Matthias Prinz
Rechtsanwalt

BUNDESSOZIALGERICHT

Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: 7 RAr 26/90

Klager und Revisionsklager,

Prozel3bevollmachtigte: ...................... ,

gegen

Bundesanstalt flir Arbeit,

Nurnberg, Regensburger Stralle 104,

Beklagte und Revisionsbeklagte,

beigeladen:

Bau-Berufsgenossenschaft Wuppertal,

Wuppertal, Viktoriastralle 21.

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung vom
12. Dezember 1991 durch den Vorsitzenden Richter He n ni g, die Richter Sattler
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und Dr. H e n k e sowie den ehrenamtlichen Richter FreiherrvonBodenhausenund

die ehrenamtliche Richterin V o r w e r k flir Recht erkannt:

Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landessozialgerichts flr das Land

Nordrhein-Westfalen vom 27. November 1989 wird zuriickgewiesen.

AuBergerichtliche Kosten des Revisionsverfahrens sind nicht zu erstatten.
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Grinde:

Der Klager begehrt von der Beklagten die Ubernahme von Beitrdgen zur gesetzlichen

Unfallversicherung.

Er verfolgt nach seiner Satzung den Zweck, die in O. gelegene Burg V. als
kulturhistorisches Denkmal zu erhalten und ihre Nutzung durch die Allgemeinheit zu
ermoglichen (§ 2 der Satzung). Das Arbeitsamt (ArbA) férderte auf seinen Antrag im
Rahmen eines ersten Bauabschnitts (15. August 1984 bis 14. August 1985) die
Renovierungs- und Instandsetzungsarbeiten (Bescheide vom 13. August 1984 und
18. April 1985) und im Rahmen eines zweiten Bauabschnitts (16. September 1985 bis
15. September 1986) die Restaurierung von Vorburg, Stallungen und die Innenarbeiten
(Bescheid vom 9. September 1985) mit jeweils 100 vH des férderungsfahigen
Arbeitsentgelts  (278.434,--DM  bzw  266.501,--DM). In der Anlage zum
Anerkennungsbescheid hinsichtlich der Férderung des zweiten Bauabschnitts heil3t es,
dal die Summe des forderungsfahigen Arbeitsentgelts zur Abgeltung der Betrdge im
Rahmen des Ausgleichssystems fiir das Urlaubsentgelt um 12,6 vH und zur Abdeckung

der Beitragsanteile zur Sozialversicherung um weitere 17,5 vH erhéht werde.

Mit Schreiben vom 24. Marz 1986 beantragte der Klager beim ArbA die Ubernahme von
Beitragen zur gesetzlichen Unfallversicherung in Hohe von 43.472,07 DM, die ihm seitens
der Beigeladenen (fUr nicht gewerbsmaRige Bauarbeiten) in den Jahren 1984/85 in Rech-
nung gestellt worden waren (Bescheid vom 11. Marz 1986) und die spater fir beide
Bauabschnitte mit insgesamt 41.019,04 DM beziffert wurden (Bescheide vom 1. Juli 1986,
1. Oktober 1986 und 12. Juni 1987). Zur Begriindung trug er vor, er habe gegen diesen
Beitragsbescheid Widerspruch eingelegt, weil die Eingruppierung der Arbeitnehmer nicht
richtig sei; unabhangig von der Beitragshoéhe sei er zur Ubernahme der Beitragslast nicht
in der Lage; zudem habe er erst Ende 1985 erfahren, dafl nicht, wie urspriinglich
angenommen, die Verwaltungs-Berufsgenossenschaft, sondern die Beigeladene die
zustandige Berufsgenossenschaft sei; diese berechne das Vierfache des Ublichen
Beitragssatzes. Das ArbA lehnte den Antrag mit dem Hinweis ab, dal} Beitrdge zur
Beigeladenen gemalR § 16 der Anordnung Uber die Foérderung von Allgemeinen
MaRBnahmen zur Arbeitsbeschaffung (ABMANQO) nicht forderungsfahig seien (Bescheid
vom 3. April 1986; Widerspruchsbescheid vom 1. August 1986). Das Sozialgericht (SG)
hat die Beklagte unter Aufhebung des Bescheides vom 3. April 1986 in der Gestalt des
Widerspruchsbescheides vom 1. August 1986 verurteilt, bei der Summe des
forderungsfahigen Arbeitsentgelts auch einen Vomhundertsatz zur gesetzlichen
Unfallversicherung zur pauschalen Abgeltung der Beitragsanteile des Arbeitgebers zur

Sozialversicherung zu beriicksichtigen, im Gbrigen die (auf Ubernahme der entstandenen
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Beitrage gerichtete) Klage abgewiesen und die Berufung zugelassen (Urteil vom
26. November 1987). Gegen dieses Urteil haben sowohl der Klager als auch die Beklagte
Berufung eingelegt. Das Landessozialgericht (LSG) hat auf die Berufung der Beklagten
das Urteil des SG abgeéandert, die Klage abgewiesen und die Berufung des Klagers

zurlickgewiesen (Urteil vom 27. November 1989).

Zur Begriindung seiner Entscheidung hat das LSG ausgefiihrt, die Beklagte habe es zu
Recht abgelehnt, dem Klager die Aufwendungen fur die Beitrdge zur gesetzlichen
Unfallversicherung ganz oder teilweise zu erstatten. Die Bestandskraft der
Anerkennungsbescheide stehe einer Entscheidung Uber den geltend gemachten An-
spruch nicht entgegen, da die Beklagte einen sog Zweitbescheid erteilt habe. Doch sei flir

das Klagebegehren keine Rechtsgrundlage gegeben.

Der Klager kénne sich nicht mit Erfolg auf § 94 Abs 1 Satz 1 Arbeitsforderungsgesetz
(AFG) berufen. Die vom Unternehmer zu tragenden Beitrdge zur gesetzlichen
Unfallversicherung gehdrten - dhnlich wie die Umlagebeitrage des o6ffentlich-rechtlichen
Arbeitgebers zu einer Zusatzversorgungskasse (BSG SozR 4100 § 94 Nr 2) - nicht zum
Arbeitsentgelt iS dieser Vorschrift. Der Arbeitgeber I6se durch sie die ihm gegenuber
seinen Arbeitnehmern obliegende Unternehmerhaftpflicht ab. Das Bruttoarbeitsentgelt
habe fir die gesetzliche Unfallversicherung nur insofern Bedeutung, als es zur
Bemessung der Beitragsleistung diene. Es schliefe nicht die Beitrage zur gesetzlichen

Unfallversicherung ein.

Des weiteren lasse sich der Klaganspruch nicht aus § 95 Abs 3 Satz1 AFG iVm § 16
Abs 1 und 2 Buchst a ABMANO herleiten. Zwar sei die gesetzliche Unfallversicherung Teil
der Sozialversicherung. Auch wirden durch den von der Beklagten in Ansatz gebrachten
Pauschalsatz von 17,5 vH Beitrage zur gesetzlichen Unfallversicherung unstreitig nicht mit
abgegolten. Indes sehe § 16 Abs 2 Satz 1 Buchst a ABMANO eine Pauschalabgeltung nur
fur Beitrags"anteile" zur Sozialversicherung vor. Auf den Gebieten der gesetzlichen
Krankenversicherung und der gesetzlichen Rentenversicherung teilten sich Arbeitgeber
und Arbeitnehmer jeweils in die Halfte der Beitragslast. Im Bereich der gesetzlichen
Unfallversicherung habe der Arbeitgeber demgegeniber fiir Beitrdge allein aufzukommen
mit der Folge, dal® von durch ihn zu Gbernehmenden Beitrags"anteilen" nicht die Rede

sein konne.

Diese Auslegung werde dem Sinn und Zweck des § 16 ABMANnO gerecht. In Abs 2 Satz 2
dieser Vorschrift finde sich ua geregelt, wie der pauschale Satz zur Abgeltung der
unterschiedlichen Beitrdge zur gesetzlichen Krankenversicherung zu ermitteln sei. Fur
das Gebiet der gesetzlichen Unfallversicherung, wo Gefahrtarife eine besondere Rolle
spielten, hatte, sofern eine pauschale Abgeltung gewollt gewesen ware, die Schaffung

einer ahnlichen Regelung nahegelegen. Aus dem Fehlen einer solchen Regelung sei zu
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folgern, dalk die dem Arbeitgeber auferlegten Beitrdge zur gesetzlichen
Unfallversicherung nicht erfat werden sollten. Dagegen spreche Uberdies, dal® der
Zuschul 100 vH des Arbeitsentgelts nicht (bersteigen dirfe (§10 Abs2 Satz 3
ABMANO).

SchlieBlich kdénne der Klager sein Klageziel nicht auf den sog sozialrechtlichen
Herstellungsanspruch stiitzen. Mit Hilfe dieses Rechtsinstituts kénne nicht mehr
zugesprochen werden, als Gesetz und Anordnungsgeber zubilligten. Im Wege des
Herstellungsanspruchs lasse sich allenfalls eine unterbliebene Antragstellung ersetzen,

nicht aber eine andere Anspruchsvoraussetzung.

Mit der Revision rugt der Klager eine Verletzung von § 94 Abs 1 Satz1 AFG und § 16
Abs 2 Satz 1 Buchst a ABMANO. Zur Begriindung macht er geltend, eine Auslegung des
§ 94 Abs 1 Satz 1 AFG, die die Beitrage zur gesetzlichen Unfallversicherung aus dem
Begriff des Arbeitsentgelts ausklammere, verkenne die strukturellen Gemeinsamkeiten
von gesetzlicher Krankenversicherung, gesetzlicher Unfallversicherung und gesetzlicher
Rentenversicherung und fiihre zur Unbestimmtheit dieser Norm. Der Hinweis des LSG,
dall Umlagebeitrdage des Offentlich-rechtlichen  Arbeitgebers zu einer Zu-
satzversorgungskasse nicht dem Begriff des Arbeitsentgelts iS des § 94 Abs 1 Satz 1
AFG unterfielen, Uberzeuge nicht. Diese Leistungen stinden den Beitrdgen zur
gesetzlichen Krankenversicherung und gesetzlichen Rentenversicherung wesentlich
ferner als die Beitrdge zur gesetzlichen Unfallversicherung. Auch die Auslegung des LSG
zu §16 Abs 2 Satz1 Buchsta ABMANO sei fehlsam. Sie werde dem Begriff der
Sozialversicherung nicht gerecht, widerspreche dem Gebot der Rechtssicherheit und
Ubergehe den Willen des Gesetzgebers, durch MaRnahmen zur Arbeitsbeschaffung den
Interessen sowohl der zugewiesenen Arbeitnehmer wie der Maflnahmetrager umfassend
Rechnung zu tragen. Ware eine Beschrankung der foérderungsfahigen Leistungen auf die

Zweige der gesetzlichen Krankenversicherung und der gesetzlichen Rentenversicherung

beabsichtigt gewesen, hatte dies durch eine Ausnahmevorschrift zum Ausdruck gebracht

werden mussen.

Der Klager beantragt,
das Urteil des LSG aufzuheben, das Urteil des SG abzuandern und die Beklagte
unter Aufhebung des Bescheides vom 3. April 1986 in der Gestalt des
Widerspruchsbescheides vom 1. August 1986 zu verurteilen, die an die

Beigeladene zu zahlenden Beitrédge zu Ubernehmen.

Die Beklagte beantragt,

die Revision zurtickzuweisen.
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Sie nimmt auf die ihrer Ansicht nach zutreffenden Entscheidungsgriinde des

zweitinstanzlichen Urteils Bezug.

Die Beigeladene schlief3t sich dem Antrag des Klagers an und betont, es gehe vorliegend
nicht um die Frage, ob die Beitrage zur gesetzlichen Unfallversicherung - ahnlich wie die
Umlagebeitrage des Ooffentlich-rechtlichen Arbeitgebers zu einer Zusatzversor-
gungskasse - zum Arbeitsentgelt iS des § 94 Abs 1 Satz 1 AFG gehorten. Entscheidend
sei, ob mit "Beitragsanteilen zur Sozialversicherung" in § 16 Abs 2 Satz1 Buchsta
ABMANO der gesamte Beitrag zur Sozialversicherung (Gesamtsozialversicherungs-
beitrag) gemeint sei oder nicht. Diese Frage sei zu bejahen. Der Wortlaut des § 16
ABMANO stelle entgegen der Ansicht des LSG nicht darauf ab, ob die Beitrage zur Sozial-
versicherung von Arbeitgeber und Arbeitnehmer gemeinsam aufzubringen seien. Aus-
schlaggebend sei, ob die Beitragsanteile vom Arbeitgeber allein zu tragen seien. Sinn und
Zweck der Vorschrift bestatigten dies. So leuchte nicht ein, weshalb der Arbeitgeber in
bezug auf nicht zur Sozialversicherung zahlende Ausgleichssysteme (Lohnfortzahlung im
Krankheitsfall und Zahlung von Urlaubsentgelt) finanziell unterstitzt werde, wohingegen
er in bezug auf die der Sozialversicherung zuzurechnende gesetzliche Unfallversicherung
keinen Zuschul erhalten solle. Darlber hinaus sei, sofern die Beitrdge zur gesetzlichen
Unfallversicherung nicht bezuschuf3t wiirden, die Existenz zahlreicher MalRnahmetrager
gefahrdet, zumal fir nicht gewerbsmafRige Bauarbeiten Beitrdge in vierfacher Hohe zu
erheben seien. Schlielllich sei eine Gesamtschau der Sozialversicherungsbeitrage
keineswegs ungewohnlich. Sie komme ua im Begriff des Arbeitsentgelts, in der
Bestimmung des § 56 Abs 3 Nr 2 AFG sowie in den Rechtsfiguren der Aufrechnung und

Verrechnung zum Ausdruck.

Die Revision des Klagers ist unbegriindet. Der Klager hat, wie das LSG zutreffend
ausfuhrt, keinen Anspruch darauf, da® die Beklagte die von ihm an die Beigeladene zu
entrichtenden Beitrage zur gesetzlichen Unfallversicherung ganz oder teilweise bezu-

schufdt. Es fehlt an einer entsprechenden Rechtsgrundlage.

Verfahrenshindernisse stehen einer Sachentscheidung des Senats nicht entgegen.
Insbesondere war die sowohl vom Klager als auch von der Beklagten eingelegte Berufung
ungeachtet der §§ 144 bis 149 Sozialgerichtsgesetz (SGG) statthaft. Denn die Berufung
war vom SG zugelassen worden (§ 150 Nr 1 Halbs 1 SGG).

Gegenstand des Verfahrens ist der Bescheid vom 3. April 1986 in der Gestalt des
Widerspruchsbescheides vom 1. August 1986 (§ 95 SGG), durch den die Beklagte eine
Ubernahme der Kosten fir die Beitrdge zur gesetzlichen Unfallversicherung mit der
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Begriindung abgelehnt hat, dafl} diese gemal § 16 ABMANO nicht férderungsfahig seien.
Die hiergegen gerichtete Klage ist, da die Beklagte die beiden Bauabschnitte fir dem
Grunde nach férderungsfahig anerkannt hat, als kombinierte Anfechtungs- und
Leistungsklage (§ 54 Abs 1 Satz 1, Abs 4 SGG) zulassig.

Offenbleiben kann, ob die Beklagte eine Ubernahme der Beitrdge zur gesetzlichen
Unfallversicherung durch die Anerkennungsbescheide vom 13. August 1984, 18. April
1985 und 9. September 1985 konkludent abgelehnt hatte. Jedenfalls steht die Bestands-
kraft dieser Bescheide (§ 77 SGG) einer Entscheidung in der Sache deshalb nicht
entgegen, weil die Beklagte auf das Schreiben des Klagers vom 24. Marz 1986 mit dem
rechtzeitig angegriffenen Bescheid vom 3. April 1986 in der Gestalt des Widerspruchs-
bescheides vom 1. August 1986 eine erneute sachliche Entscheidung getroffen hat. Es
handelt sich hierbei um einen sog Zweitbescheid, der, obschon er die Erstbescheide
bestatigt, den Klageweg (neu) eréffnet (BSG SozR 1500 § 84 Nr3 und § 87 Nrb5;
SozR 4100 §68 Nr3; Meyer-Ladewig, SGG, 4.Aufl 1991, nach §54 Rz9;
Peters/Sautter/Wolff, Komm zur Sozialgerichtsbarkeit 4. Aufl, Stand Marz 1991, § 54
Il b aa; Redeker/v.Oertzen, VwWGO, 9. Aufl 1989, § 42 Rz 35).

Die Klage ist, wie vom LSG zu Recht angenommen, in vollem Umfang unbegriindet.

Allerdings ist die grundsatzliche Forderungsfahigkeit der vom Klager im streitigen
Zeitraum (15. August 1984 - 15. September 1986) durchgefiihrten
Arbeitsbeschaffungsmalnahmen von der Beklagten durch die Bescheide vom 13. August
1984, 18. April 1985 und 9. September 1985 anerkannt worden (§ 95 Abs 1 Satz 2, § 49
Abs 3 Satz2 AFG). Anhaltspunkte daflir, da® die Voraussetzungen der
Forderungsfahigkeit nicht so eingetreten sind, wie es nach den Anerkennungsbescheiden
erwartet werden durfte oder daf} sie nachtraglich weggefallen sein kdnnten, sind nicht
gegeben. Damit stellt sich die Frage, ob die von der Beklagten zum forderungsfahigen
Arbeitsentgelt beizusteuernden Zuschiisse (zumindest) in pauschaliertem Umfang auch
Beitrdge zur gesetzlichen Unfallversicherung zu enthalten haben. Das ist entgegen der

Ansicht des Klagers, der Beigeladenen und des SG zu verneinen.

Die Bundesanstalt fiir Arbeit (BA) kann die Schaffung von Arbeitsplatzen nach Maligabe
der §§ 91 ff AFG foérdern. Der von ihr zum Arbeitsentgelt zu gewahrende Zuschul} betragt
nach § 94 Abs 1 AFG idF des Fiinften Gesetzes zur Anderung des AFG vom 23. Juli
1979 (BGBII 1189) mindestens 60 vH des Arbeitsentgelts, das zugewiesene
Arbeitnehmer fir die innerhalb der Arbeitszeit iS des § 69 AFG geleisteten Arbeitsstunden
erhalten haben (Satz 1). Es soll 80 vH dieses Arbeitsentgelts nicht Ubersteigen (Satz 2).
Nach der Neufassung dieser Vorschrift durch das Beschaftigungsforderungsgesetz vom
26. April 1985 (BGBI| 710), in Kraft getreten am 1. Mai 1985 (Art 16 Abs 1), ist bei

gleichen Vomhundertsatzen das tarifliche, hilfsweise das ortsiibliche Arbeitsentgelt
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ausschlaggebend. Der Umfang der Foérderung wird sonach durch zwei Komponenten
bestimmt, zum einen durch die Hohe des Férderungssatzes, zum anderen durch den
Umfang des Arbeitsentgelts (Bemessungsmalstab). Vorliegend belauft sich die Hohe des
Forderungssatzes aufgrund der Anerkennungsbescheide der Beklagten auf 100 vH.

Umestritten ist allein der Bemessungsmalistab.

Der Bemessungsmalstab ergibt sich hier aus der ABMAnO vom 13. Dezember 1984
(ANBA 1985, 71), die ihrerseits auf der Ermachtigungsgrundlage des § 95 Abs 3 AFG
fulRt. Gemal § 16 Abs 1 ABMANO gelten als férderungsfahiges Arbeitsentgelt iS des § 94
AFG auch Leistungen, die an die zugewiesenen Arbeitnehmer (§ 93 Abs 1 AFG) aufgrund
gesetzlicher Vorschriften oder tarifvertraglicher Vereinbarungen fiir Zeiten gezahlt worden
sind, in denen diese Arbeithehmer eine Arbeitsleistung nicht erbracht haben (Satz 1). Das
gilt nicht, soweit diese Leistungen dem Arbeitgeber aufgrund gesetzlicher Vorschriften
oder tarifvertraglicher Vereinbarungen im Rahmen eines Ausgleichssystems erstattet
werden (Satz 2). Nach Abs 2 ABMANO ist die Summe des Arbeitsentgelts zur pauschalen
Abgeltung (a) der Beitragsanteile zur Sozialversicherung und der Beitrdge zur BA, die der
Arbeitgeber fir die zugewiesenen Arbeitnehmer aufzubringen hat, (b) der Betrage, die der
Arbeitgeber im Rahmen eines Ausgleichssystems fir die Lohnfortzahlung im
Krankheitsfalle und (c) der Betrage, die der Arbeitgeber im Rahmen eines
Ausgleichssystems fur die Zahlung von Urlaubsentgelt zu leisten hat, jeweils um einen
Vomhundertsatz zu erhéhen (Satz 1). Bei der Berechnung der Vomhundertsatze hat der
Prasident der BA fur den Beitragsanteil zur Krankenversicherung sowie fir den
Umlagebetrag des Ausgleichssystems fir die Lohnfortzahlung im Krankheitsfalle die
durchschnittlichen Satze der Ortskrankenkassen, fir alle anderen Beitrdge und Umlagen
die tatsachlichen Satze heranzuziehen (Satz 2). Maligebend flir die Berechnung ist

jeweils der Monat Januar (Satz 3).

Der Senat brauchte nicht zu entscheiden, ob der Verwaltungsrat der BA mit dem Erlal}
der Vorschrift des § 16 Abs 2 ABMANO die Grenzen der Ermachtigung des § 95 Abs 3
AFG Uberschritten hat. Denn §16 Abs2 Satz1 Buchsta ABMANO, der als
Rechtsgrundlage fir das Klagebegehren in Betracht zu ziehen ist, umfaf3t nicht die vom
MaRnahmetrager aufzubringenden Beitrdge zur gesetzlichen Unfallversicherung. Das

leitet sich aus Wortlaut und Entstehungsgeschichte der Vorschrift ab.

Zur  "Sozialversicherung" gehort-neben den  Gebieten  der  gesetzlichen
Krankenversicherung und der gesetzlichen Rentenversicherung - unzweifelhaft der
Bereich der gesetzlichen Unfallversicherung. In den neueren Gesetzen driickt sich dies ua
in §4 Abs2 Sozialgesetzbuch - Allgemeiner Teil- und §1 Abs1 Sozial-
gesetzbuch - Gemeinsame Vorschriften fir die Sozialversicherung - (SGB IV) aus. Das
gilt nicht nur fur die Leistungs-, sondern auch fir die Beitragsseite. Folgerichtig geht das

Bundessozialgericht (BSG) davon aus, dafld rickstindige Beitrdge zur gesetzlichen
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Unfallversicherung riickstandige Sozialversicherungsbeitrage sind (BSGE 49, 276,
277 ff = SozR 2200 § 28 Nr 3). Auf der anderen Seite ist in § 16 Abs 2 Satz 1 Buchst a
ABMANO unmiBverstandlich von Beitrags"anteilen" zur Sozialversicherung und von
Beitrdgen zur BA die Rede, die der "Arbeitgeber" fir die zugewiesenen Arbeitnehmer
aufzubringen hat. Mit diesen Wendungen knipft der Anordnungsgeber an gesetzliche
Terminologien an. Danach ist der Arbeitgeber hinsichtlich der Beitrdge zur Sozial-
versicherung nur in bezug auf die gesetzliche Krankenversicherung und die gesetzliche
Rentenversicherung "anteilig" beteiligt (§ 381 Reichsversicherungsordnung <RVO>
aF = § 249 Abs 1 Sozialgesetzbuch - Gesetzliche Krankenversicherung -; §§ 1382, 1385
Abs 4 RVO). Demgegentuber tragt er die Beitrdge zur gesetzlichen Unfallversicherung
allein (§ 723 Abs 1 RVO). Die Beitrage zur BA werden durch die BA sowohl von den
Arbeitnehmern als auch von den Arbeitgebern erhoben (§ 167 AFG), was erklart, dal® der
Anordnungsgeber in § 16 Abs 2 Satz 1 Buchst a ABMANO nicht von Beitrags"anteilen”,
sondern von Beitrdgen zur BA spricht. Schon aus dem Wortlaut des § 16 Abs 2 Satz 1
Buchst a ABMANO erhellt mithin, dal® sich die Beitrage zur gesetzlichen Unfallversi-
cherung nicht dem Begriff der Beitragsanteile zur Sozialversicherung zuordnen lassen,
um die sich - pauschal - das forderungsfahige Arbeitsentgelt erhdhen soll.

Das Ergebnis wird durch die Rechtsgeschichte des § 16 ABMANO erhartet. Geman § 10
Abs 2 Satz 1 der ABMANnO vom 10. September 1974 (ANBA 1974, 1042) war (erstmals)
zur pauschalen Abgeltung der Beitragsanteile zur Sozialversicherung und der Beitrage zur
BA, die der Arbeitgeber fur die zugewiesenen Arbeitnehmer aufzubringen hatte, das der
Bemessung des Zuschusses zugrunde zu legende Arbeitsentgelt um 15 vH zu erhéhen.
Dieser Betrag von 15vH war nahezu exakt die Halfte der seinerzeitigen Gesamtbei-
tragsanteile zur gesetzlichen Krankenversicherung und gesetzlichen Rentenversicherung
sowie der Gesamtbeitrdge zur BA. Denn Ende 1974/Anfang 1975 machte der
durchschnittliche Beitragssatz fir die gesetzliche Krankenversicherung 9,47 vH bzw
10,04 vH (BKK 1976, 74), der Beitragssatz zur gesetzlichen Rentenversicherung 18 vH
(§ 1385 RVO) und der Beitragssatz zur BA 2 vH aus (Gagel in: Gagel, Komm zum AFG,
Stand Januar 1990, § 174 Rz 1; Heuer in: Hennig/Kihl/Heuer/Henke, Komm zum AFG,
Stand Juli 1991, § 174 Rz 1). Das flihrte zu einem Beitragssatz von anndhernd 30 vH. Die
Halfte davon betrug 15 vH. Das bedeutet, dal} der Anordnungsgeber im Jahre 1974 mit
dem Erhdhungswert von 15 vH eine pauschale Abgeltung der Beitrage zur gesetzlichen
Unfallversicherung nicht vorgesehen hatte.

Die Bestimmung des § 16 Abs 2 der ABMANO vom 25. Juni 1980 (ANBA 1980, 1130)
brachte dann zwar eine Anderung des Systems des BemessungsmaRstabes mit sich.
Nunmehr war die Summe des Arbeitsentgelts zur pauschalen Abgeltung ua der
Beitragsanteile zur Sozialversicherung und der Beitrage zur BA, die der Arbeitgeber fiir
die zugewiesenen Arbeitnehmer aufzubringen hatte, jeweils um einen von der ABMAnO
selbst nicht festgesetzten Vomhundertsatz zu erhéhen (Satz1). Es wurde dem
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Prasidenten der BA (bertragen, diesen Satz zu berechnen. Dabei hatte er fir den
Beitragsanteil zur (gesetzlichen) Krankenversicherung die durchschnittlichen Satze der
Ortskrankenkassen, flir alle anderen Beitrdge die tatsachlichen Satze heranzuziehen
(Satz 2). Indes gingen mit diesem Systemwechsel keine inhaltlichen Anderungen einher.
Der vom Prasidenten der BA fir das Jahr 1980 bekanntgegebene Vomhundertsatz fiir die
Beitragsanteile zur Sozialversicherung betrug 16,2 vH und bezog sich sowohl rechnerisch
wie erklartermalien wiederum nur auf die Beitragsanteile zur gesetzlichen
Krankenversicherung und gesetzlichen Rentenversicherung, nicht hingegen auf die
Beitrage zur gesetzlichen Unfallversicherung (Dienstbl BA 1981, 61). Hierbei ist es bis
heute verblieben.

Weder die ABMANO vom 13. Dezember 1984 (ANBA 1985, 71) noch die nachfolgenden
Anderungsanordnungen haben die Beitrdge zur gesetzlichen Unfallversicherung in § 16
ABMANO einbezogen. Hiervon hat der Senat auszugehen. Dall auch die Beklagte diese
Auffassung seit jeher vertritt, ist rechtlich zwar ohne Belang, stutzt jedoch das
rechtsgeschichtliche Argument.

Der Anordnungsgeber war nicht von Rechts wegen verpflichtet, die Beitrdge zur
gesetzlichen Unfallversicherung beim Zuschu® zum férderungsfahigen Arbeitsentgelt iS
des § 16 AMBANO zu berlcksichtigen. Der Begriff des Arbeitsentgelts iS des § 94 Abs 1
AFG verlangt dies nicht. Allerdings lalt sich aus § 94 Abs 1 AFG selbst nicht entnehmen,
was unter Arbeitsentgelt zu verstehen ist. Doch ist insoweit - ungeachtet des § 1 Abs 1
SGB IV und des § 173a AFG - ein Ruckgriff auf die in § 14 SGB |V enthaltene allgemeine
Definition des Arbeitsentgeltsbegriffs moglich (BSG SozR 4100 § 97 Nr 3 mwN). Danach
sind dem Arbeitsentgelt "alle laufenden oder einmaligen Einnahmen aus einer
Beschaftigung zuzurechnen, gleichgiiltig, ob ein Rechtsanspruch auf die Einnahmen
besteht, unter welcher Bezeichnung oder in welcher Form sie geleistet werden und ob sie
unmittelbar aus der Beschaftigung oder im Zusammenhang mit ihr erzielt werden" (§ 14
Abs 1 SGB IV). Die Beitragsanteile des Arbeitgebers zur gesetzlichen Krankenversi-
cherung und gesetzlichen Rentenversicherung sowie die Beitrage des Arbeitgebers zur
BA fallen, wie anerkannt ist, nicht darunter (BSG SozR 4100 § 94 Nr 2; Merten in:
Gemeinschaftskomm zum SGB 1V, 1978, § 14 Rz 19).

Fir die Beitrdge zur gesetzlichen Unfallversicherung gilt nichts anderes. Sie stehen dem
Arbeitsentgelt, das dem Arbeitnehmer zufliel3t, sogar noch ferner als die Beitragsanteile
des Arbeitgebers zur gesetzlichen Krankenversicherung und gesetzlichen Ren-
tenversicherung und die Beitrdge des Arbeitgebers zur BA. Sie lassen die
vermogensrechtliche Seite des Arbeitnehmers ganzlich unberihrt. Der Arbeitgeber
erbringt sie aufgrund eigener Verpflichtung (§ 723 Abs 1 RVO), indem er mit ihrer Hilfe die
ihm gegeniliber seinen Arbeitnehmern obliegende Unternehmerhaftpflicht (§ 636 RVO)
ablést. Ahnlich wie die Umlagebeitrage des offentlich-rechtlichen Arbeitgebers zu einer
Zusatzversorgungskasse (BSG SozR 4100 §94 Nr2) lassen sich die Beitrage zur
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gesetzlichen Unfallversicherung somit nicht dem allgemeinen Begriff des Arbeitsentgelts
(§ 14 Abs 1 SGB IV) zurechnen.

Das Ergebnis stimmt mit dem Begriff des Arbeitsentgelts als Bemessungsmalistab
Uberein, wie er in anderen Bereichen des AFG verwandt wird, etwa beim
Einarbeitungszuschul? (§ 49 AFG), bei der Eingliederungsbeihilfe (§ 54 AFG), beim
Kurzarbeitergeld (§ 68 AFG) und beim Schlechtwettergeld (§§ 86 Abs 1, 68 AFG). Auch
auf diesen Gebieten umfaldt der Begriff des Arbeitsentgelts nicht die Beitragsanteile des
Arbeitgebers  zur  gesetzlichen  Krankenversicherung und zur gesetzlichen
Rentenversicherung, die Beitrdge des Arbeitgebers zur BA sowie seine Beitrage zur ge-
setzlichen Unfallversicherung. Der Senat sieht daher keine Mdoglichkeit, dem Begriff des
Arbeitsentgelts in § 94 Abs 1 AFG einen so extensiven Inhalt zu geben, wie es der Vor-
stellung des Klagers entspricht. Darliber, ob wegen der Bedeutung der Mallnahmen zur
Arbeitsbeschaffung ein anderes Ergebnis rechtspolitisch wiinschenswert ware, hat nicht

die Rechtsprechung, sondern die Gesetzgebung zu befinden.

Schliel3lich kann sich der Klager, wie vom LSG richtig gesehen, nicht mit Erfolg auf den
sog sozialrechtlichen Herstellungsanspruch berufen. Mit Hilfe dieses Rechtsinstituts kann
ihm - selbst im Fall eines rechtswidrigen Verhaltens der Beklagten -nicht mehr zugebilligt

werden, als Gesetz- und Anordnungsgeber vorgesehen haben.

Sofern der Klager meinen sollte, ihm stehe gegen die Beklagte wegen unzureichender
Sachaufklarung ein Schadensersatzanspruch zu (Art 34 Satz 1 Grundgesetz iVm § 839
Birgerliches Gesetzbuch), Ubersieht er, dal3 fur die Geltendmachung eines solchen
Anspruchs der Rechtsweg zu den Gerichten der Sozialgerichtsbarkeit nicht erdffnet ist

(Meyer-Ladewig, aaO, § 51 Rz 24 Stichwort "Schadensersatzanspriiche").

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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