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Die Berufung der Klagerin gegen das Urteil des Sozialgerichts Stuttgart vom 29. November 2000 wird zurlickgewiesen.

AuBergerichtliche Kosten sind auch im Berufungsverfahren nicht zu erstatten.
Tatbestand:

Streitig ist, ob die Klagerin verpflichtet ist, der beklagten Bundesagentur 66.635,79 DM fir den Zeitraum vom 28.02.1994 bis 25.02.1996
nach der friheren Bestimmung des § 128 Arbeitsforderungsgesetz (AFG) zu erstatten.

Die am 1936 geborene Arbeitnehmerin (im Folgenden: AN) war seit dem 01.03.1976 bei der Rechtsvorgangerin der Klagerin beschaftigt,
zuletzt als Montagehelferin. Zu ihren Aufgaben gehdrte es, Induktionslétmaschinen zu bestlicken, den automatischen Létvorgang zu
Uberwachen und Sichtkontrollen durchzufihren. Auch musste sie die Induktionslétanlage umstellen und Stérungen beheben. Die Arbeit
wurde in geschlossenen Raumen im Schichtdienst (Frih- und Spatschicht) und Uberwiegend im Sitzen verrichtet, war aber mit haufigem
Blicken verbunden. AuBerdem erfolgte die Arbeit unter Zeitdruck, d.h. im Akkord bzw. am FlieBband. Am 23.06.1993 schloss die Klagerin
mit AN eine Ausscheidensvereinbarung, durch welche das Arbeitsverhaltnis einvernehmlich zum 31.10.1993 gegen Zahlung einer Abfindung
aufgeldst wurde. Dabei gingen die Vertragsparteien davon aus, dass AN ab 01.03.1996 ein Altersruhegeld beziehen werde. Zum Zeitpunkt
des Vertragsschlusses konnte AN gemaR des seinerzeit giltigen Manteltarifvertrages der Metallindustrie in Nordwurttemberg/Nordbaden nur
aus wichtigem Grund gekiindigt werden.

Am 19.10.1993 beantragte AN bei der Beklagten die Gewahrung von Arbeitslosengeld (Alg). In ihrer Stellungnahme gegeniiber der
Beklagten flihrte AN aus, das Arbeitsverhaltnis sei u.a. aus gesundheitlichen Griinden geldst worden. Auf die Frage der Beklagten im Antrag
nach gesundheitlichen Einschrankungen wurde von AN nichts eingetragen. In einer von der Klagerin ausgestellten Arbeitsbescheinigung
wird ausgefihrt, bei AN habe es lediglich im Zeitraum vom 17.04.1990 bis 05.06.1990 eine Unterbrechung der Zahlung von Arbeitsentgelt
gegeben, weil AN Krankengeld bezogen habe. Auf Anforderung der Beklagten legte AN ein arztliches Attest vor, nachdem AN infolge
rezidivierender Wirbelsaulenbeschwerden und Beschwerden in den Schultergelenken ihre bisherige Tatigkeit nicht mehr ausiiben kénne.

Mit Bescheid vom 18.01.1994 stellte die Beklagte AN gegenliber eine Sperrzeit von zwélf Wochen und eine Minderung des Anspruchs auf
Alg um 72 Tage fest. Ab 24.01.1994 gewahrte sie AN Alg in H6he von wdchentlich 387,00 DM (Leistungsgruppe A/Kindermerkmal
0/Leistungstabelle 1994). Ab Vollendung des 58. Lebensjahres erfolgte die Leistungsgewahrung unter den Voraussetzungen des § 105c AFG.
Der wochentliche Leistungssatz belief sich ab 01.11.1994 auf 395,00 DM und ab 01.11.1995 auf 388,80 DM. Ab dem 01.03.1996 bezog AN
Altersrente fir Frauen.

Die Beklagte informierte die Klagerin mit Anhérungsschreiben vom 18.01.1994 Uber die Erstattungspflicht des Arbeitgebers gemaR § 128
AFG. Die beigefluigte Arbeitsplatzbeschreibung wurde von der Klagerin am 11.02.1994 an die Beklagte mit der Angabe zurliickgesandt, AN
habe in den letzten beiden Beschaftigungsjahren folgende Fehlzeiten gehabt: 10.03. bis 16.04.1992, 21.07. bis 31.07.1992, 04.11. bis
20.11.1992 und 03.05. bis 13.05.1993. Im Anhdrungsverfahren machte die Klagerin geltend, die Beklagte habe zu ermitteln, ob die
Voraussetzungen fiir eine andere Sozialleistung bei AN vorladgen. Im Ubrigen seien fiir das Ausscheiden von AN betriebliche Griinde i.S.v. § 1
Abs. 3 S. 2 Kiindigungsschutzgesetz entscheidend gewesen.

Im Anschluss daran lieB die Beklagte AN arbeitsamtsarztlich untersuchen und begutachten. In seinem Gutachten vom
24.11.1994/24.01.1995 legte der Arbeitsamtsarzt K. dar, dass AN an VerschleiBerscheinungen der Wirbelsaule ohne Nervenausfalle und
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Bewegungsstérungen, bekannter Gicht mit Befall der GroRzehengrundgelenke, Ubergewicht, bekanntem Bluthochdruck und
VerschleiBerscheinungen der Hiftgelenke leide. Der angegebene Bluthochdruck erweise sich als medikamentds ausreichend eingestellt.
Insgesamt misse von einer Behandelbarkeit der angegebenen Beschwerden ausgegangen werden. Folgende Arbeiten kénnten von AN nicht
mehr verrichtet werden: Arbeiten unter Zeitdruck (z.B. Akkord, FlieBband), Arbeiten in Nasse, Kalte, Zugluft und bei
Temperaturschwankungen, Arbeiten, die mit haufigem Bulcken verbunden seien sowie Arbeiten mit Heben und Tragen von Lasten lber 6 bis
7 kg. Bei Beachtung dieser Einschrankungen kdnne die Kldgerin noch leichte Arbeiten und zeitweise auch mittelschwere Arbeiten in
geschlossenen, temperierten Raumen und in Tagesschicht vollschichtig verrichten. Es lagen keine Hinweise dafiir vor, dass AN zum
Zeitpunkt der Beendigung des letzten Arbeitsverhaltnisses auf nicht absehbare Zeit arbeitsunfahig im krankenversicherungsrechtlichen Sinn
gewesen sei. Erganzend fuhrte er nach telefonischer Anfrage bei der fir AN zustandigen Krankenkasse am 09.08.1995 aus, dass AN zum
letzten Mal am 17.09.1993 krank geschrieben gewesen sei. Zum Zeitpunkt der Kiindigung am 31.10.1993 habe keine Arbeitsunfahigkeit
vorgelegen. Dies gelte auch fiir das restliche Jahr 1993 sowie das gesamte Jahr 1994, Fiir eine Arbeitsunfahigkeit bis zu sechs Monaten bzw.
Uber sechs Monate fanden sich keine Hinweise.

Die Beklagte verlangte von der Klagerin mit Grundlagenbescheid und Abrechnungsbescheid vom 03.07.1995 die Erstattung von Leistungen
der Arbeitslosenversicherung sowie die hierauf entfallenden Beitrage zur gesetzlichen Kranken-, Renten- und Pflegeversicherung ab dem
28.02.1994 bis zum 31.03.1995 in Hohe von insgesamt 35.156,94 DM.

Dagegen legte die Klagerin am 12.07.1995 Widerspruch ein. Zur Begriindung flihrte sie u.a. aus, es sei nicht auszuschlieBen, dass AN die
Voraussetzungen fur den Bezug einer anderen Sozialleistung erflle; die Nichterweislichkeit schlieBe einen Erstattungsanspruch aus (BI. 44
bis 49 der Verwaltungsakte).

In der Folge forderte die Beklagte mit Abrechnungsbescheid vom 06.12.1995 fir den Zeitraum vom 01.04.1995 bis 30.09.1995 einen
Erstattungsbetrag in Hohe von 17.433,29 DM und mit Abrechnungsbescheid vom 03.09.1996 fiir den Zeitraum vom 01.10.1995 bis
26.12.1995 einen Erstattungsbetrag in Héhe von insgesamt 14.069,78 DM. Mit Anderungsbescheid vom 15.10.1996 zum Bescheid vom
03.09.1996 forderte die Beklagte von der Klagerin fir die Zeit vom 01.10.1995 bis 25.02.1996 Erstattung in Héhe von 14.293,86 DM.

Mit Schreiben vom 24.08.1998 befragte die Beklagte AN, ob sie arbeitsunfahig krank geschrieben gewesen sei oder andere Sozialleistungen
bezogen habe. Die Beklagte wies in diesem Schreiben darauf hin, dass eine Antwort nur erforderlich sei, wenn entsprechende Angaben
gemacht werden konnten. Eine Antwort von AN erhielt die Beklagte nicht.

Nach Durchfiihrung einer Anhérung (Schreiben vom 03.11.1998) der Klagerin erlieB die Beklagte am 11.12.1998 einen Ersetzungsbescheid,
der den gesamten Erstattungszeitraum vom 28.02.1994 bis 25.02.1996 umfasst und die Erstattungsforderung auf 66.536,79 DM festsetzt.

Nachdem die Beklagte der Klagerin einen Vergleichsvorschlag unterbreitet hatte, den die Klagerin jedoch ablehnte, wies die Beklagte den
am 12.07.1995 eingelegten Widerspruch mit Widerspruchsbescheid vom 06.08.1999 zurlck.

Am 19.08.1999 hat die Klagerin beim Sozialgericht Stuttgart (SG) Klage erhoben. Das SG hat die Klage mit Urteil vom 29.11.2000
abgewiesen. In den Entscheidungsgrinden hat es u.a. dargelegt, die Erstattungspflicht der Klagerin ergebe sich aus § 128 AFG in der
Fassung des Gesetzes zur Anderung von Férderungsvoraussetzungen im AFG und in anderen Gesetzen vom 18.12.1992 (BGBI. | S. 2044).
Verfassungsrechtliche Bedenken gegen diese Regelung bestlinden nicht. Der Ersetzungsbescheid sei verfahrensrechtlich nicht zu
beanstanden. Die bei Erstattungsbescheiden grundsatzlich erforderliche Anhdrung sei durchgefiihrt worden. Die grundsatzlich bestehende
Erstattungspflicht trete im vorliegenden Fall ein, weil keiner der in § 128 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 bis 7 AFG beschriebenen Ausnahmetatbestéande
vorliege. Das Urteil ist der Kldgerin am 28.12.2000 zugestellt worden.

Am 03.01.2001 hat die Klagerin Berufung eingelegt (L 8 AL 32/01) und diese mit Schriftsatz vom 23.04.2001 (BI. 23/57 der Akte L 8 AL
32/01) ausfihrlich begriindet.

Der Senat hat schriftliche sachversténdige Zeugenaussagen der behandelnden Arzte eingeholt. Der Facharzt fiir Orthopadie Dr. Z. hat mit
Schreiben vom 27.09.2001 mitgeteilt, er habe AN am 13.02.1997 wegen Beschwerden an der Halswirbelsaule behandelt. Die Behandlung
habe vom 13.02. bis 17.03.1997 gedauert. Am 19.12.1997 habe er AN einmalig wegen linksseitigen VorfuBbeschwerden bzw. Schmerzen in
der GroRzehe behandelt und am 11.02.1998 habe er sie zur Operation eines Hallux rigidus beiderseits eingewiesen. Uber den weiteren
Verlauf der Operation sei ihm nichts bekannt. Wahrend dieses Behandlungszeitraumes habe er keine Arbeitsunfahigkeitsbescheinigungen
fur AN ausgestellt. Der Facharzt fiir Allgemeinmedizin D. hat am 13.03.2002 angegeben, er habe AN zuletzt am 20.12.1993 behandelt. Der
Internist Dr. M. hat am 09.04.2002 angegeben, bei ihm sei AN in der Zeit vom 05.10.1994 bis 01.03.1996 in Behandlung gewesen. Er habe
folgende Diagnosen gestellt: Adipositas, Gicht, Hochdruck, Arthrose, Wirbelsdulenbeschwerden und Knéchelédeme. Eine
Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung habe er nicht ausgestellt.

Auf Anfrage des Senats haben sich die Beteiligten mit einer Aussetzung des Verfahrens bis zur Entscheidung lber die beim
Bundesverfassungsgericht anhangige Verfassungsbeschwerde mit dem Aktenzeichen 1 BvR 846/02 einverstanden erklart. Der Senat hat das
Verfahren mit Beschluss vom 12.02.2003 ausgesetzt.

Mit einem am 20.10.2005 beim LSG eingegangenen Schreiben hat die Beklagte darauf hingewiesen, dass das Bundesverfassungsgericht am
09.09.2005 (ber die Verfassungsbeschwerde entschieden habe. Diese sei nicht zur Entscheidung angenommen worden. Sie bitte deshalb,
das Berufungsverfahren (L 8 AL 4337/05) fortzufuhren.

Die Klagerin hat darauf hingewiesen, im vorliegenden Fall werde die Berufung insbesondere darauf gestitzt, dass angesichts der extrem
hohen Arbeitsunfahigkeitszeiten von AN auszuschlieBen sei, dass eine Weiterarbeit mdglich gewesen ware. Einzuraumen sei, dass durch die
Gerichtsbarkeit umfangreiche Versuche unternommen worden seien, den Sachverhalt aufzuklaren. Nachdem aber ein gesichertes Ergebnis
nicht habe gefunden werden kénnen, gehe dies zu Lasten der Beklagten. Zur Verfahrensvereinfachung werde vorgeschlagen, dass die
Beklagte ihre Forderung prozentual ermaBigt. Von der Hohe her werde der Prozentsatz flir angemessen erachtet, der sich aus dem
Verhaltnis "mdgliche Arbeitstage" zu "Arbeitsunfahigkeitstage" ergibt. MaRstab soll der Zeitraum von 1990 bis 1993 sein. Die Beklagte hat

L 8 AL 4337/05


https://dejure.org/BGBl/BGBl%20I%201992,%202044
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=1%20BvR%20846/02
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=L%208%20AL%204337/05

L 8 AL 4337/05 - Sozialgerichtsbarkeit Bundesrepublik Deutschland

diesen Vorschlag abgelehnt.
Die Klagerin beantragt,

das Urteil des Sozialgerichts Stuttgart vom 29. November 2000 sowie den Bescheid der Beklagten vom 11. Dezember 1998 in der Gestalt
des Widerspruchsbescheides vom 06.08.1999 aufzuheben.

Die Beklagte beantragt,
die Berufung der Klagerin zurlickzuweisen.

Die Beklagte halt die Entscheidung des SG fur zutreffend. Es treffe zwar zu, dass AN Tatigkeiten unter Zeitdruck, in Frih- und Spatschicht
und mit haufigem Blicken nicht mehr zumutbar gewesen seien. Bei Arbeitslosen werde die Arbeitsunfahigkeit aber nicht an der zuletzt
ausgelbten Erwerbstatigkeit gemessen, sondern an dem Tatigkeitsbereich, der fir eine Vermittlung in Betracht komme. AN habe nach dem
arbeitsamtsarztlichen Gutachten noch leichte bis mittelschwere Arbeit vollschichtig verrichten kénnen. Keiner der befragten Arzte habe AN
als dauerhaft nicht leistungsfahig oder gar als erwerbsunfahig angesehen. Aber auch dann, wenn man die Arbeitsunfahigkeitszeiten auf die
Zeit der Arbeitslosigkeit ubertragen wollte, ware die Berechnung der Kldgerin zu beanstanden, weil der Erstattungszeitraum zwei Jahre
betrage und somit allenfalls die (geringeren) Arbeitsunfahigkeitstage der letzten beiden Jahre des Arbeitsverhaltnisses (November 1991 bis
Oktober 1993) berticksichtigt werden kdnnten. Die Beklagte sei aber nicht bereit, die Erstattungsforderung unter Zugrundelegung fiktiver
Arbeitsunfahigkeitszeiten prozentual zu mindern.

Hinsichtlich der weiteren Einzelheiten des Sachverhalts und des Vorbringens der Beteiligten wird auf die Gerichtsakten erster und zweiter
Instanz sowie die fur AN bei der Beklagten gefiihrten Leistungsakten verwiesen.

Entscheidungsgrinde:
Die Berufung der Klagerin ist gemaR den §§ 143ff Sozialgerichtsgesetz (SGG) statthaft und zulassig, aber unbegrindet.

Streitgegenstand des vorliegenden Berufungsverfahrens ist nur noch der Bescheid der Beklagten vom 11.12.1998 in der Gestalt des
Widerspruchsbescheides vom 06.08.1999. Der Bescheid vom 11.12.1998 ersetzt die vorangegangenen Bescheide und wurde deshalb
gemaR § 86 SGG Gegenstand des zu diesem Zeitpunkt gegen den Bescheid vom 03.07.1995 noch anhangig gewesenen
Widerspruchsverfahrens. Dieser Bescheid ist rechtmaBig und verletzt die Klagerin nicht in ihren Rechten.

Der angefochtene Bescheid ist formell rechtmaBig.

Die gemal § 24 Zehntes Buch Sozialgesetzbuch (SGB X) erforderliche Anhdrung der Klagerin ist erfolgt. Ein zur Aufhebung des
angefochtenen Bescheides filhrender Anhérungsfehler liegt nicht vor. Mit Schreiben vom 03.11.1998 (BI. 99 der Verwaltungsakte) hat die
Beklagte (noch einmal) der Klagerin mitgeteilt, fir welchen Zeitraum, in welcher H6he und aufgrund welcher Rechtsvorschrift sie eine
Erstattung von der Klagerin verlangen wird. Der Klagerin ist Einsicht in die Verwaltungsakten angeboten worden und die Klagerin ist auch
darauf hingewiesen worden, dass AN zu Veranderungen des Gesundheitszustandes befragt worden sei, diese Befragung aber ergebnislos
geblieben sei. Dem Schreiben war ein Berechnungsbogen beigeflgt, in dem die Berechnung der Erstattungsforderung fiir verschiedene
Zeitrdume dargelegt wird. Damit hat die Beklagte die Klagerin in rechtlich nicht zu beanstandender Weise angehdrt.

Der angefochtene Bescheid ist auch materiell rechtmaRig.

Rechtsgrundlage fiir den angefochtenen Bescheid ist § 128 Arbeitsforderungsgesetz (AFG), und zwar fir die Zeit bis 31.12.1995 in der ab
01.08.1994 geltenden Fassung des Art 1 Nr. 26 des Beschaftigungsforderungsgesetzes 1994 vom 26.07.1994 (BGBI | S. 1786) und fur die
Zeit ab 01.06.1996 in der Fassung des Art. 10 Nr. 5 des Gesetzes vom 15.12.1995 (BGBI I. S. 1824). Die Regelung in § 128 AFG ist erst durch
Art 11 Nr. 27 des Arbeitsforderungs-Reformgesetzes (AFRG) vom 24.03.1997 (BGBI | S. 594) mit Wirkung ab 01.04.1997 aufgehoben worden
(Art 83 Abs. 3 AFRG). Der Bezugszeitraum im vorliegenden Verfahren erstreckt sich vom 28.02.1994 bis zum 25.02.1996.

Nach § 128 Abs. 1 S. 1 AFG erstattet der Arbeitgeber, bei dem der Arbeitslose innerhalb der letzten vier Jahre vor dem Tag der
Arbeitslosigkeit, durch den nach § 104 Abs. 2 AFG die Rahmenfrist bestimmt wird, mindestens 720 Kalendertage in einer die Beitragspflicht
begriindenden Beschaftigung gestanden hat, der Bundesanstalt (jetzt: Bundesagentur) vierteljahrlich das Alg flr die Zeit nach Vollendung
des 58. Lebensjahres des Arbeitslosen, langstens fiir 624 Tage. Die Erstattungspflicht tritt nicht ein, wenn das Arbeitsverhaltnis vor
Vollendung des 56. Lebensjahres des Arbeitslosen beendet worden ist, der Arbeitslose auch die Voraussetzungen fiir eine der in § 118 Abs. 1
S. 1 Nr. 2 bis 4 AFG genannten Leistungen - dazu zahlen u.a. Krankengeld und Rente wegen Erwerbsunfahigkeit - oder fir eine Rente wegen
Berufsunfahigkeit erfullt (§ 128 Abs. 1 S. 2 AFG). Eine Erstattungspflicht entfallt ferner, wenn der Arbeitgeber darlegt und nachweist, dass
der Arbeitslose das Arbeitsverhaltnis durch Kiindigung beendet und weder eine Abfindung noch eine Entschadigung oder ahnliche Leistung
wegen der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses erhalten oder zu beanspruchen hat (§ 128 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 AFG), er das Arbeitsverhaltnis
durch sozial gerechtfertigte Kiindigung beendet hat (§ 128 Abs. 1 S. 2 Nr. 4 AFG) oder er bei Beendigung des Arbeitsverhaltnisses berechtigt
war, das Arbeitsverhaltnis aus wichtigem Grund ohne Einhaltung der Kiindigungsfrist oder mit sozialer Auslauffrist zu kiindigen (§ 128 Abs. 1
S.2 Nr. 5 AFG). Soweit Alg zu erstatten ist, schlieft dies die auf diese Leistung entfallenden Beitrage zur gesetzlichen Kranken- und
Rentenversicherung sowie - fur die Zeit ab 01.01.1996 - zur sozialen Pflegeversicherung ein (§ 128 Abs. 4 AFG).

Die Voraussetzungen fir eine Erstattungspflicht der Klagerin sind erfillt. Die am 28.02.1936 geborene AN war vom 01.03.1976 bis
31.10.1993 durchgehend bei der Rechtsvorgangerin der Klagerin beitragspflichtig beschaftigt. Sie hatte zu Beginn des Erstattungszeitraums
am 28.02.1994 das 58. Lebensjahr vollendet und auch die geforderte Beschaftigungszeit bei der Kldgerin zuriuckgelegt.

Auch die negativen Erstattungsvoraussetzungen des § 128 Abs. 1 S. AFG schlieRen die Erstattung nicht aus. AN ist erst im Jahre 1993
arbeitslos geworden und damit nach Vollendung des 56. Lebensjahres. Auch standen ihr im Zeitraum vom 28.02.1994 bis zum 25.02.1996
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keine derin § 128 Abs. 1 S. 2 AFG erwahnten Leistungen zu.

Nach dem Ergebnis der vom SG und vom Senat durchgefiihrten Ermittlungen sowie unter Beriicksichtigung der im Verwaltungsverfahren
von der Beklagten vorgenommenen Sachverhaltsaufkldrung war AN in der Zeit von Februar 1994 bis Marz 1996 noch in der Lage, ihre
zuletzt ausgelibte Tatigkeit als Montagehelferin vollschichtig zu verrichten. Damit war sie weder arbeitsunfahig noch berufsunfahig noch
erwerbsunfahig und hatte deshalb keinen Anspruch auf Krankengeld oder Rente wegen Erwerbs- oder Berufsunfahigkeit.

Zwar ist der Kldgerin zuzugeben, dass AN in den letzten Jahren ihrer Berufstatigkeit ofters arbeitsunfahig krank war. So belief sich die Zahl
der Tage, an denen die Klagerin arbeitsunfahig war 1990 auf 114, 1991 auf 60 und 1992 auf 66. Auch ergibt sich aus dem Gutachten des
Arbeitsamtsarztes K., dass AN ihre letzte Tatigkeit aus gesundheitlichen Griinden nicht mehr ohne weiteres zumutbar war. Denn nach
seinem Gutachten sollte AN folgende Arbeiten nicht mehr verrichten: Arbeiten unter Zeitdruck (z.B. Akkord, FlieBband), Arbeiten in Nasse,
Kalte, Zugluft und bei Temperaturschwankungen, Arbeiten, die mit haufigem Bicken verbunden sind sowie Arbeiten mit Heben und Tragen
von Lasten Uber 6 bis 7 kg. An sich ware ihr damit die Tatigkeit als Montagehelferin nicht mehr zumutbar. Andererseits war AN in der Zeit
vom 01.01.1993 bis zum 31.10.1993 nur noch an 11 Tagen arbeitsunfahig krank. Zum Zeitpunkt der Beendigung ihrer Tatigkeit bei der
Klagerin war sie nicht krank geschrieben. Die von ihr tatsachlich erbrachte Leistung widerlegt daher die sich aufgrund der Begutachtung
ergebende Schlussfolgerung. Der tatsachlich verrichteten Arbeit kommt im Hinblick auf die Bewertung des Leistungsvermdégens eine
groRere Bedeutung zu als die Beurteilung anhand der erhobenen Befunde. Dies gilt umso mehr als sich aus dem Gutachten des Arztes K.
keine gravierenden Gesundheitsstorungen ergeben. Danach war eine Wirbelsaulenfehlhaltung mit Rickenmuskelverspannungen
nachweisbar, es fanden sich aber keine Hinweise auf Nervenausfalle und Bewegungsstérungen. Zwar konnte auch eine Neigung zu
Gichtanfallen bestatigt werden, doch waren von der Gicht hauptsachlich die GroBzehengrundgelenke befallen. Der Bluthochdruck erwies
sich als medikamentds ausreichend eingestellt. Aus diesen Gesundheitsstérungen ergeben sich keine Funktionseinschrankungen, die den
Schluss zulassen, dass AN ihre zuletzt konkret verrichtete Tatigkeit nicht mehr hatte ausiben kénnen.

Hinzu kommt, dass MaBstab und Bezugspunkt fiir die Beurteilung der Arbeitsfahigkeit von AN iSd § 44 SGB V bis zur Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses zwar ihre konkrete Tatigkeit war, die sie zuletzt verrichtet hat. Bei Versicherten, die im Zeitpunkt der Beurteilung der
Arbeitsunfahigkeit in einem Arbeitsverhaltnis stehen und einen Arbeitsplatz innehaben, liegt Arbeitsunfahigkeit vor, wenn diese Versicherten
die an ihren Arbeitsplatz gestellten beruflichen Anforderungen aus gesundheitlichen Griinden nicht mehr erflllen kénnen. Bietet der
Arbeitgeber jedoch im Rahmen seines arbeitsrechtlichen Weisungsrechts seinem Arbeitnehmer in zulassiger Weise eine andere, ihm
gesundheitlich zumutbare Tatigkeit an, liegt Arbeitsunfahigkeit nicht mehr vor (BSG 07.12.2004 - B 1 KR 5/03 R - SozR 4-2500 § 44 Nr. 3).
Die Klagerin hat nicht dargelegt, dass sie AN nicht hat anderweitig einsetzen kénnen. Angesichts der GréRe des Unternehmens der Klagerin
liegt eine fehlende Umsetzungsmaglichkeit auch nicht nahe (vgl. zu diesem Gesichtspunkt im Zusammenhang mit der Frage eines
auBerordentlichen Kiindigungsrechts BSG 07.02.2002 - B 7 AL 102/00 R - SozR 3-4100 § 128 Nr. 15 RdNr. 46).

Nach der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses andert sich der rechtliche MaRstab flr die Beurteilung der Arbeitsunfahigkeit zunachst
insofern, als daflr nicht mehr die konkreten Verhaltnisse am friiheren Arbeitsplatz maBgebend sind, sondern nunmehr abstrakt auf die Art
der zuletzt ausgelibten Beschaftigung abzustellen ist. Der Versicherte darf gemaR der standigen Rechtsprechung des BSG nach Beendigung
des Arbeitsverhaltnisses auf gleich oder ahnlich geartete Tatigkeiten verwiesen werden, wobei der Kreis mdglicher Verweisungstatigkeiten
nach der Funktion des Krankengeldes zu bemessen ist (BSG 07.12.2004 aaO RdNr. 16). Bei AN ist zu bertcksichtigen, dass sie in keinem
anerkannten Ausbildungsberuf tatig war. Sie konnte deshalb in den Jahren 1994 bis 1996 auf alle Tatigkeiten einer Montagehelferin
verwiesen werden. Da sie nach Ansicht des Senats aber schon ihre zuletzt verrichtete Tatigkeit noch hatte ausuben kénnen, gilt dies erst
recht fur die in Betracht kommenden Verweisungstatigkeiten. Denn eine Arbeitsunfahigkeit von AN lieRe sich - wenn Gberhaupt - nur mit
den besonderen Bedingungen (Schichtdienst, haufiges Blicken, Akkord) des zuletzt konkret ausgelibten Arbeitsplatzes begriinden, nicht
aber mit der Art ihrer Tatigkeit als Montagehelferin. Daher kann offen bleiben, ob die Entscheidung des BSG vom 04.04.2006 (B 1 KR 21/05
R) zu § 44 SGB V fur die Zeit vor In-Kraft-Treten des SGB Il am 01.01.1998 auf den vorliegenden Fall anwendbar ist. Das BSG hat in dieser
Entscheidung ausgefiihrt, dass entscheidend fir die Beurteilung der Arbeitsunfahigkeit Arbeitloser alle Arbeiten sind, die dem Versicherten
arbeitslosenversicherungsrechtlich zumutbar sind. Die Zumutbarkeit ist insoweit auch krankenversicherungsrechtlich ab dem ersten Tag der
Arbeitslosigkeit an § 121 SGB Il zu messen, wenn sich der Arbeitslose der Arbeitsverwaltung ohne ausdriicklichen Hinweis auf
gesundheitliche Einschrankungen zur Verfigung stellt (BSG aaO RdNr. 17ff).

Die Ermittlungen, die der Senat durchgefiihrt hat, bestatigen die Leistungsfahigkeit von AN fiir solche Tatigkeiten in der Zeit von 1994 bis
Marz 1996. Der Orthopade Dr. Z. berichtete lediglich Gber Behandlungen von AN in der Zeit ab Februar 1997, also nach dem maRgeblichen
Zeitraum (Schreiben vom 27.09.2001). Beim Allgemeinarzt D. war AN zuletzt am 20.12.1993 in Behandlung (Schreiben vom 13.03.2002).
Der Internist Dr. M. hat am 09.04.2002 angegeben, bei ihm sei AN in der Zeit vom 05.10.1994 bis 01.03.1996 in Behandlung gewesen. Er
habe folgende Diagnosen gestellt: Adipositas, Gicht, Hochdruck, Arthrose, Wirbelsaulenbeschwerden und Knéchelédeme. Eine
Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung habe er nicht ausgestellt. Aus dieser Aussage ergeben sich gegenliber den Feststellungen im Gutachten
des Herrn K. keine neuen Gesichtspunkte. Samtliche von Dr. M. genannten Diagnosen waren auch damals schon bekannt. Daraus folgt fir
den Senat, dass die Klagerin in ihrer bisherigen Tatigkeit sowie allgemein als Montagehelferin noch vollschichtig leistungsfahig war. Deshalb
kann auch offen bleiben, ob sich die Arbeitsunfahigkeit von AN bereits in den Jahren 1994 bis 1996 nicht mehr nach den besonderen
Anforderungen der zuletzt ausgelibten Beschaftigung richtete (vgl. hierzu BSG 07.12.2004 aa0).

Die Regelung des § 128 AFG in der hier malRgeblichen Fassung ist nach Ansicht des Senats mit dem Grundgesetz (GG) vereinbar. Die
diesbezuglichen Angriffe der Klagerin gegen diese Regelung sind spatestens mit der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG)
vom 09.09.2005 - 1 BvR 620/01 - (NZA 2005, 1401) obsolet geworden. Das BVerfG hat insbesondere auch klargestellt, dass der Umstand,
dass der friihere Arbeitnehmer (hier: AN) Alg unter den erleichterten Voraussetzungen des § 105c AFG erhalten hat, die besondere
Verantwortung des Arbeitsgebers fir dessen Arbeitslosigkeit nicht entfallen Iasst. Das BVerfG hat ferner die Rechtsprechung des BSG,
wonach § 128 Abs. 1 S. 2 Nr. 4 AFG nicht auf Aufhebungsvertrage anwendbar ist, ebenfalls als mit dem GG vereinbar erklart. Damit scheidet
ein Wegfall der Erstattungspflicht der Kldgerin nach der genannten Bestimmung sowie auch nach § 128 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 AFG im
vorliegenden Fall aus. Denn die Klagerin und AN haben das Arbeitsverhaltnis nicht durch Kiindigung, sondern durch den Abschluss eines
Aufhebungsvertrags aufgeldst.

Die Erstattungsforderung ist auch der Hohe nach nicht zu beanstanden. Einwande gegen die von der Beklagten vorgenommene Berechnung

L 8 AL 4337/05


https://dejure.org/gesetze/SGB_V/44.html
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=B%201%20KR%205/03%20R
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=SozR%204-2500%20§%2044%20Nr.%203
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=B%207%20AL%20102/00%20R
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=SozR%203-4100%20§%20128%20Nr.%2015
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=B%201%20KR%205/03%20R
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=B%201%20KR%2021/05%20R
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=B%201%20KR%2021/05%20R
https://dejure.org/gesetze/SGB_V/44.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_III/121.html
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=B%201%20KR%205/03%20R
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=1%20BvR%20620/01
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=NZA%202005,%201401

L 8 AL 4337/05 - Sozialgerichtsbarkeit Bundesrepublik Deutschland

hat die Klagerin nicht vorgetragen. Auch ist der Senat davon Uberzeugt, dass AN die Leistungen, die sie Erstattungszeitraum von der
Beklagten erhalten hat, nach Grund und Hohe zu Recht bezogen hat.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG in der bis zum 01.01.2002 geltenden Fassung, da die Klage bereits am 19.08.1999 erhoben
worden und der Rechtsstreit damit vor dem In-Kraft-Treten des 6. SGGAndG vom 17.08.2001 (BGBI | S. 2144) am 02.01.2002 rechtshéngig
geworden ist (Art 17 Abs. 1 S. 2 6. SGGAndG).

Grunde fur die Zulassung der Revision liegen nicht vor.
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