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BUNDESSOZIALGERICHT

Verkiindet am

Im Namen des Volkes 27. September 2005

Urteil

in dem Rechtsstreit
Az: B 1KR 30/03R

Prozessbevollmachtigte: s ,

gegen

Bundesversicherungsanstalt fur Angestellte,
Ruhrstral’e 2, 10709 Berlin,

Beklagte und Revisionsbeklagte,
beigeladen:

AOK Schleswig-Holstein - Die Gesundheitskasse,
Edisonstralie 70, 24145 Kiel.

Der 1. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mundliche Verhandlung vom
27. September 2005 durch die Richter Prof.Dr. Schlegel, Dr. Kretschmer
und Dr. Hauck sowie die ehrenamtlichen Richter Liedtke und Ries

fir Recht erkannt:

Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des Schleswig-Holsteinischen Landessozialgerichts

vom 24. Juni 2003 wird zuriickgewiesen.

Kosten des Revisionsverfahrens sind nicht zu erstatten.
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Grinde:

Die Beteiligten streiten Uber die Pflicht der Klagerin, Umlagen nach dem Lohnfortzahlungs-

gesetz (LFZG) zu zahlen.

Die klagende GmbH & Co. KG verlegt und vertreibt Druckerzeugnisse, insbesondere ein Anzei-
genblatt. Sie beschaftigte im Zeitraum von Juni 1994 bis Dezember 1996 zwischen 147 und
271 Zusteller des Anzeigenblatts mit einer regelmafligen Arbeitszeit von nicht mehr als
10 Wochen- und nicht mehr als 45 Monatsstunden sowie zwischen 24 und 19 weitere Arbeit-
nehmer. Die beigeladene Krankenkasse, die fir die Umlage nach dem LFZG zustandige Stelle,
bezieht in ihrer Satzung Arbeitgeber in die Umlagepflicht nach dem LFZG ein, die in der Regel
nicht mehr als 30 Arbeitnehmer beschaftigen. Auf Grund einer Betriebsprifung setzte die be-
klagte Bundesversicherungsanstalt fur Angestellte gegentiber der Klagerin Umlagebetrage U 1
und U 2 in HB6he von insgesamt 12.717,10 DM flir den Zeitraum vom 1. Juni 1994 bis zum
31. Dezember 1996 fest (Bescheid vom 11. Juni 1997; Widerspruchsbescheid vom 19. Februar
1999). Klage und Berufung der Klagerin sind ohne Erfolg geblieben. Das Landessozialgericht
(LSG) hat ua ausgefiihrt, die Klagerin habe nicht mehr als 30 Arbeitnehmer beschaftigt. Die
Zusteller seien nach der klaren gesetzlichen Regelung nicht bei der Mitarbeiterzahl zu beriick-

sichtigen. Das sei verfassungsgemaf’ (Urteil vom 24. Juni 2003).

Mit der vom LSG zugelassenen Revision tragt die Klagerin vor, die Zusteller seien ebenso wie
fur die BetriebsgréfRe auch fir die Entgelte bei der Umlagepflicht gemalt § 14 Abs 2 Satz 4
LFZG nicht zu bertcksichtigen. Nach Aufhebung der §§ 1 bis 9 LFZG seien die verbliebenen
Regelungen, insbesondere die §§ 10 und 14 LFZG ein Torso, der einer richterlichen Auslegung
nicht mehr zuganglich sei und zu Lasten eines Betriebs nicht mehr angewandt werden dirfe,
wenn nicht verfassungskonform geringfiigig Beschaftigte in einem gewissen Umfang bei der

Berechnung der Betriebsgrofe einbezogen wiirden.

Die Klagerin hat schriftlich sinngemaf beantragt,
die Urteile des Schleswig-Holsteinischen Landessozialgerichts vom 24. Juni 2003 und
des Sozialgerichts Libeck vom 27. Juni 2002 aufzuheben und den Bescheid der Be-
klagten vom 11. Juni 1997 in der Fassung des Widerspruchsbescheids vom 19. Juni
1999 insoweit abzudndern, als Umlagen U 1 und U 2 nach dem Lohnfortzahlungsgesetz
in H6he von 12.717,10 DM (6.502,25 €) festgesetzt worden sind.

Die Beklagte beantragt,

die Revision zuriickzuweisen.
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Sie halt die angefochtene Entscheidung fir zutreffend und tragt vor, seit Inkrafttreten des Ent-
geltfortzahlungsgesetzes sei gemal Art 67 Abs 3 Pflegeversicherungsgesetz (PflegeVG) § 14
Abs 2 Satz 4 LFZG obsolet geworden. Die Entscheidung des Gesetzgebers, die Umlagepflicht

fur Kleinbetriebe beizubehalten, sei verfassungsgemalfi.

Die Beigeladene ist der Auffassung der Beklagten beigetreten.

1. Die zulassige Revision der Klagerin ist nicht begriindet. Die Beklagte hat zu Recht die Umla-
gebetrage fur den Zeitraum von Juni 1994 bis Dezember 1999 in unbestritten zutreffender Héhe
gegeniber der Klagerin festgesetzt. Die Klagerin beschaftigt im Rechtssinne nicht mehr als
30 Arbeitnehmer. Die zwischen 147 und 271 Arbeiter, die die Klagerin im relevanten Zeitraum
mit einer regelmaRigen Arbeitszeit von wdchentlich nicht mehr als 10 Stunden beschéftigt hat,
bleiben nach § 10 Abs 2 Satz 5 LFZG bei der Errechnung der Gesamtzahl der beschaftigten
Arbeitnehmer auBer Ansatz. Das folgt aus dem Regelungssystem der §§ 10 und 14 LFZG (vgl
dazu 1a), dem Wortlaut des § 10 Abs 2 Satz 5 LFZG (vgl dazu 1b), der nach der Entwicklungs-
geschichte sowie Sinn und Zweck des § 10 Abs 2 Satz 5 LFZG planvollen Entscheidung des

Gesetzgebers (vgl dazu 1c¢) sowie der Gesetzessystematik (vgl dazu 1d).

a) Nach § 14 Abs 1 LFZG (idF vom 27. Juli 1969, BGBI | 946) werden die Mittel zur Durchflh-
rung des Ausgleichs der Arbeitgeberaufwendungen durch eine Umlage von den am Ausgleich
beteiligten Arbeitgebern aufgebracht. § 14 Abs 2 LFZG (idF von Art 6 Beschéftigungsférde-
rungsgesetz <BeschFG> 1985 vom 26. April 1985, BGBI| 710; ab 1. Januar 1996 idF durch
Art 2 Nr 11 des zweiten Gesetzes zur Anderung des Arbeitsférderungsgesetzes im Bereich des
Baugewerbes vom 15. Dezember 1995, BGBI | 1809) bestimmt naher, wie die Umlagebetrage
festzusetzen sind. Welche Arbeitgeber iS von § 14 Abs 1 LFZG "am Ausgleich beteiligt" sind,
richtet sich nach § 10 LFZG. § 10 Abs 1 Satz 1 LFZG (idF von Art 6 Nr 2 Buchst a BeschFG
1985) bestimmt: Die Ortskrankenkassen - wie die Beigeladene - erstatten den Arbeitgebern, die
in der Regel ausschlielllich der zu ihrer Berufsausbildung Beschaftigten nicht mehr als
20 Arbeitnehmer beschaftigen, 80 vH des an Arbeiter fortgezahlten Arbeitsentgelts und der
nach § 12 Abs 1 Nr 2 Buchstb des Berufsbildungsgesetzes an Auszubildende fortgezahlten
Vergutung (Nr 1), des vom Arbeitgeber nach § 14 Abs 1 des Mutterschutzgesetzes (MuSchG)
gezahlten Zuschusses zum Mutterschaftsgeld (Nr2), des vom Arbeitgeber nach § 11 des
MuSchG bei Beschaftigungsverboten gezahlten Arbeitsentgelts (Nr 3), der auf die Arbeitsent-
gelte und Vergitungen nach den Nummern 1 und 3 entfallenden von den Arbeitgebern zu tra-
genden Beitrage zur Bundesanstalt fir Arbeit und Arbeitgeberanteile an Beitragen zur gesetzli-

chen Krankenversicherung und Rentenversicherung (Nr 4). Art 2 Nr 1 des Gesetzes zur Ande-
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rung des Mutterschutzrechts (vom 20. Dezember 1996, BGBI | 2110) hat mit Wirkung vom
1. Januar 1997 folgenden Halbsatz angefligt: In den Fallen der Nummern 2 und 3 und der
Nummer 4 iVm Nummer 3 werden die Aufwendungen der Arbeitgeber abweichend vom ersten
Halbsatz voll erstattet. § 10 Abs 2 LFZG (idF von Art 6 BeschFG 1985, geédndert durch Art 54
Nr 3 Buchst a Gesundheitsreformgesetz vom 20. Dezember 1988, BGBI | 2477) regelt in den
Satzen 2 bis 6 naher, wann ein Arbeitgeber in der Regel nicht mehr als 20 Arbeitnehmer be-
schaftigt. Dies ist nach Satz 2 der Fall, wenn er in dem letzten Kalenderjahr, das demjenigen
vorausgegangen ist, flr das die Feststellung nach Satz 1 zu treffen ist, flir einen Zeitraum von
mindestens 8 Kalendermonaten nicht mehr als 20 Arbeithehmer beschaftigt hat. Hat ein Betrieb
nicht wahrend des ganzen nach Satz 2 malRgebenden Kalenderjahres bestanden, so nimmt der
Arbeitgeber am Ausgleich der Arbeitgeberaufwendungen teil, wenn er wahrend des Zeitraums
des Bestehens des Betriebs in der Uberwiegenden Zahl der Kalendermonate nicht mehr als
20 Arbeitnehmer beschaftigt hat (Satz 3). Wird ein Betrieb im Laufe des Kalenderjahres errich-
tet, fur das die Feststellung nach Satz 1 getroffen ist, so nimmt der Arbeitgeber am Ausgleich
der Arbeitgeberaufwendungen teil, wenn nach der Art des Betriebs anzunehmen ist, dass die
Zahl der beschaftigten Arbeitnehmer wahrend der Uberwiegenden Kalendermonate dieses Ka-
lenderjahres 20 nicht Uberschreiten wird (Satz 4). Bei der Errechnung der Gesamtzahl der be-
schaftigten Arbeitnehmer bleiben Arbeitnehmer in einem Arbeitsverhaltnis, in dem die regelma-
Rige Arbeitszeit wochentlich 10 Stunden oder monatlich 45 Stunden nicht Ubersteigt, sowie
Schwerbehinderte iS des Schwerbehindertengesetzes auller Ansatz (Satz 5). Arbeitnehmer,
die wdchentlich regelmaRig nicht mehr als 20 Stunden zu leisten haben, werden mit 0,5 und

diejenigen, die nicht mehr als 30 Stunden zu leisten haben, mit 0,75 angesetzt (Satz 6).

b) Zu Recht ist zwischen den Beteiligten nicht streitig, dass nach dem Wortlaut der Vorschriften
die Klagerin in dem relevanten Zeitraum von Juni 1994 bis Ende 1999 zu den "am Ausgleich
beteiligten Arbeitgebern" zu zahlen ist, weil sie Arbeitgeberin von Arbeitern ist und in der Regel
nicht mehr als 20 Arbeitnehmer beschaftigt. Die Vielzahl von 147 bis 271 Arbeitern, die nur mit
einer regelmafigen Wochenarbeitszeit von nicht mehr als 10 Stunden erwerbstatig gewesen
sind, bleiben - legt man den klaren Wortlaut von § 10 Abs 2 Satz 5 LFZG zu Grunde - aul3er

Ansatz.

c) Entgegen der Auffassung der Klagerin ist die Regelung in § 10 Abs 2 LFZG, insbesondere in

dessen Satz 5, nicht lickenhaft und ergdnzungsbedurftig geworden.

aa) § 10 Abs 2 wurde durch das BeschFG 1985 um die Satze 5 und 6 im Zusammenhang mit
der Erweiterung des Ausgleichsverfahrens erganzt. Die Regelung zielte darauf ab, die Kleinbe-
triebe vor unkalkulierbaren hohen Lasten zu schitzen und Einstellungshemmnisse zB fur junge
Frauen zu beseitigen. Durch Satzungsrecht sollten auch Arbeitgeber mit bis zu 30 Arbeitneh-
mern einbezogen werden kdnnen. Schwerbehinderte sollten Gberhaupt nicht mehr mitgezahit

werden, Teilzeitbeschaftigte nur noch entsprechend ihrer Arbeitszeit (vgl Begriindung der Bun-
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desregierung zum Entwurf eines BeschFG 1985, BR-Drucks 393/84, S 15). Durch die Anderun-
gen sollten die Belastungen gleichmafig auf eine gréRere Zahl von Arbeitgebern verteilt wer-
den. Sie sollten dadurch auch einen Anreiz bieten, flr krankheits- oder schwangerschafts-
bedingte Ausfalle im Betrieb Aushilfskrafte einzustellen. Da bis dahin bei der Feststellung der
Arbeitnehmerzahl Teilzeitbeschaftigte ebenso wie Vollzeitbeschaftigte bewertet wurden, konnte
dies bewirken, dass Arbeitgeber nur deshalb vom Ausgleichsverfahren ausgeschlossen
wurden, weil sie Teilzeitkrafte beschaftigten (vgl BR-Drucks 393/94, S 19 f). Zielsetzung der
Regelung war mithin, den Kreis der Arbeitgeber zu erweitern, die am Ausgleich nach dem
LFZG zu beteiligen waren, und Einstellungsanreize zu geben. Dass dabei Teilzeitbeschaftigte
mit einer regelmafligen Arbeitszeit von nicht mehr als 10 Wochen- oder 45 Monatsstunden
auller Ansatz blieben, lag in der Konsequenz dessen, dass § 1 Abs 3 Nr2 LFZG (idF von § 6
Nr 1 Buchst b Strafrechtsreform-Ergdnzungsgesetz vom 28. August 1975, BGBI | 2289) fir
solche Arbeiter den Grundsatz der Entgeltfortzahlung nach § 1 Abs 1 LFZG ausschloss.

bb) Anlass, die Regelung zu andern, ergab sich flir den Gesetzgeber, als das Bundesarbeitsge-
richt im Anschluss an den Européaischen Gerichtshof (EuGHE 1989, 2743) entschied, dass § 1
Abs 3 Nr 2 LFZG wegen seiner mittelbar diskriminierenden Wirkung im Widerspruch zu Art 119
Abs 1 EWGYV stehe und nicht anzuwenden sei (BAGE 68, 320 = AP Nr 95 zu § 1 LohnFG). Die-
ser Rechtsprechung passte der Gesetzgeber die Rechtslage an, indem er die Regelung der
§§ 1 bis 9 LFZG aufhob (Art 60 PflegeVG vom 26. Mai 1994, BGBI | 1014 mit Wirkung vom
1. Juni 1994) und diese Regelungen durch die Bestimmungen des Entgeltfortzahlungsgesetzes
(Art 53 PflegeVG) ersetzte. Bei dieser Neuregelung stand der Gesetzgeber vor der Frage, ob er
entsprechend der Zielsetzung des BeschFG 1985 den Kreis der in das Umlageverfahren einbe-

zogenen Unternehmen mdglichst weit ziehen oder starker eingrenzen sollte.

cc) Der Gesetzgeber entschied, § 10 Abs 2 Satz 5 LFZG nicht zu verandern und damit einen
gréReren Kreis von Betrieben in das Umlageverfahren einzubeziehen, als es der Fall gewesen
ware, wenn fur den Kreis der Arbeitnehmer mit einer regelmafligen Beschaftigungszeit von bis
zu 10 Wochen- oder bis zu 45 Monatsstunden ein zahlenmaRiger Ansatz entsprechend der
Regelung in § 10 Abs 2 Satz 6 LFZG vorgesehen worden ware. Dass dem Gesetzgeber be-
wusst war, mit der Beibehaltung der Regelung in § 10 Abs 2 Satz 5 und 6 LFZG den Kreis der
einbezogenen Arbeitgeber zu erweitern, erhellt aus der Anderung des Einigungsvertrags (vgl
dazu (1), der Verwendung von § 10 Abs 2 Satz 5 LFZG als Bezugsnorm (vgl dazu (2), der An-
passung des § 10 Abs 2 Satz 5 LFZG ohne Anderung der Ausnahmetatbesténde (vgl dazu (3)
sowie der Ablehnung des Gesetzgebers, § 10 Abs 2 Satz5 LFZG an andere Kleinunterneh-

mensklauseln anzupassen (vgl dazu (4).

(1) Der Einigungsvertrag verwies in Anl1 Kap VIl Sachgebiet A - Arbeitsrechtsordnung -
Abschn Il Nr4. und Nr 7. Buchst ¢ Buchst bb (idF vom 31. August 1990 iVm Zustimmungs-
gesetz vom 23. September 1990, BGBI Il 885, sowie Gesetz vom 7. Oktober 1993 BGBI | 1668)
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sehr differenziert auf die §§ 10 bis 19 LFZG. Art 66 PflegeVG hob diese Regelung in der Nr 4
mit Wirkung vom 1. Juni 1994 auf und ersetzte sie in der Sache durch die Regelung der §§ 10 ff
LFZG. Insoweit lag eine bewusste Rechtsangleichung zu Grunde (vg/ Begriindung der Fraktio-
nen der CDU/CSU und der FDP zum Entwurfs eines Entgeltfortzahlungsgesetzes, BT-Drucks
12/56263 S 9; konsequent (ibernommen in die Beschlussempfehlung des Vermittlungsausschus-
ses zum PflegeVG, BT-Drucks 12/7323 Art 48, S 15).

(2) Die planmafiige Entscheidung des Gesetzgebers, es unter Berlcksichtigung der
Zielsetzung des BeschFG 1985 bei der Regelung des § 10 Abs 2 Satz5 und 6 LFZG zu
belassen, wird auch daraus deutlich, dass diese mit dem BeschFG 1985 als Bezugsnorm im
Ausnahmetatbestand des § 128 Abs1 Satz2 Nr2 Arbeitsforderungsgesetz (AFG)
aufgenommene Regelung (vgl zu Art 7 Nr 7 des Gesetzentwurfs BT-Drucks 10/2102 S 31) nach
Aufhebung des §128 AFGaF zum 1.Juli 1991 (Gesetz zur Anderung
arbeitsférderungsrechtlicher und anderer sozialrechtlicher Vorschriften vom 21. Juni 1991,
BGBI | 1306) in der Folgezeit wieder eingefiihrt wurde (vgl § 128 Abs 1 Satz 2 Nr 2 AFG idF
des Gesetzes zur Anderung von Férderungsvoraussetzungen im Arbeitsférderungsgesetz und
in anderen Gesetzen vom 18. Dezember 1992, BGBI| 2044; vgl zum Zweck BT-Drucks
12/3211 §25 zu Abs 1 Satz2 Nr2 und BSG SozR 3-4100 § 128 Nr 11 S 95). Diese
Verweisung behielt der Gesetzgeber bei bis zur Aufhebung des § 128 AFG durch das
Arbeitsférderungsreformgesetz (AFRG) vom 24. Marz 1997 (BGBI| 594, Art 11 Nr 27), das
aber eine Weitergeltung im Rahmen der Ubergangsvorschriften in § 242x Abs 6 iVm Abs 3 AFG
und § 431 Drittes Buch Sozialgesetzbuch (SGB Ill) vorsah (vgl Art 11 Nr 40 AFRG und hierzu
zB BSG SozR 3-4100 § 128 Nr 16 S 147; Rolfs in: Gagel, SGB Ill, § 147a RdNr 5). An die
Stelle dieser Regelung trat mit Wirkung zum 1. April 1999 wiederum als Ausnahme zur
Erstattungspflicht § 147a Abs 1 Satz 2 Nr 2 SGB Il (Einfiigung durch das Gesetz zur Anderung
der Beriicksichtigung von Entlassungsentschédigungen im Arbeitsférderungsrecht <Entlas-
sungsentschéadigungs-Anderungsgesetz> vom 24. Mérz 1999, BGBI | 396), der bewusst die
Regelung des § 128 AFG in der bis zum 31. Marz 1997 geltenden Fassung aufgriff (vg/
BT-Drucks 14/394 S 6 zu Art 1 Nr 2 bis 4), damit aber auch gezielt die Verweisung auf § 10
Abs 2 Satz 2 bis 6 LFZG.

(3) Nicht nur durch Bezugnahmen, sondern unmittelbar mittels Anderung des § 10 Abs 2 Satz 5
LFZG durch Art 37 Sozialgesetzbuch Neuntes Buch (Gesetz vom 19. Juni 2001, BGBI | 1046)
verdeutlichte der Gesetzgeber, dass er an der Regelung des § 10 Abs 2 Satz 5 LFZG im Ubri-
gen festhielt, wenn auch nach dem bei einer isolierten Anfechtungsklage fiir die Beurteilung der
Sach- und Rechtslage grundsatzlich mafigeblichen Zeitpunkt des Erlasses des Widerspruchbe-
scheids vom 19. Februar 1999 (vgl hierzu allgemein BSG SozR 3-5868 § 76 Nr 1, BSGE 81, 50
= SozR 3-3870 § 3 Nr 7; BSG SozR 3-3870 § 4 Nr 13; BSGE 73, 234 = SozR 3-2500 § 95 Nr 4;
BSG SozR 3-1500 § 54 Nr 18; Senat, BSGE 68, 228, 231 = SozR 3-2200 § 248 Nr 1). Der Ge-

setzgeber glich insoweit den Wortlaut des LFZG an die Neuregelung an, ohne die Regelung fir
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Kleinunternehmen zu andern (vgl hierzu BT-Drucks 14/5074 und 14/5786, jeweils zu Art 32 des

Gesetzentwurfs).

(4) Der Gesetzgeber nahm auch die Anderungen anderer Regelungen fiir Kleinunternehmen
nicht zum Anlass, § 10 Abs 2 Satz 5 LFZG hieran anzupassen, etwa die Modifikationen von
§ 23 Abs 1 Satz 3 Kindigungsschutzgesetz <KSchG> (idF des Art 2 Nr 2 Buchst b BeschFG
1985, geédndert durch Art 1 Nr 2 Buchst b Arbeitsrechtliches Beschéftigungsférderungsgesetz
<ArbRBeschFG> vom 25. September 1996, BGBI | 1476 und durch Art 6 Nr 2 Buchst a1 des
Gesetzes vom 19. Dezember 1998, BGBI | 3843), § 622 Abs 5 Satz 1 Nr 2 BGB (idF des Art 1
des Gesetzes vom 7. Oktober 1993, BGBI | 1668, geéndert durch Art 7 ArbRBeschFG und
Art 6a des Gesetzes vom 19. Dezember 1998, BGBI | 3843), § 2 Abs 3 Satz 3 Arbeitsplatz-
schutzgesetz <ArbPISchG> (idF des Art 5 Abs 1 Nr 2 BeschFG 1985, geédndert durch Art 8 Nr 1
ArbRBeschFG und Art 6b des Gesetzes vom 19. Dezember 1998, BGBI | 3843), § 6 Abs 1
Satz 4 Arbeitsschutzgesetz (eingefiigt durch Art 9 ArbRBeschFG, geédndert durch Art 6¢c Gesetz
vom 19. Dezember 1998, BGBI | 3843) oder von § 11 Satz 1 2. Halbsatz des Gesetzes Uber
Betriebsarzte, Sicherheitsingenieure und andere Fachkrafte fir Arbeitssicherheit (idF des Art 2
Nr 7 des Gesetzes vom 7. August 1996, BGBI | 1246, geéndert durch Art 10 ArbRBeschFG und
Art 6d des Gesetzes vom 19. Dezember 1998, BGBI | 3843). Dementsprechend zieht auch die
Literatur nicht in Zweifel, dass § 10 Abs 2 Satz 5 LFZG unmittelbar im LFZG sowie im Rahmen
der Verweisung auf die Norm in ehemals § 128 Abs 1 Satz 2 Nr 2 AFG und nunmehr in § 147a
Abs1 Satz2 Nr2 SGBIIl wortlautgetreu anzuwenden st (vg/ zB Berning, Die
Lohnfortzahlungsversicherung, 2. Aufl 2003, S 15; Knorr/Krasney, Entgeltfortzahlung-
Krankengeld/Mutterschaftsgeld, 7. Aufl 2005, LFZG § 10 S L 008 RdNr6; Miiller/Berenz,
Entgeltfortzahlungsgesetz, 2. Aufl 1997, § 10 LFZG RdNr 6 mit Hinweis auf eine bewusste Bei-
behaltung der Regelung durch den Gesetzgeber; Schmitt, Entgeltfortzahlungsgesetz, 5. Aufl
2005, § 10 LFZG RdNr 32; Ruppelt in: Kiittner, Personalbuch 2005, 12. Aufl 2005, Kleinbetrieb
245, RdNr 18; Voelzke in: Hauck/Noftz, SGB Ill, Stand 2005, K § 147a RdNr 116; Vossen in:
Kasseler Handbuch zum Arbeitsrecht, 2. Aufl 2000, 2.2 RdNr 480; Brand in: Niesel, SGB I,
3. Aufl 2005 § 147a RdNr 29; ders in: Kasseler Handbuch des Arbeitsférderungsrechts, 2004
§ 14 RdNr 41; ders, ZAP 1993, 359, 367; Hess, Erstattungspflichten des Arbeitgebers beim
Arbeitslosengeld, 2. Aufl 1995, RdNr 63; Reichling/Rel3, § 128 AFG, 2. Aufl 1994, S 55; Rolfs in:
Gagel, SGB Ill, Stand Mai 2005, § 147a RdNr 127; Barton in: Andresen/Barton/Kuhn/Schenke,
Vorruhestand ..., 1991, 51.5.2 RdNr 65; Bauer/Diller, BB 1992, 2283, 2284).

d) SchlieBlich zeigt die Gesetzessystematik, dass die Zielsetzung von § 10 Abs 2 Satz 5 und 6
LFZG nicht fordert, wegen der Erweiterung des fir die Entgeltfortzahlung berechtigten Perso-
nenkreises Arbeiter mit einer regelmaRigen Arbeitszeit von nicht mehr als 10 Wochen- oder
45 Monatsstunden in einem gewissen Umfang bei der Errechnung der Gesamtzahl der
beschaftigten Arbeitnehmer einzubeziehen. Seit Einfihrung der Regelung durch das BeschFG

1985 bleiben Schwerbehinderte ebenfalls bei der Errechnung der Gesamtzahl der beschaftigten
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Arbeitnehmer aufler Ansatz. Das erklart sich aus dem Gesetzeszweck, fir diesen Personen-
kreis einen Anstellungsanreiz zu schaffen. Nichts anderes kann aber hinsichtlich des Kreises
der Teilzeitbeschaftigten gelten, soweit es der Gesetzgeber - wie dargelegt - planvoll bei der
Anreizfunktion des § 10 Abs 2 Satz 5 LFZG auch hinsichtlich dieses Personenkreises belassen
hat.

2. Die Einwendungen der Klagerin gegen diese rechtliche Wurdigung fiihren zu keinem
anderen Ergebnis. Das gilt sowohl fur die Einwendungen gegen die Auslegung auf der Ebene
des Gesetzes- (vgl dazu 3a) und des Verfassungsrechts (vgl dazu 3b) als auch fiir die Berufung
auf Verjahrung (vgl dazu 3c), fehlende Feststellung der Ausgleichsberechtigung (vgl dazu 3d)

und die Finanzierungsart (vgl dazu 3e).

a) Weder ergibt sich aus § 14 Abs 2 Satz4 LFZG noch aus Sinn und Zweck von § 10 Abs 2
Satz 5 LFZG unter Wirdigung des Schutzbedarfs der Klagerin ein anderes Auslegungsergeb-

nis.

aa) Allerdings weist die Klagerin zu Recht darauf hin, dass § 14 Abs 2 Satz 4 LFZG spatestens
mit der Aufhebung der §§ 1 bis 9 LFZG durch das PflegeVG gegenstandslos geworden ist.
Nach dem Wortlaut von § 14 Abs 2 Satz 4 LFZG sind von Entgelten der unter § 1 Abs 3 Nr 1
und 2 LFZG fallenden Arbeiter Umlagebetrage nicht zu erheben. Sinn der Regelung war es,
sicherzustellen, dass keine Umlagebetrage von Entgelten erhoben wurden, bei denen rechtlich
ausgeschlossen war, dass der Arbeitgeber Lohnfortzahlung zu leisten hatte und bei denen infol-
gedessen auch Erstattungsforderungen des Arbeitgebers gegeniber der Krankenkasse nicht in
Betracht kamen. Deshalb war die Regelung bereits in der ersten Fassung des LFZG (vom
27. Juli 1969, BGBI | 946) als § 14 Abs 2 Satz 2 enthalten. Es liegt auf der Hand, dass mit der
Aufhebung der in Bezug genommenen Ausnahmen zur Lohnfortzahlungspflicht und der Er-
streckung der Lohnfortzahlungsversicherung auch auf diese Leistungen der Sinn der Regelung
unter Berlcksichtigung von Leistung und Gegenleistung (vgl hierzu unter dem Aspekt des
sozialen Ausgleichs bereits BVerfGE 48, 227, 235 f; Senat, Urteil vom 10. Mai 2005, B 1 KR
22/03 R, zur Veroéffentlichung in SozR vorgesehen) ebenfalls entfiel und schon von daher nahe
lag, dieser Regelung keinen Anwendungsbereich mehr beizumessen. Art 67 PflegeVG wahlte
aber nicht den Ublichen Weg, die obsolete Vorschrift aufzuheben, sondern bestimmte in Abs 3:
"Soweit in anderen Bestimmungen auf Vorschriften verwiesen wird oder Bezeichnungen ver-
wendet werden, die durch dieses Gesetz aufgehoben oder geandert werden, treten an ihre
Stelle die entsprechenden Vorschriften der Bezeichnungen dieses Gesetzes." Damit sollten "an
sich notwendige Folgednderungen, insbesondere hinsichtlich der weiter anwendbaren Bestim-
mungen des Lohnfortzahlungsgesetzes Uber den Ausgleich der Arbeitgeberaufwendungen"”,
vermieden werden (vgl Begriindung zu Art 12 § 3 des Entwurfs des EFZG, BT-Drucks 12/5263,
S 17; kritisch zu dieser Gesetzestechnik Canaris, RdA 1997, 267, 269). Die Regelungstechnik
des Art 67 Abs 3 PflegeVG macht gerade noch hinreichend deutlich, dass eine nicht formell
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aufgehobene Norm unanwendbar wird und werden soll, wenn sie zwar nicht selbst aufgehoben
worden ist, aber auf eine andere Norm verweist, die durch das PflegeVG ersatzlos gestrichen
worden ist (vgl ndher Senat, Urteil vom 27. September 2005 - B 1 KR 1/04 R). So aber verhalt
es sich - soweit hier von Interesse -, mit der Verweisung in § 14 Abs 2 Satz 4 LFZG auf die Ent-
gelte der unter § 1 Abs 3 Nr2 LFZG fallenden Arbeiter. Fir die Auslegung des § 10 Abs 2

Satz 5 LFZG ist aber daraus nichts abzuleiten.

bb) Auch eine teleologische Reduktion des § 10 Abs 2 Satz 5 LFZG nebst teleologischer Exten-
sion des § 10 Abs 2 Satz 6 LFZG kann mit dem Vorbringen der Klagerin nicht begriindet wer-
den, auf Grund ihrer Unternehmensgrof3e und ihrer verfigbaren Mittel bedirfe sie der Lohnfort-
zahlungsversicherung nicht. Einem gesetzlich angeordneten Versicherungszwang kann nicht
entgegengehalten werden, der Versicherungspflichtige verfiige Uber ausreichende eigene oder
fremde Geldquellen, um Notfalle ohne Ruckgriff auf Versicherungsanspriiche tberwinden zu
kdnnen (vgl dazu bereits BSGE 36, 16, 21 = SozR Nr 1 zu § 10 LFZG; Senat, SozR 3-2400
§ 28p Nr 1S 5).

b) In der verfassungsrechtlichen Beurteilung des Ausgleichsverfahrens greifen die Bedenken
der Klagerin weder hinsichtlich der krankheitsbedingten Aufwendungen noch hinsichtlich der

Absicherung der Leistungen bei Mutterschaft durch.

aa) Die Umlage U 1 hat nach den Grundsatzen einer umlagefinanzierten Versicherung nach
MalRgabe von § 14 Abs 2 Satz 1 LFZG die Kosten durch Beitrage abzudecken, die fiur die Ent-
geltfortzahlung erkrankter Arbeiter sowie fur Auszubildende entstehen. Nach der Rechtspre-
chung des Senats bietet die Einschatzung des Gesetzgebers, dass Kleinbetriebe durch Erkran-
kungen ihrer gewerblichen Arbeitnehmer unverhaltnismalig stark getroffen sein kénnen, weil
sie zusatzlich zur ProduktivitatseinbuRe durch die Pflicht zur Lohnfortzahlung belastet werden,
auch heute noch eine ausreichende verfassungsrechtliche Grundlage fur den Zusammen-
schluss in einer Zwangsversicherung, die den betroffenen Arbeitgebern eine Umlage abver-
langt, die beispielsweise im Jahr 1998 hdochstens 3,0 % der Lohnsumme betrug und die fir
knapp 80 % der Kleinbetriebe 2,0 % der Lohnsumme nicht tberschritt (Bundesministerium fiir
Gesundheit: Die gesetzliche Krankenversicherung in der Bundesrepublik Deutschland im Jahre
1998, statistischer und finanzieller Bericht, Tabelle 305/98 jeweils fiir Altbundesgebiet bzw Bei-
trittsgebiet). In der Zielsetzung geht es um die Vermeidung von Spitzenbelastungen einzelner
Betriebe durch die gesetzlich erzwungene Lohnfortzahlung an Arbeiter. Es sind keine Argu-
mente ersichtlich, die dieses Ziel als unsinnig oder willkirlich oder das gewahlte Mittel als von
vornherein ungeeignet erscheinen lassen (vgl Senat, SozR 3-2400 § 28p S 5f1). In standiger
Rechtsprechung ist der Senat deshalb davon ausgegangen, dass das 1970 eingefiihrte Aus-
gleichsverfahren verfassungsgemal ist (vgl Senat, SozR 3-2400 § 28p Nr 1 S 6; Senat, Urteil
vom 20. April 1999 - B 1 KR 1/97 R - NZA-RR 1999, 594 = SozSich 2000, 28 = EEK IV/041
= SozVers 2000, 105 = USK 9950, Senat, SozR 3-7860 § 14 Nr 3 S 12; Senat, BSGE 71, 24
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= SozR 3-7860 § 10 Nr 3 S 16 im Anschluss an die Rechtsprechung des 3. Senats, BSG SozR
7860 § 10 Nr 1 und BSGE 36, 16 = SozR Nr 1 zu § 10 LFZG). In Ubereinstimmung mit der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts <BVerfG> (BVerfGE 48, 227, 234 = SozR
7860 § 14 Nr2 S 1f; vgl auch BVerfGE 77, 308, 332; 85, 226, 238) ist von einem weiten
Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers auszugehen, dessen Grenzen durch das Ausgleichs-
verfahren nicht Gberschritten sind. Dies gilt nicht nur fur die Beurteilung des Ausgleichsverfah-
rens insgesamt insbesondere anhand des Malstabs der Berufsfreiheit gemafy Art 12 Abs 1
Grundgesetz (GG), sondern nach der aufgezeigten Rechtsprechung auch hinsichtlich einer
Verletzung von Art3 Abs1 GG vor allem im Hinblick auf die Abgrenzung des in die
Zwangsversicherung einbezogenen Personenkreises. Wie bei der Schaffung ist auch bei der
Abgrenzung von Solidargemeinschaften dem Gesetzgeber ein weiter Ermessensspielraum ein-
zuraumen, sodass nur eine willkirliche Regelung als verfassungswidrig anzusehen ist. Da eine
gleichmaligere Verteilung der Belastung aus der Lohnfortzahlungspflicht nicht als Willkir be-
wertet werden kann, wenn der einbezogene Kreis von Arbeitgebern erweitert wird, hat der
Senat verfassungsrechtliche Bedenken auch von dieser Seite nicht als durchgreifend
angesehen (vgl BSG SozR 3-2400 § 28p Nr 1 S 6 mwN).

Das Grundrecht aus Art 3 Abs 1 GG ist erst dann verletzt, wenn der Gesetzgeber eine Gruppe
von Normadressaten anders als eine andere behandelt, obwohl zwischen beiden Gruppen
keine Unterschiede von solcher Art und solchem Gewicht bestehen, dass sie die ungleiche
Behandlung rechtfertigen kénnen (vgl BVerfG SozR 4-3300 § 58 Nr 1 S 2; BVerfGE 104, 126,
144 f = SozR 3-8570 § 11 Nr 5, stRspr). Bei der Ordnung von Massenerscheinungen, wie sie
bei der Sozialversicherung im verfassungsrechtlichen Sinne regelmafig vorliegen, zu der auch
die Lohnfortzahlungsversicherung zahlt (vgl BSGE 36, 16, 19 = SozR Nr 4 zu § 30 RVO; siehe
auch Senat, Urteil vom 10. Mai 2005, B1KR 22/03R), und wie sie auch beim
Ausgleichsverfahren nach dem LFZG anzutreffen sind, sind typisierende Regelungen allgemein
als notwendig anerkannt und vom BVerfG im Grundsatz standig als verfassungsrechtlich unbe-
denklich angesehen worden (BVerfGE 77, 308, 338; 17, 1, 23 mwN). Harten in Einzelfallen sind
dabei unvermeidlich und mussen hingenommen werden (vgl BVerfGE 13, 21, 29). Insoweit
konnte der Gesetzgeber im Rahmen von § 10 Abs 2 Satz 5 und 6 LFZG bei der grundsatzlichen
Einbeziehung nur von Kleinunternehmen zwischen Gruppen von Arbeitern unterscheiden, die
er ganz (Vollzeitbeschaftigte), teilweise (Teilzeitbeschaftigte mit mehr als 10 Wochen- oder
mehr als 45 Monatsstunden) oder gar nicht bei der Grenzziehung berlcksichtigen wollte

(Schwerbehinderte; Arbeiter mit nicht mehr als 10 Wochen- oder 45 Monatsstunden).

Im Rahmen des nach Art 3 Abs 1 GG geforderten Vergleichs von Lebenssachverhalten ist es
grundsatzlich Sache des Gesetzgebers, zu entscheiden, welche Merkmale er als mafl3gebend
fur eine Gleich- oder Ungleichbehandlung ansieht. Art 3 Abs 1 GG verbietet es ihm nur, dabei
Art und Gewicht der tatsachlichen Unterschiede sachwidrig aul3er Acht zu lassen (BVerfGE 87,
1, 36 = SozR 3-5761 Allg Nr 1 S 7 mwN). Die derzeitige Form des Umlageverfahrens hat - an-
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ders als in den von der Klagerin herangezogenen Fallen etwa der Anwendbarkeit des KSchG
auf Grund der Regelung in § 23 Abs 1 KSchG - keine unterschiedlichen Rechte von Arbeitern
im Arbeitsverhaltnis zur Folge; infolgedessen kann offen bleiben, ob sich die Klagerin als Ar-
beitgeberin auf einen diesbezlglichen Gleichheitsverstol’ Gberhaupt berufen kénnte. Die ange-
griffene Regelung wirkt sich bei dhnlich liegenden Lebenssachverhalten insofern unterschied-
lich aus, als Arbeitgeber mit bis zu 20 Arbeitnehmern iS von § 10 LFZG durch Personalausfalle
wegen Krankheit anders belastet werden als Arbeitgeber mit einer gréfkeren Zahl von Arbeit-
nehmern im Rechtssinne. Wahrend den Arbeitgebern mit nicht mehr als 20 Arbeitnehmern in
diesem Sinne das Risiko, trotz des Ausfalls Arbeitsentgelt zahlen zu missen, gegen die Ent-
richtung von Pflichtbeitrdgen zu einer Zwangsversicherung weitgehend abgenommen wird,
kdnnen sie es bei einer grolReren Zahl von Arbeitnehmern nur dann auf eine grofRere Gemein-
schaft abwalzen, wenn sie sich mit den anderen Arbeitgebern desselben Wirtschaftszweigs
zusammenschlief3en (§ 19 Abs 1 LFZG). Sieht man wegen der damit verbundenen praktischen
Schwierigkeiten von dieser zuletzt genannten Mdglichkeit ab, bestehen die hier zu beurteilen-
den Unterschiede darin, dass sich bei Arbeitgebern mit nicht mehr als 20 Arbeithehmern der
wesentliche Teil der durch die Entgeltfortzahlung zu erwartenden finanziellen Belastung als
Versicherungsbeitrag in einem festen Rechnungsposten niederschlagt, wahrend die fragliche
Belastung bei Arbeitgebern, die die Grenze Uberschreiten, in voller Hohe unberechenbar bleibt.
Die wirtschaftliche Bedeutung dieser Unterschiede hangt nach der Rechtsprechung des Senats
(Urteil vom 20. April 1999, - B 1 KR 1/97 R -) von einer ganzen Reihe von Faktoren ab, die nicht
alle in dieselbe Richtung wirken. Beispielsweise kann eine grofle Zahl von Beschéftigten die
Umverteilung der Arbeit erleichtern und die Einstellung einer Aushilfskraft vermeiden helfen,
andererseits jedoch das Risiko eines kumulierten Personalausfalls erhdhen. Gleichzeitig hangt
die Einschatzung von der Art des Betriebes ab: Stehen strikte Termingeschafte im Vordergrund
oder werden ausschlieRlich hochspezialisierte Fachkrafte eingesetzt, hat die anderweitige Absi-
cherung der Entgeltfortzahlungspflicht einen besonders hohen Wert. Auch das Krankheitsrisiko
spielt eine Rolle: In der Arbeitnehmerschaft relativ haufig auftretende kurze Krankheitszeiten

sind in der voraussichtlichen Belastung fir den einzelnen Betrieb statistisch eher kalkulierbar

als nur sporadisch auftretende lange Ausfalle, die eine Vorsorge mit nur betrieblichen Mitteln
praktisch ausschlielen. Dazu kommen weitere Aspekte wie der Anteil der Lohnkosten an den
Gesamtkosten, das Lohnniveau im Verhaltnis zu anderen Betrieben und die Lage auf dem Ar-
beitsmarkt fur Aushilfskrafte. Wegen dieser Vielfalt von Faktoren kann sich die Gesamtbewer-
tung des Arbeitgeberausgleichs als Vor- oder Nachteil von Betrieb zu Betrieb und von Wirt-
schaftszweig zu Wirtschaftszweig stark unterscheiden (vgl Senat, Urteil vom 20. April 1999
-B 1 KR 1/97 R -). Die Art der hier gertgten Ungleichbehandlung erfordert danach aber keine
besonders gewichtigen sachlichen Unterschiede, um verfassungsrechtlich gerechtfertigt zu
sein. Die Zielsetzung des Gesetzgebers seit Einfihrung der Regelung im BeschFG 1985, den
Kreis von Arbeitgebern weiter zu ziehen, der am Umlageverfahren nach dem LFZG teilnimmt,
um einen Anreiz zu bieten, Aushilfskrafte fur krankheitsbedingte Ausfalle im Betrieb einzustellen

und die Lasten krankheitsbedingter Lohnausfalle fir einen grofReren Kreis von Unternehmen
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kalkulierbar zu machen, ist auch nach der Beibehaltung der Regelung durch das PflegeVG ein
hinreichender Grund, um die Grenzziehung zwischen Betrieben, die am Umlageverfahren teil-
nehmen und anderen Betrieben, die dem nicht unterfallen, sachlich zu rechtfertigen. Der Ge-
setzgeber hat sich bei der von ihm gewahlten Typisierung im Rahmen dessen gehalten, was

verfassungsrechtlich zulassig ist.

bb) Nichts anderes gilt fir die Grenzziehung der in das LFZG einbezogenen Arbeitgeber hin-
sichtlich des Ausgleichs der Leistungen bei Mutterschaft. Insoweit ist mit Ricksicht auf Schwan-
gerschaft und Mutterschaft ein spezieller Ausgleich fir Arbeitgeberaufwendungen Uber die Um-
lage U 2 vorgesehen, namlich fir den Mutterschutzlohn, den Zuschuss zum Mutterschaftsgeld
(vgl § 10 Abs 1 Satz 1 Nr 2 LFZG iVm § 14 Abs 1 MuSchG) sowie die darauf entfallenden Ar-
beitgeberbeitrage. Die Umlage U 2 ist in § 14 Abs 2 Satz 2 LFZG geregelt. Allerdings hat das
BVerfG § 14 Abs 1 Satz 1 MuSchG (Bekanntmachung vom 18. April 1968, BGBI I, 315, idF
spéterer Bekanntmachungen) nach Malgabe der Griinde seines Beschlusses vom 18. Novem-
ber 2003 (BVerfGE 109, 64) als mit Art 12 Abs 1 GG nicht vereinbar angesehen und dem Ge-
setzgeber aufgegeben, bis zum 31. Dezember 2005 eine verfassungsmafige Regelung zu tref-
fen. Das BVerfG geht davon aus, dass die Verpflichtung des Arbeitgebers zur Zahlung eines
Zuschusses zum Mutterschaftsgeld grundsatzlich mit der Berufsfreiheit vereinbar ist (BVerfGE
109, 64, 85 ff). Die Verpflichtung des Arbeitgebers zur Zahlung eines Zuschusses zum Mutter-
schaftsgeld widerspricht aber in ihrer gegenwartigen Ausgestaltung dem Schutzauftrag aus
Art 3 Abs 2 GG. Das gesetzlich vorgeschriebene Ausgleichs- und Umlageverfahren stellt wegen
seiner Begrenzung auf Kleinunternehmen keinen hinreichenden Ausgleich dar (vgl BVerfGE
109, 64, 89 ff). Anstoll nimmt das BVerfG mithin nur daran, dass das Ausgleichs- und Umlage-
verfahren auf Kleinunternehmen beschrankt ist. Es verweist darauf, dass § 10 LFZG es nur fur
Arbeitgeber mit nicht mehr als 20 Arbeitnehmern vorschreibt. Auch wenn die Zahl der am Umla-
geverfahren beteiligten Arbeitgeber durch die Nichtanrechnung bzw die Teilanrechnung von
Auszubildenden, Teilzeitarbeitskraften und Schwerbehinderten ausgeweitet worden ist und
viele Krankenkassen durch Satzungsrecht Unternehmen mit bis zu 30 Arbeitnehmern nach § 16
LFZG einbezogen haben, verbleibt ein erheblicher Teil der Unternehmen aulRerhalb des Aus-
gleichs- und Umlageverfahrens. Der Ausschluss dieser Unternehmen - mit Blick auf befiirchte-
ten unndtigen Verwaltungsaufwand - rechtfertigt es aber nicht, das Risiko einer faktischen Dis-
kriminierung von Frauen in Kauf zu nehmen (vgl BVerfGE 109, 64, 93 f). Deshalb hat das
BVerfG dem Gesetzgeber aufgegeben, bis zum 31. Dezember 2005 eine verfassungsmalige
Regelung zu treffen. Es hat nicht in Frage gestellt, dass die Ausweitung des Ausgleichs- und
Umlageverfahrens auf alle Arbeitgeber mit mehr als 20 Arbeitnehmern im Rahmen des § 10
LFZG als ein verfassungsgemalfier Weg anzusehen ist (vgl BVerfGE 109, 64, 95).

Danach unterliegt keinem Zweifel, dass nach der Beurteilung des BVerfG die Einbeziehung von
Kleinunternehmen in das Ausgleichs- und Umlageverfahren nach dem LFZG bis zum

31. Dezember 2005 wegen des Zuschusses zum Mutterschaftsgeld als verfassungsgemaf an-
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zusehen ist. Auch der Senat hat bis in die jingste Zeit (vgl Urteil vom 10. Mai 2005, B 1 KR
22/03 R, zur Veréffentlichung in SozR vorgesehen) daran festgehalten, dass die Umlage U 2
verfassungsmalig ist. Der Senat hat die Regelung fiir die Auslegung der Reichweite von § 10
Abs 1 Satz 1 Nr 4 LFZG herangezogen (vg! Urteil vom 10. Mai 2005, B 1 KR 22/03 R). Das Vor-
bringen der Klagerin bietet keinen Anlass, die VerfassungsmaRigkeit nunmehr abweichend zu

beurteilen, dies auch unter Berlicksichtigung der obigen Ausfiihrungen zur Umlage U 1.

SchlieRlich gibt auch die eingeschrankte Ubersichtlichkeit der gesetzlichen Regelung auf Grund
der Aufhebung eines Teils der Normen des LFZG im Sinne eines Rumpfgesetzes (vgl Senat,
Urteil vom 10. Mai 2005, B 1 KR 22/03 R) keinen Grund, an der RechtmaRigkeit oder Verfas-
sungsmaligkeit der Ausgleichspflicht zu zweifeln (vgl zu diesem Gesichtspunkt Senat, SozR
3-7860 § 14 Nr 3 S 11 f). Insbesondere ist der Normgehalt der verbliebenen, hier relevanten

Regelungen hinreichend klar und bestimmt, um als Eingriffserméachtigung zu dienen.

c) Die Umlagepflicht ist nicht dadurch entfallen, dass - wie mangels eigener Feststellungen des
LSG hierzu in Betracht kommt - die Beigeladene ggf ihrer Verpflichtung nach § 10 Abs 2 Satz 1
LFZG nicht nachgekommen ist, zu Beginn des jeweiligen Kalenderjahres die Klagerin als Aus-
gleichsberechtigte festzustellen. Zwar hat die festgeschriebene jahrliche Feststellung auch den
Zweck, den Umlagepflichtigen die Inanspruchnahme von Ausgleichsleistungen zu ermoglichen,
damit die erforderlichen Mittel tatsachlich, wie es in § 14 Abs 1 LFZG heifdt, "von den am Aus-
gleich beteiligten Arbeitgebern aufgebracht" werden. Konstitutive Bedeutung hat die jahrliche
Feststellung nach § 10 Abs 2 Satz 1 LFZG jedoch nicht (vgl Senat, SozR 3-7860 § 14 LFZG
Nr3 S 12, BSG SozR 7860 § 10 Nr 4; BSG, Urteil vom 16. Dezember 1980, 3 RK 16/80, USK
80266). Ein Arbeitgeber muss auch dann am Ausgleich teilnehmen kénnen, wenn er von der
jahrlichen Feststellung nicht erfasst wird. Fur die Umlagepflicht kann schwerlich etwas anderes

gelten.

d) Auch die Finanzierungsart "Umlagefinanzierung" als solche steht der nachtraglichen Fest-
stellung nicht entgegen, dass die Kldgerin der Umlagepflicht unterfallt (vg/ BSG SozR 3-7860
§ 14 Nr 3). Gleichfalls ist ohne Belang, in welchem Umfang die Klégerin tatsachlich LFZG-Aus-
gleichsleistungen in Anspruch genommen hat. Die Mdglichkeit ergab sich bereits aus der ge-
setzlichen Regelung jedenfalls auf der Grundlage des PflegeVG. Nach dem Grundsatz der for-
mellen Publizitat bei der Verkiindung von Gesetzen muss sich die Klagerin insoweit so behan-
deln lassen, als habe sie Kenntnis hiervon gehabt (vgl/ zB BSGE 72, 80, 83 = SozR 3-1300 § 27
Nr 3; BSG SozR 3-7860 § 14 Nr 3 S 14 mwN). Ein Vertrauen des Beitragspflichtigen, ohne In-
anspruchnahme von Versicherungsschutz nachtraglich auch keine Beitrdge mehr zahlen zu
missen, kann nur durch ein besonderes "Verwirkungsverhalten" des Versicherungstragers be-
grindet werden (vgl BSGE 47, 194 = SozR 2200 § 1399 Nr 11; BSG SozR 3-7860 § 14 Nr 3
S 13), an dem es vorliegend fehlt. Vielmehr hat die Beigeladene nicht in Zweifel gezogen, dass

die Klagerin der Umlagepflicht unterfalit.
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3. Die Kostenentscheidung beruht aus Griinden des Vertrauensschutzes auf § 193 SGG aF (vgl
dazu BSG SozR 3-2500 § 166 Nr 24; BSG SozR 4-1500 § 183 Nr 1).
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