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Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Sozialgerichts Diiseldorf vom 15. Januar 2001 wird zuriickgewiesen. Die Beklagte hat der
Klagerin auch die aulergerichtlichen Kosten des Berufungsverfahrens zu erstatten. Die Revision wird zugelassen.

Tatbestand:

Die Beteiligten streiten (iber die Erstattung von Arbeitslosengeld (Alg) und Sozialversicherungsbeitragen, die die Beklagte fiir den friitheren
Arbeitnehmer B ... (B) der Kl&gerin in der Zeit vom 01.07.1996 bis 30.06.1997 erbracht hat.

B war seit 1977 bei der Klagerin als Geschaftsflihrer beschaftigt. Die Vertragsparteien vereinbarten zunachst mehrere zeitlich befristete
Arbeitsvertrage, die sich ohne weiteres verlangerten, wenn sie nicht vorher fristgemaR gekiindigt wurden. 1990 schlossen sie einen
Geschaftsfilhrervertrag fiir die Dauer vom 01.04.1990 bis 31.03.1995, der zu diesem Datum automatisch enden sollte. Uber eine
Verlangerung der Beschaftigung sollte friher als sechs Monate vor Ablauf des Vertrags verhandelt werden. SchlieBlich wurde am 08.03.1995
vereinbart, dass der bestehende Zeitvertrag bis zum 30.09.1995 verlangert werde und anschlieBend ohne Kiindigung enden solle. Fir die
folgende Zeit ab 01.10.1995 bis 30.06.1996 vereinbarten die Vertragsparteien eine Beratertatigkeit des B fir die Klagerin, die den Zeitraum
von 100 Tagen nicht Gbersteigen durfe.

Der am 10.08.1935 geborene B meldete sich am 06.05.1996 mit Wirkung zum 01.07.1996 arbeitslos und beantragte Alg. Die Beklagte
bewilligte ihm diese Leistung durch Bescheid vom 28.06.1996 mit Wirkung ab 01.07.1996 fiir die Dauer von 832 Tagen (Leistungssatz 564,-
DM wéchentlich, Bemessungsentgelt 1870,- DM, Leistungsgruppe A/o). Der Anspruch war am 26.02.1999 erschépft. Ab 01.03.1999 bezieht
B eine Altersrente fir langjahrig Versicherte.

Die Beklagte stellte nach Anhérung der Klagerin mit Grundlagenbescheid vom 25.08.1997 deren Pflicht fest, das fir B gezahlte Alg sowie die
hierauf entfallenden Beitrage zur gesetzlichen Kranken-, Renten- und sozialen Pflegeversicherung ab 01.07.1996 flr langstens 624 Tage zu
erstatten. Die Klagerin erhob hiergegen am 29.09.1997 Widerspruch, mit dem sie ihre Erstattungspflicht verneinte. Die Beklagte hérte
wahrend des Widerspruchsverfahrens sowohl die Klagerin als auch B mehrfach an. Sie erliess sodann drei Erstattungsbescheide vom
22.04.1999 fir die Zeit vom 01.07.1996 bis 02.06.1998, mit denen sie insgesamt einen Erstattungsbetrag in Héhe von 104.595,80 DM
geltend machte. Nachdem sie aufgrund einer Anfrage bei der Bundesversicherungsanstalt fiir Angestellte erfahren hatte, dass B ab
01.07.1997 die versicherungsrechtlichen Voraussetzungen fir einen Anspruch auf Altersrente wegen Arbeitslosigkeit gemafl § 38 SGB VI
erfillt habe, reduzierte sie mit zwei Anderungsbescheiden vom 17.08.1999 den Erstattungszeitraum auf die Zeit vom 01.07.1996 bis
30.06.1997 und machte nur noch einen Erstattungsbetrag in Hohe von insgesamt 53.581,67 DM geltend. Sie wies sodann den Widerspruch
durch Bescheid vom 19.08.1999 zurtick und flihrte zur Begriindung aus, befristete Arbeitsvertrage seien als Befreiungstatbestand zur
Vermeidung von Missbrauch im Gesetz nicht vorgesehen, so dass sie auch nicht als solche nach § 128 AFG anerkannt werden durften.

Hiergegen richtet sich die am 24.09.1999 erhobene Klage. Die Klagerin hat zu deren Begrindung die Auffassung vertreten, dass ihre
Erstattungspflicht nach § 128 AFG nicht eingreife, weil das Dienstverhaltnis des B ordnungsgemaR und nach Sinn und Zweck des § 128 AFG
unter Berlicksichtigung der besonderen Verantwortungsbeziehung des Arbeitgebers im Hinblick auf die Verursachung der Arbeitslosigkeit
ihres Arbeitnehmers beendet worden sei. Geschaftsflihrerdienstvertrage wirden regelmaBig nur befristet abgeschlossen. GmbH-
Geschaftsflhrer seien nach § 14 Abs. 1 Nr. 1 Kindigungsschutzgesetz (KSchG) nicht von § 1 Abs. 1 KSchG erfasst, so dass ihnen ohne
Prifung der sozialen Rechtfertigung ohne weiteres gekiindigt werden kénne.

Die Klagerin hat beantragt,
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die Bescheide vom 22.04.1999 in der Fassung der Anderungsbescheide vom 17.08.1999, alle in der Gestalt des Widerspruchsbescheides
vom 19.08.1999, aufzuheben.

Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.
Sie hat die angefochtenen Bescheide fir Rechtens gehalten und den Grundlagenbescheid vom 25.08.1997 aufgehoben.

Das Sozialgericht hat der Klage mit Urteil vom 15.01.2001 stattgegeben und die angefochtenen Bescheide aufgehoben. Es hat im
Wesentlichen ausgefiihrt, dass die Voraussetzungen des § 128 Abs. 1 Satz 1 AFG in der vorliegend anwendbaren und bis 31.03.1997
geltenden Fassung fiir den Eintritt der Erstattungspflicht erfillt seien. Denn diese Vorschrift gelte nach der Entscheidung des
Bundessozialgerichts (BSG) - BSG SozR 3-4100 § 128 Nr. 7 - grundsatzlich auch fur befristete Arbeitsverhaltnisse. Die Klagerin kénne sich
aber auf die Befreiungsvorschrift des § 128 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 AFG berufen, weil das Arbeitsverhaltnis durch sozial gerechtfertigte
Kiindigung beendet worden sei. Auch diese Vorschrift finde nach der genannten Entscheidung des BSG auf befristete
Beschaftigungsverhaltnisse entsprechend Anwendung. Die Klagerin sei berechtigt gewesen, das Beschaftigungsverhaltnis zum 30.06.1996
oder 30.09.1995 zu beenden, wenn es nicht ohnehin befristet gewesen ware. Insoweit spiele keine Rolle, ob die Befristung des
Geschaftsflhrervertrags zulassig gewesen sei. Hiervon sei aber auszugehen, zumal es wegen des nach § 38 Abs. 1 GmbH-Gesetz
(GmbHG)jederzeit mdglichen Widerrufs der organschaftlichen Geschaftsflihrerbestellung hierflr einen sachlichen Grund gebe. Ob im
Einzelnen die Voraussetzungen fiir eine sozial gerechtfertigte Kiindigung im Sinne des § 1 KSchG gegeben seien, komme es vorliegend nicht
an. Denn diese Vorschrift gelte gemal § 14 Abs. 1 Nr. 1 KSchG nicht in Betrieben einer juristischen Person fur die Mitglieder des Organs, das
zur gesetzlichen Vertretung der juristischen Person berufen sei. Hierunter falle auch der GmbH-Geschaftsfiihrer, weil er nach § 35 Abs. 1
GmbH-G die Gesellschaft gerichtlich und auBergerichtlich vertrete. Demnach kénne sich der MaRstab fiir die soziale Rechtfertigung der
Kiindigung eines GmbH-Geschaftsfiihrers nur nach den allgemeinen Vorschriften der § 134, 138 Birgerliches Gesetzbuch richten, deren
Voraussetzungen aber offensichtlich nicht vorldgen. Die Frage, ob die Einhaltung der Kiindigungsfrist auch im Rahmen befristeter
Beschaftigungsverhaltnisse zu beachten sei - woran das BSG in der genannten Entscheidung angeknupft habe -, sei nicht
entscheidungserheblich. Denn im vorliegenden Fall sei die fir B Iangst mdgliche Kiindigungsfrist von sechs Monaten zum Ende eines
Kalendermonats nach § 622 Abs. 2 Satz 1 Nr. 6 BGB eingehalten worden. Dies gelte sowohl fir den Fall, dass auf die Beendigung der
Beschaftgungsverhaltnisses zum 30.09.1995 als auch zum 30.06.1996 abgestellt werde. Der in diesem Vertrag vereinbarten
sechsmonatigen Verlangerung des befristeten Beschaftgungsverhaltnisses entspreche namlich die maRgebliche Kiindigungsfrist.

Gegen das am 05.02.2001 zugestellte Urteil richtet sich die am 01.03.2001 eingelegte Berufung der Beklagten. Sie ist im Wesentlichen der
Meinung, § 128 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 AFG finde auf GmbH-Geschaftsflihrer regelmaRig keine Anwendung, so dass bei Vorliegen der
Voraussetzungen des § 128 Abs. 1 Satz 1 AFG bei diesem Personenkreis die Erstattungspflicht eintrete. Denn § 1 KSchG sei auf GmbH-
Geschaftsfuhrer nicht anwendbar, so dass diesem auch nicht sozial gerechtfertigt geklindigt werden kdnne. Die Vorschrift des § 128 Abs. 1
Satz 2 Nr. 4 AFG setze aber gerade eine sozial gerechtfertigte Kiindigung im Sinne des KSchG voraus. Damit scheide eine Befreiung von der
Erstattungspflicht von vorn herein aus. Das vom Sozialgericht zitierte Urteil des BSG kdnne nicht zur Rechtfertigung einer Befreiung von der
Erstattungspflicht fir GmbH-Geschaftsfuhrer, die auf Grund mehrerer befristeter Anstellungsvertrage beschaftigt wirden, herangezogen
werden. Diese Entscheidung beziehe sich namlich auf einen leitenden Angestellten, auf den das KSchG Anwendung finde. Es handele sich
mithin um einen nicht vergleichbaren Sachverhalt.

Die Beklagte beantragt,

das Urteil des Sozialgerichts Disseldorf vom 15.01.2001 zu andern und die Klage abzuweisen.

Die Klagerin beantragt,

die Berufung zuriickzuweisen.

Sie halt das angefochtene Urteil fiir zutreffend und verweist darauf, dass die Auffassung der Beklagten regelmaRig zur Erstattungspflicht des
Arbeitgebers nach § 128 AFG beim Personenkreis ordentlich gekiindigter GmbH-Geschaftsflhrer fihre. Eine derartige Behandlung
entspreche aber nicht der Position eines angestellten GmbH-Geschaftsfiihrers, von dem sich ein Arbeitgeber im Hinblick auf die
herausgehobene Stellung im Falle von Differenzen trennen konnen musse und fiir den nach § 38 GmbHG die jederzeitige
Widerrufsmdglichkeit der Geschaftsfihrerbestellung vorgesehen sei. Das gesetzliche System der Geschaftsfiihrerstellung innerhalb einer
GmbH werde sonst unterlaufen. Hieraus folge, dass die Kiindigung eines GmbH-Geschaftsflhrers sozial gerechtfertigt im Sinne des § 128
Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 AFG sei, wenn das Dienstverhaltnis unter Einhaltung der fir die jeweilige Beschaftgiungsdauer geltenden Fristen beendet

worden sei. Das sei bei B der Fall. Mithin kénne der Arbeitgeberin keine Verantwortung fur dessen Arbeitslosigkeit angelastet werden.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf den Inhalt der vorbereitenden Schriftsatze sowie der Verwaltungsakte
der Beklagten - Az.: 193 846 - Bezug genommen, die Gegenstand der mundlichen Verhandlung gewesen sind.

Entscheidungsgriinde:
Die zulassige Berufung der Beklagten ist unbegrindet.

Der Senat sieht von einer weiteren Darstellung der Entscheidungsgriinde im Wesentlichen ab, weil er die Berufung aus den Griinden der
angefochtenen Entscheidung zurlickweist (§ 153 Abs. 2 SGG).

Die Vorschrift des § 128 AFG ist gemall § 242 m Abs. 10 Nr 1 und § 242 x Abs. 3 Nr. 1 und Abs. 6 AFG auf den vorliegenden Sachverhalt
anwendbar.
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In verfassungskonformer Auslegung des § 128 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 AFG ist der Senat mit der Klagerin der Auffassung, dass die Gruppe der
alteren Arbeitnehmer, die als Geschaftsfiihrer einer GmbH in einer Organstellung versicherungspflichtig beschaftigt waren und aus dem
Dienstverhaltnis ausgeschieden sind, nicht allein wegen ihrer kiindingungsrechtlichen Stellung von dem Nichteintritt der Erstattungspflicht
auszuschlieen ist. Denn anderenfalls wiirden die vom Gesetzgeber entsprechend ihrer besonderen beruflichen Stellung fir GmbH-
Geschaftsflhrer geschaffenen Vorschriften zur Kiindigung (§ 14 Abs. 1 Nr. 1 KSchG) und zum Widerruf der Bestellung (§ 38 Abs. 1 GmbH) im
Ergebnis unterlaufen. Zudem entspricht die Bertcksichtigung dieses Personenkreises im Rahmen des § 128 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 AFG
entgegen der Ansicht der Beklagten trotz aller Besonderheiten auch Sinn und Zweck der Vorschrift.

Soweit anstelle einer ausgesprochenen Kindigung durch den Arbeitgeber das Arbeitsverhaltnis der Form nach durch Ablauf einer (auch
wiederholten) Befristung auslauft, finden die Ausflihrungen des BSG im Urteil vom 15.12.1999 (BSG SozR 3-4100 § 128 Nr. 7) auch auf den
Personenkreis der versicherungspflichtig beschaftigten GmbH-Geschaftsfihrer als Organmitglieder Anwendung. Aus dem Sinn und Zweck
der Befreiungstatbestande lassen sich keine Argumente dafir herleiten, die Erstattungspflicht des Arbeitgebers nach Ablauf eines
befristeten Anstellungsverhaltnisses allein nach der Dauer der Beschaftigung und dem Alter der Arbeitnehmer eintreten zu lassen und die
Befreiungstatbestande (§ 128 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3, 4 AFG) ganzlich auszuschlieBen. Deren Wortlaut erklart sich dadurch, dass es nurin
Ausnahmefallen zur Begriindung der Erstattungspflicht durch befristete Arbeitverhaltnisse kommt und der Gesetzgeber in Folge dessen nur
den Regelfall der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses durch Kiindigung geregelt hat. Mit Blick auf die verfassungsrechtlich erforderliche
besondere Verantwortung des Arbeitgebers ist es geboten, die Befreiungstatbestande im Fall der Befristung erweiternd in einer Weise
auszulegen, die den Besonderheiten von befristeten Arbeitsverhaltnissen Rechnung tragt (vgl. BSG aa0). Dieses Auslegungsverstandnis und
die Berticksichtigung der arbeitsrechtlichen Besonderheit ist gerade auch im vorliegenden Fall geboten, weil der Gesetzgeber der Stellung
eines GmbH-Geschaftsfiihrers als Organ der Gesellschaft Rechnung getragen und den jederzeitigen Widerruf der Geschaftsfiihrerbestellung
vorgesehen hat. Mit der Abberufung als Organ ist zwar nicht per se die Beendigung des Anstellungsvertrages - und umgekehrt - verbunden.
Die besondere Vertrauensstellung macht es aber unbedenklich, Anstellungsvertrag und Organverhaltnis zu koppeln und im Wege der
Befristung einer Uberpriifung durch die Vertragspartner zu unterziehen (vgl. auch Baumbach/Hueck/GmbHG 17. Aufl., § 35 Rn 113, 114, § 38
Rn 40, 41), so dass es sich regelmaBig um eine sachgerechte Befristung des Anstellungsvertrages handelt. Die (mehrfache) Befristung ist im
vorliegenden Fall nicht zu beanstanden, da die Geschaftsfuhrerstellung des B in den ersten Anstellungsvertragen ausdriicklich mit der
organschaftlichen vereinbart gewesen ist und sich die Koppelung anschlieBend daraus ergeben hat, dass B aus dem Vertragsverhaltnis
weder Rechte fiir eine Organstellung noch fiir eine Weiterbeschaftigung herleiten konnte. Der Beendigungsgrund der Befristung schliefSt
daher auch bei diesem Personenkreis die Anwendung des § 128 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 AFG zum Nichteintritt der Erstattungspflicht nicht aus.

Dem Nichteintritt der Erstattungspflicht steht auch nicht entgegen, dass die genannte Vorschrift vom Wortlaut her eine sozial
gerechtfertigte Kiindigung voraussetzt. Es ist entgegen der Meinung der Beklagten nicht geboten, alle sonst hierflr tblicherweise zu
beriicksichtigenden arbeitsrechtlichen Umstande fiktiv zu prifen. Das BSG (aaO) hat bereits dargelegt, dass es sich bei den befristeten
Arbeitsverhaltnissen der vorliegenden Art und dem hier betroffenen alteren Personenkreis um Ausnahmefélle handelt und der Gesetzgeber
in § 128 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 AFG nur den Regelfall der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses durch Kiindigung geregelt hat. Ebenso hat er
lediglich auf die regelmaRig zu verlangende soziale Rechtfertigung, wie sie in § 1 KSchG vorgesehen ist, abgestellt. Dies bedeutet jedoch
nicht, dass bei GmbH-Geschaftsflihrern nach ordentlicher Kiindigung oder Entlassung nach Fristablauf die Erstattungspflicht automatisch
eintritt. Eine verfassungskonforme Anwendung der Vorschrift unter Berlicksichtigung der arbeitgeberseitigen Verantwortung, die
Beendigung eines Arbeitsverhaltnisses mit einem alteren Arbeitnehmer veranlasst und damit Sozialversicherungskosten verursacht zu
haben, gebietet dann vielmehr die Berlicksichtigung der Besonderheiten solcher Arbeitsverhaltnisse und deren Art der Beendigung. Denn
die im Gesetzestext aufgefiihrte Voraussetzung soll nach dem Willen des Gesetzgebers nur ein Indiz dafur darstellen, dass die
Arbeitslosigkeit nicht in den "Verantwortungsbereich des Arbeitgebers" fallt. Dies kann aber auch dann nicht der Fall sein, wenn andere
Grlnde fur eine Trennung gegeben sind (vgl. BSG SozR 3-4100 § 128 Nr. 5). Da der Gesetzgeber Organmitgliedern keinen Kindigungsschutz
durch Prifung der sozialen Rechtfertigung der Kiindigung bietet (§ 14 Abs. 1 Nr 1 KSchG), ist bei diesem Personenkreis als
Ausnahmetatbestand - befristete versicherungspflichtige Beschaftigung ohne Kiindigungsschutz als Organmitglied - fur die Zuordnung zum
Verantwortungsbereich der Arbeitgeberin allein der Gesichtspunkt maBgebend, ob das Dienstverhaltnis auf andere Weise ordnungsgeman
beendet worden ist. Dabei kann es nur auf die Einhaltung von gesetzlichen Kiindigungsfristen ankommen, wenn keine Befristung bestanden
hatte. Dies allein erméglicht nach dem Sinn und Zweck der Vorschrift die Verantwortungszuordnung fur die Arbeitslosigkeit und den
Nichteintritt der Erstattungspflicht sachgerecht zu beurteilen. Da die Frist des § 622 Abs. 2 Satz 1 Nr. 6 BGB Fall des B in jedem Fall
eingehalten ist, findet der Befreiungstatbestand des § 128 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 AFG auf die Klagerin Anwendung.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.

Der Senat hat die Revision gemaR § 160 Abs. 2 Nr. 1 SGG zugelassen.
Rechtskraft
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