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|. Die Berufung der Klagerin gegen das Urteil des Sozialgerichts Nirnberg vom 15.06.2000 wird zurlickgewiesen.
IIl. AuBergerichtliche Kosten sind nicht zu erstatten.

IIl. Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand:

Streitig ist zwischen den Beteiligten die Rlckforderung eines Eingliederungszuschusses (EZ) fir den Arbeitnehmer D. vom 01.09.1998 bis
31.12.1998 in Hohe von 5.820,- DM.

Die Klagerin beantragte am 25.08.1998 bei der Beklagten die Gewahrung eines EZ fiir den Arbeitnehmer D. , der ab 01.09.1998 als
Alleinberechtigter bei der Klagerin eine Inkassotatigkeit austben sollte. Bei der Klagerin waren zum damaligen Zeitpunkt in diesem Bereich
8 Arbeitnehmer beschaftigt. Herr D. war nach Ablegung des ersten juristischen Staatsexamens ca 1 Jahr bei der Beklagten arbeitslos
gemeldet gewesen. Der Leistungsantrag wurde mit seiner schwierigen Personlichkeitsstruktur und der Vermeidung von
Langzeitarbeitslosigkeit begriindet.

Mit Bewilligungsbescheid vom 26.10.1998 bewilligte die Beklagte der Klagerin fur die Dauer vom 01.09.1998 bis 28.02.1999 einen EZ in
Hoéhe von monatlich 1.455,- DM flr den Arbeitnehmer D ... Durch einen Hinweis auf der Vorderseite des Bescheides war ua auf die
gesetzliche Regelung zur Ruckforderung des EZ besonders hingewiesen worden. AuBerdem wurde auf Seite 2 unter Nr 4 die gesetzliche
Regelung Uber die Voraussetzungen der Ruckzahlungspflicht wiedergegeben.

Die Berechtigung zur Austbung der Inkassotatigkeit des Arbeitnehmers D. erfolgte durch Ernennung seitens des Prasidenten des
Amtsgerichtes zum 21.11.1998.

Bereits ab 15.10.1998 war Herr D. arbeitsunfahig erkrankt. Nach Mitteilung der AOK Bayern wurde fur ihn ab dem 26.11.1998 durchgehend
Krankengeld gewahrt und das letzte Gehalt im November 1998 gezahit.

Die Klagerin kiindigte das Arbeitsverhaltnis mit Herrn D. mit Schreiben vom 11.01.1999 fristlos, da dieser sich seit dem 15.10.1998 nicht
mehr gemeldet, seinen Wohnsitz gewechselt und diesen nicht angezeigt habe. Bei ihm sei ab dem 21.12.1998 wieder Arbeitsfahigkeit
eingetreten. Da der Arbeitnehmer danach weder Kontakt zur Arbeitgeberin aufgenommen noch eine weitere
Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung vorgelegt habe, sei eine fristlose Kiindigung ausgesprochen worden. Mit Schreiben vom 25.01.1999 wurde
das Arbeitsverhaltnis vom Bevollmachtigten der Klagerin fristgerecht zum 28.02.1999 gekiindigt.

Gegen die Kiindigung wandte sich der Arbeitnehmer D. mit einer am 16.01.1999 zum Arbeitsgericht Nurnberg erhobenen
Kindigungsschutzklage (Az 16 Ca 445/99). Er fUhrte ua aus, in der Zeit vom 26.11.1998 bis 07.01.1999 Krankengeld bezogen zu haben. Die
Beteiligten schlossen vor dem Arbeitsgericht am 09.02.1999 daraufhin einen Vergleich, wonach das Arbeitsverhaltnis von Herrn D. durch
ordentliche betriebsbedingte Arbeitgeberkiindigung vom 07.01.1999 zum 15.02.1999 aufgeldst wurde.

Mit Bescheid vom 24.03.1999 forderte die Beklagte den flr die Zeit vom 01.09.1998 bis 31.12.1998 gewahrten EZ in Hohe von 5.820,- DM
von der Klagerin zuriick. Das Beschaftigungsverhaltnis sei wahrend des Forderungszeitraumes beendet worden, ohne dass die Arbeitgeberin
berechtigt gewesen sei, das Arbeitsverhaltnis aus wichtigem Grund ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist zu beenden.
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Dagegen hat die Klagerin am 26.04.1999 Widerspruch eingelegt. Der Arbeitnehmer D. sei vom 14.09. bis 18.09.1998 und 15.10.1998 bis
24.12.1998 arbeitsunfahig erkrankt gewesen. Es sei zwar zunachst eine Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung bis zum 24.12.1998 vorgelegt,
der Arbeitsnehmer jedoch ab dem 21.12.1998 von der AOK arbeitsfahig geschrieben worden. Aufgrund des unentschuldigten Fernbleibens
ab dem 21.12.1998 habe man ihm fristlos gekiindigt, wobei der vor dem Arbeitsgericht geschlossene Vergleich fur die Beurteilung des
Kindigungsrechts des Arbeitgebers im laufenden Verfahren keine Bindungswirkung entfalte.

Die Beklagte wies den Widerspruch mit Widerspruchsbescheid vom 08.08.1999 als unbegriindet zuriick.
Dagegen hat die Klagerin am 22.09.1999 Klage zum Sozialgericht Nirnberg (SG) erhoben.

Der am 15.06.2000 vor dem SG als Zeuge vernommene Arbeitnehmer D. hat erklart, dass er sich in den ersten Wochen seiner
Beschaftigung bei der Klagerin in die rechtlichen Grundlagen der Zwangsvollstreckung eingearbeitet und Daten von Schuldnern
einprogrammiert sowie Unterlagen einsortiert habe. Von seinem Hausarzt sei er bis zum 24.12.1998 krankgeschrieben worden. Die AOK
habe jedoch seine Gesundschreibung zum 21.12.1998 verfligt. Dagegen habe er nach Riicksprache mit seinem Hausarzt Einspruch
eingelegt. Bei der amtsarztlichen Untersuchung am 07.01.1999 habe sich herausgestellt, dass die Beurteilung seines Hausarztes richtig
gewesen sei. Zwar sei er zum 31.12.1998 aus seiner Wohnung ausgezogen und in die zwischenzeitlich leerstehende Wohnung seiner Mutter
umgezogen. Er habe jedoch einen Nachbarn gebeten, ihn tber unter seiner alten Postanschrift eingehenden Poststlcke zu verstandigen. Im
Anschluss an die Gesundschreibung durch die Krankenkasse vom 21.12.1998 hatte er zunachst keine neue
Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung vorlegen kénnen.

Das SG hat die Klage mit Urteil vom 15.06.2000 abgewiesen. Nach § 223 Abs 2 Satz 2 Nr 1 Sozialgesetzbuch Drittes Buch (SGB Ill) entfalle
eine Verpflichtung zur Rickzahlung eines gewahrten EZ nur dann, wenn der Arbeitgeber berechtigt war, das Arbeitsverhaltnis aus wichtigen
Grund ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist zu kiindigen. Diese Voraussetzungen lagen hier jedoch nicht vor. Eine fristlose Kiindigung
kénne nur bei Vorliegen eines wichtigen Grundes ausgesprochen werden. Ein wichtiger Grund sei gemaR § 626 Abs 1 Blirgerliches
Gesetzbuch (BGB) nur gegeben, wenn Tatsachen vorlagen, die unter Bertcksichtigung aller Umstédnde und unter Abwagung der Interessen
beider Vertragsteile dem Kiindigenden die Fortsetzung des Vertragsverhaltnisses unzumutbar machten. Nach der Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichtes (BAG) folge aus dem "Ultima-ratio"-Prinzip, dass der auBerordentlichen Kiindigung regelmaRig eine Abmahnung
vorauszugehen habe. An einer solchen fehle es jedoch hier. Darlber hinaus rechtfertige eine langandauernde oder haufige Erkrankung auch
keine auRerordentliche Kiindigung, denn nach der Rechtsprechung des BAG sei dabei ein besonders strenger MaRstab anzulegen. Eine
fristlose Kiindigung kénne in diesen Zusammenhang nur ausgesprochen werden, wenn der Arbeitnehmer zuvor seinen fehlenden
Arbeitswillen eindeutig zum Ausdruck gebracht und sich dann anschlieBend krank gemeldet habe oder er einer unangenehmen Arbeit, einer
Versetzung oder ein Urlaubsbegehren damit erzwingen wolle. Eine fristlose Kiindigung kénne auch darauf gestitzt werden, dass der
Arbeitnehmer nach der Krankschreibung haufig in Restaurants, Kinos, Bars, Sportstatten, bei anderweitiger Arbeit und dergleichen
angetroffen werde. Derartige Sachverhaltsgestaltungen seien hier jedoch nicht gegeben. Nach der amtsarztlichen Untersuchung vom
07.01.1999 habe beim Arbeitnehmer D. eine durchgangige Arbeitsunfahigkeit bestanden. Die Kiindigung hatte deshalb nicht auf den
Vorwurf gestlitzt werden kdnnen, er habe manipulativ eine zunachst bis zum 24.12.1998 ausgestellte AU-Bescheinigung vorgelegt, obwohl
der Zustand der AU bereits zum 21.12.1998 geendet habe. Nach seiner Zeugenaussage sei er auch bis zum 31.12.1998 unter seiner alten
Anschrift erreichbar gewesen, sodass ihm eine Abmahnung hatte zugestellt werden kénnen. Ferner habe eine auBerordentliche Kiindigung
nicht unter dem Gesichtspunkt ausgesprochen werden kénnen, dass der Arbeitnehmer eine leitende, besonders verantwortungsvolle
Tatigkeit bekleidet habe. Er habe sich zwar im Betrieb der Klagerin nach seinem eigenen Bekunden in die Grundlagen des
Zwangsvollstreckungsrechts vor Ort eingearbeitet, seine Tatigkeit wegen der fehlenden amtlichen Genehmigung zunachst jedoch nicht
auslben kdnnen. Eine leitende Inkassotatigkeit habe er in der Folgezeit auch nicht aufgenommen, weil die Erlaubniserteilung in die Zeit
nach seinem krankheitsbedingten Ausscheiden gefallen sei. Im Ubrigen spreche die Héhe des dem Arbeitnehmer D. gewéhrten Gehaltes
gegen eine besonders leitende Vertrauensstellung.

Gegen das ihr am 19.07.2000 zugestellte Urteil wendet sich die Klagerin mit der am 18.08.2000 beim Bayer. Landessozialgericht (BayLSG)
eingelegten Berufung.

Der Arbeitnehmer D. sei aus Sicht der Klagerin nach dem 21.12.1998 ohne jeglichen Grund nicht mehr zur Arbeit erschienen. Dies habe die
existenzgefahrdende Situation der Klagerin, bei der er als Alleinberechtigter zur Austibung der Inkassotatigkeit zum Einsatz kommen sollte,
zusatzlich erschwert. Die Klagerin habe sich um eine entsprechende Kontaktaufnahme mit ihm bemdaht, ihn jedoch nicht erreichen kdnnen,
sodass eine Abmahnung in mindlicher oder schriftlicher Form wegen Unauffindbarkeit sinnlos gewesen ware. Da der Arbeitnehmer D. als
Alleinberechtigter des Inkassobereiches eine Vertrauensposition inne gehabt hatte, nach Einschatzung der Klagerin nach Beendigung seiner
Arbeitsunfahigkeit am 21.12.1998 ohne jegliche Mitteilung nicht mehr seinen Dienst angetreten habe, sei diese aus ihrer Sicht davon
ausgegangen, dass ein wichtiger Grund zur Beendigung des Arbeitsverhaltnisses im Sinne des § 626 Abs 1 BGB vorgelegen habe.

Die Klagerin beantragt,

das Urteil des SG Nirnberg vom 15.06.2000 sowie den Bescheid der Beklagten vom 24.03.1999 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides
vom 18.08.1999 aufzuheben.

Die Beklagte beantragt,

die Berufung der Klagerin zurtickzuweisen.

Weder die Arbeitsunfahigkeit des Arbeitnehmers D. noch die unterlassene Anzeige ihrer Fortdauer hatten seine fristlose Kiindigung
rechtfertigen koénnen. Das Vorbringen der Klagerin, eine Abmahnung sei aufgrund seiner Vertrauensposition nicht erforderlich gewesen,
vermdge nicht zu GUberzeugen. Ob die Auslibung einer Inkassotatigkeit eine besonders leitende Position mit auBergewdhnlicher

Verantwortung darstelle, kdnne dahingestellt bleiben.

Auf die beigezogenen Verwaltungsakten der Beklagten und die Prozessakten des SG und des BayLSG wird erganzend Bezug genommen.
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Entscheidungsgrinde:

Die form- und fristgerecht eingelegte Berufung (§§ 143, 151 Sozialgerichtsgesetz ) ist auch im Ubrigen zuléssig (§ 144 SGG).

In der Sache erweist sich die Berufung jedoch als unbegrindet, denn das SG hat im angefochtenen Urteil vom 15.06.2000 zu Recht die
Klage gegen die angefochtenen Bescheide der Beklagten vom 24.03.1999 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 18.08.1999
abgewiesen, da ein Rechtsgrund fiir das Absehen von einer Riickforderung des gewahrten Eingliederungszuschuss (EZ) nach § 223 Abs 2
Satz 2 Nr 1 SGB Ill hier nicht vorliegt.

Rechtsgrundlage fur den Ruckforderungsanspruch der Beklagten gegen den Klager ist § 223 Abs 2 Satz 1 SGB lll. Danach ist der EZ
zurlickzuzahlen, wenn das Beschaftigungsverhaltnis wahrend des Férderungszeitraums oder innerhalb eines Zeitraums, der der
Férderungsdauer entspricht, langstens jedoch von zwélf Monaten, nach Ende des Férderungszeitraums beendet wird.

Nach § 223 Abs 2 Satz 2 SGB Il entfallt die Riickforderung eines EZ nur dann, wenn der Arbeitgeber berechtigt war, das Arbeitsverhaltnis
aus wichtigen Grund ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist zu kiindigen (Nr 1), die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses auf das Bestreben
des Arbeitnehmers hin erfolgte, ohne dass der Arbeitgeber den Grund hierfiir zu vertreten hatte (Nr 2) oder der Arbeitnehmer das
Mindestalter fur den Bezug der gesetzlichen Altersrente erreicht hatte (Nr 3).

Keiner dieser genannten Griinde lag jedoch im Falle des Arbeitnehmers D. vor. Insbesondere war die Klagerin als Arbeitgeberin nicht
berechtigt, das Arbeitsverhaltnis aus wichtigem Grunde ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist zu kiindigen. Der vor dem Arbeitsgericht
Nurnberg am 16.01.1999 geschlossene Vergleich ist dabei fur die hier zu beurteilende Rechtsfrage letztlich nicht bindend. Bei der
Beurteilung der RechtmaRigkeit einer auBerordentlichen Kiindigung nach § 626 BGB sind jedoch auch im sozialgerichtlichen Verfahren die
von der hochstrichterlichen Rechtsprechung des BAG dazu entwickelten Grundsatzen anzuwenden.

Wie das SG im angefochtenen Urteil vom 15.06.2000 dazu bereits zutreffend festgestellt hat, rechtfertigt die langandauernde Erkrankung
des Arbeitnehmers D. hier jedoch nicht seine auBerordentliche Kiindigung im Sinn des § 626 BGB. Nach dieser Vorschrift kann aus
wichtigem Grund ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist gekiindigt werden, wenn Tatsachen vorliegen, aufgrund derer dem Kiindigenden
unter Berlicksichtigung aller Umstande des Einzelfalles und unter Abwagung der Interessen beider Vertragsteile die Fortsetzung des
Arbeitsverhaltnisses bis zum Ablauf der (ordentlichen) Kiindigungsfrist nicht zugemutet werden kann. Nach gefestigter hochstrichterlicher
Rechtsprechung ist eine krankheitsbedingte Beeintrachtigung der Leistungsfahigkeit des Arbeitnehmers in der Regel nicht geeignet, einen
wichtigen Grund fur eine auBerordentliche Kiindigung darzustellen (vgl BAG, Urteil vom 09.09.1992 - 2 AZR 190/92 in AP Nr 3 zu § 626; BAG,
Urteil vom 12.07.1995 - 2 AZR 762/94 in AP Nr 7 zu § 626; BAG, Urteil vom 21.03.1996 - 2 AZR 543/95 in AP Nr 23 zu § 123 BGB; BAG, Urteil
vom 06.11.1997 - 2 AZR 801/96 in AP Nr 142 zu § 626; BAG, Urteil vom 09.07.1998 - 2 AZR 201/98, EzA § 626 BGB Krankheit Nr 1; BAG,
Urteil vom 16.09.1999 - 2 AZR 123/89 in AP Nr 159 zu § 626; BAG, Urteil vom 18.10.2000 - 2 AZR 627/99, BAGE 96, 65 - 71).

Die vom BAG davon gemachten Ausnahmen, wonach eine krankheitsbedingte Beeintrachtigung dann einen wichtigen Grund im Sinne des §
626 BGB darstellen kann, wenn diese von einem solchen Gewicht ist, dass sie einer andauernden Arbeitsunfahigkeit gleichsteht (BAG vom
09.07.1998 - 2 AZR 201/98, EzA § 626 BGB Krankheit Nr 1) oder tariflich oder vertraglich ausgeschlossen ist (BAGE 96, 65 - 71) liegen hier
nicht vor.

Unstreitig fehlt es im vorliegenden Fall auch an einer vorherigen Abmahnung durch die Klagerin, die grundsatzlich nach der Rechtsprechung
des BAG erforderlich ist, wenn wegen eines nicht vertragsgerechten Verhaltens gekindigt werden soll und die Stérungen im sogenannten
Leistungsbereich liegen, wobei dies fir jede Kindigung gilt, die wegen eines Verhaltens des Arbeitnehmers oder aus einem Grund in seiner
Person ausgesprochen werden soll, wenn also eine Wiederherstellung des Vertrauens erwartet werden konnte (vgl die st.Rspr. des BAG zB
BAGE 76, 35; BAG, Urteil vom 18.05.1994 in AP Nr 108 zu § 108 Bundespersonalvertretungsgesetz; BAGE 86, 95 - 105; BAGE 91, 30 - 40;
BAGE 95, 78 - 97). Eine Abmahnung ist bei einer Kiindigung aus verhaltensbedingten Griinden nach der Rechtsprechung des BAG nur dann
entbehrlich, wenn es um schwere Pflichtverletzungen geht, deren Rechtswidrigkeit fur den Arbeitnehmer ohne weiteres erkennbar ist und
bei denen eine Hinnahme des Verhaltens durch den Arbeitgeber offensichtlich ausgeschlossen ist (vgl die st.Rspr. des BAG, zuletzt BAGE 91
30 - 40; BAGE 95, 78 - 97 flr den Fall eines vorsatzlichen Totungsdeliktes). Der Klagerin war eine Abmahnung des Arbeitnehmers D.
maoglich, denn dieser war zumindestens bis zum 31.12.1998 unter seiner - der Klagerin bekannten - Adresse erreichbar. Eine Abmahnung
war hier auch nicht verzichtbar. Entgegen der Auffassung der Kldgerin war eine Abmahnung des Arbeitnehmers D. nicht deshalb
entbehrlich, weil dieser angesichts seiner verantwortungsvollen Tatigkeit als Alleinberechtigter des Inkassobereiches bei der Klagerin eine
Vertrauensposition inne hatte. Nach den insoweit unstreitigen Feststellungen im sozialgerichtlichen Verfahren erfolgte die Ernennung von
Herrn D. zur Ausiibung seiner Inkassotatigkeit erst am 21./22.11.1998 durch den Prasidenten des Amtsgerichtes. Zu diesem Zeitpunkt war
der Arbeitnehmer jedoch bereits ab dem 15.10.1998 arbeitsunfahig erkrankt, sodass er eine entsprechende Inkassotatigkeit bei der Klagerin
verantwortlich fir 8 weitere Arbeitnehmer nicht austiben konnte.

Da somit die Voraussetzungen fir eine Kiindigung seines Arbeitsverhaltnisses ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist nicht vorlagen, greift
der Befreiungstatbestand des § 223 Abs 2 Satz 2 Nr 1 SGB Il hier nicht ein. Griinde fiir das Vorliegen der Befreiungstatbestande nach § 223
Abs 2 Satz 2 Nrn 2 und 3 SGB Ill sind fUr den Senat aus dem gesamten Akteninhalt weder ersichtlich, noch wurden sie im Verfahren
vorgetragen.

Der von der Beklagten rechnerisch richtig festgestellte Riickforderungsbetrag in Hohe von 5.820,- DM ist von der Beklagten zutreffend
ermittelt worden.

Die Berufung der Klagerin gegen das Urteil des SG Nirnberg vom 15.06.2000 war deshalb zurlickzuweisen.
Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 Abs 1 SGG.

Grunde, die Revision nach § 160 Abs 2 Nrn 1 und 2 SGG zuzulassen, liegen nicht vor.
Rechtskraft
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