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1. Auf die Berufung der Klagerin wird das Urteil des Sozialgerichts Stuttgart vom 08.07.1999 aufgehoben.

2. Der Bescheid der Beklagten vom 12.06.1998 wird insoweit abgeandert, als hierin eine Erstattungspflicht der Klagerin anlasslich der
Aufhebung des Beschaftigungsverhaltnisses ihres Arbeitnehmers W. R. festgestellt worden ist.

3. Darlber hinaus wird festgestellt, dass anlasslich der Auflosung des Arbeitsverhaltnisses des Arbeitnehmers W. R. der Klagerin ein
Erstattungsanspruch der Beklagten nach § 128 AFG nicht besteht und etwaige anderslautende Bescheide der Beklagten aufgrund des
Ersetzungsbescheides vom 12.06.1998 wirkungslos sind.

4. Die Beklagte hat die auBergerichtlichen Kosten der Klagerin sowohl im Verfahren vor dem Sozialgericht als auch im Berufungsverfahren
zu erstatten.

Tatbestand:
Zwischen den Beteiligten ist die Erstattung von Leistungen der Beklagten nach § 128 Arbeitsférderungsgesetz (AFG) im Streit.

Die Klagerin beschaftigte den am 18.08.1937 geborenen Arbeitnehmer W. R. (AN) seit dem 01.02.1962, zuletzt als Maschinenarbeiter. Das
Arbeitsverhaltnis wurde mit Auflésungsvertrag zum 31.12.1994 beendet. Die Beklagte gewahrte dem AN nach Eintritt einer Sperrzeit ab
dem 27.03.1995 Arbeitslosengeld nach Vollendung des 58. Lebensjahres unter den Voraussetzungen des § 105 ¢ AFG. Ab dem 01.09.1997
bezog AN eine Altersrente.

In dem Antrag auf Arbeitslosengeld verneinte AN Fragen nach gesundheitlichen Einschrankungen und den Bezug bzw. der Antragstellung
von anderen Sozialleistungen. Die Klagerin verneinte das Vorliegen von mehr als 4-wéchigen Unterbrechungen der Arbeitsentgeltzahlungen.

Nach Anhérung der Klagerin stellte die Beklagte nach § 128 AFG den grundsatzlichen Eintritt einer Erstattungspflicht ab dem 18.08.1995 fir
die Dauer von langstens 624 Tagen fest. AnschlieRend ergingen fir die Zeit ab dem 18.08.1995 mehrere Abrechnungsentscheidungen,
gegen die nach Durchfiihrung eines Widerspruchsverfahrens Klage zum Sozialgericht Stuttgart (SG) erhoben worden ist (Az. S 16 Ar
3288/95).

Die Beklagte erlie® am 12.06.1998 einen generellen Ersetzungsbescheid, in dem sie die Erstattungspflicht nach § 128 AFG flr die Zeit ab
dem 18.08.1995 insgesamt auf 70.814,40 DM festsetzte. AnschlieBend rief die Beklagte das Verfahren beim SG wieder an (Az. S 16 AL
3284/98). Die Klagerin berief sich im Verfahren vor dem SG insbesondere auf ihre Auffassung, nach der die Vorschrift des § 128 AFG
verfassungswidrig sei. Auch die Neufassung der Vorschrift nach dem Urteil des Bundesverfassungsgerichtes vom 23.01.1990 (1 BvL 44/86
und 1 BvL 48/87) wiirde den verfassungsgerichtlichen Anforderungen nicht gerecht werden. Erforderlich sei eine Generalklausel der
generellen Unzumutbarkeit. AuBerdem habe die Beklagte ihrer Amtser—mittiungspflicht nicht in ausreichendem Umfang erfiillt. Dies gelte
insbesondere fiir die negative Tatbestandsvoraussetzung eines (mdéglichen) Anspruchs auf andere Sozialleistungen. Auf die umfangreichen
Schriftsatze der Klagerin wird insoweit Bezug genommen.

Das SG hat die Klage mit Urteil vom 08.07.1999 als unbegriindet abgewiesen. Gegenstand des Verfahrens sei nur noch der sog.
Ersetzungsbescheid vom 12.06.1998, durch den der vorangegangene Grundlagenbescheid und auch die nachfolgenden
Abrechnungsentscheidungen insgesamt Uiberholt seien. Richtige Klageart sei daher die isolierte Anfechtungsklage. Das SG vertrat die
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Auffassung, dass die Regelung des § 128 AFG nach ihrer Neufassung nicht als verfassungswidrig beurteilt werden konne (unter Berufung auf
BSG, Urteil vom 03.12.1998 - B 7 AL 110/97 R -). Die Einflihrung einer Generalklausel der generellen Unzumutbarkeit aus
verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten sei nicht notwendig. Die erforderliche Anhérung der Klagerin sei spatestens vor Erlass des
Ersetzungsbescheides wirksam nachgeholt worden. Zusammen mit den bereits zuvor ergangenen Bescheiden seien der Klagerin
hinreichende Kenntnisse vermittelt worden, um sich zur Ausschdpfung ihres Rechts auf rechtliches Gehdr weitere Tatsachenkenntnisse zu
verschaffen. Im Ubrigen seien die Voraussetzungen fiir die Erstattung nach § 128 AFG insgesamt erfiillt. Auf die umfangreiche Begriindung
des Urteils des SG wird Bezug genommen. Das Urteil des SG wurde der Klagerin am 23.08.1999 zugestellt.

Noch am 23.08.1999 haben die Bevollmachtigten der Klagerin beim Landessozialgericht Berufung eingelegt (Az. L 5 AL 3454/99). Das
zunachst ruhend gestellte Berufungsverfahren wurde am 07.02.2007 von der Klagerin unter dem aktuellen Aktenzeichen wieder angerufen.

Die Beklagte wies darauf hin, dass das vorliegende Verfahren im Hinblick auf eine zwischen der Klagerin und der Beklagten am 14.07.1995
getroffene schriftliche Vereinbarung zur Kldrung noch offener Rechtsfragen bei der Anwendung des § 128 AFG geruht habe. Zu diesem
Zweck seien von den Beteiligten jeweils mehrere Musterfalle benannt worden, in denen die Streitfragen durch die Sozialgerichtsbarkeit
abschlieBend geklart werden sollten. Die Musterverfahren seien inzwischen alle abgeschlossen, wobei das BSG in allen wesentlichen
Punkten die Rechtsauffassung der Beklagten bestatigt habe. Die Beklagte berief sich auf Abschnitt 2 Abs. 1 der oben genannten
Vereinbarung, welcher folgenden Wortlaut hat:

"Falls dem Unternehmen tatsachliche Umstande, die eine Erstattungspflicht wegen alternativer Sozialleistungen ausschlieBen, bekannt
werden, werden sie der Arbeitsverwaltung auch beziiglich der ruhend gestellten Verfahren unverziglich mitgeteilt. Erfillt die
Arbeitsverwaltung die gerichtlich abschlieBend festgelegten Ermittlungspflichten im Hinblick auf alternative Sozialleistungen, werden die
Unternehmen das Rechtsbehelfsverfahren im Einzelfall nur dann weiterfiihren, wenn nachweisbar ein Sachverhalt fir eine alternative
Sozialleistung vorliegt."

Im Hinblick auf diese Klausel legte die Beklagte der Kldgerin die Ricknahme der Berufung nahe. AN habe bei seiner Antragstellung auf
Arbeitslosengeld die im Antragsformular enthaltenen Fragen nach gesundheitlichen Einschrankungen und den Bezug bzw. der
Antragstellung von anderen Sozialleistungen verneint. Auf ein spater nochmals an AN gesandtes Schreiben zu Arbeitsunfahigkeitszeiten und
zu einer Beantragung anderer Sozialleistungen habe AN nicht reagiert. Das BSG vertrete in standiger Rechtsprechung die Auffassung, dass
die Beklagte keine Ermittlungen "ins Blaue" hinein vorzunehmen habe, zumal in der von der Klagerin erteilten Arbeitsbescheinigung das
Vorliegen von mehr als 6-wéchigen Unterbrechungen der Arbeitsentgeltzahlung verneint worden sei. Wahrend des Ruhens des Verfahrens
habe die Klagerin auch - obwohl sie dazu nach Ziffer 2 der Vereinbarung verpflichtet gewesen ware - keine tatsachlichen Umstande, die
eine Erstattungspflicht wegen alternativer Sozialleistungen ausschlieBen, mitgeteilt. Die Verwaltungsakte kénne indes nicht mehr vorgelegt
werden, weil die Akte des AN von der Arbeitsverwaltung vernichtet worden sei.

Die Klagerin ist der Auffassung, die Fortflihrung des Verfahrens verstoBe weder gegen die mit der Beklagten geschlossenen
Mustervereinbarung noch gegen Treu und Glauben. Die Mustervereinbarung sei lediglich geschlossen worden, um noch offene Rechtsfragen
zu klaren. Fragen des tatsachlichen Vorliegens von Erstattungshindernissen seien daher bereits nicht Gegenstand dieser Vereinbarung
gewesen. Die damals noch offenen Rechtsfragen seien inzwischen geklart, so dass nunmehr die weitere Subsumtion unter die
Erstattungsvorschrift vorzunehmen sei. Im Ubrigen kénnten weitere Umsténde im Hinblick auf mégliche anderweitige
Sozialleistungsberechtigungen des AN nur dann mitgeteilt werden, wenn Einsicht in die Leistungsakte der Beklagten gewahrt werde. Die
Beklagte verhindere durch die Vernichtung der Akten, dass die Klagerin tatsachliche Umstande erst ermitteln kdnne.

Die Klagerin beantragt, zum Teil sinngemag,

das Urteil des Sozialgerichts Stuttgart vom 08.07.1999 aufzuheben und den Bescheid der Beklagten vom 12.06.1998 dahingehend
abzuandern, dass anlasslich der Auflésung des Arbeitsverhaltnisses mit dem Arbeitnehmer Wolfgang Riithimann eine Erstattungspflicht nach
§ 128 AFG insgesamt nicht eingetreten ist. Die Beklagte beantragt,

die Berufung zuriickzuweisen.

Die Beklagte halt das Urteil des SG fir zutreffend.

Fir die weiteren Einzelheiten wird auf die Akten verwiesen. Der Senat konnte nach § 124 Abs. 2 SGG mit dem Einverstandnis der Beteiligten
durch Urteil ohne mindliche Verhandlung entscheiden.

Entscheidungsgrinde:

Die nach den §§ 143 f. Sozialgerichtsgesetz (SGG) zulassige Berufung Uber die der Senat im Einverstandnis der Beteiligten durch Urteil ohne
muindliche Verhandlung entschieden hat (§ 124 Il SGG),ist begriindet.

Zunachst war der Antrag der Klagerin entsprechend ihrem Klagebegehren in der Fassung des verkiindeten Tenors zu korrigieren, weil die
Aufhebung des erstinstanzlichen Urteils sowie des Bescheides vom 12.06.1998 allein zum Wiederaufleben der zuvor ergangenen Bescheide,
namlich des Grundlagenbescheides und der Abrechnungsbescheide iiber den Erstattungsanspruch, geflihrt hatte.

Rechtsgrundlage der Erstattungspflicht ist § 128 AFG in der bis zum 31.12.1995 gultig gewesenen Fassung. Verfassungsrechtliche Bedenken
gegen die Regelung des § 128 AFG als solche bestehen nach gefestigter Rechtsprechung des BSG nicht, dies gilt auch unter
Berlicksichtigung der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts (BVerfGE 99, 202) zur Erstattungspflicht bei einer Konkurrenzklausel
(SozR 3-4100 § 128 Nr 12; vgl. auch BSG, Urteil vom 13.07.2006 - B 7a AL 32/05 R -, SozR 4-4100 § 128 Nr. 5).

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,
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erstattet der Bundesanstalt vierteljahrlich das Alg fur die Zeit nach Vollendung des 58. Lebensjahres des Arbeitslosen, langstens fir 624
Tage (§ 128 Abs. 2 Satz 1, 1. Halbsatz AFG).

Ob diese positiven Erstattungsvoraussetzungen erflllt sind, kann vorliegend bereits offen gelassen werden, weil sich wegen der Vernichtung
der Verwaltungsakten durch die Beklagte nicht mehr hinreichend sicher klaren lasst, ob die Befreiungstatbestande des § 128 Abs. 1 S. 2, 1.
Alt. AFG erfillt sind. Die Erstattungspflicht tritt hiernach nicht ein, wenn das Arbeitsverhaltnis vor Vollendung des 56. Lebensjahres des
Arbeitslosen beendet worden ist oder der Arbeitslose die Voraussetzungen fiir eine der in § 118 Abs. 1 Nr. 2 bis 4 AFG genannten Leistungen
oder flr eine Rente wegen Berufsunfahigkeit erfillt. AuBerdem kann auch nicht mehr Uberprift werden, ob der festgesetzte
Erstattungsbetrag zutreffend berechnet worden ist, insbesondere, ob eine zutreffende Leistungshéhe und das Vorliegen von Sperrzeiten
oder Ruhenszeitraumen berlcksichtigt worden sind.

Wegen des Fehlens der Verwaltungsakte lassen sich die Voraussetzungen der Erstattungspflicht nicht mehr vollstandig Uberprifen. Zwar
lieRe sich die Verwaltungsakte gegebenenfalls rekonstruieren, doch lieBe sich hierdurch nicht die erforderliche Gewissheit erlangen, dass
eine vollstandige Rekonstruierung der Verwaltungsakte gelungen ist. Dieser prinzipielle Zweifel wirde auch in dem Fall fortbestehen, dass
fur eine Wiederherstellung der Verwaltungsakte auf die Hilfe des AN und aller bisher involvierten weiteren Personen, Institutionen und
Behorden zurlickgegriffen werden konnte.

Das Landessozialgericht ist als Tatsacheninstanz nach § 103 SGG gehalten, dem von der Klagerin von Anfang an erhobenen Vorwurf
nachzugehen, die Beklagte sei Hinweisen auf mdgliche andere Sozialleistungsanspriiche des AN nicht hinreichend nachgegangen. § 119
SGG geht von einer prinzipiellen Vorlagepflicht der Behdrden hinsichtlich ihrer Verwaltungsakten aus; durch die Vorlagepflicht wird den
Anforderungen des Art. 19 Abs. 4 GG Rechnung getragen (Meyer-Ladewig in Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer, SGG, A. Aufl. 2005, § 119 Rdnr.
1, m.w.N.). Mit der Vorlagepflicht der Behdrde korrespondiert das Recht der Beteiligten aus § 120 SGG, Einsicht in die Verwaltungsakten zu
nehmen, welches ebenfalls das Gebot effizienten Rechtsschutzes in Art. 19 Abs. 4 GG gewahrleisten soll und eine wesentliche Grundlage flr
die Wahrnehmung des Anspruchs auf rechtliches Gehdr aus Art. 103 Abs. 1 GG darstellt. Die genannten verfassungsmaRigen Rechte der
Klagerin verbieten es, vorliegend eine der Beklagten glinstige Entscheidung zu treffen und mithin die belastenden Verwaltungsakte der
Beklagten zu bestatigen, obwohl die Beklagte die Verwaltungsakte vernichtet hat.

Zur Uberpriifung der Vorwiirfe der Klagerin bzw. der RechtméRigkeit der angegriffenen Bescheide wére es erforderlich, dass sowohl das
Gericht als auch die Klagerin die vollstandige Original-Verwaltungsakte auf mdgliche Hinweise auf alternative Sozialleistungsanspriiche
Uberprifen kdnnen. Eine wie auch immer rekonstruierte Verwaltungsakte ist hierflr nicht ausreichend, weil der gegebenenfalls
entscheidende, vom SG ubersehene Hinweis sich auf einer einzelnen, nicht mehr vorhandenen bzw. wiederhergestellten Aktenseite
befinden kann.

Es kann daher offen gelassen werden, ob die Beklagte gegebenenfalls zur Wiederherstellung ihrer Akten verpflichtet und die Klagerin
hierbei zur Mitwirkung verpflichtet ist, weil es hierauf fir die Entscheidung uber die Berufung der Klagerin nicht ankommt.

Ausgeschlossen ist es insoweit, den Tatbestand und die Entscheidungsgriinde des SG als wesentliches Indiz dafiir zu werten, dass
Erkenntnisse Uber einen "angeschlagenen Gesundheitszustand" des AN in der Verwaltungsakte nicht enthalten waren. Zwar lagen dem SG
noch die vollstandigen Verwaltungsakten vor, und Hinweise auf Erkrankungen des AN lassen sich insoweit dem angegriffenen Urteil des SG
nicht entnehmen. Insofern ist zwar Auffassung der Beklagten grundsatzlich zutreffend, dass es nicht veranlasst ist, ohne konkrete
Anhaltspunkte "ins Blaue hinein" zu ermitteln. Das Landessozialgericht als zweite Tatsacheninstanz ware aber auch insoweit gehalten, das
Urteil des SG daraufhin zu Uberprifen, ob alle streitrelevanten Aktenbestandteile erfasst worden sind, woflr wiederum die Original-
Verwaltungsakte erforderlich ware.

Diese Erwagung steht auch dem Einwand der Beklagten entgegen, aufgrund der abgeschlossenen Mustervereinbarung sei es unzulassig
oder treuwidrig, dass die Klagerin ohne Hinweise auf gesundheitliche Probleme des AN das Berufungsverfahren fortfiihre. Zwar wird in der
Mustervereinbarung vereinbart, dass die Klagerin Tatsachen vorzutragen hat, welche einen Anspruch auf eine alternative Sozialleistung
belegen kénnen. Insofern ist die Klagerin aber ebenso wie die Gerichte darauf angewiesen, Einblick in die Original-Verwaltungsakte zu
erhalten. In diesem Zusammenhang wirde es umgekehrt treuwidrig erscheinen, wenn sich die Beklagte aufgrund der von ihr
durchgefiihrten Vernichtung der Verwaltungsakte auf eine Verbesserung ihrer prozessualen Situation im vorliegenden Berufungsverfahren
berufen kénnte. AuRerdem kann auch nicht davon ausgegangen werden, dass die Mustervereinbarung auch fur den Fall gelten sollte, dass
die Beklagte die Verwaltungsakten vernichtet und den erforderlichen Vortrag der Kldgerin hierdurch erheblich erschwert.

Da auch nicht Uberprift werden kann, welche Erstattungsbescheide unter Umstande ergangen sind, die nicht aus dem Urteil des SG
ersichtlich sind, ist der Tenor der vorliegenden Entscheidung zur Klarstellung um die Feststellung zu erganzen gewesen, dass anlasslich der
Auflosung des Arbeitsverhaltnisses des Arbeitnehmers W. R. bei der KIdgerin ein Erstattungsanspruch der Beklagten nach § 128 AFG nicht
besteht.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG. § 197a SGG findet vorliegend noch keine Anwendung (Art. 17 Abs. 1 Satz 2 6. SGG-
Anderungsgesetz).

Grunde fur die Zulassung der Revision liegen nicht vor.
Rechtskraft
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