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Die Verpflichtung zur Riickzahlung des ABM-Zuschusses gemaR § 268 SGB Il i.d.F. bis 31.12.2003 fir das 3. Férderjahr ist
verfassungsgemal, soweit sie wegen eines Kindigungsrechtes des Arbeitgebers nur entfallt, wenn er zur auerordentlichen Kiindigung
gemaR § 626 Abs. 1 BGB berechtigt gewesen ist (§ 268 S. 2 Nr. 1 SGB Ill):

1. Die von Art. 2 Abs. 1 GG umfasste Privatautonomie ist nicht verletzt, weil der Arbeitgeber die Fordermittel in Kenntnis der
Rlckzahlungsverpflichtung beantragt.

2. Fur die Berufsfreiheit aus Art. 12 GG gilt das im Ergebnis in Anlehnung an die Rechtsprechung des BSG zur Ruckzahlungspflicht bei
Eingliederungszuschiissen nach

§ 223 Abs. 2 S.2 Nr. 1 SGB Il in der bis 31.7.1999 geltenden Fassung ebenso (vgl. BSG, 2.6.2004 - B 7 AL 56/03 R).

3. Ein VerstoB gegen den Gleichheitsgrundsatz (Art. 3 Abs. 1 GG) liegt ebenfalls nicht vor, weil die Differenzierung nach Kiindigungsgrund
und Foérderinstrument im Unterschied zur Rickforderung bei Eingliederungszuschiissen ab 1.8.1999 (§ 223 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 SGB lll) durch
sachlich hinreichende Griinde gerechtfertigt ist.

|. Die Berufung des Klagers gegen das Urteil des Sozialgerichts Marburg vom 22. August 2005 wird zuriickgewiesen.

IIl. Die Beteiligten haben einander keine Kosten zu erstatten.
IIl. Die Revision wird nicht zugelassen.
Tatbestand:

Der Klager wendet sich gegen die Erstattung eines Zuschusses der Beklagten flr eine Arbeitsbeschaffungsmanahme im dritten
Férderungsjahr fir den Zeitraum vom 16. November 2000 bis zum 15. November 2001.

Der Klager ist ein friedenspolitisch tatiger gemeinnutziger Verein. Auf seinen Antrag hin férderte die Beklagte mit Grundlagenbescheid vom
13. November 1998 die Arbeitsbeschaffungsmalnahme des Klagers zunachst fiir die Dauer von drei Monaten mit einem Férderungssatz von
75 % des bertcksichtigungsfahigen Arbeitsentgeltes. Es handelte sich um ein Vollzeitarbeitsverhaltnis ab dem 16. November 1998 fiir einen
Diplom-Politologen als Geschaftsfiihrer des Vereins (Arbeitnehmer). Mit Erganzungsbescheid vom 27. Januar 1999 wurde die
Férderungsdauer auf neun Monate, mit weiterem Erganzungsbescheid vom 15. November 1999 auf insgesamt 24 Monate verlangert.

Am 2. Oktober 2000 beantragte der Klager gegenliber der Beklagten, die Férderung um ein weiteres Jahr zu verlangern. Dabei wies er
ausdricklich auf seine Kenntnis darlber hin, dass die weitere Férderung mit einer Verpflichtung zur anschlieBenden unbefristeten
Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses verbunden sei und erklarte, dem entsprechen zu wollen. Mit weiterem Erganzungsbescheid vom 13.
November 2000 bewilligte die Beklagte dem Klager daraufhin einen weiteren Zuschuss entsprechend eines berlcksichtigungsfahigen
Arbeitsentgelts in Hohe von voraussichtlich 68.836,00 DM in Hohe von 34.418,00 DM vorbehaltlich des Schlussbescheides fur den Zeitraum
vom 16. November 2000 bis zum 15. November 2001. Der Bescheid enthielt den Zusatz, die weitere Forderung erfolge unter der Bedingung,
dass der Klager den Arbeitnehmer im Anschluss an die MaBnahme in ein unbefristetes und nicht nach dem SGB Il gefordertes
Dauerarbeitsverhaltnis Gbernehme. Der Bestand des Arbeitsverhaltnisses sei nach Ablauf des Jahres nachzuweisen. Die im Rahmen der
Verlangerung der Férderung in ein drittes Forderjahr erbrachten Zuschisse seien zuriickzuzahlen, wenn die vom Klager bei Antragstellung
abgegebene Verpflichtung zur Ubernahme eines zugewiesenen Arbeitnehmers in ein Dauerarbeitsverhéltnis nicht erfiillt oder das
Arbeitsverhaltnis innerhalb von 12 Monaten nach Ende des Férderungszeitraumes beendet werde. Aufgrund der tatsachlich nachgewiesenen
Arbeitsentgelte fir den Arbeitnehmer wurde tatsachlich ein Zuschuss in Héhe von 34.103,00 DM, das entspricht 17.436,59 EUR, gezahlt. Mit
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Schreiben vom 26. November 2001 kiindigte der Klager gegeniiber dem Arbeitnehmer am 27. November 2001 das Arbeitsverhaltnis zum
31. Dezember 2001 aus betriebsbedingten Griinden. Das Arbeitsverhaltnis koste den Verein nach Wegfall der Férderung durch die Beklagte
72.057,60 DM jahrlich. Das Beitrags- und Spendenaufkommen betrage dagegen nur ungefahr 30.000,00 DM, nach einer Beitragserhéhung
allenfalls 45.000,00 DM. Damit sei die Stelle nicht zu finanzieren. Das Weiterbeschaftigungsversprechen gegentber der Beklagten sei in der
Erwartung abgegeben worden, verschiedene Mallnahmen wirden zu einem jahrlichen Spendenaufkommen von etwa 60.000,00 DM flhren.
Auch sei mit einer Férderung durch die Stiftung F. in H6he von 40.000,00 DM jahrlich gerechnet worden. Die weiter gewahrte monatliche
Spende in Hohe von 2.000,00 DM zur Mitfinanzierung der Stellen kénne ebenfalls nicht aufrechterhalten werden. Auf das
Anhorungsschreiben der Beklagten vom 3. Januar 2002 antwortete der Klager mit Schriftsatz vom 23. Januar 2002, die Grinde flr die
betriebsbedingte Kiindigung ergaben sich aus dem beigefugten Kiindigungsschreiben. Erganzend sei darauf hinzuweisen, dass die im Jahre
2000 aus terminlichen Griinden nicht mehr beschlossene Beitragserhéhung nach Beschlussfassung in der Mitgliederversammlung vom Marz
2001 zum Jahr 2002 wirksam wiirde. Es sei damit eine Erhéhung um gut 10.000,00 DM eingetreten. Sponsoring-Manahmen seien ohne
Erfolg geblieben. Die Stiftung F. habe das beantragte Férderprojekt mit Bescheid vom 24. August 2001 als nicht ausreichend
wissenschaftlich abgelehnt, obwohl es der Vorbesprechung voll inhaltlich entsprochen habe. Damit sei ein weiteres Standbein der
Finanzierung weggebrochen. Die in der Kiindigung angesprochene monatliche Spende in Héhe von 2.000,00 DM sei aus dem Vermdgen des
Vorstandsvorsitzenden bezahlt worden; sie kénne jedoch aufgrund persénlicher finanzieller Belastungen nicht fortgefiihrt werden. Die
Weiterbeschaftigungsauflage sei daher aufzuheben und auf die Riickzahlungsauflage zu verzichten. Ansonsten misse der Klager einen
Insolvenzantrag stellen. Beigefugt war ein Wirtschaftsplan des Klagers fur das Jahr 2002, aus dem hervorgeht, dass Einnahmen in Héhe von
54.500,00 DM bereits ohne die Weiterbeschaftigung des Arbeitnehmers Ausgaben in Héhe von 32.000,00 DM gegentiberstehen. Mit
Bescheid vom 12. April 2002 hob die Beklagte die Bewilligung der ArbeitsbeschaffungsmaBnahme ab 16. November 2000 auf. Zur
Begriindung fiihrte sie aus, die Voraussetzungen fiir die erfolgte Foérderung im dritten Jahr seien mit Entlassung des Arbeitnehmers zum 31.
Dezember 2001 entfallen. Der Betrag in H6he von 17.436,59 EUR sei daher vom Klager zu erstatten. Hiergegen legte der Klager mit
Schriftsatz vom 19. April 2002 am selben Tage Widerspruch ein. Zur Begrindung fiihrte die Prozessbevollmachtigte des Klagers aus, die
Voraussetzungen fir die Aufhebung des Bescheides mit Wirkung fiir die Vergangenheit lagen gemaR § 47 Abs. 2 SGB X nicht vor. Statuiere §
268 SGB Il nur einen Erstattungsanspruch, kénne die Aufhebung nur unter den Voraussetzungen des § 47 Abs. 2 SGB X erfolgen, der eine
Ermessensbetatigung erfordere. Allein hierdurch kénne den Besonderheiten des Einzelfalles Rechnung getragen werden. Bereits
Vertrauensschutzgesichtspunkte stiinden der Aufhebung entgegen. So handele es sich bei dem Klager um eine gemeinnutzige Organisation,
fur die der Vorstand ehrenamtlich, unentgeltlich und ohne Aufwandsentschadigung tatig sei. Die Mitgliedsbeitrage finanzierten nur
erforderliche Sachmittel und den Beitrag firr die internationale Ebene. Zum Antragszeitpunkt seien die Vorstandsmitglieder in internationale
Konferenzen eingebunden gewesen, welche es nicht mehr erlaubten, organisatorische Tatigkeiten im bisherigen Umfang fortzufiihren.
Deshalb habe der Geschaftsflihrer von Anbeginn eine doppelte Tatigkeit innegehabt, die einerseits organisatorische Aufgaben, andererseits
Vorarbeiten fur ein Forschungsprojekt umfasst habe, welches wegen der Ereignisse vom 11. September 2001 nicht habe weiter entwickelt
werden kdnnen. Der Klager habe bis in den Spatherbst 2001 darauf vertraut, den Arbeitnehmer weiter beschaftigen zu kdnnen.
Unvorhersehbare Umstande hatten das verhindert. Den Widerspruch wies die Beklagte mit Widerspruchsbescheid vom 16. Juni 2003 als
unbegrindet zurlck. Die Entscheidung stiitze sich auf § 268 SGB Il i.V.m. § 47 Abs. 2 SGB X. Ausnahmetatbestande, nach denen von einer
Erstattung abzusehen sei, wiirden nicht eingreifen. Die Kiindigung sei aus betriebsbedingten Griinden erfolgt, die keinen wichtigen Grund
zur fristlosen Beendigung des Arbeitsverhaltnisses nach § 268 S. 2 Nr. 1 SGB lll begriindeten. Entgegen der Auffassung des Klagers handele
es sich bei dem Widerruf nach der vorbenannten Befugnisnorm um eine gebundene Entscheidung, welche keine gesonderte
Vertrauensprifung rechtfertige. Aber selbst unter Beachtung von Ermessensgesichtspunkten sei die Entscheidung nicht zu beanstanden.
Der Klager habe gewusst, dass die weitere Férderung von einer Weiterbeschaftigung abhangig ist. Das wider Erwarten geringere
Spendenaufkommen sei allein dem Verantwortungsbereich des Klagers zuzuordnen. Er habe auf ungewisse Einnahmen nicht vertrauen
dirfen. Der Forderantrag bei der Stiftung F. sei erst im August 2001 beantragt und die Beitragserh6hung verspatet beschlossen worden.
Auch das sei allein dem Klager zuzurechnen.

Hiergegen hat der Klager am 17. Juli 2003 beim Sozialgericht Marburg Anfechtungsklage erhoben. Er hat zur Begriindung aus dem
Verwaltungsverfahren erganzend ausgefiihrt, die Ausnahmetatbestande des § 268 S. 2 Nr. 1 - 4 seien unvollstandig, weil auch eine
ordentliche Kiindigung des Arbeitnehmers vom Arbeitgeber nicht zu vertreten sein kénnte, wie das Beispiel einer Kiindigung wegen Eintritts
von Erwerbsunfahigkeit verdeutliche. AuBerdem erwachse daraus eine Verletzung des Gleichheitsgrundsatzes aus Art. 3 Abs. 1 GG. Die
unvollstandigen Ausnahmetatbestande benachteiligten Arbeitgeber, die zu einer auRerordentlichen Kiindigung nicht berechtigt seien,
obwohl sie den Kindigungsgrund nicht zu vertreten haben, gegeniiber Arbeitgebern, welchen deshalb eine aulerordentliche Kiindigung
oder ein anderer Ausnahmetatbestand zur Verfligung stehe. Das sei sachlich nicht gerechtfertigt, weil auch bei einem Arbeitgeber, der nur
zur ordentlichen Kindigung berechtigt sei, es an der Verantwortung fur die unterbliebene Weiterbeschaftigung fehlen kénne. Jedenfalls sei
eine Einzelfallabwagung erforderlich. Insoweit verstoe das auch gegen die grundrechtlich geschitzte private Handlungsautonomie (Art. 2
Abs. 1 GG), welche es nur erlaube, Vorteile und Lasten aus Handlungen abzuleiten, die der betroffenen Person zuzuweisen und von ihr
beeinflussbar seien. Eine weitere sachwidrige Benachteiligung ergebe sich gegenlber Arbeitgebern, welche zur Beschaftigungsférderung
einen Eingliederungszuschuss erhielten. Denn seit der Neufassung durch das 2. SGB III-AndG vom 21. Juli 1999 mit Wirkung ab 1. August
1999 entfalle die Riickzahlungsverpflichtung auch, wenn im Falle einer Arbeitgeberkiindigung dringende betriebliche Erfordernisse einer
Weiterbeschaftigung entgegenstiinden. Beide Forderinstrumente (Eingliederungszuschuss und ABM-Zuschuss) wiesen keine Unterschiede
auf, welche die Ungleichbehandlung rechtfertigen kdnnten. Das Sozialgericht hat die Klage mit Urteil vom 22. August 2005 abgewiesen. Die
angefochtenen Bescheide der Beklagten seien gestiitzt auf § 268 SGB Il rechtmaRig. Die Erstattungsvoraussetzungen lagen vor, ohne dass
ein Ausnahmetatbestand eingreife. Die Aufzahlung der Ausnahmetatbestande sei abschlieBend und lieRe keine erweiternde Auslegung zu.
Auch eine Pflicht zur Ermessensausubung ergebe sich nicht, weil das BSG entschieden habe (BSG, 02.06.2004 - B 7 AL 66/03 R), dass es
sich um eine spezielle und eigenstandige Rechtsgrundlage flr die Riickforderung von Leistungen handele, welche eine vorherige Aufhebung
der Bescheide, mit denen die Zuschiisse gewahrt worden seien, entbehrlich mache. Unschadlich sei es, dass die Beklagte gleichwohl
Uberflissigerweise den Bewilligungsbescheid aufgehoben habe. Die verfassungsrechtlichen Bedenken des Klagers wiirden nicht greifen. Der
Gesetzgeber durfe im Rahmen seines Beurteilungsspielraumes Férdermittel zurtickfordern, wenn der Férderungszweck verfehlt wirde. Auch
im Vergleich zu den Regelungen fiir Eingliederungszuschiisse gemaR §§ 223 ff. SGB Ill liege keine verfassungsrechtlich beachtliche
Benachteiligung vor. Es handele sich um unterschiedliche Sachverhalte, weil Eingliederungszuschusse an die Vermittelbarkeit des
Arbeitnehmers, ABM-MaRRnahmen hingegen an die auszulibende Tatigkeit anknlpften. Zudem betrafe die Rickzahlungsverpflichtung bei
ABM-ZuschUssen nur die im Rahmen eines verlangerten Zeitraumes bewilligten Leistungen. Auch lagen betriebsbedingte Kiindigungen
durchweg im Risikobereich des Arbeitgebers. Das reiche als sachliches Abgrenzungskriterium fir eine Rlickforderung gezahlter Zuschiisse
aus. Abgesehen davon hatte der Klager aufgrund der kalkulierbaren Finanzmittel auch voraussehen kénnen, dass die versprochene
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Weiterbeschaftigung ohne erhebliche weitere Einnahmen, die nicht absehbar gewesen seien, offensichtlich nicht méglich sein wirde.
Gegen das dem Klager am 26. August 2005 zugestellte Urteil hat er am 26. September 2005 Berufung eingelegt.

Der Klager wiederholt die Begriindung aus dem erstinstanzlichen Verfahren. Weiter fihrt er aus, das Sozialgericht habe verkannt, dass
alleine die unterschiedliche Ausgestaltung der Férderinstrumente Eingliederungszuschuss und ABM-MaRBnahme eine differenzierte
Erstattungsregelung nur rechtfertigten, wenn ihnen ein entsprechendes Gewicht zukomme. Daran fehle es, weil beide Férderinstrumente
eine dauerhafte Eingliederung des Arbeitnehmers ermdglichen sollten. Die langere Férderdauer bei ABM-MalBnahmen sei dem Umstand zu
verdanken, dass die Beschaftigung auch im 6ffentlichen Interesse zu liegen habe. Das spreche erst Recht daflr, keine weitergehende
Belastung flr den Arbeitgeber vorzusehen. Weiter sei zu berticksichtigen, dass trotz unterschiedlicher Forderhéhe und -dauer, der
Erstattungszeitraum gleichermalen auf héchstens 12 Monate beschrankt sei. Das Sozialgericht habe weiter verkannt, dass das
arbeitsrechtliche Kiindigungsschutzrecht gerade nicht nach Risikospharen differenziere. MaBgeblich sei allein bei Vorliegen eines geeigneten
Grundes, ob es dem Arbeitgeber zuzumuten sei, das Arbeitsverhaltnis unter Beachtung der ordentlichen Kiindigungsfrist fortzusetzen. Das
Differenzierungsziel, die Fordermittel zurtickzufordern, wenn der Arbeitgeber die vorzeitige Beendigung des Arbeitsverhaltnisses zu
vertreten habe, werde durch die weitergehende Beschrankung auf das Recht zur auBerordentlichen Kiindigung nicht erreicht, weil einem
Arbeitgeber das Recht zur auRerordentlichen Kiindigung auch verwehrt sein kénne, wenn er den Kiindigungsgrund nicht zu vertreten habe.

SchlieRlich sei weiter zu prufen, ob nach dem Grundsatz von Treu und Glauben die Erstattung auszuschlieRen sei, weil das BSG in seiner
Entscheidung zu § 268 SGB Il darauf ausdricklich hingewiesen habe. Soweit das BSG weiter die aufgehobene Riickzahlungsregelung fir
Eingliederungszuschiisse verfassungsrechtlich bestatigt habe, sei dem nicht zu folgen, weil der Gesetzgeber selber die Vorschrift korrigiert
habe, weil sie seiner Intention nicht entspreche.

Der Klager beantragt,

das Urteil des Sozialgerichts Marburg vom 22. August 2005 und den Bescheid der Beklagten vom 12. April 2002 in Gestalt des
Widerspruchsbescheides vom 16. Juni 2003 aufzuheben,

hilfsweise,

das Verfahren auszusetzen und dem Bundesverfassungsgericht nach Art. 100 Abs. 1 GG zur Klarung der mit Schriftsatz vom 11. August
2005 formulierten Frage vorzulegen,

ferner hilfsweise die Revision zuzulassen.

Die Beklagte beantragt,
die Berufung zurtickzuweisen.

Die Beklagte verweist zur Begrindung ihres Antrages auf die Griinde des angefochtenen Urteils. Es stehe im Einklang mit der
hdchstrichterlichen Rechtsprechung des BSG. Eine besondere Fallkonstellation, nach der im Einzelfall eine Riickzahlung nach Treu und
Glauben ausgeschlossen sein kdnnte, greife vorliegend nicht.

Wegen weiterer Einzelheiten und dem Vorbringen der Beteiligten im Ubrigen wird auf den Inhalt der Gerichtsakte und der ABM-Akte der
Beklagten, der Gegenstand der mlndlichen Verhandlung gewesen ist, Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde:

Die zulassige Berufung des Klagers hat in der Sache keinen Erfolg. Das Sozialgericht hat die zulassige Klage zu Recht abgewiesen, weil die
angefochtenen Bescheide der Beklagten rechtlich nicht zu beanstanden sind.

Nach § 42 SGB X beachtliche férmliche Rechtsfehler sind nicht ersichtlich. Auch liegen die materiell-rechtlichen Voraussetzungen flr den
Rickforderungsbescheid der Beklagten gemaR § 268 SGB lll in der bis zum 31. Dezember 2003 geltenden Fassung vor.

Danach sind die im Rahmen der Verlangerung einer Férderung erbrachten Zuschiisse zurlickzuzahlen, wenn die vom Trager bei
Antragstellung abgegebene Verpflichtung zur Ubernahme eines zugewiesenen Arbeitnehmers in ein Dauerarbeitsverhaltnis nicht erfiillt wird
oder das Arbeitsverhaltnis innerhalb von 12 Monaten nach Ende des Forderzeitraums beendet wird. Das gilt nicht, wenn

1. Der Arbeitgeber bei Beendigung des Beschaftigungsverhaltnisses 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,

3. Der Arbeitnehmer das fiir ihn maBgebliche Rentenalter flr eine Altersrente erreicht hat oder

4. es flr den Arbeitgeber bei einer Zuweisung wahrend des dritten Forderjahres unter Wiirdigung der Umstande des Einzelfalles unzumutbar
ware, den zuletzt zugewiesenen Arbeitnehmer anstelle des zuvor zugewiesenen Arbeitnehmers im Anschluss an die Forderung in ein
Dauerarbeitsverhaltnis zu lbernehmen.

Die Anforderungen der gesetzlichen Befugnisgrundlage sind erfullt. Insoweit wird auf die zutreffenden Griinde des Sozialgerichts gemaR §
153 Abs. 2 SGG verwiesen. Soweit der Klager im Berufungsverfahren weiter geltend macht, die Erstattungsregelung sei auch unter
Berticksichtigung der Rechtsprechung des BSG nicht als abschlieBend anzusehen, weil es ausdriicklich die Méglichkeit er6ffnet habe, nach
dem Grundsatz von Treu und Glauben kénne eine Erstattung ausgeschlossen sein, flhrt das vorliegend zu keinem anderen Ergebnis. Bei
den vom BSG zu entscheidenden Fallen hat das allein auf dem Gesichtspunkt beruht, dass die Beklagte selber durch eigenes Tun die
vorzeitige Beendigung der Beschaftigung beeinflusst hat bzw. haben kann (BSG, SozR 4-4300 § 268 Nr. 1; BSG, NZS 2004, 163). Im
vorliegenden Fall hingegen ist die fehlende Weiterbeschaftigungsmaglichkeit allein auf das eigenverantwortliche Handeln des Klagers
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zuruckzuflihren. So ist bereits zu Beginn der Forderung fir das dritte Jahr fir den Klager ersichtlich gewesen, dass er die
Weiterbeschaftigungszusage nur einhalten kann, soweit sich das Spenden- und Beitragsaufkommen des Vereins deutlich erhéht. Fir eine
solche Erwartung mag es gewisse Anhaltspunkte gegeben haben, die allerdings im Einzelnen nach dem Vorbringen des Klagers nicht
deutlich werden. Mit ihnen mit Sicherheit rechnen durfte er jedenfalls nicht. Ob ein verstarktes "Foundraising" tatsachlich zu héherem
Spendenaufkommen geflihrt hatte, durfte der Klager nicht mit Gewissheit annehmen. Das gilt selbst unter Berlicksichtigung des Umstandes,
dass nach seinen Behauptungen weitere Anstrengungen unterblieben seien, weil der Terroranschlag vom 11. September 2001 die Krafte in
eine andere Richtung geblndelt habe; zumal dieser Umstand auch auf einer eigenverantwortlichen Entscheidung des Vereinsvorstands
beruht hat. Auch durfte der Kl&ger nicht sicher davon ausgehen, dass das Forderprojekt der Stiftung F. in jedem Fall bewilligt worden ware,
weil insoweit noch eine Auswahlentscheidung angestanden hat, deren Ergebnis trotz einer Vorbesprechung nicht abzusehen gewesen ist.
Ebenfalls ist die verspatete Erhohung der Mitgliedsbeitréage allein auf ein eigenverantwortliches Handeln des Klagers zurlickzufiihren. Ob
und unter welchen Voraussetzungen ein einzelnes Vorstandsmitglied die Beschaftigung des Arbeitnehmers mit monatlich 2.000,00 EUR
weiter férdert, konnte auch nicht mit Sicherheit fir die Zukunft abgesehen werden. Zusammenfassend kénnen diese Umstande auch unter
dem Gesichtspunkt von Treu und Glauben es nicht rechtfertigen, von der Erstattung abzusehen. Vor allem eine Einflussnahme durch die
Beklagte ist hiernach ausgeschlossen.

Einer Vorlage an das Bundesverfassungsgericht bedarf es gemal Art. 100 Abs. 1 GG nicht, weil verfassungsrechtlich durchgreifende
Bedenken gegen die Regelung des § 268 S. 2 Nr. 1 SGB Ill zur Uberzeugung des Senats nicht bestehen.

Die von der allgemeinen Handlungsfreiheit gemal Art. 2 Abs. 1 GG umfasste Privatautonomie, nach der eine Lebensgestaltung aufgrund
eigener Willensbetatigung geschitzt ist (BVerfGE 74, 129 (151 f.); 70, 115 (123); 65, 196 (210)), ist nicht verletzt. Zum einen gilt sie
vorrangig im privaten rechtsgeschaftlichen Verkehr und kann insbesondere bei einer 6ffentlich-rechtlichen Mittelvergabe Einschrankungen
unterliegen. Andererseits ist zu beachten, dass der Klager den ABM-Zuschuss in Kenntnis der Riickzahlungsverpflichtung beantragt hat. Es
hat im frei gestanden, unter diesen Voraussetzungen davon abzusehen, die Fordermittel abzurufen. Somit ist die Erstattungspflicht Folge
seiner eigenen Willensbetatigung.

Weiter hat das BSG bereits flr die nach § 223 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 SGB Il in der bis zum 31. Juli 1999 geltenden Fassung des Arbeitsférderungs-
Reformgesetzes vom 27. Marz 1997 (BGBI. | S. 594) - § 223 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 SGB Il a.F. - vorgesehene Erstattungspflicht bei
Eingliederungszuschiissen, nach der die Erstattungspflicht ebenfalls nur bei einer Beendigung des Arbeitsverhaltnisses durch eine
auBerordentliche Kiindigung ausgeschlossen gewesen ist, entschieden, dass die Beschrankung des Ausschlusstatbestandes vor allem nicht
gegen das Grundrecht aus Art. 12 Abs. GG verstoRt (BSG, 2.6.2004 - B 7 AL 56/03 R), dessen Trager auch der Klager als inlandische
juristische Person des Privatrechts ist (BVerfGE 95, 173 (181) m.w.N.). Tragender Gesichtspunkt ist hierbei gewesen, dass es dem
Gesetzgeber innerhalb des ihm zustehenden Gestaltungsspielraumes bei Berufsausiibungsregeln iberlassen bleiben musse, wie stark der
Druck auf den Arbeitgeber ausgestaltet sein soll, einen geforderten Arbeitnehmer weiter zu beschaftigen oder von einer Férderung von
vornherein Abstand zu nehmen. Der Arbeitgeber werde auch nicht unzumutbar belastet; denn er habe vor bzw. zu Beginn des
Beschaftigungsverhaltnisses die Wahl, auf eine Forderung zu verzichten oder einen nicht zu férdernden Arbeitnehmer einzustellen. Dieser
Gedanke ist auf die insoweit inhaltsgleiche Regelung in § 268 S. 2 Nr. 1 SGB Il zu tbertragen. Soweit das BSG weiter ausfiihrt, der
Arbeitgeber wiirde durch die Riickzahlungspflicht nur so gestellt, wie er stehen wiirde, wenn eine Férderung nicht stattgefunden hatte,
allerdings mit der Besonderheit, dass die zwischenzeitlich gezahlten Zuschiisse im Ergebnis wie ein zinsloses Darlehen wirkten, ist das
zumindest auf die Rickzahlungsverpflichtung bei ABM-Zuschiissen nicht ohne Weiteres Ubertragbar. Insoweit ist zu berlicksichtigen, dass
sich Eingliederungszuschuss und ABM-Zuschuss ihrem Wesen nach unterscheiden. Im Gegensatz zu Eingliederungszuschiissen erfolgt eine
ABM-Forderung grundsatzlich nur flr Arbeiten (Ausnahme: § 260 Abs. 3 SGB Ill), die ohne Férderung nicht oder erst zu einem spateren
Zeitpunkt durchgeflihrt werden und deren Arbeitsergebnis der Allgemeinheit dient (§ 261 Abs. 1 bis 3 SGB Ill). Das soll sicherstellen, dass
gefdrderte Tatigkeiten auf dem zweiten Arbeitsmarkt nicht auf dem ersten Arbeitsmarkt vorhandene Arbeitsplatze verdrangen (BTDrucks.
13/4941, S. 200, zu § 259 Abs. 1 Entwurf). Zugleich ist mit der Forderung eine Wertschopfung im 6ffentlichen Interesse verbunden
(BTDrucks. 13/4941 S. 200, zu § 259 Abs. 3 Entwurf). Ziel von Eingliederungszuschissen ist hingegen unmittelbar eine Integration auf dem
ersten Arbeitsmarkt. Fiir einen ohnehin vom Arbeitgeber zu besetzenden Arbeitsplatz soll durch den Eingliederungszuschuss der Anreiz
geschaffen werden, vorrangig Arbeitnehmer einzustellen, bei denen eine anfangliche Minderleistung anzunehmen ist; wobei der BA ein
weiter Beurteilungsspielraum einzurdumen ist (BTDrucks. 13/4941 S. 192, zu § 215 Entwurf). Die Rlickzahlungsverpflichtung flhrt daher bei
einem Eingliederungszuschuss dazu, dass der Arbeitgeber der Gefahr ausgesetzt ist, die durch die mutmaRliche Minderleistung geminderte
Wertschopfung nicht durch den Eingliederungszuschuss ausgleichen zu kénnen. Diesem Risiko steht aber zugleich die Chance gegeniiber,
einen Arbeitnehmer zu beschaftigen, bei dem sich die nur schwer einschatzbare Minderleistung Uberhaupt nicht auswirkt und sich damit der
Eingliederungszuschuss faktisch in eine verdeckte Subvention verwandelt. Bei ABM-MaRnahmen hingegen besteht die Gefahr, dass der
Arbeitgeber auf Kosten fiir eine Tatigkeit sitzen bleibt, die er ohne die einkalkulierten Férdermittel nicht ohne Weiteres hatte bereitstellen
kénnen. Das ist jedoch gerechtfertigt, weil die Férderung in den ersten zwei Jahren (§ 267 Abs. 2 und 3 SGB Ill) ihm bereits die Einschatzung
erlaubt, ob aus der Tatigkeit eine ungeférderte Stelle im ersten Arbeitsmarkt erwachsen kann. Allein zu diesem Zweck wird Gberhaupt die
Forderung im dritten Jahr gewahrt. Es bleibt ihm Uberlassen, die Férderung fur das dritte Jahr nur zu beantragen, wenn sich bereits in
diesem letzten Forderjahr die ABM-Stelle weitgehend bis zur Grenze der Férdervoraussetzung "zusatzliche Arbeit" (§ 261 Abs. 1 1. Alt., Abs.
2 SGB Ill) selbst auch ohne Fordermittel tragt oder jedenfalls eine drohende Riickzahlungsverpflichtung aufgefangen werden kann.

Eine Verletzung des Gleichheitsgrundsatzes aus Art. 3 Abs. 1 GG ist ebenfalls nicht zu erkennen.

Der Gleichheitsgrundsatz ist verletzt, wenn eine Gruppe von Normadressaten im Vergleich zu anderen Normadressaten anders behandelt
wird, obwohl zwischen beiden Gruppen keine Unterschiede von solcher Art und solchem Gewicht bestehen, dass sie die ungleiche
Behandlung rechtfertigen kénnen (BVerfGE 55, 72 (88), stRspr.).

Eine solche Grundrechtsverletzung kommt unter Beriicksichtigung des Vorbringens des Klagers unter keinem Blickwinkel in Betracht. Weder
ist eine sachlich ungerechtfertigte Benachteiligung von Arbeitgebern auszumachen, die im Gegensatz zu anderen Arbeitgebern nur zur
ordentlichen Kundigung des Arbeitsverhaltnisses berechtigt sind, noch liegt sie bei Arbeitgebern, die einen ABM-Zuschuss erhalten im
Gegensatz zu Arbeitgebern vor, die eine Férderung uber den Eingliederungszuschuss erfahren.

Das Vorbringen des Klagers fullt bereits auf einer Fehleinschatzung des Differenzierungsziels, nach dem gemal § 268 S. 2 Nr. 1 SGB IIl der

L 9 AL 239/05


https://dejure.org/gesetze/GG/100.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_III/268.html
https://dejure.org/gesetze/GG/2.html
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=BVerfGE%2074,%20129
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=BVerfGE%2070,%20115
https://dejure.org/gesetze/SGB_III/223.html
https://dejure.org/BGBl/BGBl%20I%201997,%20594
https://dejure.org/gesetze/SGB_III/223.html
https://dejure.org/gesetze/GG/12.html
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=B%207%20AL%2056/03%20R
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=BVerfGE%2095,%20173
https://dejure.org/gesetze/SGB_III/268.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_III/260.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_III/261.html
https://dejure.org/Drucksachen/Bundestag/BTDrucks.%2013/4941#Seite=200
https://dejure.org/Drucksachen/Bundestag/BTDrucks.%2013/4941#Seite=200
https://dejure.org/Drucksachen/Bundestag/BTDrucks.%2013/4941#Seite=200
https://dejure.org/Drucksachen/Bundestag/BTDrucks.%2013/4941#Seite=192
https://dejure.org/gesetze/SGB_III/267.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_III/261.html
https://dejure.org/gesetze/GG/3.html
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=BVerfGE%2055,%2072
https://dejure.org/gesetze/SGB_III/268.html

L 9 AL 239/05 - Sozialgerichtsbarkeit Bundesrepublik Deutschland

Rlckzahlungsausschluss allein bei einem Recht zur auRerordentlichen Kiindigung erflllt sein soll. Ziel des restriktiv gestalteten
Ausschlusstatbestandes ist es, den Férderungszweck im dritten Jahr, aufgrund der weiteren Férderung dem Arbeitnehmer eine dauerhafte
ungeforderte Beschaftigung auf dem ersten Arbeitsmarkt zu ermdglichen, weitestgehend zu verwirklichen, indem die
Rlckzahlungsverpflichtung allein bei einer auBerordentlichen Kiindigung gemaR § 626 BGB entfallt, die im Gegensatz zum ordentlichen
Kundigungsrecht auch durch Individualabrede mit dem Arbeitnehmer nicht abdingbar ist (vgl. BTDrucks. 13/4941 S. 202, zu § 266 Entwurf).
Soweit in der Gesetzesbegriindung zugleich darauf abgestellt wird, das Durchsetzungsinteresse an der dauerhaften Beschaftigung des
Arbeitnehmers solle eine Grenze erfahren, soweit der Arbeitgeber die Beendigung bzw. das Nichtzustandekommen eines
Dauerarbeitsverhaltnisses nicht zu vertreten habe, greift das nach der Wertentscheidung des Gesetzgebers nur insoweit, als er durch die
gewahlten Ausschlusstatbestande des § 268 S. 2 Nr. 1 bis 4 SGB Il das berlcksichtigt hat. Die Gesetzesbegriindung kann insoweit nicht
weiterreichen als die Regelung selbst. Die weitgehende Erstattungspflicht Iasst das Interesse erkennen, der dauerhaften Eingliederung
Vorrang einzuraumen vor einem dartber hinaus bertcksichtigungsfahigen Interesse des Arbeitgebers an einer vorzeitigen Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses. Gemessen daran ist das Differenzierungsmittel gerechtfertigt, weil es dem Arbeitgeber einerseits das arbeitsrechtlich
allein unabdingbare auRerordentliche Kiindigungsrecht beldsst und andererseits die Benachteiligung nur greift, soweit sich ein vom
Arbeitgeber bewusst und freiwillig eingegangenes, kalkulierbares Risiko verwirklicht. Denn im Zeitpunkt der Antragstellung sind alle
Arbeitgeber dem Risiko ausgesetzt, eine ordentliche Kiindigung nur gegen die Rickzahlungsverpflichtung aussprechen zu kénnen.
Unterschiede ergeben sich nur, soweit sich das Gestaltungsrisiko bei dem einen Arbeitgeber verwirklicht, bei dem anderen hingegen nicht.

Ebenso wenig ist eine sachwidrige Differenzierung gegenlber der Erstattungspflicht bei Eingliederungszuschiissen gemaR § 223 Abs. 2 S. 2
Nr. SGB Il i.d.F. des 2. SGB Ill-AndG vom 21.7.1999 (BGBI. | S. 1648) auszumachen, die in den Ausschlusstatbestand ordentliche
Kiindigungstatbestande im Gegensatz zur vorherigen Fassung einbezieht.

Auch wenn ABM-Forderung und Eingliederungszuschuss beide zum Ziel haben, insbesondere Arbeitslose mit Vermittlungshindernissen in
den Arbeitsmarkt zu integrieren, handelt es sich um unterschiedlich ausgestaltete Instrumente, welche eine unterschiedliche
Erstattungsregelung erlauben. Ein wesentlicher Unterschied beider Férderarten ist bereits oben erldutert worden. Entgegen den
Ausfuhrungen des Klagers ist es auch nicht unbeachtlich, dass im Gegensatz zum Eingliederungszuschuss die ABM-Férderung erst fir das
dritte Férderjahr einer Erstattungspflicht ausgesetzt ist. Das lasst erkennen, dass die Férderung in den ersten zwei Jahren den vorbenannten
Forderzwecken Rechnung tragen soll, ohne eine dauerhafte Integration in den Arbeitsmarkt in derselben Tatigkeit zu ermdglichen. Es
handelt sich ja auch um eine Tatigkeit auf dem zweiten Arbeitsmarkt, die so auf dem ersten Arbeitsmarkt ohne Férderleistung nicht
eingerichtet werden kann (zur Kritik des Instrumentariums aus diesem Grunde: Lauterbach in: Handbuch Arbeitsférderungsrecht, S. 1099 f.,
Rn. 28 ff.). Die Férderung im dritten Jahr stellt hingegen einen Sondertatbestand dar, nach der die weitere Férderung sichern soll, die
Tatigkeit in den ersten Arbeitsmarkt zu Gberflhren (BT-Drucks. 13/4941, S. 202, zu § 265 Abs. 3 Entwurf). Eine derart zeitlich gestufte
Férderung sehen die Regelungen zum Eingliederungszuschuss nicht vor. Der Eingliederungszuschuss ist von Anfang an einer
Rlckzahlungspflicht ausgesetzt, von der im Gegensatz zur Erstattungspflicht bei ABM-ZuschUlssen von vornherein Personengruppen
ausgenommen sind, bei denen besondere Vermittlungshemmnisse vorliegen (§ 223 Abs. 2 S. 2 SGB Ill), um gerade bei ihnen einen
besonderen Anreiz fir eine bevorzugte Einstellung zu schaffen (BR-Drucks. 161/99, S. 36, zu Nr. 34b). Soweit der Gesetzgeber die
Ausdehnung der Kiindigungsgriinde damit begriindet hat, damit werde Akzeptanzproblemen bei Arbeitgebern begegnet und ein
angemessener Interessenausgleich geschaffen (BR-Drucks. 161/99 S. 36, zu Nr. 34b), ist das Ausdruck seiner Wertentscheidung, durch den
Eingliederungszuschuss einen niederschwelligeren Anreiz fir Arbeitgeber zu bieten. Es ist ihm aber freigestellt, das fir das anders
ausgestaltete Instrumentarium der ABM-Férderung nicht in gleicher Weise zu ubernehmen.

Die Kostenentscheidung beruht auf dem nach § 193 Abs. 1 S. 1 SGG eingerdumten Ermessen.

Grunde fur eine Zulassung der Revision gemal § 160 Abs. 2 SGG sind nicht ersichtlich. Die aufgeworfenen verfassungsrechtlichen Fragen
bedurfen keiner hochstrichterlichen Klarung, weil sie unter entsprechender Berucksichtigung der Entscheidung des BSG zu § 223 Abs. 2 S. 2
Nr. 1 SGB Ill a.F. (BSG, 2.6.2004 - B 7 AL 56/03 R) und den vorbenannten Ausflihrungen ohne weiteres zu beantworten sind.
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