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Zu der Frage, wann dem Anspruch auf Rickzahlung eines Eingliederungszuschusses wegen Beendigung des Beschaftigungsverhaltnisses
wahrend des Férderungs- bzw Nachbeschaftigungszeitraums der Einwand des "venire contra factum proprium" entgegensteht.
Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Landessozialgerichts Rheinland-Pfalz vom 28. Februar 2002 aufgehoben und die Sache
zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das Landessozialgericht zuriickverwiesen.

Grinde:

Im Streit ist die Rickzahlung eines Eingliederungszuschusses in Hohe von 8.683,20 DM an die Beklagte.

Die Klagerin betreibt internationale Mdbeltransporte. Im Marz 1999 beantragte sie einen Eingliederungszuschuss fur die Einstellung des
Arbeitnehmers M. T. (M.T.) ab 1. April 1999 als Mobelpacker/Mobeltrager. Der am 19. Dezember 1963 geborene M.T. verfligte nicht Gber
eine abgeschlossene Berufsausbildung und stand bei der Beklagten seit 21. Oktober 1996 im Leistungsbezug (Arbeitslosengeld,
Arbeitslosenhilfe, Unterhaltsgeld (Uhg)); zuletzt hat er von der Beklagten Uhg ab 20. Februar 1998 und vom 5. bis 31. Marz 1999 Anschluss-
Uhg bezogen.

Im Jahre 1990 war M.T. an Tbc erkrankt, die sich danach verkapselt hat. In einem arbeitsamtsarztlichen Gutachten vom 17. Mai 1995 war
ihm bescheinigt worden, die zuletzt ausgelbte Tatigkeit als Gerlistbauhelfer nicht mehr verrichten zu kénnen und nur unter bestimmten
Einschrankungen standig noch flr leichte und mittelschwere, fir schwere kérperliche Arbeiten jedoch nur zeitweise geeignet zu sein.

Antragsgemal bewilligte die Beklagte einen Eingliederungszuschuss bei erschwerter Vermittlung fir die Dauer vom 1. April 1999 bis 31.
Marz 2000 in H6he von monatlich 1.447,20 DM - 50 % des berucksichtigungsfahigen Arbeitsentgelts - (Bescheid vom 22. Juni 1999).
Nachdem M.T. wahrend des Arbeitsverhaltnisses mehrfach arbeitsunfahig erkrankt war (22. und 23. April; 1. bis 3. Juni; 27. bis 30. Juli; 2. bis
14. August; 16. bis 20. August; 23. bis 27. August; 30. August bis 3. September; 7. bis 24. September), kiindigte die Klagerin das
Arbeitsverhaltnis schriftlich am 1. Oktober 1999 zum 15. Oktober 1999, weil M.T. fiir die kdrperlich schwere Tatigkeit nicht geeignet sei. Die
Beklagte hob daraufhin den Bewilligungsbescheid gemaR § 48 Sozialgesetzbuch - Sozialverwaltungsverfahren und Sozialdatenschutz - (SGB
X) iVm § 330 Abs 3 Sozialgesetzbuch - Arbeitsférderung - (SGB IlI) mit Wirkung ab 16. Oktober 1999 auf und verlangte von der Klagerin die
Erstattung der von April bis September 1999 gewahrten Zuschisse (6 x 1.447,20 DM = 8.683,20 DM), weil die Klagerin das Arbeitsverhaltnis
geldst habe, ohne einen wichtigen Grund fiir eine fristlose Kiindigung zu haben, und deshalb der Eingliederungszuschuss gemafl § 223 Abs 2
SGB Ill zurtickzuzahlen sei (Bescheid vom 23. Februar 2000; Widerspruchsbescheid vom 8. Juni 2000).

Wahrend das Sozialgericht (SG) die Klage, die sich lediglich gegen die Aufforderung zur Riickzahlung der gewahrten
Eingliederungszuschisse richtete, abgewiesen hat (Urteil vom 17. Oktober 2000), hat das Landessozialgericht (LSG) auf die Berufung der
Klagerin den Bescheid der Beklagten vom 23. Februar 2000 in der Gestalt des Widerspruchsbescheids vom 8. Juni 2000 aufgehoben, soweit
er die Riickzahlung des fir die Zeit vom 1. April 1999 bis 30. September 1999 gewahrten Eingliederungszuschusses in Héhe von 8.683,20
DM betrifft (Urteil vom 28. Februar 2002). Zur Begrindung seiner Entscheidung hat das LSG ausgefiihrt, fir die Frage nach der
Rickzahlungspflicht der Klagerin sei auf die seit 1. August 1999 geltende Rechtslage abzustellen. Danach entfalle die Riickzahlungspflicht
gemaR § 223 Abs 2 SGB llI (nF) nicht erst - wie nach der Rechtslage vor dem 1. August 1999 -, wenn der Arbeitgeber berechtigt gewesen sei,
das Arbeitsverhaltnis aus wichtigem Grund ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist zu kiindigen, sondern schon dann, wenn das

B 7 AL 38/02R


http://10.2.111.3/index.php/legacy/1193
https://dejure.org/gesetze/SGB_III/223.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_III/223.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_III/223.html

B 7 AL 38/02 R - Sozialgerichtsbarkeit Bundesrepublik Deutschland

Arbeitsverhaltnis aus Grunden, die in der Person oder dem Verhalten des Arbeitnehmers lagen, oder aus dringenden betrieblichen
Erfordernissen, die einer Weiterbeschaftigung in diesem Betrieb entgegenstiinde, hatte gekilindigt werden kénnen (§ 223 Abs 2 Satz2 Nr 1
SGB Ill nF). Die Vorschrift knlipfe damit an § 1 Abs 2 Satz 1 Kiindigungsschutzgesetz (KSchG) an. Vorliegend sei die Kiindigung des M.T. aus
Grunden gerechtfertigt gewesen, die in der Person des M.T. gelegen hatten. Spatestens seit 1. Juni 1999 sei M.T. auf Dauer
krankheitsbedingt nicht mehr in der Lage gewesen, die geschuldete Tatigkeit als Mébelpacker/Mdbeltrager zu verrichten.

Mit ihrer Revision rlgt die Beklagte einen VerstoR gegen §§ 223 Abs 2, 422 Abs 1 SGB lIl. Sie verweist auf eine Entscheidung des
erkennenden Senats vom 21. Marz 2002 (B 7 AL 48/01 R), wonach fir die Rickzahlungspflicht der Klagerin § 223 Abs 2 SGB Ill aF
Anwendung finden misse. Die Voraussetzungen fir ein Entfallen der Ruckzahlungspflicht Iagen nicht vor, weil die Klagerin nicht berechtigt
gewesen sei, das Arbeitsverhaltnis aus wichtigem Grund ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist zu kiindigen.

Die Beklagte beantragt deshalb,
das Urteil des LSG aufzuheben und die Berufung der Klagerin gegen das Urteil des SG zuriickzuweisen.

Die Klagerin beantragt,
die Revision zurlickzuweisen.

Sie verweist auf die ihres Erachtens zutreffenden Griinde der LSG-Entscheidung. Sie ist im Ubrigen der Ansicht, zur auBerordentlichen
Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses berechtigt gewesen zu sein, da M.T. objektiv nicht in der Lage gewesen sei, seinen Arbeitspflichten
nachzukommen. Diese objektive Unmdglichkeit zur Erbringung der geforderten Arbeitsleistung sei dem Arbeitsamt auch bekannt gewesen;
M.T. habe seinem Vermittler gesagt, er kénne die schwere Arbeit auf Grund seines Gesundheitszustandes gar nicht erbringen. Es sei
deshalb rechtsmissbrauchlich, den Eingliederungszuschuss zurtickzufordern, obwohl M.T. 80 % der Beschaftigungszeit arbeitsunfahig
geschrieben gewesen sei. Sie behauptet auBerdem, M.T. habe ihr bei dem Einstellungsgesprach seinen Gesundheitszustand bewusst
verschwiegen, und die Arbeitsunfahigkeitsbescheinigungen seien nicht ordnungsgemal ausgestellt worden. Teilweise sei Arbeitsunfahigkeit
fur zuriickliegende Zeiten attestiert worden. Im Ubrigen habe M.T. selbst um eine Kiindigung gebeten.

Die Revision der Beklagten ist im Sinne der Aufhebung und Zuriickverweisung begriindet (§ 170 Abs 2 Satz 2 Sozialgerichtsgesetz (SGG)).
Das LSG hat zwar mit seiner Entscheidung gegen die §§ 223 Abs 2, 422 Abs 1 SGB Il verstolRen, weil es zu Unrecht § 223 Abs 2 SGB lll in der
ab 1. August 1999 geltenden - neuen - Fassung des 2. SGB IlI-AndG vom 21. Juli 1999 (BGBI | 1648) angewandt hat. Ob bzw inwieweit sich
jedoch unter Anwendung des § 223 Abs 2 SGB lll in der bis 31. Juli 1999 geltenden urspriinglichen Fassung (vom 24. Marz 1997) eine
Rlckzahlungspflicht der Klagerin ergibt, lasst sich mangels ausreichender tatsachlicher Feststellungen des LSG (§ 163 SGG) nicht
abschliefend entscheiden. Dabei kann dahinstehen, ob sich die Pflicht zur Zurlckverweisung der Sache an das LSG bereits allein im Hinblick
auf den neuen Vortrag der Klagerin in der Revisionsinstanz ergeben wirde; auch ohne diesen Vortrag ware ein endgultiges Urteil Giber die
Rickzahlungspflicht noch nicht méglich.

Nach § 223 Abs 2 SGB Ill aF ist ein Eingliederungszuschuss zurlickzuzahlen, wenn das Beschaftigungsverhaltnis wahrend des
Férderungszeitraums oder innerhalb eines Zeitraums, der der Férderungsdauer entspricht, langstens jedoch von zwdlf Monaten nach Ende
des Forderungszeitraums (Nachbeschaftigungszeitraum) beendet wird (Satz 1). Dies gilt nicht, wenn

1. der Arbeitgeber berechtigt war, das Arbeitsverhaltnis aus wichtigem Grund ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist zu kiindigen,

2. die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses auf das Bestreben des Arbeitnehmers hin erfolgt, ohne dass der Arbeitgeber den Grund hierfur
zu vertreten hat, oder

3. der Arbeitnehmer das Mindestalter fir den Bezug der gesetzlichen Altersrente erreicht hat.

Vorliegend scheidet Nr 3 von vornherein und Nr 2 nach den bisherigen Feststellungen des LSG (§ 163 SGG) aus. Auch die Voraussetzungen
der Nr 1 sind nach den tatsachlichen Feststellungen des LSG nicht erfiillt, weil die haufigen Erkrankungen des Arbeitnehmers nicht zur
Kindigung des Arbeitsverhaltnisses aus wichtigem Grund ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist berechtigten (vgl dazu Fischermeier in
Gemeinschaftskommentar zum KSchG und zu sonstigen kiindigungsschutzrechtlichen Vorschriften, 6. Aufl 2002, § 626 RdNr 132 mwN zur
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts). Es fehlt insbesondere an dem fiir die Zulassigkeit einer auerordentlichen Kiindigung
erforderlichen generellen Ausschluss der ordentlichen Kiindigung. Ob sich aus dem neuen Sachvortrag der Kldgerin in der Revisionsinstanz
(Verschweigen des Gesundheitszustands vor bzw bei Vertragsschluss und vertragswidriges Verhalten im Zusammenhang mit dem Nachweis
von Arbeitsunfahigkeiten) etwas anderes ergibt, bleibt der Entscheidung des LSG uberlassen. Dies gilt auch fur den Vortrag der Klagerin,
M.T. habe selbst um eine Kiindigung gebeten, wonach die Voraussetzungen des § 223 Abs 2 Satz 2 Nr 2 SGB Il vorliegen kdnnten.

Entgegen der Ansicht des LSG findet nicht § 223 Abs 2 SGB Ill in der ab 1. August 1999 geltenden Fassung Anwendung. Danach sind zum
einen nur noch Eingliederungszuschiisse bei Einarbeitung und erschwerter Vermittlung - und zwar nur teilweise - zurtickzuzahlen; zum
anderen entfallt die Rickzahlungspflicht schon dann, wenn der Arbeitgeber berechtigt war, das Arbeitsverhaltnis aus Grinden, die in der
Person oder dem Verhalten des Arbeitnehmers liegen, oder aus dringenden betrieblichen Griinden, die einer Weiterbeschaftigung in diesem
Betrieb entgegenstehen, zu kiindigen. Diese Neuregelung, die, wie das LSG zu Recht erkannt hat, auf das KSchG rekurriert, ist auf den
vorliegenden Fall nicht anwendbar. Der erkennende Senat hat bereits mehrfach entschieden, dass gemaR § 422 Abs 1 SGB Il auch flr die
Rickforderung des Eingliederungszuschusses das Recht weiterhin Anwendung findet, das der Leistungsbewilligung zu Grunde lag (BSGE 89
192 ff = SozR 3-4300 § 422 Nr 2; Urteil vom 21. Marz 2002 - B 7 AL 68/01 R -, AuB 2002, 247 ff; Urteil vom 15. August 2002 - B 7 AL 132/01
R -, unveroffentlicht); dem hat sich der 11. Senat angeschlossen (Urteil vom 19. September 2002 - B 11 AL 73/01 R -, unverdéffentlicht).
MaRgeblich ist also § 223 Abs 2 SGB Il aF, wenn - wie vorliegend - vor dem 1. August 1999 der Anspruch entstanden ist, die Leistung
zuerkannt worden ist oder die MaBnahme bei einem Leistungsantrag bis zum Beginn der Malnahme begonnen hat.

Ob der Rickzahlungspflicht der Klagerin der von ihr behauptete Umstand entgegensteht, dass ihr der Arbeitnehmer von der Beklagten
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vermittelt worden sein soll, kann ohne weitere Tatsachenfeststellungen des LSG nicht beurteilt werden. Allerdings kann hierfir nicht der
sozialrechtliche Herstellungsanspruch (vgl dazu nur BSG SozR 3-4100 § 249e Nr 4 S 37 f) reklamiert werden. Denn damit kénnte die Klagerin
nur so gestellt werden, wie sie stehen wiirde, wenn alles ordnungsgemal gelaufen ware. Selbst wenn man aber der Beklagten ein
Fehlverhalten (dazu spater) bei der Vermittlung des M.T. unterstellen wirde, ergabe sich daraus nicht die von der Klagerin gewtinschte
Rechtsfolge, von der Ruckzahlungspflicht "befreit" zu werden. Denn diese "Befreiung" ware gerade nicht identisch mit dem Zustand, der
bestehen wiirde, wenn sich die Beklagte anders verhalten hatte. Dann ware M.T. von der Klagerin méglicherweise Gberhaupt nicht
eingestellt worden, und es waren keinerlei Zuschiisse geflossen.

Nach dem Vortrag der Klagerin kénnte der Beklagten allerdings ein treuwidriges Verhalten ("venire contra factum proprium") vorgehalten
werden (§ 242 Burgerliches Gesetzbuch), das zum Entfallen der Riickzahlungspflicht flihren kénnte. Das Verbot des "venire contra factum
proprium" ist ein allgemeiner Rechtsgrundsatz, der als einheitlicher Rechtsgedanke auch im Sozialrecht Anwendung findet (vgl nur BSGE 65
272, 277 mwN = SozR 4100 § 78 Nr 8). Er kann jedenfalls dann zu einem Entfallen einer Rickzahlungspflicht fihren, wenn dem nicht
spezifische Rickabwicklungsregelungen - wie etwa § 45 ff SGB X - entgegenstehen. Dies ist vorliegend nicht der Fall.

Ein treuwidriges Verhalten der Beklagten kann nicht allein in der Vermittlungstatigkeit als solcher zu sehen sein. Denn es ist gerade die
vorrangige Aufgabe der Beklagten, Arbeitsvermittlung zu betreiben, um Leistungen zum Ersatz des Arbeitsentgelts bei Arbeitslosigkeit zu
vermeiden (§ 4 SGB llI), fur einen hohen Beschaftigungsstand und eine standige Beschaftigungsstrukturverbesserung zu sorgen (§ 1 Satz 1
SGB Ill), sowie dem Entstehen von Langzeitarbeitslosigkeit vorzubeugen (§§ 5, 6 SGB ). Hierbei ist insbesondere die berufliche
Eingliederung von Arbeitslosen bzw Arbeitnehmern Ziel jeder Vermittlung (§ 6 Abs 1 SGB lll). Es kann deshalb dem Arbeitsamt nicht
vorgeworfen werden, leistungsgeminderte Arbeitnehmer an Arbeitgeber zu vermitteln. Gerade die Leistungen des § 217 ff SGB Il dienen ja
der Eingliederung von férderungsbedurftigen Arbeitnehmern durch Zuschisse an Arbeitgeber zum Ausgleich von Minderleistungen (§ 217
SGB IIl). Im Sinne einer Vertypung der forderungsfahigen Arbeitnehmer (vgl BT-Drucks 13/4941 S 192 zu § 215) zahlt dazu § 218 SGB llI
einzelne Personengruppen auf, etwa Langzeitarbeitslose (§ 18 SGB lll) - wie M.T. -, die wegen in ihrer Person liegender Umstande nur
erschwert vermittelt werden kénnen. Dies bedeutet, dass die Kldgerin keinesfalls mit der Vermittlung eines nicht leistungsgeminderten
Arbeitsnehmers rechnen durfte.

Andererseits hat die Beklagte gemaR § 2 Abs 1 Nr 1 SGB Il eine auf den jeweiligen Betrieb zugeschnittene Vermittlung anzubieten, mithin
auch die betrieblichen Anforderungen an den vermittelten bzw zu vermittelnden Arbeitnehmer im Rahmen der Vermittlungstatigkeit zu
berlicksichtigen. Aus diesem Spannungsverhaltnis ergibt sich gleichwohl nicht zwangslaufig die Verpflichtung der Bundesanstalt flr Arbeit,
den jeweiligen Arbeitgebern nur in vollem Umfang geeignete Arbeitnehmer anzubieten. Vielmehr beschrankt sich die Ubliche
Vermittlungstatigkeit der Beklagten darauf, dem Arbeitnehmer die Information dartuber zukommen zu lassen, welcher Arbeitgeber fur
welche Tatigkeit einen Arbeitnehmer sucht, bzw dem Arbeitgeber einen potenziellen Arbeitnehmer anzubieten. Ob der Arbeitgeber diesen
Arbeitnehmer dann einstellt, bleibt dessen eigene Entscheidung.

Will man der Beklagten mithin ein "venire contra factum proprium" vorwerfen, muss die Beklagte in anderer Weise als durch die
geschilderte Ubliche Vermittlungstatigkeit aktiv geworden sein. Sie muss also speziell auf die Klagerin eingewirkt haben, damit diese den
M.T. einstellt. Treuwidrig ware das Verhalten der Beklagten in diesem Zusammenhang nur dann, wenn dartber hinaus dem Vermittler
bekannt gewesen ware, dass M.T. von Anfang an und auf Dauer den Anforderungen der Tatigkeit bei der Klagerin nicht gewachsen war.
SchlieBlich sollte der Klagerin ja wegen einer Minderleistung des M.T. (§ 219 SGB lll) ein Eingliederungszuschuss gewahrt werden. Insoweit
kann nicht ein eventueller Hinweis des Arbeitnehmers gegentiber dem Vermittler gentigen, er sei den Anforderungen der Tatigkeit nicht
gewachsen. Abgesehen davon, dass eine derartige Argumentation des Arbeitslosen im Rahmen einer Vermittlungstatigkeit des
Arbeitsamtes wohl nicht selten sein dirfte, ergibt sich aus einem derartigen Hinweis noch nicht die Kenntnis des Vermittlers, dass der
Arbeitnehmer tatsachlich von vornherein nicht in der Lage ist, den Anforderungen der neuen Tatigkeit gerecht zu werden. Selbst wenn der
Beklagten jedoch eine Leistungsminderung des M.T. im obigen Sinn bekannt gewesen sein sollte, kann sich die Klagerin auf ein treuwidriges
Verhalten der Beklagten nur dann berufen, wenn ihr selbst der Leistungsstand des Arbeitnehmers nicht bekannt war und diese Unkenntnis
nicht auf grober Fahrlassigkeit beruht. Denn es ist auch und zuvérderst Aufgabe des Arbeitgebers selbst, sich vor Einstellung eines
Arbeitnehmers (iber dessen Leistungsfahigkeit ein eigenes Bild zu verschaffen. Stellt der Arbeitgeber einen Arbeitnehmer in Kenntnis von
dessen Nichtleistungsfahigkeit ein, kann er sich nicht darauf berufen, man habe ihm diesen Arbeitnehmer aufgedrangt. All dies wird das LSG
bei seiner neuen Entscheidung zu ermitteln und zu beriicksichtigen haben. Im Ubrigen wird es iiber die Kosten des Revisionsverfahrens zu
befinden haben.
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