicht aus, um den erforderlichen
Kausalzusammenhang nachzuweisen.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird im Ubrigen auf den Inhalt der Gerichtsakte und der von der Beklagten
beigezogenen Verwaltungsakte mit der Stamm-Nr. 702154, die Gegenstand der mindlichen Verhandlung waren, Bezug genommen.

Entscheidungsgrinde:
Die Berufung ist zulassig, aber unbegriindet.

Gegenstand der Entscheidung des Berufungsverfahrens sind noch die gem. § 96 Sozialgerichtsgesetz (SGG) zum Gegenstand des
Verfahrens gewordenen Bescheide vom 23.10.1998 und 11.02.1999 (ber eine Erstattungsforderung von insgesamt 27.301,45 DM.

Rechtsgrundlage fiir die Heranziehung der Klagerin zur Erstattung ist § 128 AFG in der hier anzuwendenen Fassung des Gesetzes zur
Anderung der Férderungsvoraussetzung im AFG und in anderen Gesetzen vom 18. Dezember 1992 (BGBI | 2044). Danach erstattet der
Arbeitgeber, bei dem der Arbeitslose innerhalb der letzten vier Jahre vor dem Tag der Arbeitslosmeldung, durch den nach § 104 AFG die
Rahmenfrist bestimmt wird, mindestens 720 Kalendertage in einer die Beitragspflicht begriindenen Beschaftigung gestanden hat, der
Beklagten vierteljahrlich das Alg fir die Zeit nach Vollendung des 58. Lebensjahres des Arbeitslosen, langstens fiir 624 Tage.

Diese Voraussetzungen sind vorliegend erfullt, denn der im Januar 1939 geborene Arbeitnehmer T war seit 1975 bis zum 31.05.1997
durchgehend bei der Klagerin beitragspflichtig beschaftigt. Er vollendete vor Beginn des Erstattungszeitraumes das 58. Lebensjahr und
legte auch die geforderte Beschaftigungszeit bei der Klagerin zurlick. Dies ist zwischen den Beteiligten unstreitig.
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Entgegen der Auffassung der Klagerin ist die Erstattungspflicht nicht nach § 128 Abs. 2 Nr. 2 AFG ausgeschlossen. Nach Satz 1 dieser
Vorschrift entfallt die Erstattungspflicht, wenn der Arbeitgeber darlegt und nachweist, dass die Erstattung flr ihn eine unzumutbare
Belastung bedeuten wiirde, weil durch die Erstattung der Fortbestand des Unternehmens oder die nach Durchfiihrung des Personalabbaus
verbleibenden Arbeitsplatze gefahrdet waren. Insoweit ist zum Nachweis die Vorlage einer Stellungnahme einer fachkundigen Stelle
erforderlich (Satz 2). Dass die vorgenannte Harteklausel auch fir Kommunen, die nicht insolvenzfahig sind, anwendbar gewesen ist, hat die
Rechtsprechung bereits mehrfach entschieden (siehe BSGE 88, 31 bis 43 m.w.N.; LSG NRW, Urteile vom 12.11.1998 - L 9 AL 3/97 - und vom
16.12.1998 - L 12 AL 4/97 -).

Der Senat folgt dem SG, die habe Klagerin vorliegend nicht den Nachweis gefuhrt, dass durch die Erstattung die verbleibenden Arbeitsplatze
gefahrdet werden. Dabei verkennt der Senat nicht, dass flr die Bejahung des ursachlichen Zusammenhanges ausreichend ist, dass die
durch die Erstattungsforderung herbeigefiihrte wirtschaftliche Gesamtsituation des Unternehmens generell geeignet ist, auch den
verbliebenen Bestand an Arbeitsplatzen zu gefahrden. Dabei gehért es entgegen der Auffassung der Beklagten nicht zu den
Voraussetzungen der Harteregelung, dass der Arbeitgeber vortragt und nachweist, welche Arbeitsplatze durch die auferlegte
Erstattungspflicht konkret gefahrdet werden. Dies wiirde der Klagerin hypothetische Entscheidungen abverlangen, die gerade durch die
Anwendung der Harteregelung vermieden werden sollen (BSG-Urteil) vom 22.03.2001 in BSGE 88, 31 - 43). Nach der Formulierung des
Gesetzes muss der Arbeitgeber den Nachweis durch die Vorlage einer Stellungnahme einer fachkundigen Stelle fiihren. Hierbei hat der
Gesetzgeber die Vorlage eines Gutachtens eines offentlich bestellten und vereidigten Sachverstéandigen, z.B. eines Wirtschaftprufers oder
der Industrie- und Handelskammer im Auge gehabt (BT-Drucks. 12/3211 S. 26 zu Nr. 35 Abs. 2). Die Klagerin hat insoweit Stellungnahmen
der Bezirksregierung Dusseldorf und ihrer Kimmerei vorgelegt. Selbst wenn es sich hierbei um die Stellungnahme einer fachkundigen Stelle
im Sinne des § 128 Abs. 2 Nr. 2 AFG handelt, was wohl zunachst zwischen den Beteiligten so vereinbart worden war, ist zu beachten, dass
sie lediglich als Beteiligtenvorbringen zu wirdigen ist und weder die Vermutung ihrer Richtigkeit begriindet noch fur Verwaltung und
Gerichte bindend ist (BSG-Urteil vom 21.09.2000 - B 11 AL 7/00 R -). Hierdurch hat die Kldgerin auch unter Berlicksichtigung ihres weiteren
Vortrages zur Uberzeugung des Senats den erforderlichen Nachweis nicht erbracht.

Kein Zweifel besteht daran, dass die Klagerin hoch verschuldet und die Haushaltslage defizitar ist. Dies ist u. a. durch die Stellungnahmen
der Bezirksregierung sowie der Kammerei und auch durch den vom Senat beigezogenen aktuellen Haushaltsplan sowie das
Haushaltssanierungskonzept fiir das Jahr 2002 zweifelsfrei nachgewiesen. Dies allein gentgt jedoch nicht. Vielmehr muss bei bestehendem
finanziellen Engpass zwischen den Erstattungsforderungen und der Gefahrdung weiterer Arbeitsplatze ein ursachlicher Zusammenhang
bestehen (BSG, Urteil vom 21.09.2000 - a. a. O.; Urteil vom 02.11.2000 - a. a. 0.). Letzterer ist jedoch nicht nachgewiesen. Zwar hat die
Kladgerin im Berufungsverfahren vorgetragen, dass sie aufgrund der gesamten Erstattungsforderungen rund 266 Stellen zusatzlich abbauen
musse. Diese Angabe ist jedoch fir den Senat in keiner Weise nachvollziehbar. Die Klagerin selbst hat eingeraumt, dass in den letzten
Jahren aus allen méglichen Haushaltsgriinden Stellen eingespart worden seien. Vor dem Hintergrund, dass sie jahrlich wiederkehrend ein
Haushaltssicherungskonzept gem. § 75 Abs. 4 der Gemeindeordnung NW erstellt, welches jahrlich fortzuschreiben und vom Rat zu
genehmigen ist, scheint es dem Senat durchaus mdglich zu sein, dass eine an die Beklagte zu erbringende Erstattungsforderung sich nicht
im Wege des Personalabbaus auswirkt, sondern eingebracht im Haushaltssicherungskonzept durch andere Haushaltstitel ausgeglichen wird.
Ob die Klagerin alle diesbeziiglichen Mdglichkeiten ausgeschopft hat, ist nicht belegt und entzieht sich der Beurteilung des Senats.
SchlieRlich hat der Klagerbevollmachtigte im Termin zur mindlichen Verhandlung selbst eingeraumt, dass durchaus noch freiwillige
Leistungen der Klagerin abgebaut werden kénnten. Da die Klagerin zudem nicht nur iber Grundvermdégen, sondern auBerdem tber
Sondervermdégen und auch Uber Mehrheitsbeteiligungen bei insgesamt 26 Gesellschaften verflgt, kénnte hier durchaus noch Potential
vorhanden sein, einen Haushaltsausgleich trotz der Erstattungsforderungen durch die Beklagte zu erreichen. Nur am Rande sei darauf
hingewiesen, dass ausweislich des Haushaltssicherungskonzepts zum Haushaltsplanentwurf 2002 die Klagerin fir das Jahr 2004 eine
Haushaltskonsolidierung im Plusbereich beschreibt. Darlber hinaus gehen das Haushaltsrecht und die Gemeindehaushaltsverordnung
davon aus, dass fur bestimmte Aufgaben auch bestimmte Personalkérper notwendig sind und deshalb vorgehalten werden mussen. Auch
hier fehlt es an Darlegungen seitens der Klagerin dazu, welche Uber den notwendigen Mindeststandard hinausgehenden Arbeitsplatze
gerade durch die Erstattungspflicht und nicht durch die unabhangig von der Erstattungspflicht stattfindenden
KosteneinsparungsmaBnahmen gefahrdet sind. Letztendlich wiirde nach den bisherigen Feststellungen des Senats ein Wegfall der
Erstattungspflicht nur der allgemein wirtschaftlichen Konsolidierung der Klagerin dienen; dies gentigt nach dem eindeutigen
Gesetzeswortlaut jedoch gerade nicht.

Der Auffassung der Klagerin, eine Konkretisierung und damit der Nachweis eines ursachlichen Zusammenhangs zwischen der
Erstattungsforderung und der Gefahrdung weiterer Arbeitsplatze kdnne von ihr als Kommune nicht verlangt werden, ist nicht zu folgen.
Sicherlich ist es ausgehend von den "strukturellen Unterschieden" fir eine Kommune als Arbeitgeberin im Vergleich zu einem
Privatunternehmen schwieriger, die in § 128 Abs. 2 Nr. 2 AFG geforderte Kausalitat zwischen Erstattungsforderung und der Gefahrdung
weiterer Arbeitsplatze darzulegen und nachzuweisen. Gleichwohl kann hierauf nicht zu Gunsten der Klagerin als Gemeinde verzichtet
werden. Daflir geben die gesetzlichen Regelungen keinen Spielraum her. Hatte der Gesetzgeber hier die Kommunen schitzen wollen, hatte
er eine entsprechende gesetzliche Regelung aufnehmen kdnnen. Mit dem zum Januar 2002 in Kraft getretenem Job - AQTIV-Gesetz (BGBI |
Nr. 66/3443) hat der Gesetzgeber vielmehr sogar klargestellt, dass der Wegfall der Erstattungspflicht im Falle einer unzumutbaren
Belastung gerade nicht mehr fir Kommunen gilt (§ 147 a Abs. 2 SGB lll). Daraus ist zu schluBfolgern, dass eine Privilegierung eines
offentlich rechtlichen Arbeitgebers auf keinen Fall zum Zeitpunkt der Geltung des § 128 AFG vom Gesetzgeber gewollt war. Dass die
Kladgerin dartber hinaus durch die Erstattungsforderung an der Erfullung der ihr im Rahmen der Selbstverwaltungsgarantie zukommenden
freiwilligen Aufgaben und Pflichtaufgaben ohne Weisung gehindert oder erheblich beeintréchtigt werden kénnte, hat sie im Ubrigen nicht
substantiiert vorgetragen. Dies ist auch angesichts des Haushaltsvolumens im Verhaltnis zu der Erstattungsforderung der Beklagten fur T
nicht nachvollziehbar. Letztendlich sei darauf hingewiesen, dass die Gemeinden Uber ein Recht auf aufgaben adaquate Finanzausstattung
verfiigen (vgl. Scholz in Mounz - Durig - Herzog - Grundgesetz, Art. 28 Rdnr. 84 b). Ein solcher allgemeiner Finanzausstattungsanspruch
besteht grundsatzlich im Verhaltnis zu den Landern, so dass insofern keine verfassungsrechtliche Notwendigkeit besteht,
Befreiungstatbestande von allgemein mit Geldforderung belastenden Gesetzen wie § 128 AFG zu Gunsten von Gemeinden
"verfassungskomform" so auszulegen, dass diese im Vergleich mit anderen Betroffenen im gréReren AusmafR von finanziellen Belastungen
verschont bleiben (siehe LSG Baden-Wirtemberg vom 27.03.2001 - L 13 AL 386/99 -, anhéngig BSG - B 11 AL 40/01 R -).

Da mithin die Voraussetzungen des § 128 AFG erflllt sind, ist die Klagerin grundsatzlich zur Erstattung des Alg einschlieBlich der Beitrage
zur gesetzlichen Kranken- und Rentenversicherung sowie zur sozialen Pflegeversicherung (§ 128 Abs. 4 AFG) verpflichtet.
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Da keine weiteren Befreiungstatbestande nach § 128 AFG ersichtlich und von der Klagerin nicht geltend gemacht sind, hat die Berufung
nach alledem keinen Erfolg.

Die Kostenentscheidung beruht auf den §§ 183, 193 SGG.

Der Senat hat die Revision wegen grundsatzlicher Bedeutung der Rechtssache zugelassen (§ 160 Abs. 2 Nr. 1 SGG). Denn es ist zu klaren,
welche Anforderung an den Nachweis des ursachlichen Zusammenhangs zwischen Erstattungsforderung und der Gefahrdung weiterer
Arbeitsplatze bei § 128 Abs. 2 Nr. 2 2. Alternative AFG bei Gemeinden als Arbeitgebern zu stellen sind. Ein diesbezigliches Verfahren ist
bereits beim BSG unter dem Aktenzeichen B 11 AL 40/01 R anhangig.
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