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Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des Landessozialgerichts Baden-Wirttemberg vom 24. November 1999 - L 3 AL 4215/97 - wird
zurickgewiesen. Kosten des Revisionsverfahrens sind nicht zu erstatten.

Griinde:

Der Rechtsstreit betrifft die Erstattung von Leistungen wegen Arbeitslosigkeit (einschlieRlich Versicherungsbeitragen) in Héhe von
insgesamt 52.998,48 DM, die der frihere Mitarbeiter der Kldgerin F. (F.) vom 25. Oktober 1993 bis 30. Juni 1995 von der beklagten
Bundesanstalt fiir Arbeit (BA) bezogen hat.

Die Klagerin stellt schwere Dieselmotoren flir Schiffahrt, Eisenbahn, Schwerfahrzeuge und Energieversorgung her. Sie ist seit 1995 ein
Tochterunternehmen der D. AG. Mit der M. Miinchen bestand seit Januar 1992 ein Ergebnisabflihrungsvertrag, die D. AG ist mit Wirkung vom
1. Januar 1995 dem Beherrschungs- und Ergebnisabfihrungsvertrag beigetreten.

Bei der Klagerin war von 1955 bis zum 31. Juli 1993 der am 18. Juni 1935 geborene, verheiratete F. zuletzt als Priifstandsmonteur mit einem
Entgelt von brutto 12.643,37 DM fur Mai bis Juli 1993 bei 468 Arbeitsstunden und einer regelmaRigen tariflichen Wochenarbeitszeit von 36
Stunden beschaftigt. Das Beschaftigungsverhaltnis endete durch Aufhebungsvertrag vom 30. Marz 1993 zum 31. Juli 1993 aus Grinden der
Personalanpassung. F. erhielt eine Abfindung von 37.562,00 DM. Er meldete sich zum 1. August 1993 arbeitslos und bestatigte, das
Merkblatt fur Arbeitslose erhalten und von seinem Inhalt Kenntnis genommen zu haben. Die im Antragsvordruck enthaltenen Fragen, ob die
letzte Arbeit zu schwer gewesen sei, sonstige Einschrankungen der Vermittiungsfahigkeit bestanden oder ob er Krankengeld,
Versorgungskrankengeld, Verletztengeld, Ubergangsgeld, Rente wegen Berufs- oder Erwerbsunfahigkeit beziehe oder beantragt habe,
verneinte F.

Nach Ruhen des Anspruchs auf Arbeitslosengeld (Alg) wegen einer Sperrzeit und der Abfindung bis zum 24. Oktober 1993 bewilligte die BA
Alg ab 25. Oktober 1993 unter den erleichterten Voraussetzungen des § 105c¢ Arbeitsforderungsgesetz (AFG). Die BA bemaR das Alg nach
einem wochentlichen Arbeitsentgelt von brutto 970,00 DM, Leistungsgruppe C und dem allgemeinen Leistungssatz ab 25. Oktober 1993 mit
wochentlich 425,40 DM, ab 1. Januar 1994 (neue Leistungsverordnung) 398,40 DM, ab 3. August 1994 (Dynamisierung) 408,60 DM und ab
2. Januar 1995 (neue Leistungsverordnung) mit 402,60 DM. Seit dem 1. Juli 1995 bezieht F. Altersrente.

Die BA horte die Klagerin zum Grund des Erstattungsanspruchs an und erlief am 28. Juli 1994 einen Grundlagenbescheid, mit dem sie die
Klagerin zur Erstattung der flr F. erbrachten Leistungen ab 25. Oktober 1993 fiir langstens 624 Tage verpflichtete. Sie flhrte aus,
Umstande, die nach § 128 Abs 1 Satz 2 Nrn 1 bis 7 oder Abs 2 Nr 2 AFG der Erstattungspflicht entgegenstanden, seien nicht erkennbar. Mit
dem Widerspruch machte die Klagerin die Verfassungswidrigkeit des § 128 AFG geltend. Die BA habe auch geeignete Vorkehrungen fir eine
unverhaltnismaRige Inanspruchnahme der Klagerin nicht getroffen. lhre Sachaufklarung sei lickenhaft und unzureichend, so daR sie den
Anspruch der Klagerin auf rechtliches Gehor verletze. Die Vorkehrungen der BA hatten sich insbesondere darauf zu erstrecken, daR der
Arbeitslose seiner Mitwirkungspflicht bei der Sachaufklarung und seiner Verpflichtung, die Arbeitslosigkeit zu Uberwinden, nachkomme.
Verfassungswidrig sei auch, da § 128 Abs 1 Satz 2 Nr 5 AFG die Kiindigung aus wichtigem Grund, nicht aber gleichliegende
Aufhebungsvertrage erfasse. Auch die Harteklausel des § 128 Abs 2 Nr 1 AFG sei verfassungswidrig zu eng gefaft. Die BA wies den
Rechtsbehelf durch Widerspruchsbescheid vom 6. September 1994 zuriick.
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Danach hat die BA Erstattungsbescheide vom 8. September 1994 (fur die Zeit vom 25. Oktober 1993 bis 19. Juli 1994), vom 2. Dezember
1994 (fur die Zeit vom 20. Juli bis 22. November 1994), vom 7. Juli 1995 (fiir die Zeit vom 23. November 1994 bis 6. Juni 1995) und vom 28.
August 1995 (firr die Zeit vom 7. bis 30. Juni 1995) gestitzt auf den Grundlagenbescheid vom 28. Juli 1994 erlassen und die Erstattung von
Leistungen in H6he von insgesamt 52.998,48 DM geltend gemacht.

Die Klagerin hat am 28. August 1995 fur die Jahre 1993 bis 1995 einen "Antrag auf Befreiung von der Erstattungspflicht nach § 128 Abs 2 Nr
2 AFG" gestellt. Zu ihrer wirtschaftlichen und finanziellen Lage hat sie eine Stellungnahme der KPMG Deutschen Treuhand-Gesellschaft AG -
Wirtschaftsprifungsgesellschaft - vom 18. August 1995 vorgelegt. Diese Stellungnahme geht von folgenden Daten aus:

Umsatz 1992 1993 1994 1995 1996

in Mio DM 1.302 1.159 1.276 1.337 1.491

Veranderung zum Vorjahr (abs.)./. 41./. 143 117 61 154

Veranderung zum Vorjahr (in %)./. 3 %./. 11 % 10 % 5% 12 %

Auftragsbestand

in Mio DM 949 1.218 1.244 1.219 1.210

Veranderung zum Vorjahr (abs.)./. 122 269 26./. 25./. 9

Veranderung zum Vorjahr (in %)./. 11 % 28 % 2 %./. 2 %./. 1 %

Auftragseingang

in Mio DM 1.180 1.428 1.302 1.328 1.482

Veranderung zum Vorjahr (abs.)./. 33 248./. 126 26 154

Veranderung zum Vorjahr (in %)./. 3% 21 %./. 9 % 2 % 12 %

Ergebnis (vor Ergebnisibernahme

durch M.

Minchen GmbH; ab 1995

D. AG)

in Mio DM 20 40- 20 20 20

-: Hauptsachlich aus steuerlichen Griinden sei aus den vororganschaftlichen Gewinnriicklagen (Gewinnriicklagen aus der Zeit vor dem
AbschluB des Ergebnisabflihrungsvertrages mit dem Mehrheitsgesellschafter) ein Betrag von 36,493 Mio DM zuzlglich damit verbundener
Kdrperschaftsteuerminderung von 19,922 Mio DM als Bilanzgewinn an die Gesellschafter ausgeschiittet worden.

Beschaftigte (31.12.) 5.655 5.437 5.091 4.932 4.841

Veranderung zum Vorjahr (abs.)./. 359./. 218./. 346./. 159./. 91

Veranderung zum Vorjahr (in %)./. 6 %./. 4 %./. 6 %./. 3 %./. 2 %

Im UGbrigen kommt die Stellungnahme zu dem Ergebnis, die Erstattung von Leistungen bei Arbeitslosigkeit friiherer Arbeitnehmer sei der
Klagerin iS des § 128 Abs 2 Nr 2 AFG unzumutbar, weil sie die verbliebenen Arbeitsplatze gefahrde. Sondereinflisse (Auflésung von
Rickstellungen fir drohende Verluste, Schadensersatzverpflichtungen und Prozesse, unterlassene Instandhaltungen, Auflésungen von
Wertberichtigungen, Wegfall von Verbindlichkeiten aus vergangenen Jahren usw) kénnten die negativen Ergebnisse der operativen Tatigkeit
nicht kompensieren, so dal die Unternehmenssubstanz betroffen sei. Dies gelte fir die drei Priifkriterien: Substanzgefahrdung iS des § 16
des Gesetzes zur Verbesserung der betrieblichen Altersversorgung (BetrAVG), einer finanziellen und wirtschaftlichen Gesamtwiirdigung und
des quantitativen Personalabbaus nach § 128 Abs 1 Satz 2 Nr 4 AFG aF.

Die Befreiung hat die BA mit Bescheid vom 27. September 1995 abgelehnt. Sie hat die Ansicht vertreten, die Zumutbarkeit der Erstattung
dirfe nicht nur auf das Ergebnis der operativen Geschaftstatigkeit abstellen. Es gehe nicht an, Sondereinfliisse auBer Betracht zu lassen.
Auch sie beeinfluBten die Leistungsfahigkeit des Unternehmens und seien in die Gewinn- und Verlustrechnung einzubeziehen.
Substanzgefahrdend kdnnten Erstattungen von Leistungen bei Arbeitslosigkeit friiherer Arbeitnehmer nur sein, wenn sie den erwarteten
Gewinn im laufenden Geschaftsjahr ganz oder nahezu aufzehrten. Die Gewinn- und Verlustrechnungen fir die Geschaftsjahre 1993 und
1994 wiesen Jahresuberschiisse aus, die es erlaubten, die fiir diese Geschaftsjahre falligen Erstattungsbelastungen ohne Gefahrdung der
Unternehmenssubstanz zu tragen. Allein durch die Erstattungsforderungen sei der Verlust weiterer Arbeitsplatze nicht zu beflirchten

gewesen.

Das Sozialgericht (SG) hat die Klage abgewiesen. In den Entscheidungsgriinden, auf die wegen aller Einzelheiten Bezug genommen wird, ist
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ua ausgefiihrt, Anhaltspunkte flir anderweitige Sozialleistungsanspriche von F. wahrend des Erstattungszeitraums seien nicht gegeben. Die
Klagerin habe auch nicht den Beweis gefiihrt, dal die Erstattung der an ihn erbrachten Leistungen wegen Arbeitslosigkeit fir die Klagerin
unzumutbar sei. Zwar sei eine unzumutbare wirtschaftliche Belastung durch Erstattungsforderungen schon unterhalb einer
Existenzgefahrdung denkbar. Ein entsprechender Nachweis sei aber durch die Vorlage einer fachkundigen Stelle nicht erbracht. Das
Gutachten der KPMG Deutschen Treuhand-Gesellschaft sei mangelhaft. Es berlcksichtige die Umstande zur Beurteilung der wirtschaftlichen
Lage der Klagerin nicht vollstandig. Die Klagerin sei ein gesundes Unternehmen, welches jahrlich beachtliche Ertrage an beherrschende
Unternehmen abzufiihren imstande gewesen sei. Solange dies maglich sei, treffe die Kldgerin eine besondere Verantwortung fir die
Arbeitslosigkeit langjahriger alterer Arbeitnehmer unabhangig davon, ob die zur Verfigung stehenden Gewinne aus anderen Quellen als
dem operativen Geschaft stammten.

Im Berufungsverfahren hat die BA den F. wegen etwaiger Veranderungen seines Gesundheitszustandes seit der Arbeitslosmeldung
angeschrieben und die Klagerin nochmals zu Grund und Héhe der Erstattung angehdrt. Sie hat die Erstattungsbescheide vom 8. September
1994, 2. Dezember 1994, 7. Juli 1995 und 28. August 1995 durch den Erstattungsbescheid vom 7. Oktober 1998 ersetzt, mit dem sie die
Erstattung von 52.998,48 DM (Alg: 35.591,20 DM, Krankenversicherungsbeitrage: 8.797,78 DM und Rentenversicherungsbeitrage: 8.609,50
DM) verlangt hat. Dem Bescheid hat sie Berechnungsbdgen, aus denen die Betrage sich im einzelnen ergeben, beigefligt.

Die Klagerin hat im Berufungsverfahren vorgetragen, malgeblicher Zeitpunkt fur die Feststellung, ob eine unzumutbare Belastung vorliege,
sei ausschlieBlich das Jahr des Ausscheidens des Arbeitnehmers, hier also 1993. Fir dieses Jahr sei die Substanzgefahrdung anhand des von
der BA in ihrer Dienstanweisung angefiihrten § 16 BetrAVG und des Urteils des Bundesarbeitsgerichts (BAG) vom 28. April 1992 eindeutig
belegt. Es sei nicht Aufgabe einer Wirtschaftspriifungsgesellschaft, die Frage nach der besonderen Verantwortung der Klagerin fir den
Eintritt der Arbeitslosigkeit alterer Arbeitnehmer zu beantworten. Sie habe eine betriebswirtschaftliche Prifung vorzunehmen und diese
habe sie auch vorgenommen. Als unabhangige Wirtschaftsprifungsgesellschaft habe sie ihre Stellungnahme unbefangen und unparteilich
abgegeben. Der Gesetzgeber sei erkennbar davon ausgegangen, daB die Aussagen eines solchen Gutachtens als wahr zu unterstellen seien
und an die Erschitterung ihrer Aussagen durch die Arbeitsverwaltung erhebliche Anforderungen zu stellen seien. MaRgebend fiir die
Rentabilitat eines Betriebes und damit den Erhalt von Arbeitsplatzen sei die Gewinn- und Verlustrechnung aus der operativen Tatigkeit des
Unternehmens. Traten hier Verluste ein, misse der Arbeitgeber zur Sanierung des verlustbringenden Bereichs Arbeitsplatze abbauen. Dies
gelte jedenfalls, wenn anderweitige Kompensationsmaglichkeiten nicht zur Verfliigung standen. Der Ansicht des SG, sog unternehmerische
Entscheidungen im betriebswirtschaftlichen Sinne lieBen sich nicht rational ableiten, sei entgegenzutreten. Die im Gutachten dargestellte
Notwendigkeit weiteren Personalabbaus aufgrund der Erstattungsverpflichtung entspreche betriebswirtschaftlichem Sachverstand. Wolle
das Gericht davon abweichen, bedurfe es eines betriebswirtschaftlichen Sachverstandigengutachtens. Gerade im Jahr 1993 sei kein
JahreslberschuB erwirtschaftet worden, sondern ein Verlust von 134,003 Mio DM aus dem operativen Geschaft zu verzeichnen gewesen. Die
Erstattungsforderungen der Klagerin im Jahre 1993 1,324 Mio DM, 1994 8,796 Mio DM und 1995 1,498 Mio DM hatten mithin nicht aus
Jahresliberschiissen erbracht werden kénnen. Der ausgewiesene Bilanziberschul® habe sich lediglich aus der Bertcksichtigung von
Sondereinflissen ergeben. Diese nicht wiederholbaren Gewinnerhéhungen hatten das Ergebnis um 94,320 Mio DM erhéht, hinzukomme die
Aufldsung einer nicht benétigten Ruckstellung von Auftragsrisiken in Hohe von 124,479 Mio DM. Die Bilanzposition Eigenkapital sei 1993 um
36,5 Mio DM vermindert worden. Der Jahresfehlbetrag und der Riickgang des Eigenkapitals seien typische Falle, in denen
Erstattungszahlungen zu einer Gefahrdung der nach Durchfliihrung des Personalabbaus verbleibenden Arbeitsplatze fiihre. Hinzukomme
noch die unglinstige Absatzsituation, der Riickgang des Marktvolumens mit entsprechend rucklaufigem Umsatz. Im Ubrigen fehle es an einer
ausreichenden Amtsermittlung zu anderweitigen Sozialleistungen des F. Die BA habe nicht die "besonderen Vorkehrungen" getroffen, die
das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) 1990 als Voraussetzung der VerfassungsmaRigkeit von Erstattungen gefordert habe.

Die BA hat daran festgehalten, daR der Klagerin der Nachweis des geltend gemachten Befreiungstatbestandes nicht gelungen sei. Die
angeblich singularen Ereignisse fur das Firmenergebnis im Geschaftsjahr 1993 habe sie im Ubrigen gleichermaRBen fur die Geschaftsjahre
1992 und 1994 angeflhrt. Es sei nicht zutreffend, daB nur die Ergebnisse des operativen Geschafts fiir die Beurteilung des
Befreiungstatbestandes maRgebend seien. Vielmehr seien alle Ergebnisse zu bertlicksichtigen, die in die Gewinn- und Verlustrechnung
Eingang fanden. Es bleibe auch unklar, inwiefern die singularen Ereignisse fiir das Geschaftsjahr 1993 auerhalb der Gesamtwiirdigung
bleiben sollten. Deshalb sei bei einer Erstattungssumme von 743.413,03 DM fur 21 Erstattungsfalle im Geschaftsjahr 1993 der im Gutachten
genannte Unternehmensgewinn nicht aufgezehrt worden. Die Unternehmenssubstanz werde demnach durch die Erstattungsforderung nicht
beeintrachtigt.

Das Landessozialgericht (LSG) hat die Klage gegen den Bescheid vom 7. Oktober 1998 abgewiesen, die beklagte BA aber verurteilt, der
Klagerin die Kosten des ersten Rechtszuges und ein Drittel der Kosten des Berufungsrechtszuges zu erstatten. Das LSG hat die
Voraussetzungen der Erstattung nach § 128 Abs 1 Satz 1 AFG festgestellt und weiter ausgefiihrt, Anhaltspunkte fiir gesundheitliche
Einschrankungen der Leistungsfahigkeit von F., die Sozialleistungsanspriiche iS des § 128 Abs 1 Satz 2 AFG begriinden kénnten, seien nicht
im Ansatz zu erkennen. Den Befreiungstatbestand des § 128 Abs 2 Nr 2 AFG habe die Klagerin mit der Stellungnahme der KPMG Deutschen
Treuhand-Gesellschaft nicht dargelegt und bewiesen. MalRgeblicher Zeitpunkt fir die Prognoseentscheidung sei die jeweilige Falligkeit des
Erstattungsanspruchs, der sich auf Vierteljahreszeitraume beziehe. Da die BA aber wegen der Darlegungslast der Klagerin den
Befreiungstatbestand erst nach Vorlage der gesetzlich geforderten Stellungnahme einer fachkundigen Stelle beurteilen kdnne, bedeute dies
im vorliegenden Falle, daR die Gefahrdung von Arbeitsplatzen fiir den gesamten Erstattungszeitraum von Oktober 1993 bis Juni 1995 zu
beurteilen sei. Im vorliegenden Zeitraum sei fir die an sich anzustellende Prognose kein Raum, weil der Erstattungszeitraum bei Vorlage der
fachkundigen Stellungnahme bereits abgelaufen gewesen sei. Die Klagerin habe mit der Stellungnahme der KPMG Deutschen Treuhand-
Gesellschaft nicht nachgewiesen, daB gerade die Erstattungsforderung die Gefahr fir den Abbau weiterer Arbeitsplatze begriindet habe.
Zwar moge jene Stellungnahme betriebswirtschaftlich eine Gefahrdung der verbliebenen Arbeitsplatze belegen, fiir die Beurteilung des
Befreiungstatbestandes nach § 128 Abs 2 Nr 2 AFG sei aber zu bertcksichtigen, dal die Kldgerin in den Jahren 1993 bis 1995 jeweils
Gewinne abgeflhrt habe, die ein Vielfaches Uber den geltend gemachten Erstattungsforderungen gelegen hatten. Solange ein Gewinn von
jahrlich mindestens 20 Mio DM an das herrschende Unternehmen abgeflihrt werde, sei nicht zu begriinden, dal§ eine Erstattungsforderung
von 743.413,03 DM, wie die BA, oder von 932.683,84 DM oder 1,124 Mio DM fiir 1993, wie die Kldgerin behaupte, fir die Gefahrdung
weiterer Arbeitsplatze verantwortlich zu machen seien. Hinter diesen Daten traten alle betriebswirtschaftlichen Argumentationen der
Klagerin und der fachkundigen Stelle zurtick. Dazu bedurfe das LSG keiner weiteren Sachverstandigenhilfe. Im tbrigen sei bei der
Beurteilung zu bertlicksichtigen gewesen, daR die Klagerin die Erstattungsforderungen in den Vorjahren regelmaRig bezahlt habe.
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Mit der vom LSG zugelassenen Revision rugt die Klagerin eine Verletzung des § 128 Abs 2 Nr 2 AFG und die Verletzung der
Amtsermittiungspflicht sowie die Behandlung des Bescheids vom 27. September 1995, durch den die BA die Befreiung der Klagerin von der
Erstattungspflicht abgelehnt hat. Die Klagerin tragt vor, fir die Beurteilung der Gefahrdung verbleibender Arbeitsplatze durch die
Erstattungsforderung habe das LSG nicht auf den malgeblichen Zeitpunkt abgestellt. Unabhangig von der Vorlage einer Stellungnahme der
fachkundigen Stelle sei fiir die Prognose der Auswirkungen auf die verbleibenden Arbeitsplatze auf den Zeitpunkt des Ausscheidens des
Arbeitnehmers aus dem Beschaftigungsverhaltnis abzustellen. Aus der Wirdigung der Stellungnahme durch das LSG gehe nicht hervor,
welche Darlegungen das LSG zum Nachweis der Gefahrdung von Arbeitsplatzen vermisse. Das LSG schatze diese Stellungnahme als
Parteivortrag prozessual unzutreffend ein. Richtiger Ansicht nach handele es sich um ein Sachverstandigengutachten, dessen Aussagen
grundsatzlich als wahr zu unterstellen seien. Halte das LSG die Stellungnahme nicht fir Gberzeugend, so habe es weitere Ermittlungen
anzustellen. Das LSG habe auch die erforderliche Gesamtwiirdigung aller betriebswirtschaftlichen Umstande unterlassen. Insbesondere
habe es Sondereinfliisse und die wirtschaftlichen Schwierigkeiten der Klagerin fehlerhaft berticksichtigt. Das Jahresergebnis 1993 sei
beispielsweise durch Kurzarbeit mit 24 Mio DM und Kiirzung des Weihnachtsgeldes um 5 Mio DM entlastet worden. Fiir 1994 seien flr
laufende substanzerhaltende MaBnahmen lediglich 81 Mio DM aufgewendet worden, obwohl zur ordnungsgemaRen Erhaltung der Substanz
98 Mio DM erforderlich gewesen waren. Nach der Rechtsprechung des BAG zu § 16 BetrAVG sei es gerechtfertigt gewesen, Betriebsrenten
nicht anzupassen, weil dies nicht aus dem operativen Ergebnis (Wertzuwachs des Unternehmens und dessen Ertragen) moglich gewesen
ware. Die Ausschépfung bilanzrechtlicher Méglichkeiten zur Ausweisung vermeintlicher Gewinne stelle sich lediglich als Riickgriff auf die
Substanz des Unternehmens dar und gebe die tatsachliche Leistungsfahigkeit des Unternehmens nicht wieder. Seine Amtsermittiungspflicht
habe das LSG ferner dadurch verletzt, dal es den Voraussetzungen von anderweitigen Sozialleistungsansprichen von F. nicht
nachgegangen sei. Es habe sich mit dessen Angaben begnigt und sei damit den vom BVerfG geforderten Vorkehrungen nicht
nachgekommen.

Die Klagerin beantragt,

das Urteil des Landessozialgerichts Baden-Wirttemberg vom 24. November 1999 - L 3 AL 4215/97 - und den Bescheid des Arbeitsamts
Ravensburg vom 7. Oktober 1998 aufzuheben.

Die Beklagte beantragt,
die Revision zurlickzuweisen.

Sie fuhrt aus, die Revision mache nicht deutlich, inwiefern der von ihr fir maRgeblich gehaltene Zeitpunkt fur die Prognose im vorliegenden
Fall zu abweichenden Ergebnissen fiihre. Die wirtschaftliche Lage der Kldgerin in den Jahren 1992 bis 1996 weise keine Briiche auf. Die
Darlegungen der Klagerin machten nicht deutlich, inwiefern gerade die Erstattungsforderung zu einer Gefahrdung der verbleibenden
Arbeitsplatze geflihrt habe. Bei der Prognose kénne auch die tatsachliche wirtschaftliche Entwicklung bestatigend oder entkraftend
herangezogen werden. Nur unvorhersehbare Veranderungen der Rahmenbedingungen hatten auRer Betracht zu bleiben. Das LSG habe den
Nachweis einer Gefahrdung nicht als gefiihrt angesehen, weil die Stellungnahme nicht einmal die Hohe der Erstattungsforderungen
ausweise und im Ubrigen in den Jahren 1993 bis 1995 von der Klagerin Gewinne abgefiihrt worden seien, die um ein Vielfaches tber den
geltend gemachten - und im Ubrigen auch bezahlten - Erstattungsforderungen gelegen hatten. Bei der Beurteilung sei nicht auf das
operative Ergebnis allein abzustellen, sondern auch auBergewdhnliche Ertréage seien in die Beurteilung der Leistungsfahigkeit des
Unternehmens einzubeziehen. Uber die Darlegungen und Nachweise der Kl&gerin hinaus habe die BA zu § 128 Abs 2 Nr 2 AFG eigenstandige
Ermittlungen nicht anzustellen. Auch zu den tatsachlichen Voraussetzungen anderweitiger Sozialleistungsanspriiche von F. habe das LSG
keine Ermittlungen durchfilhren mussen, weil dazu kein Anhaltspunkt bestanden habe.

Il
Die Revision der Klagerin ist nicht begriindet; die Entscheidung des LSG beruht nicht auf einer Gesetzesverletzung.

1. Gegenstand des Verfahrens ist der kraft Klage vor dem LSG (BSGE 18, 231, 234 = SozR Nr 17 zu § 96 SGG; BSGE 59, 137, 139 = SozR
2200 § 368 Nr 14) geltend gemachte prozessuale Anspruch auf Aufhebung des Erstattungsbescheids vom 7. Oktober 1998. Mit diesem
Bescheid hat die BA nicht nur den rechtswidrigen Grundlagenbescheid vom 28. Juli 1994 und die Erstattungsbescheide vom 8. September
1994, 2. Dezember 1994, 7. Juli 1995 und 28. August 1995, sondern auch den Bescheid vom 27. September 1995 ersetzt. Die dagegen
gerichteten formalen Einwande der Revision kdnnen nicht Uberzeugen. Die Ersetzung eines wegen Verletzung der Anhérungspflicht
rechtswidrigen Verwaltungsakts durch einen rechtmaRigen Verwaltungsakt wahrend des Gerichtsverfahrens ist nicht zu beanstanden (BSGE
75,159, 164 = SozR 3-1300 § 41 Nr 7). Die Revision verkennt im Ubrigen, daB die BA mit dem Erstattungsbescheid vom 7. Oktober 1998
notwendigerweise Uber eine Befreiung nach § 128 Abs 2 Nr 2 AFG entschieden hat. Nachdem die Klagerin erst Ende August 1995 - nach dem
Erstattungszeitraum und nach dem Erlal® der Erstattungsbescheide - die gutachtliche Stellungnahme vorgelegt und damit formgerecht
geltend gemacht hatte, die Erstattung bedeute flr sie eine unzumutbare Belastung, weil sie die nach Durchfiihrung des Personalabbaus
verbleibenden Arbeitsplatze gefahrde, hatte die BA bei erneuter Regelung ihres Erstattungsanspruchs auch tber dieses negative Merkmal
des Erstattungsanspruchs zu befinden. Im Ergebnis zutreffend hat das LSG ausgefiihrt, fiir die gesonderte Bescheidung der Darlegung und
des Nachweises der Gefahrdung von Arbeitsplatzen gebe es keine Rechtsgrundlage. Im Ubrigen ist unerfindlich, inwiefern die Entscheidung
des LSG auf dem von der Klagerin beanstandeten Verfahren beruhen soll. Das LSG hat sich namlich mit dem Vorbringen der Klagerin und
der fachkundigen Stelle zu § 128 Abs 2 Nr 2 AFG eingehend auseinandergesetzt.

2. Zutreffend hat das LSG fur den friheren Arbeitnehmer F. der Kldgerin die Erstattungsvoraussetzungen nach dem Leistungsbezug vom 25.
Oktober 1993 bis zum 30. Juni 1995 bejaht. Nach § 128 Abs 1 Satz 1 AFG in der hier anzuwendenden Fassung des Gesetzes zur Anderung
der Forderungsvoraussetzungen im AFG und in anderen Gesetzen vom 18. Dezember 1992 (BGBI | 2044) erstattet der Arbeitgeber, bei dem
der Arbeitslose innerhalb der letzten vier Jahre vor dem Tag der Arbeitslosmeldung, durch den nach § 104 AFG die Rahmenfrist bestimmt
wird, mindestens 720 Kalendertage in einer die Beitragspflicht begriindenden Beschaftigung gestanden hat, der BA vierteljahrlich das Alg
fur die Zeit nach Vollendung des 58. Lebensjahres des Arbeitslosen langstens fir 624 Tage. Diese Voraussetzungen sind erflllt, denn der am
18. Juni 1935 geborene F. hat seit 1955 bis zum 31. Juli 1993 durchgehend bei der Klagerin beitragspflichtig gearbeitet. Er hatte mithin zu
Beginn des Erstattungszeitraums am 25. Oktober 1993 das 58. Lebensjahr vollendet und auch die geforderte Beschaftigungszeit bei der
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Klagerin zurlickgelegt. Darliber besteht auch zwischen den Beteiligten kein Streit.

3. Auch die negativen Erstattungsvoraussetzungen des § 128 Abs 1 Satz 2 (1. Alternative) AFG schliefen die Erstattung nicht aus. Danach
tritt die Erstattungspflicht nicht ein, wenn das Arbeitsverhaltnis vor Vollendung des 56. Lebensjahres des Arbeitslosen beendet worden ist
oder der Arbeitslose auch die Voraussetzungen fir eine der in § 118 Abs 1 Satz 1 Nr 2 bis 4 AFG genannten Leistungen oder flr eine Rente
wegen Berufsunfahigkeit erfillt. Der 1935 geborene F. ist am 1. August 1993 arbeitslos geworden. Die auf den Angaben von F. beruhende
tatsachliche Feststellung des LSG, ihm habe im Erstattungszeitraum vom 25. Oktober 1993 bis 30. Juni 1995 keine der in § 128 Abs 1 Satz 2
AFG erwdahnten anderweitigen Sozialleistungen zugestanden, ist rechtlich nicht zu beanstanden. Nur insoweit unterliegt sie der Prifung
durch das Revisionsgericht, die sich nicht auf die tatsachliche Wirdigung der Verhaltnisse im Einzelfall erstreckt (§§ 163, 170 Abs 1 Satz 2
Sozialgerichtsgesetz (SGG)). Die Wiirdigung der tatsachlichen Verhaltnisse durch die Tatsacheninstanz steuert die Amtsermittlung
(Friederichs ZZP 83 (1970), 394, 401). Dem Revisionsgericht ist es verwehrt, Beweisregeln als Voraussetzungen fir die Feststellung
entscheidungserheblicher Tatsachen zu entwickeln. Solches ware mit dem Grundsatz freier Beweiswlrdigung (§ 128 Abs 1 Satz 1 SGG)
unvereinbar. Die Forderung der Revision, zB die gesundheitliche Leistungsfahigkeit des arbeitslosen Leistungsempfangers sei auch ohne
konkreten AnlaR regelmaRig zu uberprifen, findet im geltenden Recht keine Grundlagen. Entgegen der Ansicht der Revision beruht die
Feststellung des LSG nicht auf einem fehlerhaften Verstandnis des Ermittlungsgrundsatzes (§ 103 SGG). Der Senat hat zu § 128 Abs 1 Satz 2
AFG bereits ausgefihrt, daf auch in diesem Sachzusammenhang der allgemeine Grundsatz gilt, wonach sich die amtliche
Sachaufklarungspflicht nicht auf Tatsachen erstreckt, fiir deren Bestehen die Umstande des Einzelfalls keine Anhaltspunkte bieten (BSGE 81
259, 262 f = SozR 3-4100 § 128 Nr 5). Die Klagerin zeigt keine Anhaltspunkte auf, die das LSG zu Ermittlungen uber Einschrankungen der
gesundheitlichen Leistungsfahigkeit von F. und entsprechenden anderweitigen Sozialleistungsanspriichen hatte veranlassen mussen. Der
Senat hat aa0 auch bereits klargestellt, daR allgemeine statistische Angaben als Erfahrungssatze Gber Einschrankungen der
gesundheitlichen Leistungsfahigkeit alterer Menschen fur die Sachaufklarung im Einzelfall unergiebig sind. Erganzend ist darauf
hinzuweisen, dal krankheitsbedingte Einschrankungen der Leistungsfahigkeit Sozialleistungsanspriiche erst ausldsen, wenn sie den
Versicherten daran hindern, seine zuletzt ausgelbte Erwerbstatigkeit oder eine ahnlich geartete Tatigkeit nicht mehr oder nur auf die
Gefahr hin auszulben, den Zustand zu verschlimmern - Arbeitsunfahigkeit - (BSGE 61, 66, 70 = SozR 2200 § 182 Nr 104), wenn sie eine
Erwerbstatigkeit in gewisser Regelmaligkeit oder mehr als geringfligige Einklinfte ausschlieBen - Erwerbsunfahigkeit -, oder wenn sie die
Erwerbsfahigkeit auf weniger als die Halfte eines gesunden Versicherten mit gleichwertigen Kenntnissen und Fahigkeiten mindern -
Berufsunfahigkeit -. Es ist wenig naheliegend, daR ein Arbeitsloser trotz der Belehrungen der BA (iber seine Obliegenheiten den Eintritt
derart schwerwiegender Erkrankungen und darauf beruhender Einschrankungen seiner gesundheitlichen Leistungsfahigkeit nach Eintritt der
Arbeitslosigkeit verschweigt. Uber den Gesundheitszustand ihres friiheren Arbeitnehmers bis zu dessen Ausscheiden am 31. Juli 1993 hatte
auch die Klagerin aufgrund von Einschrankungen der Leistungsfahigkeit am Arbeitsplatz oder Fehlzeiten Angaben machen kénnen, die
gegebenenfalls AnlaR fiir weitere Ermittlungen hatten geben kénnen. Schon daraus wird deutlich, daB die stereotype Behauptung der
Klagerin, als frihere Arbeitgeberin kdnne sie zur Aufklarung der Voraussetzungen von anderweitigen Sozialleistungsanspriichen iS des § 128
Abs 1 Satz 2 AFG nicht beitragen, in dieser Allgemeinheit nicht zutrifft. Der Senat hat danach keinen AnlaB, von der standigen
Rechtsprechung und Lehre abzuweichen, wonach die Grenze der amtlichen Sachaufklarungspflicht ihre Grenze an der Mitwirkungspflicht der
Verfahrensbeteiligten findet (BSGE 81, 259, 264 = SozR 3-4100 § 128 Nr 5 mwN). Bestatigt wird diese Ansicht durch die Regelung des § 128
Abs 8 Satz 2 AFG, der die Pflicht des Arbeitslosen sich arztlichen oder psychologischen Untersuchungen zu unterziehen, an die
Voraussetzung knlpft, dal dem Arbeitsamt Umsténde in der Person des Arbeitslosen bekannt sind, die flir das Entstehen oder den Wegfall
der Erstattungspflicht von Bedeutung sind. Ausdricklich schlieBt damit das Gesetz die Inanspruchnahme von Arbeitslosen fir die Ermittlung
von Tatsachen ins Blaue hinein aus.

Im Ubrigen: Selbst eine Verletzung der Amtsermittlungspflicht im Verwaltungsverfahren hatte nicht die Aufhebung des Erstattungsbescheids
zur Folge. Der Senat hat bereits darauf hingewiesen, daR Mangel der Sachaufklarung im Verwaltungsverfahren nach § 42 Satz 1
Sozialgesetzbuch - Zehntes Buch - (SGB X) von den Tatsacheninstanzen zu beheben waren (BSGE 81, 259, 263 = SozR 3-4100 § 128 Nr 5).
Die Anfechtungsklage kann nur Erfolg haben, wenn die materiell-rechtlichen Voraussetzungen eines gebundenen Verwaltungsakts nicht
erflllt sind. Der Verwaltungsrechtsschutz ist insoweit nicht nur auf "Kassation", sondern auch auf "Reformation" bei verfahrensfehlerhaften
Grundlagen des angefochtenen Verwaltungsakts gerichtet (vgl Bettermann, Die Anfechtung von Verwaltungsakten wegen
Verfahrensfehlern, in: Staatsrecht - Verfahrensrecht - Zivilrecht, 1988, 737, 744 f).

4. Die erorterte Rechtslage steht mit der Verfassung, insbesondere dem Urteil des BVerfG vom 23. Januar 1990 (BVerfGE 81, 156 ff = SozR
3-4100 § 128 Nr 1) im Einklang. Fur die Anwendung des § 128 Abs 1 Satz 2 AFG beruft sich die Klagerin zu Unrecht darauf, das Gesetz
enthalte "keine geeigneten Vorkehrungen gegen eine ungerechtfertigte Inanspruchnahme des Arbeitgebers". Sie verkennt, daR die
entsprechenden Ausfihrungen des BVerfG aaO 199 auf Vorgangerregelungen des § 128 AFG gemiinzt sind, die ein dem § 128 Abs 1 Satz 2
(1. Alternative) AFG idF vom 18. Dezember 1992 (BGBI | 2044) entsprechendes negatives Tatbestandsmerkmal nicht enthielten. Der
Gesetzgeber ist dem beispielhaften Hinweis des BVerfG auf eine Einschrankung der fritheren Eingriffsnorm des § 1395b Abs 1 Satz 1
Reichsversicherungsordnung mit der hier anzuwendenden Fassung des § 128 Abs 1 Satz 2 AFG gefolgt. Er hat der BA die Feststellung der
Voraussetzungen anderweitiger Sozialleistungsanspriiche im Rahmen der Amtsermittlung (§ 20 SGB X, § 103 SGG) auferlegt und damit
"geeignete Vorkehrungen gegen eine ungerechtfertigte Inanspruchnahme des Arbeitgebers" getroffen (vgl Begriindung des
Regierungsentwurfs BT-Drucks 12/3211 S 26).

Entgegen der Ansicht der Revision |1&t sich dem Urteil des BVerfG nicht entnehmen, da im Rahmen des § 128 Abs 1 Satz 2 AFG
Voraussetzungen und Umfang der Sachaufklarungspflicht aus verfassungsrechtlichen Griinden anders zu bestimmen seien, als die standige
Rechtsprechung dies allgemein annimmt. Einer solchen Vorstellung stande gerade die Verfassung entgegen, weil auch frihere
Arbeitnehmer bei der Mitwirkung zur Sachaufklarung wegen ihrer Verfassungsrechte (Art 2 Abs 2 Satz 1 Grundgesetz) nicht
unverhaltnismaRig in Anspruch genommen werden durfen. Dem hat der Gesetzgeber mit der Regelung des § 128 Abs 8 Satz 2 AFG
Rechnung getragen. Das Erstattungsverhaltnis erweist sich verfahrensrechtlich als ein mehrpoliges Verwaltungsrechtsverhaltnis, bei dessen
Regelung der Gesetzgeber - anders als die Klagerin - nicht auf die Interessen eines Beteiligten fixiert sein darf. Verfassungsrechtlich muR
das Verfahrensrecht einen "gerechten Ausgleich kollidierender Privatinteressen" (Schmidt-ABmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als
Ordnungsidee - Grundlagen und Aufgaben der verwaltungsrechtlichen Systembildung, 1998, 301 f ud) sicherstellen, der verhindert, daB ein
friherer Arbeitnehmer zum Objekt des Verfahrens wird. Auch dieser Gesichtspunkt steht einer weitergehenden Inanspruchnahme von
Verfassungsrechten durch die Klagerin entgegen, als sie in § 128 Abs 1 Satz 2 (1. Alternative) AFG konkretisiert sind.

B11AL7/00R


https://dejure.org/gesetze/SGG/163.html
https://dejure.org/gesetze/SGG/170.html
https://dejure.org/gesetze/SGG/128.html
https://dejure.org/gesetze/SGG/103.html
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=BSGE%2081,%20259
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=BSGE%2081,%20259
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=SozR%203-4100%20§%20128%20Nr%205
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=BSGE%2061,%2066
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=SozR%202200%20§%20182%20Nr%20104
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=BSGE%2081,%20259
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=SozR%203-4100%20§%20128%20Nr%205
https://dejure.org/gesetze/SGB_X/42.html
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=BSGE%2081,%20259
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=SozR%203-4100%20§%20128%20Nr%205
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=BVerfGE%2081,%20156
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=SozR%203-4100%20§%20128%20Nr%201
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=SozR%203-4100%20§%20128%20Nr%201
https://dejure.org/BGBl/BGBl%20I%201992,%202044
https://dejure.org/gesetze/SGB_X/20.html
https://dejure.org/gesetze/SGG/103.html
https://dejure.org/Drucksachen/Bundestag/BT-Drucks%2012/3211#Seite=26
https://dejure.org/gesetze/GG/2.html

B 11 AL 7/00 R - Sozialgerichtsbarkeit Bundesrepublik Deutschland

5. Die Klagerin hat - wie das LSG ausgeflhrt hat - auch nicht dargelegt und nachgewiesen, die Erstattung bedeute fiir sie eine unzumutbare
Belastung, weil durch diese der Fortbestand des Unternehmens oder die nach Durchfiihrung des Personalabbaus verbleibenden
Arbeitsplatze gefahrdet seien (§ 128 Abs 2 Nr 2 AFG).

5.1 Auch im Rahmen dieses Befreiungstatbestandes liegt die Wiirdigung der Darlegungen und Nachweise im tatsachlichen Bereich, die den
Tatsachengerichten vorbehalten ist. Das Revisionsgericht hat insoweit nur zu prifen, ob das LSG von zutreffenden rechtlichen
Voraussetzungen ausgegangen ist und die Denkgesetze gewahrt hat. Allerdings gilt hier nicht der Untersuchungs-, sondern der
Beibringungsgrundsatz. Gegenteiliges ist auch dem Urteil des Senats vom 17. Dezember 1997 - 11 RAr 61/97 - nicht zu entnehmen (BSGE
81, 259, 264 = SozR 3-4100 § 128 Nr 5). Soweit der 7. Senat des BSG in seinem Urteil vom 15. Juni 2000 - B 7 AL 78/99 R - (zur
Veroéffentlichung vorgesehen) die Rechtsansicht aufRert, das Merkmal "darlegt und nachweist" mache nicht hinreichend deutlich, dal der
Gesetzgeber den Amtsermittlungsgrundsatz zugunsten des Beibringungsgrundsatzes durchbrechen wolle, so dal die Vorschrift als bloBe
Modifizierung des Amtsermittlungsgrundsatzes aufzufassen sei, ist der Senat nicht gehindert, seiner Entscheidung eine abweichende
Rechtsansicht zugrunde zu legen. Ausdriicklich hat der 7. Senat hervorgehoben, die angesprochene Frage kdnne flr seine Entscheidung
offen bleiben. Sie gehdrt damit nicht zu den tragenden Griinden des Urteils. Sachlich kann die Ansicht des 7. Senats nicht tiberzeugen, weil
der Gesetzgeber mit den prozeRtechnischen Begriffen "darlegt und nachweist" - in § 128 Abs 1 Satz 2 AFG wie in § 128 Abs 2 AFG - mit aller
Deutlichkeit die Durchbrechung des Amtsermittlungsgrundsatzes zugunsten des Beibringungsgrundsatzes zum Ausdruck bringt. Dies hat
auch einen Grund in der Sache, denn es handelt sich bei den Tatbestanden des § 128 Abs 1 Satz 2 wie Abs 2 AFG um solche, die sich auf
betriebsinterne Vorgange beziehen, zu denen der Arbeitgeber allein Zugang hat. Es besteht auch kein Bedurfnis, seine prozessuale Last zur
Darlegung und zum Nachweis durch amtliche Sachaufklarung zu erganzen. Fir den Fall der Unschliissigkeit seines Vorbringens hat im
Verwaltungsverfahren die BA den Arbeitgeber nach § 128 Abs 7 AFG zu beraten und im sozialgerichtlichen Verfahren hat das Gericht durch
den Vorsitzenden nach § 106 Abs 1 SGG darauf hinzuwirken, ungentigende Angaben tatsachlicher Art zu ergédnzen. Insoweit besteht
zwischen Verfahren, die dem Untersuchungsgrundsatz und solchen, die dem Beibringungsgrundsatz folgen, kein Unterschied, wie § 139
ZivilprozeBordnung zeigt. Fir Gber die Beratungs- und Hinweispflicht hinausgehende Initiativen zur Sachaufklarung bestehen im Rahmen
des § 128 Abs 1 Satz 2 und Abs 2 AFG weder Anlal noch eine hinreichende Rechtsgrundlage. Zur Beratung oder Hinweisen bestand nach
dem Vorbringen der Kldgerin im Verwaltungs- und sozialgerichtlichen Verfahren kein AnlaR.

5.2 Der Befreiungstatbestand des § 128 Abs 2 Nr 2 AFG setzt die Gefahrdung der verbleibenden Arbeitsplatze durch die Erstattung voraus.
Es macht daher eine Prognose Uber solche mogliche Auswirkung der Inanspruchnahme des Arbeitgebers mit Erstattungsforderungen fiir die
verbleibenden Arbeitsplatze notwendig. Das ist der MaBstab, nach welchem wirtschaftlichen Schwierigkeiten von Arbeitgebern Rechnung zu
tragen ist; der "Grad der Existenzgefahrdung" wird nicht vorausgesetzt (Begrindung des Regierungsentwurfs BT-Drucks 12/3211 S 27). Die
Stellungnahme einer fachkundigen Stelle soll die dem Arbeitgeber obliegende prozessuale Last zu "Darlegung und Nachweis" der
gesetzlichen Befreiungsgriinde stiitzen (BT-Drucks aaO). Die Aufgabe der BA, das Vorbringen in tatsachlicher und rechtlicher Hinsicht zu
wirdigen, soll sie nicht ersetzen. Sie ist daher nicht bindend. Es besteht auch kein Anhaltspunkt dafiir, daf eine Vermutung fiir die
Richtigkeit und Vollstandigkeit der Stellungnahme sprechen kdnnte. Mit Recht hat das LSG deshalb die "Gutachterliche Stellungnahme" der
Deutschen Treuhand-Gesellschaft vom 18. August 1995 als Sachvortrag der Klagerin gewdrdigt.

Die Unsicherheit einer Prognoseentscheidung ist in Kauf zu nehmen, weil sie fir den Arbeitgeber Kalkulationsgrundlagen eroffnet, die fir
seine unternehmerischen Entscheidungen bedeutsam sein kénnen. Die Richtigkeit einer Prognose hangt grundsatzlich nicht davon ab, ob
sie durch die weitere wirtschaftliche Entwicklung bestatigt wird. Aus diesem Grunde ist der maRgebliche Zeitpunkt fir die
Prognoseentscheidung wichtig. Da § 128 AFG eine Ermachtigungsgrundlage flr Teilentscheidungen iS von Grundlagen- oder
Befreiungsbescheiden nicht zu entnehmen ist (aA KreBel NZA 1994, 924, 930), Erstattungsbetrage nach § 128 Abs 1 Satz 1 AFG
vierteljahrlich fallig werden und allein die aktuelle Zahlungsverpflichtung eine Gefahrdung verursachen kann, ist der Zeitpunkt fir die
Prognose maRgeblich, in dem der jeweilige Erstattungsbetrag zu erheben ist (vgl Gagel, AFG, § 128 RdNr 239; ders, Sozialgesetzbuch Ill, §
147a RdNr 220 - Stand Juli 1999), das heiBt hier fir Januar, April, Juli, Oktober 1994 und Januar, April und Juli 1995. Macht der Arbeitgeber
erst spater mit einer fachkundigen Stellungnahme geltend, die Erstattung gefahrde die nach dem Personalabbau verbleibenden
Arbeitsplatze, ist eine nachtragliche Prognose erforderlich. Die Ansicht des LSG, fiir eine Prognoseentscheidung sei im vorliegenden Fall kein
Raum, weil die Klagerin den Befreiungstatbestand des § 128 Abs 2 Nr 2 AFG erst nach Ablauf des Erstattungszeitraums im Jahre 1995
geltend gemacht habe, trifft nicht zu. Fur die jeweilige Prognose sind die zu den malRgebenden Zeitpunkten verfligbaren Daten
heranzuziehen, nach denen der wirtschaftliche Status eines Unternehmens und damit die Auswirkungen von Erstattungsforderungen zu
beurteilen sind. Das schlieBt die bestatigende oder bekraftigende Beriicksichtigung weiterer Entwicklungen nicht aus (vgl etwa: BSGE 70
226, 228 = SozR 3-4100 § 45 Nr 2 mwN; BAGE 83, 1, 9 f = AP Nr 35 zu § 16 BetrAVG). Es ist deshalb nicht zu beanstanden, daB das LSG die
Erflllung der Erstattungsforderungen bei seiner Wirdigung berticksichtigt hat; es hatte auch die spatere Entwicklung der Klagerin
bericksichtigen kdnnen. Fir die Beurteilung, ob durch die mit der MaBnahme zur Personalanpassung ausgeldsten Erstattungsforderungen
weitere, von der MaBnahme nicht betroffene Arbeitsplatze gefahrdet werden, ist darauf abzustellen, ob nach der wirtschaftlichen
Entwicklung des Betriebs die Erstattungsforderungen in absehbarer Zeit den Verlust weiterer Arbeitsplatze verursachen. Nach dem
Vorbringen der Klagerin, einschlieBlich der gutachterlichen Stellungnahme der KPMG Deutschen Treuhand-Gesellschaft, deutet nichts darauf
hin, daB die Wirdigung dieses Vorbringens durch das LSG fiir die jeweils maBgeblichen Falligkeitszeitpunkte der Erstattungen etwas
anderes ergeben kdnnte.

5.3 Mit Recht hat das LSG von der Darlegung und dem Nachweis durch die fachkundige Stelle einen ursachlichen Zusammenhang zwischen
Erstattungsforderungen und der Gefahrdung verbliebener Arbeitsplatze gefordert. Haufig wird ein solcher Nachweis bei einem negativen
Betriebsergebnis und der Notwendigkeit, Erstattungsforderungen aus der Substanz des Unternehmens zu begleichen, gegeben sein. Allein
durch den Umstand, daR die fachkundige Stelle ein positives operatives Ergebnis im maRgeblichen Geschaftsjahr, aus dem die
Erstattungsforderungen zu begleichen sind, nicht aufzeigt, ist der in § 128 Abs 2 Nr 2 AFG geforderte Nachweis noch nicht erbracht.
Entscheidend fir den in § 128 Abs 2 Nr 2 AFG geforderten Nachweis sind nicht buchungstechnische Daten oder betriebswirtschaftliche
Erwagungen, sondern die wirtschaftlich unzumutbare Belastung des Arbeitgebers mit Erstattungsforderungen, weil diese verbleibende
Arbeitsplatze gefahrden. Die tatsachliche Feststellung des LSG, wonach die Klagerin jahrlich mindestens 20 Mio DM an das herrschende
Unternehmen abgefihrt hat, 188t nicht den SchluR zu, daB die behaupteten Erstattungsforderungen von 1,324 Mio DM (1993), 8,796 Mio DM
(1994) und 1,498 Mio DM (1995) Ursache fir die Gefahrdung weiterer Arbeitsplatze sein sollten. Auch aus der Rechtsprechung des BAG zu §
16 BetrAVG laRt sich Gegenteiliges nicht herleiten. Dabei kann dahinstehen, ob die unterschiedlichen gesetzlichen Ausgangspunkte
zwingende Schllsse zulassen. Zwar hat das BAG ausgesprochen, eine ibermaRige Belastung eines Unternehmens durch die Anpassung von
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Betriebsrenten sei anzunehmen, "wenn es dem Unternehmen mit einiger Wahrscheinlichkeit nicht maglich sein wird, den
Teuerungsausgleich aus dem Wertzuwachs des Unternehmens und dessen Ertragen in der Zeit nach dem Anpassungsstichtag aufzubringen
(BAGE 70, 137, 145 = AP Nr 24 zu § 16 BetrAVG). Im (brigen hat das BAG flr die Zumutbarkeit der Anpassung von Betriebsrenten in
Konzernunternehmen entschieden, die wirtschaftliche Lage des herrschenden Unternehmens sei in die Betrachtung einzubeziehen, wenn
die mangelnde wirtschaftliche Leistungsfahigkeit durch die Art und Weise verursacht worden ist, mit der das herrschende Unternehmen
seine Leitungsmacht ausgelbt hat (BAGE 83, 1, 6 = AP Nr 35 zu § 16 BetrAVG). Auch das BAG behandelt das "operative Ergebnis" eines
Wirtschaftsjahres nur als Anhaltspunkt fiir die Beurteilung der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit von Unternehmen (BAGE 83, 1, 9 f = AP Nr
35 zu § 16 BetrAVG). Aussagekraftig ist es nur, wenn es Schllsse auf die tatsachliche wirtschaftliche Entwicklung zulaBt. Dementsprechend
hat das BAG auf das zu berucksichtigende Betriebsergebnis nach dem tatsachlichen Verhalten des Arbeitgebers geschlossen (BAGE 70, 137,
145 f = AP Nr 24 zu § 16 BetrAVG). Es hat eine Uberlastung des Betriebes verneint, weil betrachtliche Gewinne ausgeschittet und an die
Muttergesellschaft abgefiihrt worden waren. Moglich war der Klagerin die Abflihrung von Gewinnen in den Jahren 1993 bis 1995 nach ihrem
eigenen Vorbringen ua wegen der Auflésung nicht bendtigter Rickstellungen fir Auftragsrisiken iHv 124,479 Mio DM. Bei der Beurteilung
unzumutbarer Belastungen iS des § 128 Abs 2 Nr 2 AFG kdénnen solche Sondereinflisse entgegen der Ansicht der Revision nicht
unberiicksichtigt bleiben. Es ware mit der Lenkungsfunktion des § 128 AFG (BVerfGE 81, 156, 189 = SozR 3-4100 § 128 Nr 1) nicht
vereinbar, wenn Arbeitgeber sanktionslos gleichzeitig SanierungsmaBnahmen durch Freisetzung langjahriger alterer Arbeitnehmer auf
Kosten der Solidargemeinschaft betreiben und aus der Aufldsung von Rickstellungen Gewinne an ihre Eigentimer abflihren kénnten. Unter
diesen Umstanden werden die Erstattungsforderungen nicht aus der Substanz des Unternehmens, sondern aus Ergebnissen beglichen, die
allerdings nicht im gleichen Wirtschaftsjahr erarbeitet sind, in dem die Erstattungsforderungen anfallen.

6. Der Hohe nach ist die Erstattungsforderung nach den nicht mit Revisionsriigen angegriffenen Feststellungen des LSG nicht zu
beanstanden.

Die Revision der Klagerin kann nach alledem keinen Erfolg haben.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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