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|. Die Berufung der Klagerin gegen den Gerichtsbescheid des Sozialgerichts Frankfurt am Main vom 29. Juli 1998 wird zurlickgewiesen.
Die Klage gegen die Bescheide vom 12. Januar 1999 wird abgewiesen.

II. Die Beteiligten haben einander fur das Berufungsverfahren keine Kosten zu erstatten.
Ill. Die Revision wird nicht zugelassen.
Tatbestand:

Zwischen den Beteiligten ist die RechtmaRigkeit von Erstattungsbescheiden streitig, die die Beklagte auf der Grundlage des § 128
Arbeitsforderungsgesetz (AFG) erlassen hat.

Bei der Klagerin war seit dem 8. Dezember 1970 der am 22. Mai 1937 geborene 0. S. beschaftigt, zuletzt als Werkzeugkonstrukteur in dem
Betriebsbereich Hydraulik. Das Arbeitsverhaltnis endete durch Auflésungsvertrag vom 4. November 1993 mit Ablauf des 30. September
1994. Fur den Verlust des Arbeitsplatzes zahlte die Klagerin eine Abfindung in Héhe von 72.000,- DM.

Der Versicherte S. meldete sich am 24. August 1994 bei dem Arbeitsamt F. zum 1. Oktober 1994 arbeitslos und beantragte zugleich
Arbeitslosengeld. Dabei gab er an, die letzte Tatigkeit sei ihm nicht zu schwer gewesen. Es gebe auch keine anderen Griinde, aus denen er
eine solche Tatigkeit nicht mehr verrichten wolle. Die Beklagte gab dem Antrag statt und bewilligte Arbeitslosengeld ab dem 1. Oktober
1994.

Mit Schreiben vom 13. September 1994 hérte die Beklagte die Klagerin im Hinblick auf ein mogliches Erstattungsbegehren nach § 128 AFG
an. Die Klagerin teilte daraufhin mit Schreiben vom 22. September 1994 mit, ein Erstattungsanspruch sei ausgeschlossen, wenn der
Arbeitnehmer Anspruch auf eine andere Sozialleistung habe. Dies misse seitens der Beklagten bei dem zusténdigen Krankenversicherungs-,
Unfallversicherungs- und Rentenversicherungstrager ermittelt werden.

Durch Bescheid vom 4. April 1995 teilte die Beklagte der Klagerin im Rahmen einer Teilentscheidung mit, sie habe im Interesse einer
zeitnahen Entscheidung die Voraussetzungen der Erstattungspflicht nach § 128 AFG auch vor Vollendung des 58. Lebensjahres des
Versicherten S. gepruft. Umstande, die nach § 128 Abs. 1 Satz 2 Nrn. 1, 3, 4 u. 5 AFG den Nichteintritt der Erstattungspflicht rechtfertigten,
seien nicht vorgetragen worden und nach der Aktenlage auch nicht erkennbar. Die Klagerin sei, sofern der ehemalige Arbeitnehmer nach
Vollendung seines 58. Lebensjahres Arbeitslosengeld/Arbeitslosenhilfe beziehen werde, zur entsprechenden Erstattung verpflichtet.
Hierlber ergehe dann ein gesonderter Bescheid.

Die Klagerin erhob am 24. April 1995 Widerspruch und machte geltend, die Vorschrift des § 128 AFG verstolRe gegen das Grundrecht der
freien Berufsausubung aus Art. 12 Grundgesetz (GG). Der Grundrechtsschutz schlieBe die Abwehr iberméaRig belastender und nicht
zumutbarer gesetzlicher Eingriffe mit ein. Das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) habe in seiner Entscheidung vom 23. Januar 1990
ausdrucklich festgestellt, dass bei der Prifung der Erstattungspflicht nicht nur eine unzumutbare wirtschaftliche Belastung des Arbeitgebers
zu berlcksichtigen sei, sondern im Rahmen einer Harteregelung auch anderen, nicht finanziellen Umstanden Rechnung getragen werden
musse. Es sei daher unzumutbar, den Arbeitgeber zur Erstattung gezahlten Arbeitslosengeldes heranzuziehen, wenn - wie im vorliegenden
Fall - ein Arbeitsplatz gezielt frei gemacht werde, um die Arbeitsplatze jlingerer Arbeitnehmer im Betrieb zu erhalten. Darlber hinaus
kdnnten Erstattungsanspriche nach § 128 AFG nicht getrennt in einer Entscheidung uber die Erstattungspflicht einerseits und in
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anschlieBenden Abrechnungsentscheidungen andererseits geltend gemacht werden. Ein solches zweistufiges Verfahren erfordere eine
ausdriickliche gesetzliche Grundlage, die in § 128 AFG nicht gesehen werden kénne. Im Ubrigen sei die Erstattungspflicht untrennbar mit
der Hohe des Erstattungsbetrages verbunden. Zur Hohe des Erstattungsbetrages habe die Beklagte wahrend des Erstattungszeitraumes
Amtsermittiungen im vierteljahrlichen Abstand anzustellen. Zum Zeitpunkt des Erlasses der Entscheidung uber die Erstattung dem Grunde
nach fehle es jedoch in aller Regel an solchen Ermittlungen, so dass das von der Beklagten praktizierte zweistufige Verfahren auch aus
materiellrechtlichen Gesichtspunkten unrechtmaRig sei.

Nach Anhérung mit Schreiben vom 17. Juli 1996, auf das die Klagerin mit Schreiben vom 17. September 1996 weiteren Vortrag zu dem
Befreiungstatbestand des § 128 Abs. 1 Satz 2 Nr. 6 AFG angekindigt hatte, teilte die Beklagte durch Bescheid vom 23. Oktober 1996 mit,
die Klagerin sei verpflichtet, das dem ehemaligen Arbeitnehmer S. gezahlte Arbeitslosengeld/die Arbeitslosenhilfe sowie die hierauf
entfallenden Beitrage zur gesetzlichen Kranken- und Rentenversicherung sowie zur Pflegeversicherung ab dem 22. Mai 1995 flr langstens
624 Tage zu erstatten. Die Beklagte verwies erneut darauf, es wirden nach der Aktenlage bzw. nach dem Vorbringen im Rahmen der
Anhorung keine Umstande vorliegen, die nach § 128 Abs. 1 Satz 2 Nrn. 1 bis 7 bzw. Abs. 2 Nr. 2 AFG den Nichteintritt der Erstattungspflicht
rechtfertigten. Insofern seien gesundheitliche Einschrankungen (des Arbeitnehmers S.) nicht ersichtlich. Mit Anhérungsschreiben vom selben
Tag teilte die Beklagte der Klagerin mit, sie habe dem ehemaligen Arbeitnehmer S. in der Zeit vom 22. Mai 1995 bis 21. August 1996
Arbeitslosengeld sowie Beitrage zur gesetzlichen Kranken-, Pflege- und Rentenversicherung erbracht. Sie beabsichtige den Erlass eines
entsprechenden Abrechnungsbescheides. Mit weiterem Schreiben vom 23. Oktober 1996 befragte die Beklagte den Versicherten S. nach
seinem Gesundheitszustand bzw. nach dem etwaigen Eintritt von Arbeitsunfahigkeit und dem Bezug einer entsprechenden Sozialleistung
bzw. Rente. Die Beklagte wies in dem Schreiben darauf hin, eine Antwort sei nicht erforderlich, sofern sich gegentiber den Angaben im
Antrag auf Arbeitslosengeld keine Anderung ergeben habe. Sie gehe, wenn eine Antwort nicht innerhalb von zwei Wochen erfolge, davon
aus, dass seit Beantragung des Arbeitslosengeldes keine Anderungen eingetreten seien. Eine Antwort auf das Schreiben ging bei der
Beklagten nicht ein.

Die Klagerin erhob auch gegen den Bescheid vom 23. Oktober 1996 Widerspruch am 21. November 1996 und bezog sich auf ihr bisheriges
Vorbringen. Im Hinblick auf das Anhdrungsschreiben vom 23. Oktober 1996 fliihrte die Klagerin aus, es sei unzumutbar, den Arbeitgeber vor
dem Hintergrund der Strukturkrise in der Automobilhersteller- und -zuliefererindustrie mit der Erstattung gezahlten Arbeitslosengeldes zu
belasten. Personalrestrukturierungsmalnahmen seien zum Erhalt der Wettbewerbsfahigkeit erforderlich. Um der Erstattungspflicht zu
entgehen, bliebe nur die Entlassung jlingerer Arbeitnehmer. Die hierdurch fiir die Arbeitslosenversicherung entstehenden Folgekosten
wirden die Entlastungsfunktion des § 128 AFG ins Gegenteil verkehren.

Durch Widerspruchsbescheid vom 6. Dezember 1996 wies die Beklagte den Widerspruch der Klagerin zurlck. Zur Begrindung fiihrte sie
u.a. aus, hier habe die Klagerin mit dem Versicherten S. einen Aufhebungsvertrag geschlossen. Zum Zeitpunkt der Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses habe der Versicherte das 56. Lebensjahr bereits vollendet gehabt. Weder aus den Angaben des Versicherten bzw. der
Aktenlage noch aus dem Vortrag der Klagerin ergebe sich, dass der Versicherte méglicherweise eine anderweitige Sozialleistung beziehe.
Erstattungsausschliefungsgrinde nach § 128 Abs. 1 Satz 2 Nrn. 1 bis 7 und Abs. 2 oder Abs. 3 AFG habe die Kldgerin weder im Anhdrungs-
noch im Widerspruchsverfahren vorgetragen und auch nicht unter Beweis gestellt. Die Klagerin konne sich insbesondere nicht auf § 128
Abs. 1 Satz 2 Nr. 6 AFG berufen, weil sie entgegen ihrer Ankiindigung das Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen nicht dargelegt und
nachgewiesen habe. Weiterhin kénne nicht davon ausgegangen werden, dass hier die Voraussetzungen des § 128 Abs. 2 Nr. 2 AFG
(unzumutbare Belastung) gegeben seien. Zum Nachweis hierflr sei die Vorlage einer Stellungnahme einer fachkundigen Stelle erforderlich.
An einem solchen Nachweis fehle es hier. Die Beklagte flihrte weiter aus, die Vorschrift des § 128 AFG sei in der Neufassung auch
verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden, zumal durch sie, die Beklagte, eine verfassungskonforme Anwendung und Auslegung
gewahrleistet sei. Die Neufassung des § 128 AFG regele insbesondere in Abs. 1 Satz 2 Nrn. 2, 4, 6 und 7 sowie Abs. 2 Nr. 2, dass auch
andere als finanzielle Umstande im Rahmen der Hartefallprifung zu bertcksichtigen seien. Hier habe die Klagerin geltend gemacht, sie
habe den Aufhebungsvertrag mit dem Versicherten S. geschlossen, um gezielt einen Arbeitsplatz freizumachen, damit die Arbeitsplatze
jingerer Arbeitnehmer erhalten werden konnten. Daraus sei zu schlieBen, dass es sich nicht um einen Einzelfall handele, sondern die
Klagerin einen geplanten Personalabbau zur Verjlingung der gesamten Personalstruktur betreibe. Flr eine solche Fallgestaltung habe das
BVerfG mit der Entscheidung vom 23. Januar 1990 festgestellt, dass es mit dem Grundgesetz vereinbar sei, die sozialen Folgekosten dem
Arbeitgeber aufzublrden, wenn dieser an der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses eines langjahrig bei ihm beschaftigten alteren
Arbeitnehmers verantwortlich mitwirke. Frihverrentungen seien langfristig weder sozial- noch arbeitsmarktpolitisch erwiinscht. § 128 AFG
sei mithin gemeinwohlorientiert und trage dem Schutzbediirfnis der alteren und betriebstreuen Arbeitnehmer Rechnung. Auch der weitere
Einwand der Klagerin, eine Trennung des Verwaltungsverfahrens in eine Entscheidung uber die Erstattungspflicht und in anschlieBende
Abrechnungsentscheidungen sei unzuldssig und zeige, dass der erforderlichen Amtsermittlungspflicht nicht in gentgender Weise
nachgekommen worden sei, greife nicht durch. Das Vorliegen bzw. der Eintritt von Befreiungsgriinden werde vor Erlass jeder einzelnen
Abrechnungsentscheidung tberprft.

Am 23. Dezember 1996 erhob die Klagerin Klage bei dem Sozialgericht Frankfurt am Main. Sie trug vor, die Neuregelung der
Erstattungspflicht des § 128 AFG konne nur Bestand haben, soweit eine verfassungskonforme Auslegung mdglich sei. Die Auslegung der
Befreiungstatbestande des § 128 AFG wdrde vorliegend die Befreiung von der Erstattungspflicht gebieten. Von der entsprechenden
verfassungsrechtlichen Grundforderung ausgehend bestiinden Zweifel, ob die Lenkungs- und ersatzweise Entlastungsfunktion, welche der
Gesetzgeber auch mit dem neuen § 128 AFG verfolge, ein Ziel darstelle, das durch Grinde des Allgemeinwohls gerechtfertigt sei, wie es das
Verfassungsrecht fordere. Die Klagerin beruft sich dabei auf die Entscheidung des BVerfG vom 23. Januar 1990 (Az.: 1 BvL 44/86 und 1 BvL
48/87, C 1l 1). Sie tragt weiter vor, unter demselben Aspekt diirfe auch gefragt werden, ob die Wiedereinfiihrung der Erstattungspflicht
parallel zu den Einschrankungen des Arbeitslosengeldbezuges durch die §§ 110, 117, 117a, 119 AFG erforderlich gewesen sei.
Grundvoraussetzung der Erstattungspflicht sei jedenfalls auch unter der Geltung des neuen § 128 AFG eine von Verfassungs wegen
geforderte besondere Verantwortungsbeziehung, die nur dann bestehe, wenn der Arbeitgeber die Arbeitslosigkeit des Arbeitnehmers in
einer Weise herbeiflihre, welche es rechtfertige, ihm die sozialen Folgekosten aufzubirden. Der im Rahmen des Art. 12 Abs. 1 GG zu
beachtende Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit verbiete es, den Arbeitgeber in den Fallen zur Erstattung zu verpflichten, in denen es an der
geforderten besonderen Verantwortungsbeziehung fehle. Im vorliegenden Entscheidungsfall sei eine besondere Verantwortungsbeziehung
in diesem Sinne nicht gegeben. Wenn altere Arbeitnehmer aufgrund freiwilliger Ausscheidungsvereinbarungen freigesetzt wiirden, um die
Entlassung jlingerer Arbeitnehmer zu vermeiden, so entspreche diese MaBnahme in ihrem materiellen Gehalt der Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses durch eine sozial gerechtfertigte Kiindigung. So wie es im Arbeitsrecht nicht auf die Form, sondern auf Grund und
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Anlass der Aufhebung eines Arbeitsverhaltnisses ankomme, musse auch vorliegend zur Feststellung einer Erstattungspflicht nach § 128 AFG
unter Gleichbehandlungsgesichtspunkten die vertragliche Auflésung am Auflésungsgrund gemessen werden. Der Grundsatz der
VerhaltnismaRigkeit gebiete hier die Gleichstellung dieses Ausscheidenstatbestandes mit dem Ausscheiden aufgrund betriebsbedingter
ordentlicher Kiindigung. Das Arbeitsverhaltnis des ehemaligen Arbeitnehmers S. sei betriebsbedingt beendet worden. Sie, die Klagerin, habe
insbesondere im Jahr 1993 einen erheblichen Auftrags- und Umsatzriickgang hinnehmen mussen, der sie zur Personalreduzierung
gezwungen habe, weil quer durch alle Bereiche des Unternehmens von den Arbeitnehmern verrichtete Aufgaben weggefallen seien. Der
Personalabbau sei zur Sicherung des Fortbestandes des Unternehmens erforderlich gewesen und dieser sei in Abstimmung mit dem
Betriebsrat auf der Grundlage eines Sozialplanes umgesetzt worden. Von dem Personalabbau sei auch der Arbeitnehmer S. betroffen
gewesen, weil sein Arbeitsplatz ersatzlos weggefallen sei. Eine Weiterbeschaftigungsmaglichkeit habe nicht bestanden. Insgesamt durften
deshalb Kiindigung und Aufhebungsvertrag, auch im Hinblick auf Artikel 3 GG, nicht unterschiedlich behandelt werden. Die mit dem
ehemaligen Arbeitnehmer S. getroffene Aufhebungsvereinbarung sei einer betriebsbedingten ordentlichen Kiindigung gleichzustellen.
SchlieBlich sei die Vorgehensweise der Beklagten auch hinsichtlich ihrer Ermittlungspflicht zu beanstanden, denn sie sei dieser Pflicht nicht
hinreichend nachgekommen. Nach der Rechtsprechung des BVerfG miisse ein Erstattungsausschluss wegen eines méglichen anderweitigen
Sozialleistungsbezuges von Amts wegen vor der Erhebung von Erstattungsforderungen tberpruft werden. Die Beklagte dirfe einen
Erstattungsbescheid erst dann erlassen, wenn sie mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit die Voraussetzungen alternativer
Sozialleistungen ausschlieBen kénne. Ob die Beklagte hier eine entsprechende Priifung vorgenommen habe, sei ihr nicht bekannt und werde
bestritten. Die erforderliche Amtsermittlung erstrecke sich auf alle vernunftigerweise zu Gebote stehenden und rechtlich zuldssigen
Maglichkeiten, insbesondere auf Anfragen bei den Kranken-, Renten- und Unfallversicherungstragern sowie auf Anfragen bei dem
ehemaligen Arbeitnehmer bzw. auf dessen arztliche Untersuchung. Letztlich sei auch die Unterscheidung zwischen Grund- und
Folgebescheid rechtswidrig. Eine entsprechende Vorgehensweise unterliege nicht der verwaltungstechnischen Gestaltungsfreiheit der
Beklagten.

Mit Schreiben vom 27. Dezember 1996 hat die Beklagte den Versicherten S. erneut nach seinem Gesundheitszustand bzw. nach einer
anderweitigen Sozialleistung befragt. Auch hierauf ging eine Antwort des Herrn S. nicht ein.

Nach Anhérung mit Schreiben vom 27. Dezember 1996 setzte die Beklagte durch drei Abrechnungsbescheide vom 20. Januar 1997 folgende
Erstattungsbetrage gegen die Klagerin fest:

22. Mai 1995 bis 21. August 1995 - 10.208,69 DM,

22. August 1995 bis 31. Dezember 1995 - 14.797,00 DM,
1. Januar 1996 bis 31. Marz 1996 - 10.523,76 DM,

1. April 1996 bis 30. Juni 1996 - 10.523,76 DM,

1. Juli 1996 bis 30. September 1996 - 10.758,22 DM

gesamt: 56.811,43 DM.

Auch hiergegen erhob die Klagerin Widerspruch am 19. Februar 1997. Darliber hinaus wandte sich die Klagerin am 24. Februar 1997 auch
im Wege der Klageerweiterung gegen die wahrend des Streitverfahrens erteilten Bescheide. Sie verwies auf ihr bisheriges Vorbringen und
trug erganzend vor, die Beklagte habe vor Erlass der Abrechnungsentscheidungen nicht erneut das Vorliegen der Voraussetzungen fur die
Erstattungspflicht geprtift. Insbesondere habe sie nicht ermittelt, ob der Versicherte S. zwischenzeitlich eine anderweitige Sozialleistung
bezogen habe. Bereits der VerstoR gegen die Amtsermittlungspflicht begriinde die Unwirksamkeit der Abrechnungsbescheide. Im weiteren
Verlauf des Streitverfahrens berief sich die Klagerin auch auf den Befreiungstatbestand des § 128 Abs. 1 Satz 2 Nr. 7 AFG mit der
Begriindung, durch die SchlieBung des Betriebsbereichs Hydraulik sei ein drastischer Personalabbau erfolgt.

Die Beklagte trug vor, die Bescheide vom 20. Januar 1997 seien gemalR § 96 Sozialgerichtsgesetz (SGG) Gegenstand des Verfahrens. Im
Ubrigen verwies sie auf ihre Ausfiihrungen im Widerspruchsbescheid und filhrte ergénzend aus, die Klagerin habe bislang keinen auf § 128
Abs. 1 Satz 2 Nr. 7 AFG gestutzten Befreiungsantrag gestellt. Fur das Vorliegen der entsprechenden Voraussetzungen treffe die Klagerin die
Darlegungs- und Beweislast. Es stehe der Klagerin frei, einen solchen Antrag unter Vorlage entsprechender Nachweise zu stellen.

Das Sozialgericht hat Beweis erhoben durch schriftliche Befragung des Versicherten S ... Dieser hat mit Schreiben vom 25. Januar 1998
mitgeteilt, er habe in der Zeit vom 22. Mai 1995 bis 31. Mai 1997 kein Krankengeld, Versorgungskrankengeld, Verletztengeld oder
Ubergangsgeld erhalten. Er sei wahrend dieser Zeit auch nicht krank gewesen. Am 17. April 1997 habe er Antrag auf Altersrente wegen
Arbeitslosigkeit gestellt (aus einem Schreiben vom 7. Juli 1997 der Bundesversicherungsanstalt fir Angestellte (BfA) an die Beklagte geht
hervor, dass der Versicherte S. die beantragte Rente seit dem 1. Juni 1997 bezieht).

Das Sozialgericht hérte daraufhin die Beteiligten mit Schreiben vom 21. Januar 1998 im Hinblick auf eine beabsichtigte Entscheidung durch
Gerichtsbescheid unter Fristsetzung von zwei Wochen an.

Die Klagerin kiindigte (nach weiterem Schriftsatzwechsel) mit Schreiben vom 14. Juli 1998 fir die 30. Kalenderwoche eine weitere
Stellungnahme an und teilte mit, infolge der Belastungssituation des alleinigen Sachbearbeiters sei ihr eine frihere Stellungnahme nicht
maoglich.

Aus einem Aktenvermerk vom 22. Juli 1998 (BI. 98 R der Gerichtsakte) ergibt sich, dass der Kammervorsitzende des Sozialgerichts in einem
Telefongesprach mit dem Prozessbevollméchtigten der Klagerin die AuRerungsfrist bis zum 10. August 1998 verlangert hat.

Durch Gerichtsbescheid vom 29. Juli 1998 hat das Sozialgericht die Bescheide vom 4. April 1995 und 23. Oktober 1996 in der Gestalt des
Widerspruchsbescheides vom 6. Dezember 1996 aufgehoben und im Ubrigen die Klage abgewiesen. Zur Begriindung hat es im
Wesentlichen ausgefuhrt, die aufgehobenen Bescheide seien rechtswidrig, weil es fur derartige feststellende Verwaltungsakte keine
Rechtsgrundlage gebe. Dies entspreche der Rechtsprechung des Bundessozialgerichtes. Im Ubrigen sei die Klage jedoch nicht begriindet.
Die von der Beklagten erteilten Erstattungsbescheide seien nicht zu beanstanden. Die Beklagte habe ihre Amtsermittlungspflicht im Hinblick
auf anderweitige Sozialleistungen bzw. den Gesundheitszustand des ehemaligen Arbeitnehmers S. nicht verletzt. Insofern habe sich kein

L 13 AL 1098/98


https://dejure.org/gesetze/GG/3.html
https://dejure.org/gesetze/SGG/96.html

L 13 AL 1098/98 - Sozialgerichtsbarkeit Bundesrepublik Deutschland

Anlass fur weitere Ermittlungen ergeben. Die angefochtenen Erstattungsbescheide seien auch nicht wegen fehlender Anhérung zu
beanstanden. Vielmehr habe die Beklagte mit dem Anhérungsschreiben vom 27. Dezember 1996 ihrer Anhérungspflicht gentigt. Daran
andere auch der Umstand nichts, dass die Beklagte den Beginn des Erstattungszeitraumes unzutreffend angegeben habe. Fiir die Anhérung
komme es maligeblich auf die Hohe des Erstattungsbetrages an. Diesen habe die Beklagte korrekt genannt. Die angefochtenen
Erstattungsbescheide seien auch materiell-rechtlich nicht fehlerhaft. Es liege keiner der Ausnahmetatbestande des § 128 Abs. 1 Satz 2 AFG
vor. Das Arbeitsverhaltnis sei nicht durch eine sozial gerechtfertigte Kiindigung beendet worden. Die Kldgerin habe auch nicht dargelegt und
nachgewiesen, dass sie berechtigt gewesen sei, das Arbeitsverhaltnis aus wichtigem Grund ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist zu
kiindigen. Weiter habe kein kurzfristiger und drastischer Personalabbau von mindestens 20 % stattgefunden, der fir den értlichen
Arbeitsmarkt von erheblicher Bedeutung sei. Auf einen solchen drastischen Personalabbau habe sich die Kldgerin zwar berufen. Es fehle
jedoch an einem substantiierten Vortrag hierzu. Die Erstattungspflicht entfalle auch nicht, weil sie fiir die Klagerin eine unzumutbare
Belastung bedeuten wiirde. Anzeichen hierfiir seien nicht ersichtlich. Es bestiinden weiter im Einklang mit der Rechtsprechung des
Bundessozialgerichts keine grundsatzlichen verfassungsrechtlichen Bedenken gegen die Vorschrift des § 128 AFG. Letztlich seien
Anhaltspunkte flr eine fehlerhafte Berechnung des an den ehemaligen Arbeitnehmer S. gezahlten Arbeitslosengeldes nicht ersichtlich.
Insbesondere sei nicht zu beanstanden, dass die Beklagte bei der Beitragsberechnung den Wochenbetrag des Bemessungsentgelts durch
sechs geteilt und dann mit der Zahl der Tage, fiir die Arbeitslosengeld gezahlt worden sei, multipliziert habe. Diese Rechtspraxis entspreche
den Gesetzesmaterialien.

Gegen diesen der Klagerin gegen Empfangsbekenntnis am 31. Juli 1998 zugestellten Gerichtsbescheid richtet sich ihre am 6. August 1998
bei dem Hessischen Landessozialgericht eingelegte Berufung, mit der sie ihr Begehren weiterverfolgt. Sie tragt vor, die Entscheidung des
Sozialgerichts leide bereits an einem wesentlichen Verfahrensmangel, weil der Anspruch auf rechtliches Gehdr verletzt worden sei. Das
Sozialgericht habe im Hinblick auf den vorgetragenen drastischen Personalabbau eine AuRerungsfrist von drei Wochen eingeraumt. Diese
Frist sei auf ihren Antrag bis zum 10. August 1998 verlangert worden. Dies habe der Kammervorsitzende telefonisch mitgeteilt und in der
Gerichtsakte handschriftlich vermerkt. Gleichwohl habe das Sozialgericht vor Ablauf dieser Frist durch Gerichtsbescheid entschieden, ohne
ihre Stellungnahme abzuwarten. Das Vorgehen des Kammervorsitzenden verstoRe gegen §§ 62 und 105 Abs. 1 Satz 2 SGG sowie gegen Art.
103 Abs. 1 GG. Die Entscheidung des Sozialgerichts beruhe auch auf dem Verfahrensmangel. Insoweit habe das Sozialgericht darauf
abgestellt, ein drastischer Personalabbau sei nicht substantiiert vorgetragen worden. Die Fristverlangerung sei eingeraumt worden, um
genau zu diesem Punkt noch vortragen zu kénnen. Im Hinblick auf den Verfahrensmangel begehrt die Klagerin die Zuriickverweisung des
Rechtsstreits an das Sozialgericht. Hilfsweise tragt sie weiter vor, sie halte an ihren verfassungsrechtlichen Bedenken gegentiiber der
Vorschrift des § 128 AFG fest. Insoweit sei fraglich, ob die Vorschrift den Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts gerecht werde bzw. mit
Art. 12 Abs. 1 und Art. 3 GG im Einklang stehe. Die Beklagte sei ihrer Amtsermittlungspflicht nicht hinreichend nachgekommen. So sei die
Beklagte zum Ausschluss alternativer Sozialleistungen verpflichtet gewesen, Anfragen an die anderen Sozialversicherungstrager zu richten
und den arztlichen Dienst einzuschalten. Die Beurteilung nach Aktenlage und die Befragung des ehemaligen Arbeitnehmers reichten
insoweit nicht aus. Die Klagerin tragt weiter vor, soweit hier das Arbeitsverhaltnis mit dem ehemaligen Arbeitnehmer durch
Aufhebungsvertrag beendet worden sei, stehe dieser einer sozial gerechtfertigten Kiindigung gleich. Es komme hierbei nicht auf die
gewahlte Form, sondern auf Grund und Anlass fir die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses an. Danach entspreche das Ausscheiden des
Arbeitnehmers einer Beendigung des Arbeitsverhaltnisses aufgrund betriebsbedingter ordentlicher Kiindigung, so dass die Voraussetzungen
des Befreiungstatbestandes des § 128 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 AFG erflllt seien. Daruber hinaus beruft sich die Klagerin auf den
Befreiungstatbestand des § 128 Abs. 1 Satz 2 Nr. 7 AFG (kurzfristiger drastischer Personalabbau mit erheblicher Bedeutung fir den 6rtlichen
Arbeitsmarkt). Der ehemalige Arbeitnehmer S. sei in der Betriebsstatte Hydraulik beschaftigt gewesen. Die Mitarbeiterzahl fur diese
Betriebsstatte sei von 1991 bis 1993 von 242,5 auf zuletzt 40,5 Mitarbeiter gesunken. Am 31. Dezember 1993 sei die Betriebsstatte
stillgelegt worden. Fir die Frage des drastischen Personalabbaus komme es auf das Ende der Beschaftigung des Arbeitnehmers und nicht
auf das Ende des Arbeitsverhaltnisses an. Das Arbeitsverhaltnis des ehemaligen Arbeitnehmers S. habe wegen zu beachtender
Kundigungsfristen nicht zeitgleich mit der Stilllegung des Betriebsbereichs Hydraulik gekundigt werden kénnen. Dementsprechend sei Herr
S. mit Ablauf des 31. Dezember 1993 unter Fortzahlung des Arbeitsentgelts von seiner Verpflichtung zur Arbeitsleistung freigestellt und das
Arbeitsverhaltnis formell bis zum 30. September 1994 aufrechterhalten worden. In Ansehung des drastischen Personalabbaus sei aber auf
die tatsachliche Beendigung des Beschaftigungsverhaltnisses, mithin auf den 31. Dezember 1993 abzustellen. Der geschilderte drastische
Personalabbau sei auch flr den értlichen Arbeitsmarkt von erheblicher Bedeutung gewesen. Letztlich beruft sich die Klagerin darauf,
verfassungsrechtliche Bedenken bestiinden auch gegenuber der Hartefallregelung des § 128 Abs. 2 Nr. 2 AFG. Die Neuregelung dieser
Vorschrift stehe im Widerspruch zur Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts. Unter Berlcksichtigung dieser Rechtsprechung
scheide hier eine Erstattungspflicht aus, weil sie eine unzumutbare Belastung darstellen wiirde. Sie, die Klagerin, befinde sich in einer
Kosten- und Strukturkrise. Die wirtschaftliche Situation des Unternehmens erfordere eine Reduzierung des Personalaufwandes. Zur
Sicherung des Fortbestandes des Unternehmens sei ein Personalabbau unerlasslich. Auf Nachfrage des Gerichts tragt die Klagerin weiter
vor, sie firmiere seit Ende 1998 als A. AG & Co. oHG. Das gesamte Geschaftsfeld der I. A. GmbH sei von der A. AG H. bernommen und die
Umfirmierung durchgefiihrt worden. Rechtsvorgangerin der I. A. GmbH sei die A. T. GmbH gewesen. Zur A. T. GmbH habe die Betriebsstatte
Hydraulik in der R-Strasse in F. gehdrt. Dabei habe es sich um einen eigenstandigen Betrieb und nicht lediglich um einen Betriebsteil der A.
T. GmbH gehandelt. So sei in dem Bereich Hydraulik eine eigene Produktpalette entwickelt, gefertigt und vertrieben worden. Es seien
folgende Betriebskomponenten eigenstandig vorhanden gewesen: Produktion, Ein- und Verkaufsabteilung, Finanzbereich, Kundendienst,
Qualitatsbereich und Kantine. Dem Betrieb habe ein Werkleiter vorgestanden. Dieser habe im Rahmen einer eigenen Leitung den Einsatz
der Arbeitnehmer auf der betrieblichen Ebene bestimmt. Lediglich die Verwaltung des im Betrieb in der R-Strasse eingesetzten Personals sei
in der Hauptverwaltung in der G-Strasse als Dienstleistung erfolgt. Dies stehe jedoch der Annahme eines selbstandigen Betriebs ebenso
wenig entgegen wie die raumliche Nahe und die organisatorischen Verbindungen zwischen dem Betrieb in der R-Strasse und dem Betrieb in
der G-Strasse. Im Ubrigen sei das Arbeitsamt F. bereits Mitte 1992 im Rahmen von Sperrzeitverfahren nach § 119 AFG davon ausgegangen,
dass ein drastischer Personalabbau vorliege. Dabei habe das Arbeitsamt den Betriebsbereich in der R-Strasse als eigenstandigen Betrieb
angesehen. Erganzend legt die Klagerin diverse Organigramme und Organisationsplane vor.

Im Verlauf des Berufungsverfahrens hat die Beklagte mit Schreiben vom 7. Oktober 1998 den Versicherten S. fiir den Beurteilungszeitraum
vom 1. Oktober 1996 bis 18. Mai 1997 nochmals nach seinem Gesundheitszustand bzw. nach einer anderweitigen Sozialleistung befragt.
Herr S. hat daraufhin mit Schreiben vom 29. Oktober 1998 mitgeteilt, eine Veranderung seines Gesundheitszustandes sei nicht eingetreten.
Erganzend hat er erneut auf den Bezug von Altersrente seit dem 1. Juni 1997 verwiesen.

Sodann hat die Beklagte nach Anhérung mit Schreiben vom 16. November 1998 durch drei weitere Abrechnungsbescheide vom 12. Januar
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1999 folgende Erstattungsbetrage gegen die Klagerin festgesetzt:

1. Oktober 1996 bis 31. Dezember 1996 - 11.093,29 DM,
1. Januar 1997 bis 31. Marz 1997 - 10.797,33 DM,
1. April 1997 bis 18. Mai 1997 - 5.749,17 DM.

gesamt: 27.639,79 DM.
Hierzu hat sich die Klagerin nicht weiter geaulRert.

Die Klagerin beantragt,

den Gerichtsbescheid des Sozialgerichts Frankfurt am Main vom 29. Juli 1998 sowie die Bescheide der Beklagten vom 20. Januar 1997 und
12. Januar 1999 aufzuheben,

hilfsweise,

den Gerichtsbescheid des Sozialgerichts Frankfurt am Main vom 29. Juli 1998 aufzuheben und den Rechtsstreit zur erneuten Verhandlung
und Entscheidung an das Sozialgericht Frankfurt am Main zuriickzuverweisen.

Die Beklagte beantragt,
die Berufung zuriickzuweisen und die Klage gegen die Bescheide vom 12. Januar 1999 abzuweisen.

Die Beklagte verweist auf die nach ihrer Auffassung zutreffenden Ausfihrungen in dem angefochtenen Gerichtsbescheid. Sie tragt auf
Nachfrage des Gerichts erganzend vor, fur den drastischen Personalabbau im Sinne des § 128 Abs. 1 Satz 2 Nr. 7 AFG komme es auf die
Verhaltnisse des ortlichen Arbeitsmarkts bezogen auf einen dreimonatigen Zeitraum an, in dem das Ende der Beschaftigung liegen misse.
Hier sei fraglich, ob fiir die Beendigung des Beschaftigungsverhaltnisses auf das tatsachliche Ende mit Ablauf des 31. Dezember 1993 oder
unter Einbeziehung des folgenden Zeitraumes der Freistellung von der Arbeitsleistung auf den 30. September 1994 abzustellen sei.
Ungeachtet dessen kénne jedoch gesagt werden, dass die generellen Kriterien flir die erhebliche Bedeutung fir den regionalen Arbeitsmarkt
des Arbeitsamtsbezirkes F. nicht gegeben seien. So befinde sich der Betrieb nicht in einem anerkannten Férdergebiet der regionalen
Strukturpolitik. Zudem liege in dem Bezirk, in dem der Betrieb seinen Sitz habe, die Arbeitslosenquote oder die Dauer der Arbeitslosigkeit
nicht Gber dem Bundesdurchschnitt (West). Die Beklagte tragt weiter vor, die Betriebsstatte Hydraulik kénne nicht als eigenstandiger
Betrieb angesehen werden. Insofern sei vor allem zu berlcksichtigen, dass die Arbeitgeberfunktionen im personellen und sozialen Bereich
nicht vor Ort geregelt worden seien. Es sei deshalb nicht von einer eigenstandigen, sondern von einer einheitlichen Organisation
auszugehen. Was die Hohe der in die Erstattungsforderungen eingeflossenen Krankenversicherungsbeitrage anbelange, komme es auf die
entsprechenden Beitragssatze der AOK an, weil die Anmeldung pflichtgemaR zur AOK Hessen erfolgt sei.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Inhalt der Gerichts- und Verwaltungsakten der Beklagten, die Gegenstand der mindlichen
Verhandlung gewesen sind, Bezug genommen.

Entscheidungsgrinde:

Die Berufung der Klagerin gegen den Gerichtsbescheid des Sozialgerichts Frankfurt am Main vom 29. Juli 1998 sowie die Klage gegen die
Bescheide vom 12. Januar 1999 sind zulassig, sachlich jedoch nicht begriindet.

Der angefochtene Gerichtsbescheid ist im Ergebnis nicht zu beanstanden. Die Klagerin ist verpflichtet, das dem Versicherten S. in der Zeit
vom 22. Mai 1995 bis 18. Mai 1997 von der Beklagten gezahlte Arbeitslosengeld zu erstatten.

Soweit die Klagerin zunachst einen Verfahrensfehler des Sozialgerichts gertgt hat, gilt folgendes: Dem Sozialgericht ist zwar ein
wesentlicher Verfahrensfehler unterlaufen, indem es den Anspruch der Klagerin auf rechtliches Gehér verletzt hat. Gleichwohl halt der Senat
die von der Klagerin beantragte Zurlickverweisung des Rechtsstreits nach § 159 Abs. 1 Nr. 2 SGG nicht flr geboten. Ein wesentlicher
Verfahrensfehler ist darin zu sehen, dass das Sozialgericht auf den Antrag der Klagerin vom 14. Juli 1998 auf Verlangerung der Frist zur
AuRerung Fristverlangerung bis zum 10. August 1998 gewahrt und noch vor Ablauf der verléngerten Frist durch Gerichtsbescheid vom 29.
Juli 1998 entschieden hat. Die Fristverlangerung bis zum 10. August 1998 ist dokumentiert durch einen entsprechenden Telefonvermerk des
Kammervorsitzenden vom 22. Juli 1998 (BI. 98 R der Gerichtsakte). Hierdurch war es dem Sozialgericht verwehrt, noch vor Ablauf des 10.
August 1998 eine die Klagerin belastende Entscheidung zu treffen. Gegenstand des angekiindigten weiteren Vortrages der Klagerin war u.a.
auch die Frage eines drastischen Personalabbaus im Sinne des § 128 Abs. 1 Satz 2 Nr. 7 AFG. Im Gerichtsbescheid hat das Sozialgericht
hierzu ausgeflhrt, es fehle an einem entsprechenden substantiierten Vortrag der Klagerin. Diese durfte jedoch die bis zum 10. August 1998
verlangerte AuRerungsfrist ausschépfen und musste nicht damit rechnen, dass das Sozialgericht vorher entscheidet. Dies alles begriindet
die Verletzung des Anspruchs der Klagerin auf rechtliches Gehor, der sich allgemein fir alle Gerichtsverfahren aus Art. 103 Abs. 1 GG und
besonders fiir das sozialgerichtliche Verfahren aus § 62 SGG ergibt. Darlber hinaus regelt § 105 Abs. 1 Satz 2 SGG fiir den Fall der
Entscheidung durch Gerichtsbescheid die Pflicht zur Anhérung. Auf die Verletzung dieser Vorschriften hat die Klagerin zutreffend
hingewiesen. Gleichwohl war der Rechtsstreit nicht zuriickzuverweisen. Die Zurlickverweisung steht im Ermessen des Senates. Eine
Verpflichtung zur Zurlickverweisung besteht nicht, wobei dies selbst bei Verfahrensfehlern von erheblichem Gewicht gilt (BSG, Beschluss
vom 9. September 1998, Az. B 6 KA 34/98 B). Abzuwagen sind die Interessen der Beteiligten an einer baldigen Sachentscheidung und der
Grundsatz der Prozessdékonomie einerseits und der Verlust einer Instanz andererseits (Meyer-Ladewig, SGG, § 159 Rdnr. 5). Dabei ist unter
weiterer Berucksichtigung des Ausnahmecharakters der Zurtckverweisung diese dann nicht angemessen, wenn der Rechtsstreit
entscheidungsreif ist und dem Verfahrensmangel keine Bedeutung mehr zukommt. So liegt der Fall hier. Die Klagerin hat im
Berufungsverfahren eingehend zu der Frage eines drastischen Personalabbaus vorgetragen, so dass sie sich zu diesem Punkt Gehor
verschafft hat. Der Rechtsstreit ist auch entscheidungsreif. Nach alledem wiirde es einen Formalismus bedeuten, wenn der Senat gleichwohl
zuruckverweisen wirde. Dies hatte lediglich eine erheblich langere Verfahrensdauer zur Folge, ohne dass der Gewinn einer Instanz der
Kladgerin einen splrbaren Vorteil bringen wirde.

Gegenstand des Berufungsverfahrens sind, nachdem das Sozialgericht die Grundlagenbescheide vom 4. April 1995 und 23. Oktober 1996 in
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der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 6. Dezember 1996 aufgehoben und die Beklagte hiergegen keine Berufung eingelegt hat, die
Bescheide vom 20. Januar 1997, die im Verlauf des erstinstanzlichen Verfahrens erteilt und damit nach § 96 Abs. 1 SGG Gegenstand des
Verfahrens geworden sind. Darliber hinaus sind Gegenstand des Verfahrens die weiteren Bescheide vom 12. Januar 1999, die die Beklagte
wahrend des Berufungsverfahrens erteilt hat. Insoweit findet § 96 SGG aufgrund § 153 Abs. 1 SGG auch im Berufungsverfahren Anwendung
(BSG, Beschluss vom 30. April 1991, Az. 2 BU 34/91; Urteil vom 30. Januar 1963, Az. 2 RU 35/60 = BSGE 18, 231, 232; Meyer-Ladewig, § 96,
Rdnr. 7). Dies hat zwar zur Folge, dass im Hinblick auf die neuen Bescheide sowohl das Widerspruchsverfahren als auch die erste
Gerichtsinstanz verloren gehen. Nach (dem insoweit vorrangigen) Sinn und Zweck der Regelung des § 96 SGG soll jedoch eine schnelle und
erschépfende Entscheidung uber das gesamte Streitverhaltnis erméglicht werden.

Die drei Bescheide vom 20. Januar 1997 und die drei weiteren Bescheide vom 12. Januar 1999 sind nicht zu beanstanden.

Zunachst leiden die Bescheide nicht unter formell-rechtlichen Mangeln. Soweit die Beklagte zunachst eine Trennung zwischen
Grundlagenbescheiden und Abrechnungsbescheiden vorgenommen hat, sind die Grundlagenbescheide vom 4. April 1995 und 23. Oktober
1996 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 6. Dezember 1996 bereits von dem Sozialgericht unter Hinweis auf die
Rechtsprechung des Bundessozialgerichts (Urteil vom 17. Dezember 1997, Az. 11 RAr 103/96 = SozR 3-4100 § 128 Nr. 4) aufgehoben
worden. Danach fehlt es fiir feststellende Verwaltungsakte dieser Art an der fiir Eingriffsakte erforderlichen Rechtsgrundlage. Dieser
Rechtsprechung hat sich der Senat angeschlossen. Die verbleibenden (Abrechnungs-) Bescheide stellen eigenstandige Bescheide dar, in
denen nicht nur die Hohe der Erstattungsforderung, sondern auch die Erstattungspflicht dem Grunde nach fur die jeweils genannten
Zeitraume geregelt ist. Dies gilt fir die Bescheide vom 12. Januar 1999, in denen die Beklagte ausdricklich darauf hingewiesen hat, sie
habe die Erstattungspflicht nochmals gepriift. Dies gilt aber auch flr die friiheren Bescheide vom 20. Januar 1997. Hier hat die Beklagte
zwar auf die (nunmehr aufgehobenen) Bescheide Bezug genommen. Gleichwohl beinhalten diese Bescheide auch (zumindest konkludent)
eine Entscheidung Uber die Erstattungspflicht dem Grunde nach. Weiter liegt auch kein Anhérungsmangel (§ 24 Sozialgesetzbuch, Zehntes
Buch, Verwaltungsverfahren - SGB X -) vor. Die Beklagte hat vor Erteilung der Bescheide vom 20. Januar 1997 die Klagerin mit Schreiben
vom 27. Dezember 1996 angehdrt. Dabei hat die Beklagte zwar unzutreffend den Beginn des Erstattungszeitraumes mit dem 22. August
1995 anstelle des zutreffenden 22. Mai 1995 angegeben. Das Anhdrungsschreiben enthalt jedoch die weitere Angabe der Summe der
Erstattungsbetrage von 56.811,43 DM. Zudem ergibt sich aus dem friiheren Bescheid vom 23. Oktober 1996 als Beginn des
Erstattungszeitraumes das korrekte Datum des 22. Mai 1995. Insgesamt ist deshalb von einer ausreichenden Anhdrung auszugehen. Dies
gilt erst recht fir die weiteren Bescheide vom 12. Januar 1999. Vor Erlass dieser Bescheide hat die Beklagte die Klagerin mit drei Schreiben
vom 16. November 1998 angehért und dabei die Erstattungszeitraume wie auch die Erstattungsbetrage zutreffend angegeben. Im Ergebnis
sind die angefochtenen Bescheide vom 20. Januar 1997 und 12. Januar 1999 nicht formell rechtswidrig.

Die Bescheide sind aber auch nicht materiell rechtswidrig.

Die von der Beklagten ausgesprochene Erstattungspflicht beruht auf der in der Zeit vom 1. Januar 1993 bis 31. Marz 1997 geltenden
Neufassung des § 128 AFG aufgrund des Gesetzes zur Anderung von Férderungsvoraussetzungen im AFG und in anderen Gesetzen vom 18.
Dezember 1992 (BGBI. |, 2044). Die Vorschrift ist aufgrund § 242x Abs. 6 AFG auf die Falle weiter anzuwenden, auf die nach § 242x Abs. 3
AFG die §§ 117 Abs. 2 bis 3a und 117a AFG in der bis zum 31. Marz 1997 geltenden Fassung weiter anzuwenden sind. Dies sind u.a. Falle, in
denen Personen innerhalb der Rahmenfrist mindestens 360 Kalendertage vor dem 1. April 1997 in einer die Beitragspflicht begrindenden
Beschaftigung gestanden haben (§ 242x Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 AFG). Die dreijahrige Rahmenfrist (§ 104 Abs. 2 und 3 AFG) wahrte hier vom 1.
Oktober 1991 bis 30. September 1994. In dieser Zeit stand der Versicherte S. ununterbrochen in einem versicherungspflichtigen
Beschaftigungsverhaltnis zur Klagerin. Dartber hinaus sind auch die Voraussetzungen der weiteren Alternative des § 242x Abs. 3 Satz 1 Nr.
2 a) AFG erflllt, wonach Personen erfasst werden, die bis zum 14. Februar 1941 geboren sind und am 14. Februar 1996 arbeitslos waren.
Beides trifft auf den Versicherten S. zu. Im Ubrigen ergibt sich die Fortgeltung des § 242x Abs. 6 AFG (iber den Zeitpunkt des Inkrafttretens
des Dritten Buchs - Arbeitsférderung - des Sozialgesetzbuchs (SGB Ill) am 1. Januar 1998 hinaus aus § 431 Abs. 1 Satz 1 SGB Ill. Danach ist §
242x Abs. 6 AFG auf die dort genannten Falle weiter anzuwenden.

Die Neufassung des § 128 AFG entspricht den Vorgaben des BVerfG in seiner Entscheidung vom 23. Januar 1990 (Az.: 1 BvL 44/86 und 48/87
= BVerfGE 81, 156 - 207), so dass sich Zweifel an der RechtmaRigkeit der angegriffenen Bescheide nicht aus einer etwaigen
Verfassungswidrigkeit der Norm ergeben. Dies gilt insbesondere fiir die von der Klagerin gerligte Verletzung des Art. 12 Abs. 1 GG. Das
Bundessozialgericht hat hierzu ausgefiihrt, dass dem Gesetzgeber fiir seine arbeits- oder sozialpolitischen sowie wirtschaftspolitischen Ziele
ein weiter Gestaltungsspielraum zusteht, wobei dieser Spielraum noch gréRer ist, wenn - wie hier - die Regelung nicht unmittelbar
berufsregelnden Charakter hat (BSG, Urteil vom 17. Dezember 1997, Az.: 11 RAr 61/97 = SozR 3-4100 § 128 Nr. 5 und BSGE 81, 259-268).
Soweit das Bundessozialgericht zu dem Ergebnis gelangt ist, dass eine Gesamtabwagung zwischen der Schwere des Eingriffs und dem
Gewicht der ihn rechtfertigenden Griinde zur VerhaltnismaRigkeit der gesetzlichen Regelung flhrt, schlieBt sich der Senat dem an und sieht
ebenfalls keinen Anhalt fir eine Verfassungswidrigkeit des § 128 AFG in der hier anzuwendenden Fassung.

§ 128 Abs. 1 Satz 1 AFG ordnet an, dass 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 vierteljahrlich das Arbeitslosengeld fiir die Zeit nach Vollendung des 58.
Lebensjahres des Arbeitslosen, langstens fur 624 Tage zu erstatten hat. Nach § 128 Abs. 1 Satz 2 AFG tritt die Erstattungspflicht nicht ein,
wenn das Arbeitsverhaltnis vor Vollendung des 56. Lebensjahres des Arbeitslosen beendet worden ist, der Arbeitslose auch die
Voraussetzungen fur eine der in § 118 Abs. 1 Nrn. 2 - 4 genannten Leistungen oder fiir eine Rente wegen Berufsunfahigkeit erflllt oder der
Arbeitgeber darlegt und nachweist, dass

1. a) bei Arbeitslosen, deren Arbeitsverhaltnis vor Vollendung des 57. Lebensjahres beendet worden ist: der Arbeitslose innerhalb der letzten
18 Jahre vor dem Tag der Arbeitslosigkeit, durch den nach § 104 Abs. 2 die Rahmenfrist bestimmt wird, insgesamt weniger als 15 Jahre

b) bei den Ubrigen Arbeitslosen: der Arbeitslose innerhalb der letzten zwdlf Jahre vor dem Tag der Arbeitslosigkeit, durch den nach § 104
Abs. 2 die Rahmenfrist bestimmt wird, insgesamt weniger als zehn Jahre zu ihm in einem Arbeitsverhaltnis gestanden hat,

2. er in der Regel nicht mehr als 20 Arbeitnehmer ausschlieBlich der zu ihrer Berufsausbildung Beschaftigten beschaftigt ...,
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3. der Arbeitslose das Arbeitsverhaltnis durch Kiindigung beendet und weder eine Abfindung noch eine Entschadigung oder ahnliche
Leistung wegen der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses erhalten oder zu beanspruchen hat,

4. er das Arbeitsverhaltnis durch sozial gerechtfertigte Kiindigung beendet hat; § 7 des Kiindigungsschutzgesetzes findet keine Anwendung,
das Arbeitsamt ist an eine rechtskraftige Entscheidung des Arbeitsgerichts uber die soziale Rechtfertigung einer Kiindigung gebunden,

5. er bei Beendigung des Arbeitsverhaltnisses berechtigt war, das Arbeitsverhaltnis aus wichtigem Grund ohne Einhaltung einer
Kundigungsfrist oder mit sozialer Auslauffrist zu kiindigen,

6. sich die Zahl der Arbeitnehmer in dem Betrieb, in dem der Arbeitslose zuletzt mindestens zwei Jahre beschaftigt war, um mehr als drei
vom Hundert innerhalb eines Jahres vermindert und unter den in diesem Zeitraum ausscheidenden Arbeitnehmern der Anteil der
Arbeitnehmer, die das 56. Lebensjahr vollendet haben, nicht héher ist als es ihrem Anteil an der Gesamtzahl der im Betrieb Beschaftigten zu
Beginn des Jahreszeitraums entspricht. Vermindert sich die Zahl der Beschaftigten im gleichen Zeitraum um mindestens 10 vom Hundert,
verdoppelt sich der Anteil der alteren Arbeitnehmer, der bei der Verminderung der Zahl der Arbeitnehmer nicht uberschritten werden darf

ey

7. der Arbeitnehmer im Rahmen eines kurzfristigen drastischen Personalabbaus von mindestens 20 vom Hundert aus dem Betrieb, in dem
er zuletzt mindestens zwei Jahre beschaftigt war, ausgeschieden ist und dieser Personalabbau fir den ortlichen Arbeitsmarkt von
erheblicher Bedeutung ist. Die Erstattungspflicht entfallt nach § 128 Abs. 2 AFG, wenn der Arbeitgeber darlegt und nachweist, dass

1 ..., 2. die Erstattung fur ihn eine unzumutbare Belastung bedeuten wirde, weil durch die Erstattung der Fortbestand des Unternehmens
oder die nach Durchfihrung des Personalabbaus verbleibenden Arbeitsplatze gefahrdet waren. Insoweit ist zum Nachweis die Vorlage einer
Stellungnahme einer fachkundigen Stelle erforderlich. Nach § 128 Abs. 4 AFG sind, soweit Arbeitslosengeld zu erstatten ist, auch die auf
diese Leistung entfallenden Beitrage zur gesetzlichen Kranken- und Rentenversicherung sowie zur sozialen Pflegeversicherung zu erstatten.

Hier liegt keiner der genannten Befreiungstatbestande vor.

Zunachst ist festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis des Versicherten S. nicht vor Vollendung seines 56. Lebensjahres aufgeldst worden ist.
Erstattungsbetrage werden zudem von der Beklagten nur fiir die Zeit nach Vollendung des 58. Lebensjahres geltend gemacht. Zudem
bestand ein beitragspflichtiges Beschaftigungsverhaltnis mindestens 720 Kalendertage in den letzten vier Jahren vor Eintritt der
Arbeitslosigkeit (der Versicherte S. war in der Zeit vom 8. Dezember 1970 bis 30. September 1994 bei der Klagerin beschaftigt). Dartiber
hinaus liegen Anhaltspunkte dafiir, dass Herr S. die Voraussetzungen fir eine Sozialleistung nach § 118 Abs. 1 Nrn. 2 bis 4 AFG oder die
Voraussetzungen von Berufsunfahigkeit wahrend der hier in Betracht kommenden Erstattungszeitraume erfiillte, nicht vor.
Dementsprechend musste die Beklagte keine weitergehenden Ermittlungen tatigen. Ohnehin ist zunachst davon auszugehen, dass nach §
42 Satz 1 SGB X eine Verletzung des Untersuchungsgrundsatzes im Verwaltungsverfahren nur erheblich ware, wenn diese zu einem anderen
Verfahrensergebnis flhren konnte. Gegebenenfalls haben die Tatsacheninstanzen nach § 103 SGG fiir weitere Sachaufklarung zu sorgen
und damit Mangel der Sachaufklarung im Verwaltungsverfahren zu beheben (BSG, Urteil vom 17. Dezember 1997, Az. 11 RAr 61/97 aaO;
Urteil vom 7. Februar 2002, Az. B 7 AL 102/00 R). Dies vorausgeschickt gilt nach § 20 Abs. 1 SGB X grundsatzlich, dass die Behérde den
Sachverhalt von Amts wegen ermittelt. Sie bestimmt Art und Umfang der Ermittlungen; an das Vorbringen und an die Beweisantrage der
Beteiligten ist sie nicht gebunden. Das AusmaR der Ermittlungen liegt im pflichtgemalken Ermessen der Behérde und findet seine Grenze an
der Zumutbarkeit und VerhaltnismaRigkeit. So muss die Behdrde nicht nach Tatsachen forschen, fiir deren Bestehen die Umstande des
Einzelfalles keine Anhaltspunkte bieten (vgl. BSG, Urteil vom 7. Mai 1998, Az. B 11 AL 81/97 R). Hier hat die Beklagte den Versicherten S.
bereits bei der Antragstellung im August 1994 nach dem Bezug von anderweitigen Sozialleistungen befragt, was dieser verneinte. Zudem
hat die Beklagte mit Schreiben vom 23. Oktober 1996 und 27. Dezember 1996 den Versicherten nach etwaiger Arbeitsunfahigkeit bzw.
Veranderungen in seinem Gesundheitszustand und nach anderweitigen Sozialleistungen um Auskunft gebeten. Die Beklagte hat in den
Schreiben darauf hingewiesen, eine Antwort sei nicht erforderlich, sofern gegeniiber den Angaben im Antrag auf Arbeitslosengeld eine
Anderung nicht eingetreten sei. Herr S. hat sich auf die beiden Schreiben nicht geduBert. Insgesamt hat die Beklagte damit ihre
Ermittlungspflicht erflllt. Sie war nicht verpflichtet, weitere Ermittlungen anzustellen, weil es an entsprechenden Anhaltspunkten fehlte. Im
Ubrigen hat auch das Sozialgericht den ehemaligen Arbeitnehmer S. nochmals schriftlich befragt. Dieser hat mit Schreiben vom 25. Januar
1998 den Bezug von Krankengeld, Versorgungskrankengeld, Verletztengeld oder Ubergangsgeld fiir die Zeit vom 22. Mai 1995 bis 31. Mai
1997 verneint. Er hat weiter mitgeteilt, dass er wahrend dieser Zeit auch nicht krank gewesen ist. Damit liegen keinerlei Anhaltspunkte
daflr vor, dass Herr S. vor Beginn seiner Altersrente am 1. Juni 1997 eine anderweitige Sozialleistung bezogen hat. Ebenso kann nicht
angenommen werden, dass er berufsunfahig (oder gar erwerbsunfahig) gewesen ist. Der Annahme von Berufsunfahigkeit steht entgegen,
dass der Versicherte seine letzte (bisherige) Tatigkeit wahrend des relevanten Zeitraumes vom 22. Mai 1995 bis 18. Mai 1997 noch
verrichten konnte. Insoweit ist zu berucksichtigten, dass Herr S. bei der Arbeitslosmeldung am 24. August 1994 angegeben hat, die letzte
Tatigkeit sei ihm nicht zu schwer gewesen. Weiter hat er in dem genannten Schreiben an das Sozialgericht mitgeteilt, er sei nicht krank
gewesen. Dies reicht aus, um davon ausgehen zu kdnnen, dass der Versicherte noch in der Lage war, seinen bisherigen Beruf als
Werkzeugkonstrukteur auszuliben. Berufsunfahigkeit (und erst recht Erwerbsunfahigkeit) hat deshalb wahrend der Zeit vom 22. Mai 1995
bis 18. Mai 1997 nicht vorgelegen.

Die Klagerin hat weiter nicht ausreichend darlegen und beweisen kdnnen, dass einer der Falle des § 128 Abs. 1 Satz 2 Nrn. 1 bis 7 AFG
gegeben ist. In Ansehung der einzelnen Befreiungstatbestande gilt:

§ 128 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 AFG greift nicht ein, weil der Versicherte S. langer als 15 bzw. 10 Jahre bei der Beklagten beschaftigt gewesen ist.

§ 128 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 AFG setzt u.a. voraus, dass der Arbeitgeber nicht mehr als 20 Arbeitnehmer regelmaRig beschaftigt. Die Vorschrift
gilt mithin fir Kleinbetriebe und nicht auch fir die Klagerin.

Weiter greift auch nicht der Befreiungstatbestand des § 128 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 AFG ein, weil das Arbeitsverhaltnis nicht durch eine
Eigenkindigung beendet worden ist. Zudem hat der Versicherte hier eine Abfindung fir den Verlust des Arbeitsplatzes erhalten.
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Ebenso greift der Befreiungstatbestand des § 128 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 AFG nicht ein. Dieser setzt voraus, dass das Arbeitsverhaltnis durch
eine sozial gerechtfertigte Kiindigung beendet worden ist. Die Klagerin hat jedoch das mit dem Arbeitnehmer S. bestehende
Arbeitsverhaltnis durch Aufhebungsvertrag beendet. Damit scheidet die Anwendung der vorgenannten Vorschrift aus, ohne dass es noch
darauf ankommt, ob eine Kiindigung sozial gerechtfertigt gewesen ware, wenn der Aufhebungsvertrag nicht zustande gekommen ware.
Insoweit kommt eine Gleichstellung des Aufhebungsvertrages mit einer sozial gerechtfertigten Kiindigung nicht in Betracht. Hierbei ist zu
beachten, dass das BVerfG in der Wahl bestimmter Formen der Beendigung von Arbeitsverhaltnissen alterer, langjahrig beschaftigter
Arbeitnehmer ein Indiz dafiir gesehen hat, dass die Arbeitslosigkeit in den Verantwortungsbereich des Arbeitgebers fallt (vgl. BVerfGE 81
156, 197). Dem hat der Gesetzgeber bei der Neufassung des § 128 Rechnung getragen. Dies hat zur Folge, dass der Befreiungstatbestand
des § 128 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 AFG auf eine sozial gerechtfertigte Kindigung beschrankt bleibt und die geltend gemachte Gleichstellung nicht
in Betracht kommt (so auch BSG, Urteil vom 17. Dezember 1997, Az. 11 RAr 61/97 aaO; Urteil vom 19. Marz 1998, Az. B 7 AL 20/97 R; Urteil
vom 4. September 2001, Az. B 7 AL 64/00 R; Urteil vom 20. September 2001, Az. B 11 AL 30/01 R).

Es sind auch nicht die Voraussetzungen des § 128 Abs. 1 Satz 2 Nr. 5 AFG erfullt. Der darin geregelte Befreiungstatbestand setzt voraus,
dass der Arbeitgeber bei der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses berechtigt war, das Arbeitsverhaltnis aus wichtigem Grund ohne
Einhaltung einer Kiindigungsfrist oder mit sozialer Auslauffrist zu kiindigen. Ein solcher wichtiger Grund ist weder vorgetragen noch
erkennbar. Insbesondere ist nicht ersichtlich, dass der Versicherte S. seine Arbeitsleistung krankheitsbedingt oder wegen altersbedingten
Leistungsabbaus Uber langere Zeitraume nicht erbracht hatte. Auch der Vortrag der Klagerin, sie befinde sich in einer Kosten- und
Strukturkrise und die Betriebsstatte Hydraulik sei zum 31. Dezember 1993 stillgelegt worden, stellt keinen wichtigen Grund dar. Eine
Betriebseinstellung und -umstellung ist grundsatzlich kein wichtiger Grund, weil das Betriebsrisiko der Arbeitgeber tragt. Betriebliche
Erfordernisse rechtfertigen in der Regel lediglich die ordentliche Kiindigung (BSG, Urteil vom 14. Dezember 2000, Az. B 11 AL 19/00R =
SozR 3-4100 § 128 Nr. 11). Die von der Klagerin vorgetragene wirtschaftliche Situation des Unternehmens kann allenfalls bei der Prifung
einer unzumutbaren Belastung im Sinne des § 128 Abs. 2 Nr. 2 AFG Bertcksichtigung finden.

Die Anwendung des Befreiungstatbestandes des § 128 Abs. 1 Satz 2 Nr. 6 AFG scheitert daran, dass sich die Zahl der bei der Klagerin
beschaftigten Arbeitnehmer nicht innerhalb eines Jahres um mehr als 3 % vermindert hat. Nach Sinn und Zweck dieses
Befreiungstatbestandes soll ein unter betrieblichen und wirtschaftlichen Druck geratener Arbeitgeber pauschal von der Erstattungspflicht
befreit werden, wenn er zu einem Beschaftigtenabbau gezwungen ist, der nicht mehr im Rahmen der normalen Fluktuation bewaltigt
werden kann. Als Grenzwert flir eine normale Fluktuation hat der Gesetzgeber 3 % innerhalb eines Jahres festgelegt. Hier kann nicht
begriindet angenommen werden, dass die Klagerin im Jahr 1993 einen Beschaftigtenabbau von mehr als 3 % vorgenommen hat. Aus dem
Vortrag der Klagerin ergibt sich lediglich, dass die Arbeitnehmer im Betriebsbereich Hydraulik im Jahr 1993 von 104 (Dezember 1992) auf
40,5 (November 1993) vermindert worden sind. Hierbei handelt es sich zwar um eine Verminderung von mehr als 3 %. Auf die genannten
Zahlen kann jedoch nicht abgestellt werden, denn bei der Priifung eines dreiprozentigen Abbaus der Arbeitnehmer ist auf die Arbeitnehmer
des "Betriebs” abzustellen. Der Ende 1993 geschlossene Betriebsbereich Hydraulik der Kldgerin stellte indes keinen eigenstandigen Betrieb
dar. Dem gegenteiligen Vortrag der Klagerin vermag der Senat nicht zu folgen. MaRgebliches Kriterium fiir die Frage, ob es sich um einen
eigenstandigen Betrieb oder aber einen unselbstandigen Betriebsteil handelt, ist eine einheitliche Organisation, die durch eine Einheit des
Betriebsinhabers und des Betriebszwecks, die Einheitlichkeit der Leitung und der Personalverwaltung sowie die betriebsorganisatorische
Verflechtung zum Ausdruck kommt (BSG, Urteil vom 14. Dezember 2000, Az. B 11 AL 19/00 R aaO; Gagel, SGB Ill, § 147a, Rdnr. 166). Davon
ausgehend hat die Klagerin nicht schliissig dargelegt, dass der Betriebsbereich Hydraulik gegentiber der A. T. GmbH eigenstandig gewesen
ist. Die Klagerin hat zunachst selbst lediglich von einer "Betriebsstatte” gesprochen. Bereits diese Wortwahl legt den Schluss nahe, dass es
sich bei dem Betriebsbereich Hydraulik um einen unselbstandigen Teil des Betriebes der A. T. GmbH gehandelt hat. Aber auch der
erganzende Vortrag der Klagerin hierzu auf Nachfrage des Gerichts lasst einen anderen Schluss nicht zu. Die Klagerin hat insoweit geltend
gemacht, dass in dem Betriebsbereich Hydraulik, dem ein eigener Werkleiter vorgestanden habe, mit eigenstandigen Abteilungen eine
eigene Produktpalette entwickelt, gefertigt und vertrieben worden sei. Dies reicht fur die Annahme eines selbstandigen Betriebes nicht aus.
Vielmehr steht nach naherer Betrachtung zur Uberzeugung des Senates fest, dass die Betriebsstatte Hydraulik lediglich ein unselbstandiger
Betriebsteil der A. T. GmbH gewesen ist. Dem steht nicht entgegen, dass eine eigene Produktpalette mit eigener Produktion gefertigt
worden ist. Insofern mag es zwar zutreffen, dass sich die arbeitstechnische Zwecksetzung des Betriebsteils Hydraulik von dem Betrieb der
Klagerin in der G-Strasse in F. unterschieden hat (wobei die beiden Produktpaletten aber nicht véllig verschieden gewesen sind: Motoren,
Pumpen, Zylinder, Ventile, Aggregate einerseits, Bremssysteme flr Fahrzeuge andererseits). Die Einheit der arbeitstechnischen
Zwecksetzung ist jedoch nicht das alleinige zu berlicksichtigende Kriterium. Weitere (nach Auffassung des Senates gewichtigere) Merkmale
sind die Einheit des Betriebsinhabers, eine einheitliche Organisation und eine einheitliche Leitung. All dies trifft auf den Hauptbetrieb der
Klagerin in der G-Strasse und den Betriebsteil in der R-Strasse zu. Betriebsinhaber beider Betriebsbereiche war die A. T. GmbH. Weiter hat
die Klagerin eingeraumt, dass es eine einheitliche Personalverwaltung gegeben hat. Auch sind beide Betriebsbereiche von der GmbH-
Geschaftsflihrung geleitet worden. Soweit die Klagerin vorgetragen hat, dem Betriebsbereich in der R-Strasse habe ein eigener Werkleiter
vorgestanden, steht dieser der geschaftsfiihrenden Leitung nicht gleich. V ielmehr ist der Werkleiter einer untergeordneten Ebene
zuzuordnen. So hat die Klagerin selbst vorgetragen, dass der Werkleiter den Einsatz der Arbeitnehmer (lediglich) auf der betrieblichen
Ebene bestimmt hat. Eine Befugnis zur Einstellung und Entlassung von Arbeitnehmern stand ihm nicht zu. Etwas anderes hat die Klagerin
zumindest nicht vorgetragen. Auch ist nicht vorgetragen, dass der Werkleiter sonstige unternehmerische Entscheidungen von gewisser
Tragweite (bspw. Erweiterung oder Reduzierung der Produktpalette, Investitionen in Produktionsmittel von erheblichem Gewicht)
eigenverantwortlich getroffen hat. Soweit die Klagerin Vereinbarungen der A. T. GmbH mit dem Betriebsrat vom 20. Dezember 1991
vorgelegt hat, kann auch daraus nicht abgeleitet werden, dass der Werkleiter einen eigenstéandigen Betrieb geleitet hat. Vielmehr ergibt sich
aus den Vereinbarungen, dass der Werkleiter in diesem Einzelfall als Vertreter der Geschaftsfihrung der A. T. GmbH tatig geworden ist. Eine
weitergehende Vertretungsbefugnis ist damit nicht belegt. Insgesamt ist davon auszugehen, dass der Werkleiter gerade nicht die Befugnis
hatte, unternehmerische Entscheidungen eigenverantwortlich zu treffen. Dies entspricht auch der tblichen Position eines Werkleiters, der
lediglich die unternehmerischen Entscheidungen der Geschaftsfihrung bzw. des Betriebsinhabers arbeitstechnisch umsetzt. Weiter ist zu
bericksichtigen, dass in den von der Klagerin vorgelegten Vereinbarungen die Betriebsstatte Hydraulik als "Standort EH 6" bzw.
"Produktionsstandort” der A. T. GmbH bezeichnet worden ist. Die Formulierung "Betrieb” ist gerade nicht gewahlt worden. Auch dies spricht
gegen den Vortrag der Klagerin. Im Ubrigen kann den beiden Vereinbarungen entnommen werden, dass die Betriebsstatte Hydraulik iiber
keinen eigenen Betriebsrat verfiigte. Vielmehr ist Partei der Vereinbarungen der "Betriebsrat der A. T. GmbH". Die Klagerin hat auch im
Termin zur mundlichen Verhandlung bestéatigt, dass die Betriebsstatte Hydraulik Gber keinen eigenen Betriebsrat verflgte. Mithin bestanden
auch auf dieser Ebene organisatorische Verflechtungen. Letztlich kann die Klagerin nicht ins Feld fiihren, das Arbeitsamt Frankfurt am Main
sei bereits 1992 im Rahmen von Sperrzeitverfahren davon ausgegangen, dass ein drastischer Personalabbau vorliege und bei dem
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Betriebsbereich Hydraulik von einem eigenstandigen Betrieb auszugehen sei. Diese Einschatzung ist nach dem Vortrag der Klagerin im
Rahmen von Sperrzeitverfahren nach § 119 AFG erfolgt und bindet weder die Beklagte noch das Gericht. Insofern kann eine unzutreffende
AuRerung (und auch auRerhalb eines einschlagigen Verfahrens) fiir die Entscheidung nicht maBgeblich sein. In der Gesamtschau hat es
dabei zu verbleiben, dass die Betriebsstatte Hydraulik nicht als eigenstandiger Betrieb anzusehen ist. Mithin ist fir die Frage des
dreiprozentigen Personalabbaus auf die Arbeitnehmerzahlen bezogen auf die A. T. GmbH bzw. die |. A. GmbH abzustellen. Die Klagerin hat
hierzu trotz ausdricklicher Nachfrage des Gerichts keine entsprechenden Zahlen vorgetragen, so dass dies zu ihren Lasten geht. Aber auch
die weitere Voraussetzung, namlich dass der Anteil der 56-jahrigen und alteren Arbeitnehmer an den ausgeschiedenen Arbeitnehmern nicht
héher ist als es dem Anteil an der Gesamtzahl der Beschaftigungen zu Beginn der Jahresfrist entspricht, kann nicht als erflllt angesehen
werden. Auch hierzu hat die Klagerin trotz entsprechender gerichtlicher Nachfrage nichts vorgetragen. Der Senat geht deshalb davon aus,
dass die genannte Quote gerade nicht eingehalten worden ist. Im Ergebnis greift der Befreiungstatbestand des § 128 Abs. 1 Satz 2 Nr. 6 AFG
nicht ein.

GleichermaBen scheitert die Anwendung des § 128 Abs. 1 Satz 2 Nr. 7 AFG. Auch diese Vorschrift bezweckt, den unter wirtschaftlichen
Druck geratenen Arbeitgeber von einer Erstattungspflicht freizustellen, wobei es sich um eine Ausnahmeregelung fir eine Krisensituation
handelt, in der der Arbeitgeber gezwungen ist, seinen Personalbestand innerhalb kiirzester Zeit (drei bis sechs Monate) um mindestens 20
% zu vermindern. Ein solcher drastischer Personalabbau hat bei der Kldgerin ausgehend von ihrem Vortrag und der Aktenlage nicht
stattgefunden bzw. das Gegenteil ist nicht dargelegt und bewiesen. Hierbei ist wiederum davon auszugehen, dass die Betriebsstatte
Hydraulik nicht als eigenstandiger Betrieb angesehen werden kann und damit nicht auf die von der Klagerin vorgetragenen
Arbeitnehmerzahlen bezogen auf die Betriebsstatte Hydraulik, sondern auf die Anzahl der Beschaftigten der A. T. GmbH bzw. der I. A. GmbH
abzustellen ist. Entsprechende Zahlen hat die Kldgerin, wie ausgefiihrt, nicht vorgelegt. Von dem geforderten drastischen Personalabbau
kann deshalb nicht ausgegangen werden. Daruber hinaus ist weiter hdchst fraglich, ob die von der Klagerin vorgetragene Verminderung der
Zahl der Arbeitnehmer Uberhaupt flr den ortlichen Arbeitsmarkt von erheblicher Bedeutung gewesen ist. Die Beklagte hat auf Nachfrage
hierzu mitgeteilt, dass die generellen Kriterien fiir die erhebliche Bedeutung fir den regionalen Arbeitsmarkt des Arbeitsamtsbezirkes
Frankfurt am Main nicht gegeben seien, weil sich der Betrieb nicht in einem anerkannten Fordergebiet der regionalen Strukturpolitik
befinde. Zudem liege in dem Bezirk, in dem der Betrieb seinen Sitz habe, die Arbeitslosenquote oder die Dauer der Arbeitslosigkeit nicht
Uber dem Bundesdurchschnitt (West). Auch wenn die Beklagte keine abschlieBende Beurteilung abgegeben hat, so ist die erforderliche
erhebliche Bedeutung flr den 6rtlichen Arbeitsmarkt zumindest nicht positiv feststellbar. Einer weiteren Vertiefung bedarf es jedoch nicht,
weil es an einem drastischen Personalabbau von 20 % fehlt, so dass bereits aus diesem Grund die Anwendung des § 128 Abs. 1 Satz 2 Nr. 7
AFG scheitert und die Frage der erheblichen Bedeutung flr den ortlichen Arbeitsmarkt letztlich dahingestellt bleiben kann.

Weiter sind auch nicht die Voraussetzungen des § 128 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 AFG erflllt. Insoweit ist nicht dargelegt bzw. nachgewiesen, dass
die Erstattung fir die Klagerin eine unzumutbare Belastung bedeuten wiirde, weil durch die Erstattung der Fortbestand des Unternehmens
oder die nach Durchfilhrung des Personalabbaus verbleibenden Arbeitsplatze gefahrdet waren. Die Anwendung des Befreiungstatbestandes
scheitert bereits daran, dass die Klagerin entgegen der gesetzlichen Vorgabe keine Stellungnahme einer fachkundigen Stelle vorgelegt hat.
Als fachkundige Stellen im Sinne der gesetzlichen Regelung kommen Wirtschaftsprifer, Steuerberater oder Kammern in Betracht. Wird die
Stellungnahme nicht vorgelegt, so findet § 128 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 AFG keine Anwendung, ohne dass es einer weiteren Prifung bedarf. Auf
das Fehlen der Stellungnahme ist die Klagerin im Ubrigen hingewiesen worden.

Soweit die Klagerin weitere relevante Umstande nicht vorgetragen haben sollte, muss sie sich dies zurechnen lassen. § 128 Abs. 1 Satz 2
AFG enthalt eine Durchbrechung des Amtsermittlungsgrundsatzes zugunsten des Beibringungsgrundsatzes, was der Formulierung "wenn ...
der Arbeitgeber darlegt und nachweist” entnommen werden kann. Die Durchbrechung des Amtsermittlungsgrundsatzes hat der
Gesetzgeber mit dieser Formulierung deutlich zum Ausdruck gebracht. Sie ist aber auch sachgerecht, weil es bei der Prifung der
Befreiungstatbestande des § 128 AFG auf betriebsinterne Vorgange ankommt, zu denen der Arbeitgeber allein Zugang hat. Der Senat folgt
insoweit der Rechtsprechung des 11. Senates des BSG (Urteile vom 21. September 2000, Az. B 11 AL 7/00 R = SozR 3-4300 § 147a Nr. 3
und vom 14. Dezember 2000, Az. B 11 AL 19/00 R aaO; abw. aber offen gelassen: BSG, 7. Senat, Urteil vom 15. Juni 2000, Az. B 7 AL 78/99
R).

Letztlich bestehen auch keine Bedenken im Hinblick auf die Hohe der von der Beklagten geltend gemachten Erstattungsbetrage. Zunachst
ergeben sich keine Hinweise auf eine fehlerhafte Berechnung der Erstattungsbetrage. Die von der Beklagten vorgenommenen
Berechnungen (BI. 26, 28 und 29 Verwaltungsakte hinterer Teil sowie Bl. 9, 12 und 15 der nachgereichten Teilakte) entsprechen den fiir den
Erstattungszeitraum vom 22. Mai 1995 bis 18. Mai 1997 vorliegenden Zahlungsnachweisen (Verwaltungsakte vorderer Teil). Die
Berechnungen sind nachvollziehbar und fuBen auf zutreffenden Berechnungsfaktoren. Der Senat hat deshalb keine Zweifel an der
Richtigkeit der von der Beklagten errechneten Betrage, wobei auch die Klagerin Einwendungen gegen die Berechnungen nicht erhoben hat.
Die Verpflichtung der Klagerin zur Erstattung der auf das gewahrte Arbeitslosengeld entfallenden Beitrdge zur Rentenversicherung und zur
Krankenversicherung sowie der ab dem 1. Januar 1996 auf das Arbeitslosengeld entfallenden Beitrage zur sozialen Pflegeversicherung folgt
aus § 128 Abs. 4 AFG. Die Verpflichtung der Beklagten zur Zahlung der Rentenversicherungsbeitréage ergibt sich aus §§ 166 Abs. 1 Nr. 2 und
170 Abs. 1 Nr. 2 b) Sozialgesetzbuch, Sechstes Buch, Gesetzliche Rentenversicherung (SGB VI). Die Pflicht der Beklagten zur Entrichtung der
Krankenversicherungsbeitrage beruht auf §§ 155 und 157 Abs. 1 AFG. SchlieRlich folgt die Verpflichtung der Beklagten, die Beitrage zur
sozialen Pflegeversicherung zu tragen, fiir die Zeit ab dem 1. Januar 1996 bis zum 31. Dezember 1997 aus § 166¢ AFG (flr die Zeit ab dem
1. Januar 1998 sind §§ 20 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2, 59 Abs. 1 Sozialgesetzbuch, Elftes Buch, Soziale Pflegeversicherung - SGB XI - in Verbindung
mit § 251 Abs. 4a Sozialgesetzbuch, Flinftes Buch, Gesetzliche Krankenversicherung - SGB V - maBgeblich). Die Beklagte hat auch die Hohe
der von ihr entrichteten und von der Klagerin zu erstattenden Krankenversicherungsbeitrage zutreffend ermittelt. Soweit das Hessische
Landessozialgericht in friiheren Entscheidungen durchgreifende Bedenken gegeniber der von der Beklagten angewandten
Berechnungsformel mit der Begriindung hatte, diese bewirke, dass wahrend des Arbeitslosengeldbezuges Woche fir Woche Beitrage
fortlaufend gezahlt wiirden (§ 114 AFG), ohne eine Begrenzung auf 30 Beitragstage im Monat bzw. 360 Beitragstage im Jahr entsprechend
der fir die Krankenversicherung maRgeblichen Rechtslage (§ 223 Abs. 2 Satz 2 Sozialgesetzbuch, Flinftes Buch, Gesetzliche
Krankenversicherung - SGB V -) vorzunehmen (vgl. HLSG, Urteile vom 17. November 1999, Az. L 6 AL 320/98 und 11. August 1999, Az. L 6
AL 309/98), ist das Bundessozialgericht dem nicht gefolgt (Urteil vom 7. Februar 2002, Az. B 7 AL 102/00 R = SozR 3-4100 § 128 Nr. 15). Zur
Begrindung hat das Bundessozialgericht auf die Rechtsprechung des Reichsversicherungsamtes zu den Vorgangervorschriften des § 223
SGB V (§§ 180 und 385 Reichsversicherungsordnung - RVO -) verwiesen, wonach fiir eine Ubertragung der Monatsumrechnung auf
Leistungsbezieher der Arbeitslosenversicherung keine Notwendigkeit bestehe, und hat weiter ausgeflihrt, das Bundessozialgericht habe sich
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dieser Rechtsprechung bereits in einer friiheren Entscheidung angeschlossen. Auch fiir § 223 SGB V, der inhaltlich den genannten
Vorschriften der RVO entspreche, sei weiterhin von dieser Rechtslage auszugehen. Der Senat folgt der Rechtsprechung des
Bundessozialgerichts, so dass die von der Beklagten errechnete Hohe der Krankenversicherungsbeitrage im Ergebnis nicht zu beanstanden
ist. Dies gilt im Ubrigen auch in Ansehung der von der Beklagten zugrunde gelegten Beitragssatze. Die Beklagte hat zutreffend darauf
verwiesen, dass es auf die betreffenden Beitragssatze der AOK Hessen ankommt, die in den Jahren 1993 bis 1997 bei 13,8 % bzw. 14,2 %
gelegen haben. Diese Satze hat die Beklagte ihren Berechnungen fir die einzelnen Erstattungszeitraume beanstandungsfrei zugrunde
gelegt.

Nach alledem war die Berufung der Klagerin gegen den Gerichtsbescheid des Sozialgerichts Frankfurt am Main vom 29. Juli 1998 als
unbegrindet zurlickzuweisen und die Klage gegen die Bescheide vom 12. Januar 1999 abzuweisen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.

Der Senat hat die Revision nicht zugelassen, weil es an den Voraussetzungen des § 160 Abs. 2 Nrn. 1 und 2 SGG fehit.
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