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Die Revision der KIAxgerin gegen das Urteil des Landessozialgerichts Baden-
WAYarttemberg vom 29. Oktober 1998 wird zurA¥ackgewiesen. Kosten des
Revisionsverfahrens sind nicht zu erstatten.

GrAYande:
I

Die KIArgerin wendet sich als Rechtsnachfolgerin der B. gegen die
Konkursausfallgeld (Kaug)-Umlage fAYar das Kalenderjahr 1993.

Die 1991 mit Sitz in M. gegrA¥andete B. stellte Audio- und Videokassetten sowie
ComputerbAxnder her. Am Stammkapital war allein die KIArgerin beteiligt. Die
GmbH hatte in den Jahren 1991 bis 1993 jeweils Verluste in MillionenhAYhe, die sie
fAYar 1993 im Bereich der Kassetten- und BArxnderproduktion mit 91 Millionen
angab. Die beklagte Berufsgenossenschaft der chemischen Industrie (BG) stellte mit
Bescheid vom 26. April 1994 die Kaug-Umlage aufgrund einer Lohnsumme von
190.816.887 DM nach einem BeitragsfuA[] von 1,25 &[]° mit 238.521,11 DM fest.
Den Widerspruch, mit dem die GmbH geltend machte, die Rechtsgrundlagen der



Kaug-Umlage in A§A§ 186b und 186¢ ArbeitsfAfrderungsgesetz (AFG) seien
verfassungs- und systemwidrig, sie verstieA[Jen gegen die Art 3 Abs 1, 14 und 20
Grundgesetz (GG), wies die BG mit Widerspruchsbescheid vom 4. Oktober 1994 mit
Hinweisen auf die Rechtsprechung des Bundessozialgerichts (BSG) und des
Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) zurAVsck. Weiter fA%hrte sie aus, der
BeitragsfuA[] sei seit der EinfA¥hrung des Kaug 1974 zwar auf das 2 Al-fache
angestiegen, jedoch sei eine unverhAxltnismAxA[Jige Belastung der GmbH nicht
gegeben.

Im Klageverfahren hat die GmbH ihr Vorbringen aufrechterhalten und ergAxnzend
einen VerstoA[] der Kaug-Regelungen gegen Art 12 Abs 1 GG geltend gemacht. Die
Finanzierung des Kaug allein durch BeitrArge von Arbeitgebern stelle einen
unverhAxrltnismAxA[igen Eingriff in ihre Rechte dar, gefArhrde ihre Existenz und sei
auch wegen des Fehlens einer HAxrteregelung verfassungswidrig.
KonkursgefAxhrdete Unternehmen hAxtten durch die Absicherung ihrer
Arbeitnehmer durch Kaug ungerechtfertigte wirtschaftliche Vorteile. Sie rege
deshalb eine Aussetzung des Verfahrens und eine Vorlage an das BVerfG zur
Entscheidung AViber die Verfassungswidrigkeit der A§A§ 186b und 186¢ AFG an.

Das Sozialgericht (SG) hat die Klage mit Urteil vom 13. Dezember 1995 abgewiesen.
In den EntscheidungsgrA¥snden ist im wesentlichen ausgefAY%hrt, die
Rechtsgrundlagen fAYr die Kaug-Umlage seien verfassungsgemAxA[]. Die
MAfglichkeit eines MiA[Jbrauchs des Kaug zur Konkursverschleppung in
EinzelfArllen, die strafbewehrt sei, beeinflusse die Beitragsbelastung von
Arbeitgebern nicht wesentlich. Die Steigerung der Kaug-Umlage seit 1974 sei Folge
der gesamtwirtschaftlichen Entwicklung, halte sich im Rahmen der allgemeinen
Kostensteigerungen und sei deshalb nicht zu beanstanden. Das Kaug fAYhre auch
nicht zu einer EinschrAxnkung des Grundrechts auf freie wirtschaftliche
BetAxtigung. Die behauptete wirtschaftliche Lage der GmbH und ihre
ExistenzgefArhrdung belege die Wichtigkeit der Sicherung ihrer Arbeitnehmer
durch Kaug. Die Notwendigkeit einer HArrteregelung kAfnne dahinstehen, denn ein
HAxrtefall sei im Falle der GmbH ohnehin zu verneinen, weil die Kaug-Umlage nur
0,26 % des fAY4r 1993 angegebenen Verlustes ausmache.

Im Berufungsverfahren hat die KIAxgerin ein in ihrem Auftrag erstattetes
Rechtsgutachten von Prof. Dr. A. , vorgelegt und sich seine Rechtsansicht zu eigen
gemacht, die Kaug-Regelung sei wegen Fehlens einer HArrteklausel
verfassungswidrig. Die HAxrtefallregelung des A§ 76 Sozialgesetzbuch &[]
Gemeinsame Vorschriften fAYar die Sozialversicherung (SGB V) sei nur fAYar
SozialversicherungsbeitrArge, nicht aber fAYar die Kaug-Umlage heranzuziehen. Die
Umlageregelung verstoA[Je im A¥brigen gegen das Beihilfeverbot des Art 92 des
Vertrages A¥ber die EuropArische Union (EGVtr). Sie bewirke eine indirekte
Subvention fAYar zahlungsunfArhige Arbeitgeber, weil sie diese faktisch von der
Lohnzahlung fAYar drei Monate entlaste. Dies verfAxlsche in der Praxis den
Wettbewerb der konkurrierenden Unternehmen. FA%r eine Genehmigung der
Kommission fehle die erforderliche Notifizierung der Kaug-Regelung nach Art 93 Abs
3 EGVtr. Deshalb sei die Kaug-Regelung nicht als Umsetzung der Richtlinie (RL)
80/987 vom 20. Oktober 1980 anzusehen. Die KIAxgerin hat die Anrufung des
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EuropArischen Gerichtshofs (EuGH) angeregt.

Das Landessozialgericht (LSG) hat die Berufung mit Urteil vom 29. Oktober 1998
zurAV¥ckgewiesen und zur BegrA¥sndung weitgehend auf die AusfAYzhrungen des
SG Bezug genommen. ErgAxnzend hat das LSG ausgefAYhrt, an einer
HAxrteregelung fehle es nicht, weil A§ 76 Abs 2 SGB IV entsprechend anzuwenden
sei. Ob fAY%r das Beitragsjahr 1993 ein HArrtefall vorgelegen habe, sei nicht zu
entscheiden, weil insoweit eine Verwaltungsentscheidung der Beklagten nicht
vorliege. Die von der KIArgerin aufgeworfene Frage der VerfassungsmArxA[Jigkeit
sei mithin nicht entscheidungserheblich. Ein VerstoA[] gegen Gemeinschaftsrecht
sei nicht zu erkennen. Die Umlageregelung entspreche der RL 80/987. Diese
schreibe den Mitgliedsstaaten Sicherungen der Arbeitnehmer gegen die
ZahlungsunfArhigkeit von Arbeitgebern vor. Der Art 5 RL rAxume den
Mitgliedsstaaten einen groA[jen Gestaltungsspielraum fAY4r die Aufbringung der
Mittel von Garantieeinrichtungen ein. Einer Notifizierung der deutschen Regelung
gegenAVsber der EuropAxischen Union (EU) habe es nicht bedurft, weil diese schon
vor ErlaA[] der RL den Anforderungen des Gemeinschaftsrechts entsprochen habe.
Im AVibrigen sei von einer ausreichenden Notifizierung der Regelung gegenAViber
der EU auszugehen, zumal die Kommission gegenA¥iber der Bundesrepublik ein
Beanstandungsverfahren nicht eingeleitet habe. Auch wenn Sequester
zahlungsunfAxhiger Unternehmen Kaug-Leistungen in SanierungsplArne
einbezAfgen, enthielten Kaug-Leistungen nicht wettbewerbsverfAxlschende
Beihilfen iS des Art 92 Abs 1 EGVtr. Durch diese Leistungen wAYsrden
zahlungsunfAxhige Arbeitgeber nicht von ihren Verpflichtungen frei, weil
AnsprAYiche auf Arbeitsentgelt nach A§A§ 141m und 141n AFG auf die
Bundesanstalt fA%r Arbeit (BA) A¥sbergingen. Die mangelnde Realisierbarkeit
dieser AnsprA¥che charakterisiere die Kaug-Leistungen nicht als Beihilfen. Auch
eine WettbewerbsverfAxlschung sei nicht zu erkennen. Vielmehr sei A§ 141k Abs 2a
AFG zu beachten, der sich auf die Praxis der Vorfinanzierung von Arbeitsentgelt vor
ErAqffnung des Konkursverfahrens auswirke und MiAJbrAxuche bei der
Inanspruchnahme von Kaug verhindern solle. Gegen die Annahme einer Beihilfe
spreche auch, daA[] der EuGH sich mehrfach mit der RL 80/987 befaA[Jt habe, ohne
einen VerstoA[] gegen das Vertragsrecht in ErwAxgung zu ziehen.

Mit der vom LSG zugelassenen Revision rA%gt die KIArgerin die Verletzung der Art
12 Abs 1, 2 Abs 1 und 3 Abs 1 GG und der Art 92 Abs 1 und 93 Abs 3 EGVtr.
Jedenfalls in einer hAfchst angespannten wirtschaftlichen Situation enthalte die
Umlage einen unverhAxltnismAxA[igen Eingriff in ihre Berufsfreiheit und
wirtschaftliche BetArtigungsfreiheit. Die SolidaritAxt zwischen Arbeitgebern werde
verdrAxngt durch die Vorteile, die sich gefAxhrdete Unternehmen durch das Kaug
verschafften. Die Umlageregelung bedAvirfe einer HAxrtefallregelung zugunsten
von Unternehmen mit negativem Betriebsergebnis, da diese von der Umlage
hAxrter betroffen seien und einer gesonderten Behandlung bedAVarften. Bei der
Bezugnahme auf das SolidaritArtsprinzip zur Rechtfertigung der Umlage sei darauf
hinzuweisen, daA[] gegenA¥ber der GruppensolidaritAxt von Arbeitgebern auch das
VerhAxltnis zwischen einem Unternehmen und seinen Arbeitnehmern im Rahmen
der VerhAxltnismArxA[JigkeitsprA¥ifung gewAYrdigt werden mAVisse. lhre
Arbeitnehmer hAxtten in einem Solidarvertrag fAYar 1992 bis 1994 durch Verzicht
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auf Zahlungen in HAfhe von 19,7 Millionen DM und auf Pensionsurlaub und
PrAxmien in HAYhe von 27 Millionen DM zur FortfA¥%hrung des Unternehmens
beigetragen. Betriebliche MAqglichkeiten zur Rationalisierung und Preisgestaltung
seien ausgeschAqpft gewesen. Die HArrtefallregelung des A§ 76 SGB IV sei auf die
Umlage zur Konkursausfallgeldversicherung nicht anwendbar. Bei dem Kaug
handele es sich um staatliche Beihilfen iS des Art 92 Abs 1 EGVtr. Durch die
MAfglichkeit der Vorfinanzierung von Personalkosten erAfffne sich die MAfglichkeit
der GeschArftsfortfA¥%hrung neben der Zerschlagung des Unternehmens. Sie
begrA¥nde LiquiditArnt gefAxhrdeter Unternehmen auf Kosten leistungsfAxhiger
Konkurrenten. Die Inanspruchnahme von Kaug gehAfre zum "selbstverstAxndlichen
Instrumentarium eines jeden Verwalters" und fAYhre zu einer immensen
Quersubventionierung konkursgefAxhrdeter Betriebe durch noch solvente
Unternehmen. Die Bewilligung von Kaug stelle mithin eine Beihilfe iS des Art 92
EGVtr dar, denn diese Regelung erfasse jede aus staatlichen Mitteln gewAxhrte
BegA¥snstigung ohne RAYicksicht auf GrAYande oder Ziele der MaA[Jnahme. Der
gemeinschaftsrechtliche Begriff der Beihilfe sei weiter als der Begriff der
Subvention. Die deutsche Praxis der Vorfinanzierung von Personalkosten durch das
Kaug verstoA[Je gegen den Zweck der RL 80/987. Der EuGH habe in seinem Urteil
vom 10. Juli 1997 a[]] Rs C 373/95 a[][] dargelegt, Zweck der RL sei nur der
unmittelbare Arbeitnehmerschutz, nicht aber die UnternehmensfortfA%hrung. In
dieser Entscheidung habe der EuGH auch ausgesprochen, Insolvenztatbestand sei
aJ] entgegen der deutschen bisherigen Regelung a[][] der Zeitpunkt der
Antragstellung auf ErAqffnung des Verfahrens zur gemeinschaftlichen
GlArubigerbefriedigung. Kaug-Leistungen fAYr die letzten drei Monate des
ArbeitsverhAxiltnisses vor KonkurserAfffnung widersprArchen deshalb den Art 3 Abs
2 und 4 Abs 2 der RL 80/987. Eine WettbewerbsverfArlschung iS des Art 92 Abs 1
EGVtr trete ein, weil durch die Sicherstellung von ArbeitsentgeltansprAYschen durch
das Kaug konkursgefAxhrdete Betriebe im Inland begAYanstigt wAYarden. Die
mangelnde Notifizierung der deutschen Regelung fA%hre zur Unwirksamkeit
staatlicher Rechtsakte zur DurchfAYzhrung von BeihilfemaAJnahmen.

Die KIArgerin beantragt,

das Urteil des Landessozialgerichts Baden-WAYirttemberg vom 29. Oktober 1998,
das Urteil des Sozialgerichts Mannheim vom 13. Dezember 1995 und den Bescheid
der Beklagten vom 26. April 1994 idF des Widerspruchsbescheides vom 4. Oktober
1994 hinsichtlich der Umlage zum Konkursausfallgeld aufzuheben.

Die Beklagte beantragt,
die Revision der KIAxgerin zurAYackzuweisen.

Sie nimmt auf ihr bisheriges Vorbringen Bezug und trAxgt ergAxnzend vor, das
operative Betriebsergebnis und das Verfehlen von Umsatz- oder Ergebniszielen
seien nicht geeignete MaA[JstAnbe zur Beurteilung der wirtschaftlichen
LeistungsfArhigkeit eines Unternehmens. Nachfolgeunternehmen der GmbH
hAxtten mit kaum verArxndertem Umsatz bei erhAYhtem BeitragsfuA[] fAYar das
Kaug Gewinn erzielt. GegenAVsber dem Solidaropfer der Arbeitnehmerschaft von
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46,7 Millionen DM und den Verlusten in der Kassetten- und BAxnderproduktion von
91 Millionen DM falle die Kaug-Umlage von 238.521,11 DM kaum ins Gewicht. Die
unter BerAVicksichtigung von Grundrechten hinnehmbare Belastung des
Unternehmens mit Sozialabgaben und Lohnnebenkosten sei nicht A¥%berschritten,
Die Argumentation der KlIArngerin kAfnne nicht AVsberzeugen, weil es anderenfalls
mAvglich wArre, sich durch gesellschaftsrechtliche VerselbstAxndigung defizitAxrer
Unternehmensbereiche Umlagepflichten zu entziehen. Entgegen der Annahme der
KIAxgerin werde A§ 76 Abs 2 SGB IV auf die Kaug-Umlage angewandt. Auch wenn
das Kaug faktisch die Wirkung einer Subvention haben kAfnne, handele es sich
primAxr um eine Sozialleistung fA%r Arbeitnehmer, die eine Subvention zugunsten
von Arbeitgebern allenfalls als Rechtsreflex bewirke.

Die Revision der KIArgerin ist nicht begrA¥ndet. Das angefochtene Urteil beruht
nicht auf einer Gesetzesverletzung. Die Rechtsgrundlagen fA%r die Umlage stehen
mit der Verfassung im Einklang. GegenA¥%ber der Umlageforderung kann sich die
KIAxgerin nicht darauf berufen, die Vorfinanzierung von Personalkosten durch Kaug
sei mit europArischem Gemeinschaftsrecht nicht vereinbar.

1.1 Die Mittel fAY4r das Kaug einschlieA[Jlich der BeitrAxge nach A§ 141n AFG, der
Verwaltungskosten und der sonstigen Kosten, die mit der GewArhrung des Kaug
zusammenhAxngen, werden von den Berufsgenossenschaften jAxhrlich
nachtrAxglich aufgebracht (A§ 186b AFG). Der Anteil jeder Berufsgenossenschaft an
den aufzubringenden Mitteln entspricht dem VerhAxrltnis ihrer Lohnsumme zu der
Gesamtlohnsumme der gewerblichen Berufsgenossenschaften und der See-BG (A§
186¢ Abs 2 Satz 1 AFG). Den von ihnen aufzubringenden Anteil legen die
Berufsgenossenschaften nach dem Entgelt der Versicherten in den Unternehmen
auf ihre Mitglieder um (A§ 186¢ Abs 3 Satz 1 AFG). Die Vorschriften A%ber den
Beitrag zur gesetzlichen Unfallversicherung gelten entsprechend (A§ 186c Abs 3
Satz 3 AFG). Die Rechtsgrundlagen fAYsr die Umlage A¥sbernehmen damit das
"Finanzierungssystem der gesetzlichen Unfallversicherung" und belasten mit dem
Finanzaufwand fAY.r diese Sozialleistung allein die Arbeitgeber (BSG SozR 4100 A§

186b Nr 1).

Diesen Vorschriften hat die Beklagte mit dem Bescheid vom 26. April 1994 idF des
Widerspruchsbescheides vom 4. Oktober 1994 fAYar das Jahr 1993 entsprochen.
Dabei ist sie von einer Lohnsumme von 190.816.887 DM und einem BeitragsfuA[]
von 1,25 &[]° ausgegangen. Diese tatsArchlichen Feststellungen des LSG sind nicht
mit RevisionsrAYsgen angegriffen, so daA[] sie fA%r den Senat bindend sind (A§ 163
Sozialgerichtsgesetz (SGG)). Der danach geltend gemachte Umlagebetrag von
238.521,11 DM erweist sich als rechnerisch richtig. Einfachgesetzlich ist ein
RechtsverstoA[] nicht zu erkennen. Das macht die KIArgerin auch nicht geltend.

1.2 Die PrA%fung, ob die HArrteregelung des A§ 76 Abs 2 SGB IV zu einem fAYr die
KIAxgerin gA¥anstigen Ergebnis fA%hren kAfnnte, hat das LSG ohne
RechtsverstoA[] unterlassen. Zwar ist die RechtmAxA[Jigkeit von Verwaltungsakten
grundsArtzlich unter jedem denkbaren rechtlichen Gesichtspunkt zu prAYsfen (BSGE
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66, 168, 173 ff = SozR 3-2400 A§ 7 Nr 1; BSGE 83, 95, 99 = SozR 3-4100 A§ 120 Nr
2). Dies gilt jedoch nicht hinsichtlich der Frage, ob der Durchsetzung des Anspruchs
bei BeitrArgen oder Umlagen ausnahmsweise der A§ 76 Abs 2 SGB IV mit seinen
unterschiedlichen TatbestAxnden und Rechtsfolgen entgegensteht. Die Regelung
setzt das Bestehen von AnsprA¥chen und damit die RechtmAxA[Jigkeit ihrer
Feststellung voraus. A[Jber die Rechtsfolgen des A§ 76 Abs 2 SGB IV und ihre
tatbestandlichen Voraussetzungen, die mit der Feststellung einer "besonderen
HAxrte" und der AbwAxgung der "versicherungsrechtlichen Interessen der
Versicherten" regelmAxA[Jig die Feststellung betrieblich sensibler Daten
voraussetzen, ist danach nur auAJerhalb der PrA%fung der RechtmAxA[Jigkeit von
Beitrags- bzw Umlagebescheiden zu entscheiden (BSG SozR 3-2400 A§ 76 Nr 1). Ggf
wAxre dabei zu berAVacksichtigen, daA[] es sich bei der BASF Magnetics-GmbH um
ein Konzernunternehmen handelte, dessen Entwicklung und Schicksal Zweifel an
der Angemessenheit einer HAxrtefallbehandlung aufkommen IArA[t.

2. Die KIAxgerin wendet sich gegen ihre Inanspruchnahme mit
verfassungsrechtlichen EinwAxnden. Sie hAxlt einen VerstoA[] der Umlageregelung
gegen den VerhAxltnismAxA[Jigkeitsgrundsatz fAYar gegeben, weil sie gesetzlich
keine MAYglichkeit habe, aufgrund einer HAxrtefallregelung bei Verlusten von rund
91 Millionen DM im Jahr 1993 die Umlageforderung abzuwenden. Die
verfassungsrechtlichen Bedenken der KIAxgerin greifen nicht durch.

2.1 BVerfG und BSG haben die Umlage zur Finanzierung des Kaug bereits am
MaA[Jstab der Art 14 und 3 Abs 1 GG geprAYft und nicht als verfassungswidrig
angesehen (BVerfG SozR 4100 A§ 186b Nr 2; BSG SozR 4100 A§ 186b Nr 1). Dabei
hat das BVerfG zu Art 14 GG die Ansicht des BSG gebilligt, die GewAxhrleistung des
Eigentums schAYtze nicht das VermA9Ygen gegen die Belastung mit Afffentlichen
Geldleistungspflichten. Das entspricht auch der neueren Rechtsprechung des
BVerfG, wonach Afffentlich-rechtliche Abgaben die Eigentumsgarantie erst
berAY%hren, wenn sie konfiskatorischen Charakter annehmen (BVerfGE 81, 108,
122). Davon kann bei einer Umlage von 238.521,11 DM im VerhAxltnis zu einer
betrieblichen Lohnsumme von 190.816.887 DM nach wie vor keine Rede sein.

2.2 Die Rechtsetzungsgleichheit ist auch nach den MaA[JstAxben, die das BVerfG
entwickelt hat, durch die Regelungen A¥iber die Kaug-Umlage gewahrt. Art 3 Abs 1
GG setzt zwar als Gebot der Rechtsetzungsgleichheit der Gestaltungsfreiheit des
Gesetzgebers Grenzen. Diese besteht indes gerade darin, "diejenigen Sachverhalte
auszuwAxhlen, an die er (der Gesetzgeber) dieselbe Rechtsfolge knAY.pft, die er
also im Rechtssinn als gleich ansehen will" (BVerfGE 90, 226, 239 mwN). Danach ist
die Zuordnung von Rechtsfolgen zu Sachverhalten jeweils "sachbereichsbezogen"
auszuweisen (BVerfGE 75, 108, 157; 90, 226, 239; BSGE 76, 224, 227 f = SozR
3-8120 Kap VIII E Il Nr 5 Nr 4 mwN). Die sachlichen ErwArgungen, die den
Gesetzgeber bewogen haben, das Kaug durch eine Umlage der Arbeitgeber zu
finanzieren, beruhen im wesentlichen auf der A[Jberlegung, daA[] Arbeitnehmer
vorleistungspflichtig sind und damit ein hohes Risiko eingehen, mit ihrem Anspruch
auf Arbeitsentgelt auszufallen (BSG SozR 4100 A§ 186b Nr 1 mit Hinweis auf die
Materialien). Die Inanspruchnahme der Arbeitgeber bei der Finanzierung erscheint
gerade deshalb sachgerecht, weil das Kaug dem Ausgleich objektiver Verletzung
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der Lohnzahlungspflicht durch Arbeitgeber dient. Die KIAxgerin kann auch nicht mit
dem Argument A¥iberzeugen, die branchenA¥bergreifende Umlage nach
Lohnsummen sei nicht sachgerecht, weil der Finanzbedarf fAY4r das Kaug in der
chemischen Industrie wegen der geringeren Zahl von Konkursen niedriger als in
anderen Wirtschaftszweigen sei. Selbst wenn in der chemischen Industrie weniger
Konkurse anfallen, IArA[Jt dies einen zwingenden SchluA[] auf den Finanzbedarf
fAVar das Kaug nicht zu. Eine nach Wirtschaftszweigen gesonderte Feststellung des
Finanzbedarfs fAYar das Kaug erforderte erheblichen Verwaltungsaufwand und
dAVarfte auch auf Abgrenzungsschwierigkeiten stoA[Jen. Der Finanzbedarf eines
Wirtschaftszweigs fAYar das Kaug korreliert schon wegen unterschiedlicher
PersonalintensitAxt nicht notwendig mit der Zahl der Konkurse. Zu A§ 186¢ AFG hat
das BVerfG die PraktikabilitArt als Sachgrund fAYar eine pauschalisierende
gesetzliche Regelung angesehen (BVerfGE 89, 132, 142 = SozR 3-4100 A§ 186¢ Nr
1).

Einen weiteren Anhaltspunkt fA%r die Wahrung der Rechtsetzungsgleichheit bietet
das europArische Gemeinschaftsrecht. Die RL 80/987 verlangt von den
Mitgliedsstaaten eine Kaug-Regelung, ohne allerdings die Mitgliedsstaaten auf eine
bestimmte Finanzierung festzulegen. Art 5 der RL 80/987 AViberlAxA[t
"Einzelheiten der Mittelaufbringung" den Mitgliedsstaaten, stellt aber unter Buchst b
klar: Die Arbeitgeber mAVissen zur Mittelaufbringung beitragen, es sei denn, daA[]
diese in vollem Umfange durch die Afffentliche Hand gewAxhrleistet ist. Im
AYibrigen ist daran zu erinnern, daA[] eine Verletzung der Rechtsetzungsgleichheit
nicht schon anzunehmen ist, wenn der Gesetzgeber unter mehreren mA9glichen
LAqsungen nicht die zweckmAxA[Jigste oder vernAVinftigste gewAxhlt hat (BVerfGE
89, 132, 142 = SozR 3-4100 A§ 186¢ Nr 1). Eine Differenzierung der
Arbeitgeber-"BeitrAnge" zur Kaug-Finanzierung nach der wirtschaftlichen
Leistungskraft der Unternehmen ist danach verfassungsrechtlich nicht geboten.

2.3 Die KIAxgerin fordert die BerAVicksichtigung des
VerhAxltnismAxA[Jigkeitsgrundsatzes auf der Grundlage der in Art 12 Abs 1 GG
gewAxhrleisteten Berufsfreiheit. Dieser Ansatz A¥%berzeugt nicht, denn der
Schutzbereich des Art 12 GG ist nur durch Regelungen mit objektiv berufslenkender
Tendenz betroffen (BVerfGE 81, 108, 121 f). Die Kaug-Regelung ist im Hinblick auf
die Berufswahl und die BerufsausAY:bung neutral. Sie zielt nicht auf Art oder Inhalt
der wirtschaftlichen BetArtigungsfreiheit von Unternehmen. Das unterscheidet sie
zB von der Erstattungspflicht der Unternehmen nach Entlassung langjArhriger
Anlterer Mitarbeiter nach A§ 128 AFG (jetzt: A§ 147a SGB Ill). Mit dem
Erstattungsanspruch der BA will der Gesetzgeber der verbreiteten Praxis von
GroA[Jbetrieben entgegenwirken, Arnltere Arbeitnehmer vor Erreichen der
Altersgrenze zu entlassen und bei ihrer Sicherung bis zur Inanspruchnahme der
Altersrente Leistungen bei Arbeitslosigkeit einzukalkulieren (BVerfGE 81, 156, 197 =
SozR3-4100 A§ 128 Nr 1). Eine Tendenz des Gesetzgebers, durch die Leistung und
Finanzierung von Kaug auf unternehmerische Entscheidungen einzuwirken, ist nicht
zu erkennen. Die AusfA¥%hrungen der Revision zur Berufsfreiheit der KIAxgerin
treffen mithin nicht den Kern der Sache.

2.4 Die wirtschaftliche BetArtigungsfreiheit der KIAxgerin wird nur im Rahmen des
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Art 2 Abs 1 GG geschAYstzt (BVerfGE 38, 281, 298; 50, 290, 366; 65, 196, 210 uAf).
Verfassungsrechtlich gewArhrleistet ist sie nur, soweit sie nicht die Rechte anderer
verletzt und nicht gegen die verfassungsmAxA[Jige Ordnung, zu der jedes nach der
Verfassung zustande gekommene Gesetz gehAqrt, oder das Sittengesetz
verstAqA[Jt. Fragen der VerhArltnismAxA[Jigkeit Afffentlicher Abgaben wie der Kaug-
Umlage unterliegen auch auf dieser Grundlage verfassungsrechtlicher PrAYfung
(BVerfGE 75, 108, 155 f). Insoweit gilt jedoch, was das BVerfG bereits zum
VerhAxltnis von Kaug-Umlage und Lohnsumme im Rahmen des Art 14 GG gesagt
hat (BVerfG SozR 4100 A§ 186b Nr 2). Bei der festgestellten Lohnsumme von AYber
190 Millionen DM ist die Umlageforderung von 238.521 DM nicht
unverhAxltnismArA[ig. Der Verzicht auf AusfA¥%hrungen zu Art 2 Abs 1 GG im
vorliegenden Zusammenhang ist als beredtes Schweigen zu deuten.

Soweit die Revision eine Verletzung des VerhAxltnismArA[Jigkeitsgrundsatzes auf
das Fehlen einer HArrtefallregelung stAVstzt, sind ihre AusfA¥hrungen verfehilt.
FAYur die Kaug-Umlage verweist A§ 186¢c Abs 3 Satz 3 AFG ausdrAYacklich auf die
Vorschriften A¥ber den Beitrag zur gesetzlichen Unfallversicherung. FAYar diese gilt
jedenfalls A§ 76 Abs 2 SGB IV, der AusnahmetatbestArnde gegenAYiber dem
Grundsatz der Anspruchsverwirklichung enthArlt. Selbst wenn diese TatbestArnde
nicht durch die Verweisung des A§ 186¢ Abs 3 Satz 3 AFG anwendbar wAxren,
wAxren die Regelungen AViber die Kaug-Umlage fAYr HAxrtefAxlle jedenfalls im
Rahmen einer verfassungskonformen Auslegung fA%r die BerAV%acksichtigung der
AusnahmetatbestAxnde offen. Das steht der Annahme der Verfassungswidrigkeit
der Umlagepflicht unter dem Gesichtspunkt Fehlen einer HAxrteregelung entgegen.
Versuchen, die Verfassungswidrigkeit von Gesetzen mit Hilfe formalistisch-
restriktiver Gesetzesauslegung zu begrA¥inden, ist das BVerfG stets
entgegengetreten. Um eine Vorlage nach Art 100 GG zulAxssig zu begrA¥anden, ist
nicht nur die Entscheidungserheblichkeit der zur PrA%fung gestellten Norm,
sondern auch darzulegen, daA[] eine verfassungskonforme Auslegung des Gesetzes
ausgeschlossen ist (BVerfGE 89, 132, 141 = SozR 3-4100 A§ 186¢ Nr 1; BSG NZS
1997, 426 f). Das ist hier nicht mAqglich.

2.5 Mit der Berufung auf einander angeblich ausschlieA[Jlende GrundsAxtze
(SolidaritAxt-Konkurrenz) IAxA[Jt sich die Verfassungswidrigkeit der Umlageregelung
nicht rechtfertigen. Die in der RevisionsbegrA¥ndung erAqrterten Prinzipien sind
dem Gesetzgeber nicht vorgegeben. Vielmehr bestimmt dieser, inwieweit sie durch
die Rechtsordnung zu verwirklichen sind. In diesem Zusammenhang ist daran zu
erinnern, daA[] das GG den Gesetzgeber nicht etwa auf eine bestimmte
Wirtschaftsordnung festlegt. Die Annahme, wirtschaftlich gefAxhrdete Unternehmen
dAYrften nicht mit Hilfe der Umlage ("Quersubventionierung") saniert werden,
postuliert marktwirtschaftliche Konsequenz, die sich verfassungsrechtlich nicht
belegen IAxA[t.

3. Auch ein VerstoA[] gegen Vorschriften oder GrundsAxtze des
Gemeinschaftsrechts, der die Umlageregelung nicht anwendbar machte, ist nicht zu
erkennen.

3.1 Bedenken gegenA¥sber der Argumentation der KIAxgerin ergeben sich daraus,
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daA[] sie sich gegen die Inanspruchnahme mit einer Umlage wendet, die
Rechtsgrundlagen dieser Umlage aber nicht an abgaberechtlichen, sondern
leistungsrechtlichen Bestimmungen des Gemeinschaftsrechts miA[Jt. Die Revision
wirft die Frage auf, ob die Zahlung von Kaug a[][] jedenfalls wenn sie in das
Sanierungskonzept fAY4ar wirtschaftlich gefAxhrdete Unternehmen einbezogen ist
a[J[] als verbotene Beihilfe iS des Art 92 Abs 1 = neu 87 Abs 1 EGVtr anzusehen sei.
Diese MAfglichkeit erAfffne das deutsche Recht, weil es Kaug fAYr die letzten drei
Monate der ArbeitsverhAxiltnisse vor KonkurserAqffnung vorsehe. Bestimmte es den
"Eintritt der ZahlungsunfArhigkeit des Arbeitgebers wie Art 3 Abs 2 und Art 4 Abs 2
RL 80/987 nach dem Zeitpunkt der Stellung des Konkursantrags oder der
Entscheidung des Konkursgerichts, ermAxA[Jige sich die Umlage entsprechend".
Das Bedenken gegenA¥ber dem PrA%fungsansatz der Revision besteht darin, ob
sich a[J[] wie der EuGH zu formulieren pflegt a[J[] die Frage nach dem
Beihilfecharakter einer Kaug-Zahlung in einem Verfahren stellt, welches sich gegen
die Inanspruchnahme mit der Umlage richtet. Nur unter dieser Voraussetzung
kommt eine Vorlage nach Art 177 = neu Art 234 EGVtr in Betracht. Sie ist hier nicht
erfAYlIt. Die Verpflichtung der Berufsgenossenschaften und A¥ber diese die der
Unternehmen (Arbeitgeber), den gesamten Aufwand fAYr das Kaug (A§ 186b Abs 1,
A§ 186¢ Abs 3 AFG) jAxhrlich nachtrArglich aufzubringen, umfaA[Jt ggf auch den
Aufwand, der durch mit deutschem oder Gemeinschaftsrecht nicht
AVibereinstimmende Leistungen entstanden ist. Als Umlageschuldner ist der
Arbeitgeber mit dem Einwand ausgeschlossen, die BA habe im Vorjahr bestimmte
Leistungen zu Unrecht erbracht. Deshalb kann er auch nicht einwenden,
Regelungen des deutschen Kaug-Rechts seien mit Gemeinschaftsrecht nicht
vereinbar.

Das BSG hat sich mehrfach mit der Frage befaA[Jt, ob EinwAxnde gegen die
Verwendung von Beitragsaufkommen fAYar Leistungen (zB versicherungsfremde
Leistungen) gegen die Inanspruchnahme mit BeitrAxgen zu verwenden sind. Es hat
diese Frage verneint und EinwArnde gegen die BeitragshAfhe nur behandelt,
"soweit sie sich nicht auf die Leistungsseite, sondern auf die Beitragsseite beziehen"
(SozR 3-2600 A§ 158 Nr 1; vgl ferner BSGE 57, 184, 188 = SozR 2200 A§ 385 Nr 10;
BSG Beschluss vom 9. Mai 1995 &[][] 12 RK 94/94 a[][] unverAfffentlicht; dazu
BVerfG Beschluss vom 27. September 1995 a[J[J 1 BvR 1680/95 a[][J Nichtannahme
der Verfassungsbeschwerde gegen den Beschluss des BSG). Das beruht auf dem
Gebot, die Afffentliche Hand bei EinwAxnden gegen die Verwendung von
Haushaltsmitteln nicht durch Vorenthalten von BeitrAxgen am Vollzug gesetzlicher
Aufgaben zu hindern (vgl auch: BVerfGE 67, 26, 36 = SozR 1500 A§ 54 Nr 60;
BVerfGE 78, 320, 331 = SozR 1500 A§ 54 Nr 86; BVerwGE 59, 242).

Etwas anderes IAnA[Jt sich dem Urteil BSGE 25, 243, 245 = SozR Nr 2 zu A§ 54 BVG
nicht entnehmen. In jenem Verfahren hatte ein Unternehmer als Mitglied der See-
BG gegen die HAYhe der BeitrArnge zur Unfallversicherung eingewandt, sie seien
dadurch bedingt, daA[] aufgrund einer verfassungswidrigen Vorschrift bestimmte
Kriegsfolgen als Unfallfolgen zu entschArdigen seien. Im Gegensatz zu den
Vorinstanzen hat das BSG zwar die Klage auf Feststellung der Rechtswidrigkeit
kAVianftiger Rentenzahlungen zur Sache dahin beschieden, die den KlAxger
belastende Regelung sei nicht verfassungswidrig. Das Bedenken der Vorinstanzen,
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es handele sich "um die KIAxrung einer abstrakten Rechtsfrage aufgrund eines
Sachverhalts, dessen Eintritt noch ungewiA[]" sei, hat das BSG damit ausgerAxzumt,
der Leistungsaufwand aufgrund der vom KlArger fAY4r verfassungswidrig
gehaltenen Regelung beeinflusse zwangslArufig das AusmaA[] der Umlagen und
damit die HAYhe der von den Mitgliedern aufzubringenden BeitrAxge (aaO 245).

Der Revision liegt eine vergleichbare A[Jberlegung zugrunde. Sie ist jedoch nicht auf
die Feststellung der Rechtswidrigkeit kAYanftiger Leistungen gerichtet, sondern
gegen die 1994 erhobene Umlage fAYr den 1993 entstandenen Aufwand. Ein
weiterer Unterschied zu dem vom BSG aaO beurteilten Sachverhalt besteht darin,
daA[] die KIAxgerin eine abstrakte Normenkontrolle betreibt, die ihr nicht zusteht.
Sie fA%hrt aus, bestimmte das deutsche Recht den "Eintritt der
ZahlungsunfArxhigkeit des Arbeitgebers" entsprechend Art 3 Abs 2 und 4 Abs 2 RL
80/987 nach dem Zeitpunkt der Stellung des Konkursantrags oder der Entscheidung
AYiber den Konkursantrag, so entfielen Leistungen fA%r die letzten drei Monate des
ArbeitsverhAxiltnisses vor KonkurserAqffnung, wie sie das deutsche Recht vorsehe,
und die Umlage ermAxA[Jige sich entsprechend. Es geht in diesem Zusammenhang
nicht darum, ob der EuGH in seinem Urteil vom 10. Juli 1997 a[J[] Rs C 373/95 a[][]
aus der RL 80/987 Grenzen fAY4r die Bewilligung von Kaug-Leistungen entnommen
hat. Entscheidend ist, ob die wettbewerbsrechtlichen Bestimmungen des Art 92 =
neu 87 EGVtr zur PrA%fung der RechtmArA[Jigkeit des Umlagebescheides 1993
heranzuziehen sind, obwohl die KIAxgerin nicht geltend macht, sie werde durch
Leistungen an andere konkret als Wettbewerber betroffen. Insoweit unterscheidet
sich die Verfahrenslage von der erwAxhnten Umlageproblematik in der
Unfallversicherung, die das BSG entschieden hat. Dort war A¥ber die
VerfassungsmArA[Jigkeit und damit RechtmArA[Jigkeit bestimmter Leistungen zu
befinden, wAxhrend sich die KIArgerin auf die wettbewerbsrechtlichen
Bestimmungen AYiber Beihilfen beruft, obwohl sie eine Wettbewerbslage
AYiberhaupt nicht geltend macht. Sie wirkt auf eine konkrete Normenkontrolle (Art
177 = neu 234 EGVtr) hin, betreibt aber der Sache nach eine abstrakte
Normenkontrolle. Eine konkrete Normenkontrollage bestArnde allenfalls, wenn die
KIAxgerin FAxlle, in denen die Zahlung von Kaug zu Sanierungsversuchen und
FortfA¥%hrung von Unternehmen verwandt wird, zum AnlaA[] nAxhme, sich gegen
die Bewilligung von Leistungen zu wenden. Nur dann wArre der in BSGE 25, 243,
245 = SozR Nr 2 zu A§ 54 BVG aufgezeigte Zusammenhang von Leistungsaufwand
und Beitragslast gegeben. Indem die KIAxgerin Kaug-Leistungen allgemein an Art
92 Abs 1 = neu Art 87 Abs 1 EGVtr miA[Jt, versucht sie nicht nur den wirtschaftlich
gefArhrdete Unternehmen begA¥nstigenden Effekt von Kaug-Leistungen, sondern
auch die Finanzierung dieser Sozialleistung und damit die Sozialleistung insgesamt
zu Fall zu bringen. Es widerspricht jedoch &[][] wie erwArhnt a[J[] rechtsstaatlichen
und haushaltsrechtlichen GrundsAxrtzen, KAqrperschaften des Afffentlichen Rechts
bei EinwAxnden gegen die Verwendung von Haushaltsmitteln durch Vorenthalten
von BeitrArgen am Vollzug der ihnen gesetzlich A¥bertragenen Aufgaben zu
hindern. Im Hinblick auf die durch RL 80/987 angestrebte Sicherung von
Arbeitnehmern durch Kaug kann Gegenteiliges auch nicht der Wettbewerbsregel
des Gemeinschaftsrechts entnommen werden. Der angefA¥hrte Grundsatz zeigt,
daA[] Art 92 Abs 1 = neu Art 87 Abs 1 EGVtr nicht der richtige
EntscheidungsmaA[Jstab fA%r die RechtmAxA[Jigkeit der Kaug-Umlage nach Grund
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und HAYhe sein kann.

3.2 Ein Rechtssatz des Gemeinschaftsrechts, der dem erAqrterten Grundsatz des
deutschen Verwaltungsrechts entgegensteht, wonach EinwAxnde gegen die
Verwendung von Haushaltsmitteln die RechtmAxA[Jigkeit gesetzlicher Beitrags-
oder Umlagepflichten unberA¥%hrt lassen, ist nicht zu erkennen.

Verfahrensrechtlich hat der EUGH aus der Gestaltung des Beihilfeverbots ("weder
absolut noch unbedingt") und der Aufgabe der Kommission nach Art 93 Abs 1 = neu
88 Abs 1 EGVtr ("fortlaufende AJberprAvsfung") entnommen, die Feststellung der
Unvereinbarkeit sei ausschlieA[Jlich Sache der Kommission; dem einzelnen sei es
grundsAntzlich verwehrt, sich auf das Beihilfeverbot vor einem nationalen Gericht
zu berufen (EuGHE 1977, 557, 572, 575).

Etwas anderes kann gelten, wenn der Mitgliedsstaat die nach Art 93 Abs 3 = neu
Art 88 Abs 3 EGVtr gebotene Notifizierung gegenA¥ber der Kommission unterlassen
hat. Die unmittelbare Wirkung des DurchfAYshrungsverbots (Sperrwirkung) nach Art
93 Abs 3 Satz 3 = neu Art 88 Abs 3 Satz 3 EGVtr (EuGHE 1964, 1255, 1273)
erAqffnet fAYur mitgliedstaatliche Gerichte lediglich die MAYglichkeit, "den in Art 92
= neu Art 87 EGVtr enthaltenen Begriff der Beihilfe aus(zu)legen und
an(zu)wenden", um AVber die Notifizierungspflicht zu entscheiden (EuGHE 1991
[-5505, 5523, 5527 f = NJW 1993, 49 f). Die Sperrwirkung betrifft indes nur die
Wirksamkeit der "BeihilfemaA[Jnahme" und sich daraus ergebender rechtlicher
Folgerungen. Wegen der ausschlieA[Jlichen ZustAxndigkeit der Kommission
entscheiden die mitgliedstaatlichen Gerichte nicht AVber die Vereinbarkeit der
BeihilfemaAJnahmen mit dem gemeinsamen Markt (EUGHE 1991 |-5505, 5523,
5528). Die Fragen, ob und unter welchen UmstAxnden die Bewilligung von Kaug an
Arbeitnehmer eine gemeinschaftsrechtlich unzulAxssige Beihilfe ihres Arbeitgebers
enthalten kann, stellen sich damit in diesem Verfahren nicht. Die zur Durchsetzung
der Sperrwirkung gebotenen "rechtstechnischen Voraussetzungen" richten sich
nach dem Recht des jeweiligen Mitgliedstaates (EUGHE 1973, 1471, 1483). Da die
Sperrwirkung des Art 93 Abs 3 Satz 3 = neu Art 88 Abs 3 Satz 3 EGVtr und die sich
daraus ergebende Unwirksamkeit von Rechtsakten nach deutschem Recht sich nur
gegen die RechtmAxA[Jigkeit von Beihilfen, nicht aber die Umlagepflicht richtet,
kommt es fAYar die Entscheidung des Rechtsstreits nicht darauf an, ob die
Bundesrepublik Deutschland einer Notifizierunspflicht nicht nachgekommen ist.

3.3 Der JustizgewArhrungsanspruch der KIArgerin nach Art 19 Abs 4 GG wird
dadurch nicht berA%hrt. Er umfaA[Jt nicht einen allgemeinen
Gesetzesvollziehungsanspruch, sondern setzt die Betroffenheit der KIArgerin in
eigenen Rechten voraus (BVerfGE 78, 214, 226; 83, 182, 195; BSGE 43, 134, 141 =
SozR 4100 A§ 34 Nr 6; BSG Urteil vom 11. Mai 1999 &[J] B 11 AL 45/98 R -, zur
VerAfffentlichung vorgesehen; BVerwGE 39, 329, 336; 96, 302, 305; Schmidt-
AA[Jmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee a[J[] Grundlagen und
Aufgaben der verwaltungsrechtlichen Systembildung, 1998, 69; P.-M. Huber,
Konkurrenzschutz im Verwaltungsrecht, 1991, 316 ff). Im Falle der Verletzung des
Notifizierungsgebots kAqnnte die KIAxgerin die Unwirksamkeit von Kaug-
Bewilligungen und die sich daraus ergebenden Rechtsfolgen bei Bestehen eines
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Feststellungsinteresses mit der Feststellungsklage (A§ 55 Abs 1 SGG) oder bei
Betroffenheit in eigenen Rechten mit der Unterlassungsklage (A§ 54 Abs 5 SGG)
geltend machen (BSGE 25, 243, 245 = SozR Nr 2 zu A§ 54 BVG; BSGE 43, 134, 136
= SozR 4100 A§ 34 Nr 6; BSGE 60, 248, 250 = SozR 1500 A§ 54 Nr 67; BSG Urteil
vom 11. Mai 1999 a[J] B 11 AL 45/98 R -; vgl auch BVerfGE 67, 26, 36 = SozR 1500
A§ 54 Nr 60; BVerfGE 78, 320, 331 = SozR 1500 A§ 54 Nr 86). Als Klagegegner
kArme aber nicht die beklagte BG, die die zur Deckung des von ihr aufzubringenden
Anteils des Kaug-Aufwands erforderlichen Umlagen festzustellen und einzuziehen
hat, sondern die BA als zustArndiger SozialleistungstrAxger in Betracht. Sie hat
AViber die Bewilligung von Kaug-Leistungen zu entscheiden und diese im Falle der

Verletzung des Notifizierungsgebots zu unterlassen.

Da eine Klage gegen die Umlage nicht mit EinwAnndeQ gegen die
RechtmAxA[Jigkeit der Verwendung der Mittel zu begrA¥znden ist, kann die Revision
der KIAxgerin keinen Erfolg haben.

Die Kostenentscheidung beruht auf A§ 193 Abs 1 SGG.

Erstellt am: 19.08.2003

Zuletzt verandert am: 20.12.2024
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