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Urteil

|. Die Berufung der Klagerin gegen das Urteil des Sozialgerichts Nirnberg vom 20.02.2002 wird zurlickgewiesen.
IIl. AuBergerichtliche Kosten sind nicht zu erstatten.

IIl. Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand:

Streitig ist zwischen den Beteiligten die RechtmaRigkeit der Rickforderung eines Eingliederungszuschusses (EZ) fir die Arbeitnehmerin
Karin Vogerl (V) in Hohe von 3.017,50 DM.

Die Klagerin beantragte am 01.04.1999 bei der Beklagten die Gewahrung eines EZ bei erschwerter Vermittlung fiir die Einstellung der am
20.05.1962 geborenen Arbeitnehmerin V zum 01.06.1999 als Vertriebsleiterin. Mit der Antragstellung verpflichtete die Klagerin sich, den EZ
zurlickzuzahlen, wenn das Beschaftigungsverhaltnis wahrend des Forderungszeitraums oder innerhalb eines Zeitraums, der der
Férderungsdauer entspricht, langstens jedoch von 12 Monaten, nach Ende des Férderungszeitraums beendet wird. Dies gelte u.a. nicht,
wenn sie berechtigt sei, das Arbeitsverhaltnis aus wichtigem Grund ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist zu kiindigen.

Mit Bescheid vom 05.08.1999 bewilligte die Beklagte der Klagerin einen EZ fur die Arbeitnehmerin V flr die Zeit vom 01.06.1999 bis
31.05.2000 in Hohe von 3.017,50 DM monatlich. In den Nebenbestimmungen des Bescheides war die Rickzahlungsverpflichtung erneut
dargelegt worden.

Die Klagerin kindigte der Arbeitnehmerin V mit Schreiben vom 13.07.1999 fristlos und mit einem weiteren Schreiben vom 21.07.1999
vorsorglich zum 31.08.1999. Vorausgegangen war am 12.07.1999 ein Telefongesprach zwischen der Klagerin und der Arbeitnehmerin, in
dem es zu einer Meinungsverschiedenheit Gber die GroBe des der Arbeitnehmerin zur Verfligung gestellten Firmenwagens gekommen ist.
Am Abend des 12.07.1999 Ubermittelte die Arbeitnehmerin V der Klagerin eine Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung vom 12.07.1999, die fiir
die Zeit bis zum 18.07.1999 ausgestellt war. In der Folge wurden u.a. Arbeitsunfahigkeitsbescheinigungen am 16.07.1999 (bis 31.07.1999),
am 30.07.1999 (bis 06.08.1999) und am 09.08.1999 (bis 15.08.1999) ausgestellt.

Auf die Kindigungsschutzklage der Arbeitnehmerin V hat das Arbeitsgericht Nirnberg mit Urteil vom 13.01.2000 (Az: 14 Ca 6731/99)
festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis durch die Kiindigung vom 13.07.1999 nicht mit sofortiger Wirkung, sondern erst mit dem 15.08.1999
aufgeldst worden sei. Die auRerordentliche Kiindigung sei nicht rechtswirksam gewesen, aber in eine wirksame ordentliche Kiindigung
umzudeuten. Im arbeitsgerichtichen Verfahren hat die Klagerin vorgebracht, V habe Kundentermine am 02.06.1999, 14.06.1999,
18.06.1999, 02.07.1999 und Kundentermine an ihrem Wohnort an zwei weiteren Tagen nicht wahrgenommen. V sei deshalb mehrfach
abgemahnt worden.

Nach Anhérung der Klagerin hob die Beklagte mit Bescheid vom 20.07.2000 den Bewilligungsbescheid vom 05.08.2000 riuckwirkend auf.
Gleichzeitig forderte sie von der Klagerin die Erstattung des fiir den Monat Juni 1999 gezahlten EZ in Hohe von 3.017,50 DM.
Rechtsgrundlagen hierfir seien die §§ 48 und 50 Zehntes Buch Sozialgesetzbuch (SGB X). Das Beschaftigungsverhaltnis sei beendet worden,
ohne dass die Klagerin berechtigt gewesen sei, das Arbeitsverhaltnis aus wichtigem Grund ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist zu
kiandigen.

Zur Begrliindung des hiergegen eingelegten Widerspruchs filhrte die Klagerin an, dass das Arbeitsverhaltnis aus Grinden gekiindigt worden
sei, die in der Person der Arbeitsnehmerin V gelegen haben. V habe die Kiindigung provoziert. Sie habe wiederholt die Arbeit verweigert und
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trotz mehrfacher mindlicher Abmahnung keine Besserung gezeigt. Besonders deutlich sei die Arbeitsverweigerung anlasslich des mit der
Klagerin am 12.07.1999 gefiihrten Telefonats geworden. V sei mit der GroBe des ihr zu Verfligung gestellten Firmenfahrzeuges nicht
einverstanden gewesen und habe sich daraufhin arbeitsunfahig schreiben lassen. Ein derartiges Verhalten zeige, dass die Arbeitnehmerin
Uberhaupt kein Interesse gehabt habe, ihren Arbeitsplatz zu behalten.

Den Widerspruch wies die Beklagte durch Widerspruchsbescheid vom 15.12.2000 zurtick. Mit der Entlassung der Arbeitnehmerin sei die
Férdergrundlage entfallen. Die Bewilligung sei daher nach § 45 SGB X fiir die Zukunft aufzuheben. Zusatzlich sei der fiir den ersten
Beschaftigungsmonat ausgezahlte EZ von der Kl&gerin zurtickzufordern. Die Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses wahrend der Krankheitszeit
sei aufgrund der beigebrachten Arbeitsunfahigkeitsbescheinigungen unberechtigt im Sinne des Férderrechts gewesen.

Dagegen hat die Klagerin am 15.01.2001 Klage zum Sozialgericht Niirnberg (SG) erhoben. Erganzend zu ihrem bisherigen Vorbringen hat sie
ausgefuhrt, dass die Arbeitnehmerin V von Beginn der Beschaftigung an nicht in der Lage gewesen sei, die ihr obliegenden Arbeitspflichten
zu erflllen. V habe im Laufe des arbeitsgerichtlichen Verfahrens zu erkennen gegeben, dass sie an psychovegetativen Stérungen leide. Das
Telefonat am 12.07.1999 soll sie derart aufgeregt haben, dass sie sich sofort in standige ambulante Behandlung habe begeben mssen.
Wenn dies tatsachlich so gewesen sein sollte, hatte die Beklagte bei der Vermittlung auf diese Erkrankung hinweisen missen. Da dies nicht
erfolgt sei, konne ihr die Arbeitsunfahigkeit der Arbeitnehmerin nicht angelastet werden.

Das SG hat mit Urteil vom 20.02.2002 die Klage abgewiesen. Aufgrund des Urteils des Arbeitsgerichts vom 13.01.2000 stehe fest, dass die
Klagerin nicht berechtigt gewesen sei, das Arbeitsverhaltnis aus wichtigem Grund ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist zu kiindigen. Fir
den 12.07.1999 habe eine Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung vorgelegen, so dass die Klagerin nicht befugt gewesen sei, aufgrund des
Nichterscheinens der Arbeitnehmerin eine Kiindigung auszusprechen.

Am 05.04.2002 hat die Klagerin Berufung beim Bayer. Landessozialgericht eingelegt. Sie verweist auf ihren bisherigen Vortrag.

Die Klagerin beantragt sinngemaR, das Urteil des Sozialgerichts Nirnberg vom 20.02.2002 sowie den Bescheid der Beklagten vom
20.07.2000 in Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 15.12.2000 aufzuheben.

Die Beklagte beantragt, die Berufung zurlickzuweisen.

Sie bezieht sich auf ihre Ausfuhrungen im Widerspruchsbescheid vom 15.12.2000 und auf die Entscheidungsgriinde des erstinstanzlichen
Urteils.

Zur Erganzung des Tatbestandes wird auf die beigezogene Akte der Beklagten sowie auf die Gerichtsakten erster und zweiter Instanz Bezug
genommen.

Entscheidungsgriinde:

Die form- und fristgerecht eingelegte Berufung (§§ 143, 144, 151 Sozialgerichtsgesetz - SGG -) ist zulassig, aber nicht begriindet. Das SG hat
zu Recht die Klage gegen den Bescheid der Beklagten vom 20.07.2000 in Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 15.12.2000 abgewiesen.

Rechtsgrundlage fiir den Riickzahlungsanspruch der Beklagten ist § 223 Abs 2 Satz 1 Drittes Buch Sozialgesetzbuch (SGB Ill) in der bis
31.07.1999 geltenden Fassung (alte Fassung - a.F. -). Hierauf hat auch die Beklagte ihre Rickzahlungsforderung spatestens im
Widerspruchsbescheid vom 15.12.2000 gestutzt. Der Ruckforderung steht nicht entgegen, dass die Beklagte die mit Bescheid vom
05.08.1999 ausgesprochene Bewilligung des EZ zunachst nach § 48 SGB X (Bescheid vom 20.07.2000) und dann nach § 45 SGB X
(Widerspruchsbescheid vom 15.12.2000) nur fur die Zukunft aufgehoben hat. § 223 Abs 2 Satz 1 SGB |ll a.F. verkérpert gegentber den
Vorschriften der §§ 45 ff SGB X iVm & 330 SGB Il eine Sondervorschrift, die eine eigenstandige Rechtsgrundlage fir die Riickzahlung von
Eingliederungszuschussen darstellt. Auf Grund dieser Regelung bedarf es nicht einer gesonderten Aufhebung der urspriinglichen Bewilligung
(vgl Urteil des Bundessozialgerichts - BSG - vom 21.03.2002, Az: B 7 AL 48/01 R, SozR 3-4300 § 422 Nr2 S 5).

Nach § 223 Abs 2 Satz 1 SGB Ill a.F. ist ein EZ zurlickzuzahlen, wenn das Beschaftigungsverhaltnis wahrend des Férderungszeitraums oder
innerhalb eines Zeitraums, der der Forderungsdauer entspricht, langstens von 12 Monaten nach dem Ende des Férderungszeitraumes
beendet wird. Dies war hier der Fall. Das Beschaftigungsverhaltnis der Arbeitnehmerin V endete am 15.08.1999, also innerhalb des
Forderungszeitraums.

Eine Ruckzahlungspflicht besteht nach § 223 Abs 2 Satz 2 SGB Il a.F. dann nicht, wenn - was hier allein in Betracht kommt - der Arbeitgeber
berechtigt war, das Arbeitsverhaltnis aus wichtigem Grund ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist zu kiindigen (Nr 1). Diese
Voraussetzungen sind nicht erfillt, weil die von der Klagerin behauptete Arbeitsverweigerung bzw das Nichterscheinen der Arbeitnehmerin
V am 13.07.1999 nicht zur Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses aus wichtigem Grund ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist berechtigte.

Die Beantwortung dieser Rechtsfrage ergibt sich nicht bereits unmittelbar aus dem Urteil des Arbeitsgerichts Nirnberg vom 13.01.2000.
Denn eine Tatbestandswirkung kommt diesem Urteil nur insoweit zu, als die Nichtauflésung des Arbeitsverhaltnisses durch die
auBerordentliche Kiindigung vom 13.07.1999 festgestellt wurde. Jedoch ist nicht die Nichtauflésung oder das Fortbestehen des
Arbeitsverhaltnisses, sondern das Vorliegen eines wichtigen Grundes, der zur fristlosen Kiindigung berechtigt, Tatbestandsvoraussetzung
des § 223 Abs 2 Nr 1 SGB Il a.F ... Die auBerordentliche Kiindigung kann auch aus anderen Griinden unbeschadet des Vorliegens eines
wichtigen Grundes unwirksam sein. Insoweit kommt es weiter darauf an, ob die Klagerin berechtigt war, das Arbeitsverhaltnis aus wichtigem
Grund ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist zu kiindigen.

Das Vorliegen eines wichtigen Grundes, das nach den einschlagigen arbeitsrechtlichen Vorschriften zu beurteilen ist, ist nicht erkennbar.
Nach § 626 Abs 1 Blrgerliches Gesetzbuch (BGB) kann aus wichtigem Grund ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist geklindigt werden, wenn
Tatsachen vorliegen, aufgrund derer dem Kiindigenden unter Berlicksichtigung aller Umstande des Einzelfalls und unter Abwagung der
Interessen beider Vertragsteile die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses bis zum Ablauf der ordentlichen Kiindigungsfrist nicht zugemutet
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werden kann.

Die von der Klagerin geltend gemachte Arbeitsverweigerung der Arbeitnehmerin V ist nicht geeignet, einen wichtigen Grund flr eine
aulerordentliche Kiindigung darzustellen. RegelmaRig rechtfertigt das Vorliegen einer Arbeitsverweigerung eine auRerordentliche
Kundigung, wenn der Arbeitnehmer die ihm Ubertragene Arbeit beharrlich, also bewusst und nachhaltig nicht leisten will (vgl Urteil des
Bundesarbeitsgerichts - BAG - vom 21.01.1996, Az: 2 AZR 357/95, NJW 1997, 2195, 2197). Es kann allerdings offen bleiben, ob in der
behaupteten Nichtwahrnehmung von Kundenterminen eine beharrliche Arbeitsverweigerung gesehen werden kann. Denn hierauf kann die
Kladgerin die Kiindigung nicht stutzen. Sie hat angegeben, dass sie mehrmalig dieses Verhalten abgemahnt habe. Diese Abmahnungen
schlieBen es aus, dass dieses Verhalten als Kiindigungsgrund herangezogen werden kann. Denn mit der Abmahnung schafft der Arbeitgeber
die Voraussetzungen flr eine eventuelle spatere Kiindigung, indem er fiir die Zukunft ein vertragsgerechtes Verhalten fordert. Insofern
verzichtet er mit den Abmahnungen konkludent auf ein Kiindigungsrecht wegen der Griinde, die bereits Gegenstand der Abmahnung waren
(vgl Urteil des BAG vom 10.11.1988, Az: 2 AZR 215/88, NJW 1989, 2493, 2494).

Das Fernbleiben der Arbeitnehmerin V. am 13.07.1999 stellt keine beharrliche Arbeitsverweigerung dar, da ihr Nichterscheinen nicht
ungerechtfertigt erfolgte. Aufgrund der am 12.07.1999 eingetretenen Arbeitsunfahigkeit hatte die Arbeitnehmerin das Recht, ihre
Arbeitspflicht nicht zu erfillen. Mit der Vorlage der arztlichen Arbeitsunfahigkeitsbescheinigungen, denen ein hoher Beweiswert zukommt,
hat sie ihre Arbeitsunfahigkeit nachgewiesen. Die Klagerin hat das Bestehen der Arbeitsunfahigkeit bei Vorlage der Bescheinigungen auch
nicht angezweifelt, z.B. indem sie Uber die Krankenkasse eine Begutachtung durch den Medizinischen Dienst der Krankenversicherung
herbeigeflhrt hat (vgl § 275 Abs 1 Nr 3 Buchstabe b und Abs 1a Satz 3 Finftes Buch Sozialgesetzbuch). Dies hatte aufgrund des
Vorbringens der Klagerin nahegelegen, die Arbeitsunfahigkeitsmeldung sei allein aufgrund der innerbetrieblichen Differenzen erfolgt.

Nicht ausreichend fir die Erfullung des Befreiungstatbestandes nach § 223 Abs 2 Satz 2 SGB Il a.F. ist die Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses aufgrund der ordentlichen Kiindigung zum 15.08.1999. Zwar entfallt nach § 223 Abs 2 Satz 2 Nr 1 SGB |ll in der ab
01.08.1999 geltenden Fassung die Rickzahlungspflicht schon dann, wenn der Arbeitgeber berechtigt war, dass Arbeitsverhaltnis aus
Grunden, die in der Person oder in dem Verhalten des Arbeitsnehmers liegen, oder aus dringlichen betrieblichen Grinden, die einer
Weiterbeschaftigung in diesem Betrieb entgegenstehen, zu kiindigen. Diese Fassung des § 223 Abs 2 SGB lll ist jedoch vorliegend nicht
anzuwenden. Denn nach der Ubergangsbestimmung des § 422 Abs 1 SGB llI, die sich auch auf die Regelungen iber die
Anspruchsvoraussetzungen fiir EZ und deren Riickzahlung erstreckt (vgl Urteil des BSG vom 21.03.2002, aa0 S. 4), sind bei Anderungen,
soweit nichts anderes bestimmt ist, auf Leistungen der aktiven Arbeitsférderung bis zum Ende der Malnahme die Vorschriften in der vor
dem Tag des In-Kraft-Tretens maRgebenden Fassung weiter anzuwenden, wenn vor diesem Tag der Anspruch entstanden ist, die Leistung
zuerkannt worden ist oder die MaBnahme begonnen hat, wenn die Leistung bis zum Beginn der MaBnahme beantragt worden ist. Danach
sind hier trotz Bewilligung des EZ mit Bescheid erst vom 05.08.1999 die Voraussetzungen flr die Anwendung der alten Fassung des § 223
Abs 2 SGB lll erfiillt, weil die FérdermaBnahme bereits am 01.06.1999 begonnen und die Klagerin den EZ bis zu deren Beginn beantragt hat.

Mithin ergibt sich, dass die Voraussetzungen fir eine Rickzahlungspflicht nach § 223 Abs 2 Satz 2 SGB Ill a.F. erflllt sind, wobei dieser
Verpflichtung auch nicht die Behauptung der Klagerin entgegensteht, die Beklagte habe es versaumt, bei der Vermittlung der V auf
maogliche leistungsmindernde Erkrankungen hinzuweisen. Ein sozialrechtlicher Herstellungsanspruch kann insoweit nicht herangezogen
werden. Denn damit kénnte die Klagerin nur so gestellt werden, wie sie stehen wirde, wenn alles ordnungsgemaR gelaufen ware. Selbst
wenn ein Fehlverhalten der Beklagten vorgelegen haben sollte, ergebe sich hieraus nicht die von der Kldgerin gewlnschte Rechtsfolge, von
der Riickforderung "befreit" zu sein. Denn diese "Befreiung" ware nicht identisch mit dem Zustand, der bestehen wiirde, wenn sich die
Beklagte anderes verhalten hatte. Dann ware die Arbeitnehmerin (iberhaupt nicht von der Klagerin eingestellt worden, und es waren keine
Zuschusse geflossen (vgl Urteil des BSG vom 06.02.2003, Az: B 7 AL 38/02 R, Breith 2003, 524, 526).

Entgegen der Auffassung der Klagerin kann die Geltendmachung des Erstattungsanspruches nicht als treuwidriges Verhalten angesehen
werden, das zum Entfallen der Riickzahlungspflicht fihrt. Die Einwendung des treuwidrigen Verhaltens, die auch im Sozialrecht Anwendung
findet (vgl Urteil des BSG vom 06.02.2003, aa0), setzt voraus, dass der Berechtigte sich durch die Ausiibung seines Rechts zu seinem
eigenen bisherigen Verhalten, auf das der andere vertraut hat, in Widerspruch setzt (venire contra factum proprium). Hier beruft sich die
Klagerin darauf, dass sie darauf vertraut habe, dass die Arbeitnehmerin V uneingeschrankt arbeitsfahig gewesen sei. Die Beklagte habe bei
der Vermittlung nicht auf die Erkrankung hingewiesen, die nunmehr zur Arbeitsunfahigkeit der V geflihrt habe. Sie setze sich daher in
Widerspruch zu ihrem bisherigen Verhalten, wenn sie jetzt aufgrund der eingetretenen Arbeitsunfahigkeit der V vom Fehlen eines wichtigen
Grundes flr die auBerordentliche Kiindigung ausgehe. Diesem Vorbringen steht jedoch entgegen, dass die Beklagte durch ihr Tatigwerden
nicht einen Vertrauenstatbestand dahingehend geschaffen hat, die Arbeitnehmerin V sei fir die vermittelte Beschaftigung nicht
arbeitsunfahig. Allein aus der Vermittlung der Arbeitnehmerin lasst sich dieses Vertrauen nicht begriinden. Die ibliche Vermittlungstatigkeit
beschrankt sich darauf, dem Arbeitnehmer die Information darliber zukommen zu lassen, welcher Arbeitgeber fir welche Tatigkeit einen
Arbeitnehmer sucht, bzw dem Arbeitgeber einen méglichen Arbeitnehmer anzubieten (vgl Urteil des BSG vom 06.02.2003, aa0 S. 527).
Umstande, die Uber diese Ubliche Vermittlungstatigkeit hinausgehen, und méglicherwiese einen Vertrauenstatbestand begriinden kénnten,
hat die Klagerin nicht vorgetragen und sind auch nicht ersichtlich. Insbesondere bestehen keine Anhaltspunkte, dass der Beklagten bzw
dem Vermittler tatsachlich bekannt gewesen ist, dass bei V eine die Arbeitsunfahigkeit auf Dauer auschlieBende Erkrankung bestanden hat.

Nach alledem war die Entscheidung des SG nicht zu beanstanden und daher die Berufung zuriickzuweisen.
Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.

Grunde fur die Zulassung der Revision sind nicht ersichtlich (§ 160 Abs 2 Nrn 1 und 2 SGG).
Rechtskraft
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FSB

Saved
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