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Urteil

|. Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil des Sozialgerichts Augsburg vom 28. Januar 2002 aufgehoben und die Klage gegen den
Bescheid vom 24. Oktober 2000 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 30. Januar 2001 abgewiesen.

II. Die Anschlussberufung des Klagers wird zurtickgewiesen.

Ill. AuBergerichtliche Kosten beider Rechtsziige sind nicht zu erstatten.

IV. Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand:

Zwischen den Beteiligten ist die Rickforderung eines an den Klager als Arbeitgeber gewahrten Eingliederungszuschusses (EGZ) fiir die Zeit
vom 01.08.1998 mit 31.07.1999 streitig.

Der Klager, der in A. als Allgemeinarzt eine Praxis betreibt, beantragte am 31.07.1998 miindlich und am 13.08.1998 schriftlich die
Gewahrung eines EGZ fir die Einstellung der 1956 geborenen S. V. (V.) ab 01.08.1998 als Arzthelferin in Vollzeit und mit einem monatlichen
Gehalt in Hohe von DM 3.511,00 brutto. Durch die Unterschrift auf dem Forderantrag gedeckt ist die Erklarung des Klagers: "Ich verpflichte
mich, dem Arbeitsamt jede Anderung gegeniiber meinen Angaben im Antrag mitzuteilen, die sich auf die Zahlung des EGZ auswirken,
insbesondere die Lésung des Arbeitsverhaltnisses wahrend des Forderungszeitraums und in der Weiterbeschaftigungszeit sowie die hierfir
mafRgeblichen Griinde ...". Dartber hinaus verpflichtete sich der Antragsteller, den EGZ zurlickzuzahlen, wenn das Beschaftigungsverhaltnis
wahrend des Forderungszeitraums oder innerhalb eines Zeitraums, der der Férderungsdauer entspreche, langstens jedoch zwdlf Monate
nach Ende des Forderungszeitraums beendet werde. Dies gelte nicht, wenn die Berechtigung vorliege, das Arbeitsverhaltnis aus wichtigem
Grund ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist zu kiindigen, die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses auf das Bestreben des Arbeitnehmers
hin erfolge, ohne dass der Antragsteller den Grund hierfiir zu vertreten habe oder der Arbeitnehmer das Mindestalter fiir den Bezug der
gesetzlichen Altersrente erreicht habe. Weiterhin wurde bestatigt, die Hinweise zum EGZ nach dem SGB Il erhalten und von deren Inhalt
Kenntnis genommen zu haben.

Durch Bescheid vom 01.09.1998 gewahrte die Beklagte daraufhin fir V. ab 01.08.1998 einen EGZ auf die Dauer von zw6lf Monaten in Hohe
von 50 % des monatlichen Gehaltes (DM 2.127,67 brutto). Nachdem sich nachtraglich herausgestellt hatte, dass V. neben Fahrtkosten auch
vermogenswirksame Leistungen in Hohe von DM 39,00 monatlich erhalten hatte, wurden weitere DM 2.151,80 gewahrt.

Am 01.06.2000 meldete sich V. bei der Beklagten nach einer Arbeitgeberkiindigung vom 24.04.2000 zum 01.06.2000 arbeitslos. Aus der
Arbeitsbescheinigung des Klagers vom 07.06.2000 ist eine Tatigkeit der V. vom 01.08.1998 mit 31.05.2000 als Arzthelferin ersichtlich. Ein
vertragswidriges Verhalten wurde ausdricklich verneint, es seien auch Abmahnungen nicht ausgesprochen worden. Laut Telefonvermerk
vom 14.09.2000 teilte der Klager mit, V. sei in der Weiterbeschaftigungszeit entlassen worden, das genaue Datum kdnne derzeit nicht
mitgeteilt werden. Auf Nachfrage wurde zunachst eine Arbeitsiiberlastung geltend gemacht. Am 12.10.2000 schrieb der Klager der V.
hinsichtlich der Kiindigung vom 28.04.2000 "wie bereits besprochen, verlangere sich die Kiindigungsfrist um zwei Monate zum 31.07.2000."

Durch Aufhebungs- und Erstattungsbescheid vom 24.10.2000 wurde daraufhin der im Zeitraum 01.08.1998 mit 31.07.1999 gewahrte EGZ in
Hoéhe von DM 25.815,60 zurlickgefordert, da das Beschaftigungsverhaltnis zum 31.05.2000 beendet worden sei, also innerhalb der
erforderlichen Nachbeschaftigungszeit. Hiergegen wandte der Kldger unter anderem ein, § 223 Abs.2 SGB lll in der Fassung des 2. SGB-III-
Anderungsgesetzes zufolge komme allenfalls eine teilweise Riickzahlung in Frage, maximal fir die Monate Juni und Juli 1999 in Héhe von DM
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4.255,34, was fur den Fall der Kostenlibernahme angeboten werde. Der Rechtsbehelf blieb erfolglos (Widerspruchsbescheid vom
30.01.2001). Nach dem Sachverhalt sei das Beschaftigungsverhaltnis innerhalb der zwélfmonatigen Nachbeschaftigungszeit beendet
worden.

Vor dem am 26.02.2001 angerufenen Sozialgericht (SG) Augsburg wandte der Klager ein, zum einen habe bis 31.07.2000 ein
Beschaftigungs- und Arbeitsverhaltnis vorgelegen, wobei es auf den rechtlichen Bestand des Letzteren ankomme, zum anderen kénnten
Erstattungen nur nach neuem Recht erfolgen. AuBerdem wurde erstmals vorgetragen, der V. sei wegen wiederholter Alkoholisierung bei der
Arbeit geklndigt worden. Er habe allerdings darauf verzichtet, ihr dies vorzuwerfen, und habe daher eine ordentliche Kiindigung
ausgesprochen, allerdings ohne zuvor abzumahnen. Wegen der vorliegenden personenbedingten Griinde scheide ein
Rickforderungsanspruch aus. AuBerdem gerate der Klager durch die Rickforderung in grol3e wirtschaftliche Bedrangnis. Hinsichtlich der
Beachtlichkeit der nachgeschobenen Grinde fiir die Kiindigung hielt das SG Nachweise wie die Vorlage von Abmahnungen fiir erforderlich.
Auf Grund mindlicher Verhandlung anderte die 1. Kammer durch Urteil vom 28.01.2002 die streitbefangenen Bescheide ab und ermaRigte
die Ruckzahlung unter Zugrundelegung der ab 01.08.1999 geltenden Fassung des § 223 SGB Il auf DM 4.255,74. Das Urteil wurde der
Beklagten am 06.02.2002 zugestellt.

Mit der am 06.03.2002 zum Bayerischen Landessozialgericht (LSG) eingelegten Berufung macht die Beklagte geltend, der Anspruch auf
einen EGZ sei am 01.08.1998 entstanden, also vor In-KraftTreten des § 223 SGB Ill in der Fassung des Gesetzes vom 21.07.1999. Daher sei
mit der Rechtsprechung des Bundessozialgericht (BSG) altes Recht weiter anzuwenden. Im Ubrigen stelle diese Vorschrift ausdriicklich auf
die Beendigung des Beschaftigungsverhaltnisses ab, die ohne Zweifel zum 31.05.2000 vor Ablauf der erforderlichen Nachbeschaftigungszeit
vorliege. Es sei darliber hinaus fraglich, ob die mit Schreiben vom 12.10.2000 ausgesprochene rlickwirkende Verlangerung des
Arbeitsverhaltnisses (iberhaupt wirksam sei. Der Klager habe auBerdem in der Arbeitsbescheinigung ausdriicklich bestatigt, dass ein
vertragswidriges Verhalten der V. keinen Anlass fur die Kiindigung gegebenen habe, insoweit komme gegebenenfalls ein Anspruch auf
Schadensersatz in Frage. AuRerdem sei eine etwaige fristlose Kiindigung mangels einer Abmahnung nicht gerechtfertigt. Bemerkenswert
sei, wie der klagerische Vortrag zweckgerichtet gewechselt habe. Wahrend im Klageverfahren zunachst erstmals von wiederholter
Alkoholisierung der V. gesprochen worden sei, werde letztlich eine standige Alkoholisierung geltend gemacht. Darliber hinaus habe der
Klager noch im Oktober 2000 den untauglichen Versuch unternommen, die forderungsrechtlichen Konsequenzen der Nichteinhaltung der
Nachbeschaftigungszeit zu umgehen.

Demgegenlber verweist der Klager unter anderem darauf, dass aufgrund eines bis 31.07.2000 wirksamen Arbeitsverhaltnisses keine
Beschaftigungslosigkeit vorgelegen habe. AuRerdem habe er ein Recht zur Kiindigung aus wichtigem Grund gehabt, denn V. sei wahrend
der Arbeitszeit standig alkoholisiert gewesen. Bei langerem Zuwarten hatte er seine wirtschaftliche Existenz aufs Spiel gesetzt. Allein aus
Riicksicht habe er nicht aus wichtigem Grund gekiindigt. Eine Riickforderung scheide daher schon nach altem Recht aus. Im Ubrigen seien
Abmahnungen nicht erforderlich gewesen. Seiner Auffassung nach habe V. auch sein Angebot auf die Fortsetzung ihres Arbeitsverhaltnisses
angenommen, die in der Ricknahme der Kiindigung gelegen habe. V. sei auBerdem nicht bereits zu Beginn des Arbeitsverhaltnisses
alkoholisiert gewesen, sondern erst in den letzten Wochen vor der Kiindigung. Es durfe ihm nicht angelastet werden, dass er V. schonend
behandelt und nicht abgemahnt habe.

Der Senat hat neben der Férderungsakte der Beklagten die Streitakte des ersten Rechtszuges sowie die Leistungsakte der V. beigezogen.
Die Beklagte beantragt, das Urteil des Sozialgerichts Augsburg vom 28.01.2002 aufzuheben und die Klage abzuweisen.

Der Klager beantragt, die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Sozialgerichts Augsburg vom 28.01.2002 zurlickzuweisen und den
Bescheid vom 24.10.2000 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 30.01.2001 aufzuheben.

Wegen weiterer Einzelheiten wird auf den Inhalt der zum Gegenstand der mindlichen gemachten Verfahrensakten beider Rechtsziige sowie
der beigezogenen Leistungs- und EGZ-Akten der Beklagten Bezug genommen, insbesondere auf die Niederschrift der Senatssitzung vom
28.04.2005.

Entscheidungsgriinde:

Die mangels einer Beschrankung gemaR § 144 Sozialgerichtsgesetz (SGG) grundsatzlich statthafte, insbesondere form- und fristgerecht
eingelegte, und insgesamt zulassige Berufung der Beklagten, §§ 143 ff. SGG, erweist sich als in der Sache begrindet, die Anschlussberufung
des Klagers demgegeniiber insgesamt als unbegriindet.

Gegenstand des Berufungsverfahrens ist die RechtmaRigkeit des Bescheids vom 24.10.2000 in der Gestalt des Widerspruchsbescheids vom
30.01.2001, mit welchem die Erstattung des im Zeitraum 01.08.1998 mit 31.07.1999 gewahrten EGZ gefordert worden ist.

Die Rechtsfrage, ob auf die Ruckzahlung eines EGZ § 223 Abs.2 SGB Il in der Fassung des Gesetzes zur Reform der Arbeitsforderung (AFRG)
vom 24.03.1997 (BGBL.I. 594) oder in der Fassung des Art.1 Nr.34 b des 2. Gesetzes zur Anderung des Dritten Buchs des Sozialgesetzbuchs
(2. SGB Ill-AndG) vom 21.07.1999 (BGBL.I. 1648) Anwendung findet, ist von den beiden fiir das Recht der Arbeitslosenversicherung
zustandigen Senaten des BSG inzwischen einvernehmlich geklart worden. § 422 Abs.1 SGB lll zufolge, soweit nichts anderes bestimmt ist,
sind bei Rechtsanderungen auf Leistungen der aktiven Arbeitsférderung wie den hier streitgegenstandliche EGZ bis zum Ende der
Leistungen oder der MaBnahme die Vorschriften in der vor dem Tag des In-Kraft-Tretens maBgebenden Fassung weiter anzuwenden, wenn
vor diesem Tag der Anspruch entstanden, die Leistung zuerkannt worden ist oder die MaBnahme begonnen hat, wenn die Leistung bis zum
Beginn der MaBnahme beantragt worden ist. Insoweit hat das BSG in seinen Entscheidungen vom 21.03.2002, B 7 AL 48/01 Rund B 7 AL
68/01 R im Einzelnen dargelegt, dass die Regelungen uber die Anspruchsvoraussetzungen der EGZ (§§ 217 ff. SGB Ill) und deren
Rlckzahlung (§ 223 Abs.2 SGB lll) einheitlich als Vorschriften iber Leistungen der aktiven Arbeitsforderung im Sinne des § 422 SGB IlI
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anzusehen sind. Auf die Einzelheiten wird vollinhaltlich Bezug genommen. Dem hat sich der 11. Senat des BSG in seiner Entscheidung vom
19.09.2002, B 11 AL 73/01 R, ausdriicklich angeschlossen. Damit ist mit der hochstrichterlichen Rechtsprechung auf die Rechts- und
Planungssicherheit abzustellen. Rechtlich unerheblich ist insoweit, dass im vorliegenden Fall sowohl das Beschaftigungs- als auch das
Arbeitsverhaltnis nach Eintritt der Rechtsénderung beendet worden ist. Denn, wie oben dargelegt, ist die alte Fassung des § 223 SGB ll|
weiter anzuwenden, wenn vor dem Eintritt der Rechtsanderung der Anspruch entstanden ist, die Leistung zuerkannt worden ist oder die
MaBnahme begonnen hat.

Eine Ruckforderung kommt lediglich dann nicht in Frage, wenn unter anderem der Arbeitgeber berechtigt war, das Arbeitsverhaltnis aus
wichtigem Grund ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist zu kiindigen, die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses auf das Bestreben des
Arbeitnehmers hin erfolgt, ohne dass der Arbeitgeber den Grund dafiir zu vertreten hat, oder der Arbeitnehmer das Mindestalter flr den
Bezug der gesetzlichen Altersrente erreicht hat. Die letzten beiden Alternativen scheiden nach dem Sachverhalt ohne weiteres aus.
Hinsichtlich der Frage, ob eine Berechtigung zur Kiindigung aus wichtigem Grund ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist vorgelegen hat, hat
der Klager nach dem zunachst unternommenen untauglichen Versuch, die Nachbeschaftigungsfrist noch im Oktober 2000 riickwirkend zu
erflllen (das hier maBgebliche Beschaftigungsverhaltnis lasst sich vorliegend nicht rlickwirkend rekonstruieren, § 7 Abs.3 SGB IV), weitere
Griunde fur eine Kiindigung nachgeschoben.

Bei der nach dem Sachverhalt kleinen Arztpraxis des Kldgers kann unterstellt werden, dass die maRgeblichen Vorschriften des
Kundigungsschutzgesetzes (KSchG) hier nicht eingreifen. Abzustellen ist vielmehr auf die allgemeinen Vorschriften des § 626 BGB und auf
das allgemeine Arbeitsrecht. Danach gilt unter anderem, dass das Kiindigungsrecht dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit unterliegt. Eine
Kindigung ist das letzte, auBerste Mittel zur Regelung eines Interessenkonflikts. Das Ultima-ratio-Prinzip verbietet eine Kiindigung, wenn
mildere Mittel zur Wahrung der Interessen des Arbeitgebers ausreichen. Vor dem Ausspruch einer Kiindigung hat der Arbeitgeber daher
grundsatzlich zunachst abzumahnen, ein etwaiges vertragswidriges Verhalten zu bezeichnen und Rechtsfolgen anzudrohen, vgl. Schaub,
Arbeitsrechtshandbuch, 8. Auflage, § 61 VI a S.445. Auch die Abmahnung selbst unterliegt dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit. Sie ist
also unwirksam, wenn sie aus geringfligigem Anlass mit Kiindigungsandrohung ausgesprochen wird. Die Abmahnung ist, unabhangig vor der
Anwendbarkeit des KSchG, grundsatzlich vor dem Ausspruch einer auBerordentlichen Kiindigung erforderlich. Auerdem begriindet ein
Alkoholkonsum, der die Leistungsfahigkeit mindert, aber nicht ausschliet, grundsatzlich nur eine ordentliche Kiindigung, vgl. Palandt-
Diederichs, BGB-Kommentar, 62. Auflage, § 626 Rdnr.51.

Nach dem unstreitigen Vortrag des Klagers ist eine Abomahnung zu keinem Zeitpunkt erfolgt, so dass zur Uberzeugung des Senats ein Recht
zur auBerordentlichen Kindigung nicht bestanden hat. Abgesehen davon, dass V. nicht konkret vorgeworfen worden ist, Alkohol wahrend
der Dienstzeit konsumiert zu haben, ist es jedenfalls zu keiner vorherigen Abmahnung und damit zu keinen Sich-nicht-zur-Warnung-dienen-
Lassen gekommen, einer unverzichtbaren Voraussetzung fiir die Kiindigung.

Daruber hinaus ist auch nicht ersichtlich, ob es Uberhaupt und bejahendenfalls konkret zu welchen Stérungen es im Leistungsbereich
gekommen ware. Jedenfalls sind Anhaltspunkte fir einen UbermaRigen Alkoholgenuss und eine daraus herbeigefliihrte Alkoholabhangigkeit
der V. etwa im Sinne der Anmerkung bei Schaub, a.a.0., § 61 VI 2b nicht erkennbar. Erst recht kann nicht die Rede sein von Trunkenheit im
Sinne eines personenbedingten Grundes zur Kiindigung, vgl. Schaub, a.a.0., § 129, 5.1167. Letztere kdnnte im Ubrigen lediglich
angenommen werden, wenn eine Trunksucht tatsachlich vorlage, dieser ein medizinischer Krankheitswert zukame und die Bereitschaft zu
einer Therapie fehlte. Der Senat verweist insoweit auf die weiteren Nachweise bei Schaub, a.a.0., § 125, S.1145.

Zusammenfassend ist also nicht erkennbar, dass die Voraussetzungen einer fristlosen Aufldsung des Arbeits- bzw.
Beschaftigungsverhaltnisses vorgelegen hatten. Nach den Grundsatzen der objektiven Beweislast hat der Kldger den Nachteil zu tragen, der
sich ergibt, wenn sich ein Grund nicht feststellen Iasst, der das Rickforderungsrecht der Beklagten ausschlieBt. Aufgrund des mit
zunehmender Verfahrensdauer wechselnden und im Gegensatz zu den Angaben in der zeitnah ausgestellten Arbeitsbescheinigung
stehenden zweckgerichteten Klagevorbringen haben sich dem SG ebenso wenig wie dem Senat bereits aufgrund der unstrittig nicht
erfolgten notwendigen Abmahnungen weitere Ermittlungen aufgedrangt.

Die Riickzahlungsregelung setzt im Gegensatz zu § 50 SGB X nicht voraus, dass der Leistungsbescheid vor der Riickforderung aufgehoben
worden ist.

Zwar ist den Materialien zu entnehmen, vgl. BT-Drs. 13/4941, S.193, dass es der Beklagten unbenommen bleibt, von § 76 Abs.2 SGB IV
Gebrauch zu machen, welcher den Erlass von Forderungen in der Sozialversicherung ermdglicht. Nach Auffassung des Gesetzgebers kdnnen
insbesondere durch Nr.3 der Vorschrift unbillige Harten vermieden werden, etwa eine Gefahrdung des Arbeitgebers in seiner
wirtschaftlichen Existenz durch Riickzahlungsverpflichtungen aus § 223 SGB lll. Abgesehen davon, dass das vorgenannte Verfahren keine
Erweiterung des § 223 Abs.2 SGB lll herbeiftihrt, ist hier eine besondere Harte jedoch weder schllssig vorgetragen worden noch nach dem
Sachverhalt sonst ersichtlich. Nach allem waren das Urteil des SG aufzuheben, die Klage abzuweisen sowie die Anschlussberufung des
Klagers zurtickzuweisen.

Die Kostenfolge ergibt sich aus den Vorschriften der §§ 183, 193 SGG. Im Hinblick auf den Verfahrensausgang war die Beklagte nicht zur
Erstattung der notwendigen Aufwendungen zu verpflichten, welche dem Klager zu seiner Rechtsverfolgung entstanden sind.

Grunde fur die Zulassung der Revision nach § 160 Abs.2 Nrn.1 und 2 SGG liegen nicht vor. Weder wirft dieses Urteil namlich eine
entscheidungserhebliche hdchstrichterlich bisher ungeklarte Rechtsfrage grundsatzlicher Art auf, noch weicht es ab von einer Entscheidung
des BSG, des Gemeinsamen Senats der obersten Gerichtshéfe des Bundes oder des Bundesverfassungsgerichts und beruht hierauf.
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