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BUNDESSOZIALGERICHT

Verkindet am

Im Namen des Volkes 21. Oktober 1999

Urteil

in dem Rechtsstreit
Az: B 11/10 AL 8/98 R

Klagerin und Revisionsklagerin,

Prozeflbevollmachtigte: ,

gegen
Berufsgenossenschaft der chemischen Industrie,
Kurfursten-Anlage 62, 69115 Heidelberg,

Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 11. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung vom
21. Oktober 1999 durch den Vorsitzenden Richter Sattler, dieRichter Liudtke

und Dr. Leitherer sowie den ehrenamtlichen Richter Zadhringer unddie

ehrenamtliche Richterin P ak mor fiir Recht erkannt:

Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des Landessozialgerichts Baden-W rttemberg

vom 29. Oktober 1998 wird zurlickgewiesen.

Kosten des Revisionsverfahrens sind nicht zu erstatten.
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Die Klagerin wendet sich als Rechtsnachfolgerin der B. gegen die

Konkursausfallgeld (Kaug)-Umlage fur das Kalenderjahr 1993.

Die 1991 mit Sitz in M. gegrindete B. stellte Audio- und Vi-
deokassetten sowie Computerbander her. Am Stammbkapital war allein die Klagerin betei-
ligt. Die GmbH hatte in den Jahren 1991 bis 1993 jeweils Verluste in Millionenhdhe, die
sie flr 1993 im Bereich der Kassetten- und Banderproduktion 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 Beitragsful® von 1,25 %o, mit 238.521,11 DM fest. Den Widerspruch, mit dem die
GmbH geltend machte, die Rechtsgrundlagen der Kaug-Umlage in §§ 186b und 186¢ Ar-
beitsférderungsgesetz (AFG) seien verfassungs- und systemwidrig, sie verstie3en 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) zurtick. Weiter fiihrte sie aus, der
Beitragsful® sei seit der Einfilhrung des Kaug 1974 zwar auf das 2 's-fache angestiegen,

jedoch sei eine unverhaltnismaiige Belastung der GmbH nicht gegeben.

Im Klageverfahren hat die GmbH ihr Vorbringen aufrechterhalten und erganzend einen
Verstol der Kaug-Regelungen gegen Art 12 Abs 1 GG geltend gemacht. Die Finanzie-
rung des Kaug allein durch Beitrage von Arbeitgebern stelle einen unverhaltnismafigen
Eingriff in ihre Rechte dar, gefahrde ihre Existenz und sei auch wegen des Fehlens einer
Harteregelung verfassungswidrig. Konkursgefahrdete Unternehmen hatten durch die Ab-
sicherung ihrer Arbeitnehmer durch Kaug ungerechtfertigte wirtschaftliche Vorteile. Sie re-
ge deshalb eine Aussetzung des Verfahrens und eine Vorlage an das BVerfG zur Ent-
scheidung Uber die Verfassungswidrigkeit der §§ 186b und 186¢ AFG an.

Das Sozialgericht (SG) hat die Klage mit Urteil vom 13. Dezember 1995 abgewiesen. In
den Entscheidungsgriinden ist im wesentlichen ausgefihrt, die Rechtsgrundlagen fir die
Kaug-Umlage seien verfassungsgemaf. Die Moglichkeit eines MiRbrauchs des Kaug zur
Konkursverschleppung in Einzelfallen, die strafbewehrt sei, beeinflusse die Beitragsbela-
stung von Arbeitgebern nicht wesentlich. Die Steigerung der Kaug-Umlage seit 1974 sei
Folge der gesamtwirtschaftlichen Entwicklung, halte sich im Rahmen der allgemeinen Ko-
stensteigerungen und sei deshalb nicht zu beanstanden. Das Kaug flihre auch nicht zu
einer Einschrankung des Grundrechts auf freie wirtschaftliche Betatigung. Die behauptete
wirtschaftliche Lage der GmbH und ihre Existenzgefahrdung belege die Wichtigkeit der

Sicherung ihrer Arbeitnehmer durch Kaug. Die Notwendigkeit einer Harteregelung kénne
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dahinstehen, denn ein Hartefall sei im Falle der GmbH ohnehin zu verneinen, weil die

Kaug-Umlage nur 0,26 % des fur 1993 angegebenen Verlustes ausmache.

Im Berufungsverfahren hat die Klagerin 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 Harteklausel verfassungswidrig. Die Harte-
fallregelung des § 76 Sozialgesetzbuch - Gemeinsame Vorschriften fir die Sozialversi-
cherung (SGB V) sei nur fir Sozialversicherungsbeitréage, nicht aber fur die Kaug-Umlage
heranzuziehen. Die Umlageregelung verstof3e im Ubrigen gegen das Beihilfeverbot des
Art 92 des Vertrages Uber die Europaische Union (EGVtr). Sie bewirke eine indirekte Sub-
vention flr zahlungsunfahige Arbeitgeber, weil sie diese faktisch von der Lohnzahlung fir
drei Monate entlaste. Dies verfalsche in der Praxis den Wettbewerb der konkurrierenden
Unternehmen. Fir eine Genehmigung der Kommission fehle die erforderliche Notifizie-
rung 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 Klagerin
hat die Anrufung des Europaischen Gerichtshofs (EuGH) angeregt.

Das Landessozialgericht (LSG) hat die Berufung mit Urteil vom 29. Oktober 1998 zurtck-
gewiesen und zur Begrindung weitgehend auf die Ausfiihrungen des SG Bezug genom-
men. Ergénzend hat das LSG ausgefuhrt, an einer Harteregelung fehle es nicht, weil § 76
Abs 2 SGB IV entsprechend anzuwenden sei. Ob fiir das Beitragsjahr 1993 ein Hartefall
vorgelegen habe, sei nicht zu entscheiden, weil insoweit eine Verwaltungsentscheidung
der Beklagten nicht vorliege. Die von der Klagerin aufgeworfene Frage der Verfassungs-
maRigkeit sei mithin nicht entscheidungserheblich. Ein Verstol} gegen Gemeinschafts-
recht sei nicht zu erkennen. Die Umlageregelung entspreche der RL 80/987. Diese schrei-
be den Mitgliedsstaaten Sicherungen der Arbeitnehmer gegen die Zahlungsunféahigkeit
von Arbeitgebern vor. Der Art5 RL rdume den Mitgliedsstaaten einen groflen Gestal-
tungsspielraum fir die Aufbringung der Mittel von Garantieeinrichtungen ein. Einer Notifi-
zierung der deutschen Regelung gegenulber der Europaischen Union (EU) habe es nicht
bedurft, weil diese schon vor Erla® der RL den Anforderungen des Gemeinschaftsrechts
entsprochen habe. Im Ubrigen sei von einer ausreichenden Notifizierung der Regelung
gegenuber der EU auszugehen, zumal die Kommission gegeniber der Bundesrepublik
ein Beanstandungsverfahren nicht eingeleitet habe. Auch wenn Sequester zahlungsunfa-
higer Unternehmen Kaug-Leistungen in Sanierungsplane einbezdgen, enthielten Kaug-
Leistungen nicht wettbewerbsverfalschende Beihilfen iS des Art 92 Abs 1 EGVir. Durch
diese Leistungen wirden zahlungsunfahige Arbeitgeber nicht von ihren Verpflichtungen
frei, weil Anspriiche auf Arbeitsentgelt nach §§ 141m und 141n AFG auf die Bundesan-
stalt fur Arbeit (BA) Gbergingen. Die mangelnde Realisierbarkeit dieser Anspriiche charak-
terisiere die Kaug-Leistungen nicht als Beihilfen. Auch eine Wettbewerbsverfalschung sei
nicht zu erkennen. Vielmehr sei § 141k Abs 2a AFG zu beachten, der sich auf die Praxis

der Vorfinanzierung von Arbeitsentgelt vor Eréffnung des Konkursverfahrens auswirke
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und MiBbrauche bei der Inanspruchnahme von Kaug verhindern solle. Gegen die Annah-
me einer Beihilfe spreche auch, da} der EuGH sich mehrfach mit der RL 80/987 befalit

habe, ohne einen Verstol gegen das Vertragsrecht in Erwagung zu ziehen.

Mit der vom LSG zugelassenen Revision riigt die Klagerin 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 hochst angespannten wirtschaftlichen Situation enthalte die Umlage einen unver-
haltnismaRigen Eingriff in ihre Berufsfreiheit und wirtschaftliche Betatigungsfreiheit. Die
Solidaritat zwischen Arbeitgebern werde verdrangt durch die Vorteile, die sich gefahrdete
Unternehmen durch das Kaug verschafften. Die Umlageregelung beduirfe einer Hartefall-
regelung zugunsten von Unternehmen mit negativem Betriebsergebnis, da diese von der
Umlage harter betroffen seien und einer gesonderten Behandlung bedirften. Bei der Be-
zugnahme auf das Solidaritatsprinzip zur Rechtfertigung der Umlage sei darauf hinzuwei-
sen, dald gegenuber der Gruppensolidaritdt von Arbeitgebern auch das Verhaltnis zwi-
schen einem Unternehmen und seinen Arbeitnehmern im Rahmen der VerhaltnismaRig-
keitsprifung gewurdigt werden misse. Ihre Arbeitnehmer héatten in einem Solidarvertrag
fur 1992 bis 1994 durch Verzicht auf Zahlungen in Héhe von 19,7 Millionen DM und auf
Pensionsurlaub und Pramien in Héhe von 27 Millionen DM zur Fortfihrung des Unter-
nehmens beigetragen. Betriebliche Mdglichkeiten zur Rationalisierung und Preisgestal-
tung seien ausgeschdpft gewesen. Die Hartefallregelung des § 76 SGB IV sei auf die Um-
lage zur Konkursausfallgeldversicherung nicht anwendbar. Bei dem Kaug handele es sich
um staatliche Beihilfen iS des Art 92 Abs 1 EGVtr. Durch die Méglichkeit der Vorfinanzie-
rung von Personalkosten eréffne sich die Moglichkeit der Geschéaftsfortflihnrung neben der
Zerschlagung des Unternehmens. Sie begriinde Liquiditat gefahrdeter Unternehmen auf
Kosten leistungsfahiger Konkurrenten. Die Inanspruchnahme von Kaug gehdre zum
"selbstverstandlichen Instrumentarium eines jeden Verwalters" und fihre zu einer immen-
sen Quersubventionierung konkursgefahrdeter Betriebe durch noch solvente Unterneh-
men. Die Bewilligung von Kaug stelle mithin eine Beihilfe iS des Art 92 EGVtr dar, denn
diese Regelung erfasse jede aus staatlichen Mitteln gewahrte Begtiinstigung ohne Riick-
sicht auf Griinde oder Ziele der MalRnahme. Der gemeinschaftsrechtliche Begriff der Bei-
hilfe sei weiter als der Begriff der Subvention. Die deutsche Praxis der Vorfinanzierung
von Personalkosten durch das Kaug verstolRe gegen den Zweck der RL 80/987. Der
EuGH habe in seinem Urteil vom 10. Juli 1997 - Rs C 373/95 - dargelegt, Zweck der RL
sei nur der unmittelbare Arbeithehmerschutz, nicht aber die Unternehmensfortfiihrung. In
dieser Entscheidung habe der EuGH auch ausgesprochen, Insolvenztatbestand sei - ent-
gegen der deutschen bisherigen Regelung - der Zeitpunkt der Antragstellung auf Eroff-
nung des Verfahrens zur gemeinschaftlichen Glaubigerbefriedigung. Kaug-Leistungen fiir
die letzten drei Monate des Arbeitsverhaltnisses vor Konkurserdffnung widersprachen
deshalb den Art 3 Abs 2 und 4 Abs 2 der RL 80/987. Eine Wettbewerbsverfalschung iS
des Art 92 Abs 1 EGVitr trete ein, weil durch die Sicherstellung von Arbeitsentgeltanspri-

chen durch das Kaug konkursgefahrdete Betriebe im Inland begiinstigt wiirden. Die man-
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gelnde Notifizierung der deutschen Regelung fiihre zur Unwirksamkeit staatlicher Rechts-

akte zur Durchfiihrung von Beihilfemalinahmen.

Die Klagerin beantragt,
das Urteil des Landessozialgerichts Baden-Wiirttemberg vom 29. Oktober 1998,
das Urteil des Sozialgerichts Mannheim vom 13. Dezember 1995 und den Be-
scheid 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 Klagerin zurlickzuweisen.

Sie nimmt auf ihr bisheriges Vorbringen Bezug und tragt erganzend vor, das operative Be-
triebsergebnis und das Verfehlen von Umsatz- oder Ergebniszielen seien nicht geeignete
MaRstabe zur Beurteilung der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit eines Unternehmens.
Nachfolgeunternehmen der GmbH hatten mit kaum verdndertem Umsatz bei erhéhtem
Beitragsful} fiir das Kaug Gewinn erzielt. Gegenliber dem Solidaropfer der Arbeithnehmer-
schaft von 46,7 Millionen DM und den Verlusten in der Kassetten- und Banderproduktion
von 91 Millionen DM falle die Kaug-Umlage von 238.521,11 DM kaum ins Gewicht. Die
unter Bericksichtigung von Grundrechten hinnehmbare Belastung des Unternehmens mit
Sozialabgaben und Lohnnebenkosten sei nicht Uberschritten. Die Argumentation der Kia-
gerin kdnne nicht Uberzeugen, weil es anderenfalls mdglich ware, sich durch gesell-
schaftsrechtliche Verselbstandigung defizitarer Unternehmensbereiche Umlagepflichten
zu entziehen. Entgegen der Annahme der Klagerin werde § 76 Abs 2 SGB IV auf die
Kaug-Umlage angewandt. Auch wenn das Kaug faktisch die Wirkung einer Subvention
haben kdnne, handele es sich primar um eine Sozialleistung fiir Arbeitnehmer, die eine

Subvention zugunsten von Arbeitgebern allenfalls als Rechtsreflex bewirke.

Die Revision der Klagerin ist nicht begrindet. Das angefochtene Urteil beruht nicht auf ei-
ner Gesetzesverletzung. Die Rechtsgrundlagen fiir die Umlage stehen mit der Verfassung
im Einklang. Gegenlber der Umlageforderung kann sich die Klagerin nicht darauf beru-
fen, die Vorfinanzierung von Personalkosten durch Kaug sei mit europadischem Gemein-

schaftsrecht nicht vereinbar.

1.1 Die Mittel fir das Kaug einschlieRlich der Beitrdge nach § 141n AFG, der Verwal-
tungskosten und der sonstigen Kosten, die mit der Gewahrung des Kaug zusammenhan-
gen, werden von den Berufsgenossenschaften jahrlich nachtraglich aufgebracht (§ 186b

AFG). Der Anteil jeder Berufsgenossenschaft an den aufzubringenden Mitteln entspricht
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dem Verhaltnis ihrer Lohnsumme zu der Gesamtlohnsumme der gewerblichen Berufsge-
nossenschaften und der See-BG (§ 186¢ Abs 2 Satz 1 AFG). Den von ihnen aufzubrin-
genden Anteil legen die Berufsgenossenschaften nach dem Entgelt der Versicherten in
den Unternehmen auf ihre Mitglieder um (§ 186¢c Abs 3 Satz 1 AFG). Die Vorschriften
Uber den Beitrag zur gesetzlichen Unfallversicherung gelten entsprechend (§ 186¢ Abs 3
Satz3 AFG). Die Rechtsgrundlagen fir die Umlage Ubernehmen damit das
"Finanzierungssystem der gesetzlichen Unfallversicherung" und belasten mit dem
Finanzaufwand flir diese Sozialleistung allein die Arbeitgeber (BSG SozR 4100 § 186b
Nr 1).

Diesen Vorschriften hat die Beklagte mit dem Bescheid vom 26. April 1994 idF des Wi-
derspruchsbescheides vom 4. Oktober 1994 firr das Jahr 1993 entsprochen. Dabei ist sie
von einer Lohnsumme von 190.816.887 DM und einem Beitragsful von 1,25 %o ausge-
gangen. Diese tatsachlichen Feststellungen des LSG sind nicht mit Revisionsrigen ange-
griffen, so dal sie fiir den Senat bindend sind (§ 163 Sozialgerichtsgesetz <SGG>). Der
danach geltend gemachte Umlagebetrag von 238.521,11 DM erweist sich als rechnerisch
richtig. Einfachgesetzlich ist ein Rechtsverstol’ nicht zu erkennen. Das macht die Klagerin

auch nicht geltend.

1.2 Die Prufung, ob die Harteregelung des § 76 Abs 2 SGB IV zu einem fur die Klagerin
glinstigen Ergebnis flihren kénnte, hat das LSG ohne Rechtsverstol unterlassen. Zwar ist
die RechtmaRigkeit von Verwaltungsakten grundsatzlich unter jedem denkbaren rechtli-
chen Gesichtspunkt zu prifen (BSGE 66, 168, 173 ff = SozR 3-2400 § 7 Nr 1; BSGE 83,
95, 99 = SozR 3-4100 § 120 Nr 2). Dies gilt jedoch nicht hinsichtlich der Frage, ob der
Durchsetzung des Anspruchs bei Beitragen oder Umlagen ausnahmsweise der § 76
Abs 2 SGB IV mit seinen unterschiedlichen Tatbestdnden und Rechtsfolgen entgegen-
steht. Die Regelung setzt das Bestehen von Anspriichen und damit die RechtmaRigkeit
ihrer Feststellung voraus. Uber die Rechtsfolgen des § 76 Abs 2 SGB IV und ihre tatbe-
standlichen Voraussetzungen, die mit der Feststellung einer "besonderen Harte" und der
Abwagung der "versicherungsrechtlichen Interessen der Versicherten" regelmaflig die
Feststellung betrieblich sensibler Daten voraussetzen, ist danach nur aulerhalb der Pri-
fung der RechtmaRigkeit von Beitrags- bzw Umlagebescheiden zu entscheiden (BSG
SozR 3-2400 § 76 Nr 1). Ggf ware dabei zu beriicksichtigen, da es sich bei der B.
GmbH um ein Konzernunternehmen handelte, dessen Entwicklung und Schicksal

Zweifel an der Angemessenheit einer Hartefallbehandlung aufkommen Iaf3t.

2. Die Klagerin wendet sich gegen ihre Inanspruchnahme mit verfassungsrechtlichen Ein-
wanden. Sie halt einen Versto3 der Umlageregelung gegen den VerhaltnismaRigkeits-
grundsatz flr gegeben, weil sie gesetzlich keine Moglichkeit habe, aufgrund einer Harte-
fallregelung bei Verlusten von rund 91 Millionen DM im Jahr 1993 die Umlageforderung

abzuwenden. Die verfassungsrechtlichen Bedenken der Klagerin greifen nicht durch.
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2.1 BVerfG und BSG haben die Umlage zur Finanzierung des Kaug bereits am Mafistab
der Art 14 und 3 Abs 1 GG geprift und nicht als verfassungswidrig angesehen (BVerfG
SozR 4100 § 186b Nr 2; BSG SozR 4100 § 186b Nr 1). Dabei hat das BVerfG zu Art 14
GG die Ansicht des BSG gebilligt, die Gewahrleistung des Eigentums schiitze nicht das
Vermdgen gegen die Belastung mit offentlichen Geldleistungspflichten. Das entspricht
auch der neueren Rechtsprechung des BVerfG, wonach 6&ffentlich-rechtliche Abgaben die
Eigentumsgarantie erst berthren, wenn sie konfiskatorischen Charakter annehmen
(BVerfGE 81, 108, 122). Davon kann bei einer Umlage von 238.521,11 DM im Verhaltnis
zu einer betrieblichen Lohnsumme von 190.816.887 DM nach wie vor keine Rede sein.

2.2 Die Rechtsetzungsgleichheit ist auch nach den Malistédben, die das BVerfG entwickelt
hat, durch die Regelungen Uber 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 auszuwahlen, an die er (der
Gesetzgeber) dieselbe Rechtsfolge kniipft, die er also im Rechtssinn als gleich ansehen
will" (BVerfGE 90, 226, 239 mwN). Danach ist die Zuordnung von Rechtsfolgen zu Sach-
verhalten jeweils "sachbereichsbezogen" auszuweisen (BVerfGE 75, 108, 157; 90, 226,
239; BSGE 76, 224, 227 f = SozR 3-8120 Kap VIII E lll Nr 5 Nr 4 mwN). Die sachlichen
Erwagungen, die den Gesetzgeber bewogen haben, das Kaug durch eine Umlage der Ar-
beitgeber zu finanzieren, beruhen im wesentlichen auf der Uberlegung, dal Arbeitnehmer
vorleistungspflichtig sind und damit ein hohes Risiko eingehen, mit ihrem Anspruch auf
Arbeitsentgelt auszufallen (BSG SozR 4100 § 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 der Lohnzahlungspflicht
durch Arbeitgeber dient. Die Klagerin kann auch nicht mit dem Argument Uberzeugen, die
branchenilibergreifende Umlage nach Lohnsummen sei nicht sachgerecht, weil der
Finanzbedarf fir das Kaug in der chemischen Industrie wegen der geringeren Zahl von
Konkursen niedriger als in anderen Wirtschaftszweigen sei. Selbst wenn in der chemi-
schen Industrie weniger Konkurse anfallen, 1a3t dies einen zwingenden Schluf} auf den
Finanzbedarf flir das Kaug nicht zu. Eine nach Wirtschaftszweigen gesonderte Feststel-
lung des Finanzbedarfs fir das Kaug erforderte erheblichen Verwaltungsaufwand und
dirfte auch auf Abgrenzungsschwierigkeiten sto3en. Der Finanzbedarf eines Wirtschafts-
zweigs fur das Kaug korreliert schon wegen unterschiedlicher Personalintensitat nicht not-
wendig mit der Zahl der Konkurse. Zu § 186¢ AFG hat das BVerfG die Praktikabilitat als
Sachgrund fir eine pauschalisierende gesetzliche Regelung angesehen (BVerfGE 89,
132, 142 = SozR 3-4100 § 186¢ Nr 1).

Einen weiteren Anhaltspunkt fir die Wahrung der Rechtsetzungsgleichheit bietet das eu-
ropaische Gemeinschaftsrecht. Die RL 80/987 verlangt von den Mitgliedsstaaten eine

Kaug-Regelung, ohne allerdings die Mitgliedsstaaten auf eine bestimmte Finanzierung
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festzulegen. Art 5 der RL 80/987 Uberlalt "Einzelheiten der Mittelaufbringung” den Mit-
gliedsstaaten, stellt aber unter Buchst b klar: Die Arbeitgeber missen zur Mittelaufbrin-
gung beitragen, es sei denn, dal} diese in vollem Umfange durch die éffentliche Hand ge-
wahrleistet ist. Im Ubrigen ist daran zu erinnern, daf} eine Verletzung der Rechtsetzungs-
gleichheit nicht schon anzunehmen ist, wenn der Gesetzgeber unter mehreren maoglichen
Lésungen nicht die zweckmaligste oder vernunftigste gewahlt hat (BVerfGE 89, 132, 142
= SozR 3-4100 § 186¢ Nr 1). Eine Differenzierung der Arbeitgeber-"Beitrage" zur Kaug-
Finanzierung nach der wirtschaftlichen Leistungskraft der Unternehmen ist danach verfas-

sungsrechtlich nicht geboten.

2.3 Die Klagerin fordert die Beriicksichtigung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes auf
der Grundlage der in Art 12 Abs 1 GG gewahrleisteten Berufsfreiheit. Dieser Ansatz Giber-
zeugt 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 Berufsausliibung neutral. Sie zielt nicht auf Art oder
Inhalt der wirtschaftlichen Betatigungsfreiheit von Unternehmen. Das unterscheidet sie zB
von der Erstattungspflicht der Unternehmen nach Entlassung langjahriger alterer Mitarbei-
ter nach § 128 AFG (jetzt: § 147a SGB lll). Mit dem Erstattungsanspruch der BA will der
Gesetzgeber der verbreiteten Praxis von GroRbetrieben entgegenwirken, altere Arbeit-
nehmer vor Erreichen der Altersgrenze zu entlassen und bei ihrer Sicherung bis zur Inan-
spruchnahme der Altersrente Leistungen bei Arbeitslosigkeit einzukalkulieren (BVerfGE
81, 156, 197 = SozR3-4100 § 128 Nr 1). Eine Tendenz des Gesetzgebers, durch die Lei-
stung und Finanzierung von Kaug auf unternehmerische Entscheidungen einzuwirken, ist
nicht zu erkennen. Die Ausfiihrungen der Revision zur Berufsfreiheit der Klagerin treffen
mithin nicht den Kern der Sache.

2.4 Die wirtschaftliche Betatigungsfreiheit der Klagerin wird nur im Rahmen des Art 2
Abs 1 GG geschitzt (BVerfGE 38, 281, 298; 50, 290, 366; 65, 196, 210 ud). Verfas-
sungsrechtlich gewahrleistet ist sie nur, soweit sie nicht die Rechte anderer verletzt und
nicht gegen die verfassungsmafRige Ordnung, zu der jedes nach der Verfassung zustande
gekommene Gesetz gehdrt, oder das Sittengesetz verstolt. Fragen der Verhaltnismanig-
keit offentlicher Abgaben wie der Kaug-Umlage unterliegen auch auf dieser Grundlage
verfassungsrechtlicher Prifung (BVerfGE 75, 108, 155 f). Insoweit gilt jedoch, was das
BVerfG bereits zum Verhaltnis von Kaug-Umlage und Lohnsumme im Rahmen des Art 14
GG gesagt hat (BVerfG SozR 4100 § 186b Nr 2). Bei der festgestellten Lohnsumme von
Uber 190 Millionen DM ist die Umlageforderung von 238.521 DM nicht unverhaltnismaRig.
Der Verzicht auf Ausfihrungen zu Art 2 Abs 1 GG im vorliegenden Zusammenhang ist als

beredtes Schweigen zu deuten.

Soweit die Revision eine Verletzung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes auf das Fehlen

einer Hartefallregelung stultzt, sind ihre Ausflihrungen verfehlt. Fiir die Kaug-Umlage ver-
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weist § 186¢ Abs 3 Satz 3 AFG ausdriicklich auf die Vorschriften iber den Beitrag zur ge-
setzlichen Unfallversicherung. FUr diese gilt jedenfalls § 76 Abs 2 SGB IV, der Ausnah-
metatbestande gegeniber dem Grundsatz der Anspruchsverwirklichung enthalt. Selbst
wenn diese Tatbestande nicht durch die Verweisung des § 186¢c Abs 3 Satz 3 AFG an-
wendbar waren, waren die Regelungen Uber die Kaug-Umlage flr Hartefalle jedenfalls im
Rahmen einer verfassungskonformen Auslegung fir die Berlicksichtigung der Ausnahme-
tatbestande offen. Das steht der Annahme der Verfassungswidrigkeit der Umlagepflicht
unter dem Gesichtspunkt Fehlen einer Harteregelung entgegen. Versuchen, die Verfas-
sungswidrigkeit von Gesetzen mit Hilfe formalistisch-restriktiver Gesetzesauslegung zu
begrinden, ist das BVerfG stets entgegengetreten. Um eine Vorlage nach Art 100 GG zu-
lassig zu begriinden, ist nicht nur die Entscheidungserheblichkeit der zur Priifung gestell-
ten Norm, sondern auch darzulegen, dal} eine verfassungskonforme Auslegung des Ge-
setzes ausgeschlossen ist (BVerfGE 89, 132, 141 = SozR 3-4100 § 186¢ Nr 1; BSG NZS
1997, 426 f). Das ist hier nicht mdglich.

2.5 Mit der Berufung auf einander angeblich ausschlieBende Grundsatze (Solidaritat-Kon-
kurrenz) 1aRt sich die Verfassungswidrigkeit der Umlageregelung nicht rechtfertigen. Die
in der Revisionsbegriindung eroérterten Prinzipien sind dem Gesetzgeber nicht vorgege-
ben. Vielmehr bestimmt dieser, inwieweit sie durch die Rechtsordnung zu verwirklichen
sind. In diesem Zusammenhang ist daran zu erinnern, da® das GG den Gesetzgeber
nicht etwa auf eine bestimmte Wirtschaftsordnung festlegt. Die Annahme, wirtschaftlich
gefahrdete Unternehmen durften nicht mit Hilfe der Umlage ("Quersubventionierung") sa
niert werden, postuliert marktwirtschaftliche Konsequenz, die sich verfassungsrechtlich

nicht belegen laft.

3. Auch ein Verstol gegen Vorschriften oder Grundsatze des Gemeinschaftsrechts, der

die Umlageregelung nicht anwendbar machte, ist nicht zu erkennen.

3.1 Bedenken gegeniber der Argumentation der Klagerin ergeben sich daraus, dal sie
sich gegen die Inanspruchnahme mit einer Umlage wendet, die Rechtsgrundlagen dieser
Umlage aber nicht an abgaberechtlichen, sondern leistungsrechtlichen Bestimmungen
des Gemeinschaftsrechts mif3t. Die Revision wirft die Frage auf, ob die Zahlung von Kaug
- jedenfalls wenn sie in das Sanierungskonzept fir wirtschaftlich gefahrdete Unternehmen
einbezogen ist - als verbotene Beihilfe iS des Art 92 Abs 1 = neu 87 Abs 1 EGVtr anzuse-
hen sei. Diese Mdglichkeit ertffne das deutsche Recht, weil es Kaug fir die letzten drei
Monate der Arbeitsverhaltnisse vor Konkurserdffnung vorsehe. Bestimmte es den "Eintritt
der Zahlungsunfahigkeit des Arbeitgebers wie Art3 Abs 2 und Art4 Abs 2 RL 80/987
nach dem Zeitpunkt der Stellung des Konkursantrags oder der Entscheidung des Kon-
kursgerichts, ermaflige sich die Umlage entsprechend". Das Bedenken gegeniber dem
Prufungsansatz der Revision besteht darin, ob sich - wie der EuGH zu formulieren pflegt -

die Frage nach dem Beihilfecharakter einer Kaug-Zahlung in einem Verfahren stellt, wel-
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ches sich gegen die Inanspruchnahme mit der Umlage richtet. Nur unter dieser Voraus-
setzung kommt eine Vorlage nach Art 177 = neu Art 234 EGVtr in Betracht. Sie ist hier
nicht erflllt. Die Verpflichtung der Berufsgenossenschaften und ber diese die der Unter-
nehmen (Arbeitgeber), den gesamten Aufwand fur das Kaug (§ 186b Abs 1, § 186¢c Abs 3
AFG) jahrlich nachtraglich aufzubringen, umfaft ggf auch den Aufwand, der durch mit
deutschem oder Gemeinschaftsrecht nicht Gbereinstimmende 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 ein-
wenden, Regelungen des deutschen Kaug-Rechts seien mit Gemeinschaftsrecht nicht

vereinbar.

Das BSG hat sich mehrfach mit der Frage befal3t, ob Einwande gegen die Verwendung
von Beitragsaufkommen fiir Leistungen (zB versicherungsfremde Leistungen) gegen die
Inanspruchnahme mit Beitrdgen zu verwenden sind. Es hat diese Frage verneint und Ein-
wande gegen die Beitragshéhe nur behandelt, "soweit sie sich nicht auf die Leistungs-
seite, sondern auf die Beitragsseite beziehen" (BSGE 81, 276, 280 = SozR 3-2600 § 158
Nr 1; vgl ferner BSGE 57, 184, 188 = SozR 2200 § 385 Nr 10; BSG Beschluf3 vom 9. Mai
1995 - 12 RK 94/94 - unveroffentlicht; dazu BVerfG Beschlul3 vom 27. September 1995
- 1 BvR 1680/95 - Nichtannahme der Verfassungsbeschwerde gegen den Beschlul? des
BSG). Das beruht auf dem Gebot, die 6ffentliche Hand bei Einwanden gegen die Verwen-
dung von Haushaltsmitteln nicht durch Vorenthalten von Beitragen am Vollzug gesetzli-
cher Aufgaben zu hindern (vgl auch: BVerfGE 67, 26, 36 = SozR 1500 § 54 Nr 60;
BVerfGE 78, 320, 331 = SozR 1500 § 54 Nr 86; BVerwGE 59, 242).

Etwas anderes lalt sich dem Urteil BSGE 25, 243, 245 = SozR Nr 2 zu § 54 BVG nicht
entnehmen. In jenem Verfahren hatte ein Unternehmer als Mitglied der See-BG gegen die
Hohe der Beitrdge zur Unfallversicherung eingewandt, sie seien dadurch bedingt, da®
aufgrund einer verfassungswidrigen Vorschrift bestimmte Kriegsfolgen als Unfallfolgen zu
entschadigen seien. Im Gegensatz zu den Vorinstanzen hat das BSG zwar die Klage auf
Feststellung der Rechtswidrigkeit kinftiger Rentenzahlungen zur Sache dahin beschie-
den, die den Klager belastende Regelung sei nicht verfassungswidrig. Das Bedenken der
Vorinstanzen, es handele sich "um die Klarung einer abstrakten Rechtsfrage aufgrund ei-
nes Sachverhalts, dessen Eintritt noch ungewil}" sei, hat das BSG damit ausgeraumt, der
Leistungsaufwand aufgrund der vom Klager fir verfassungswidrig gehaltenen Regelung
beeinflusse zwangslaufig das Ausmal’ der Umlagen und damit die Hohe der von den Mit-

gliedern aufzubringenden Beitrage (aaO 245).

Der Revision liegt eine vergleichbare Uberlegung zugrunde. Sie ist jedoch nicht auf die
Feststellung der Rechtswidrigkeit kiinftiger Leistungen gerichtet, sondern gegen die 1994
erhobene Umlage fir den 1993 entstandenen Aufwand. Ein weiterer Unterschied zu dem

vom BSG aaO beurteilten Sachverhalt besteht darin, dall die Klagerin eine abstrakte Nor-
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menkontrolle betreibt, die ihr nicht zusteht. Sie fihrt aus, bestimmte das deutsche Recht
den "Eintritt der Zahlungsunfahigkeit des Arbeitgebers" entsprechend Art 3 Abs 2 und 4
Abs 2 RL 80/987 nach dem Zeitpunkt der Stellung des Konkursantrags oder der Entschei-
dung Uber den Konkursantrag, so entfielen Leistungen fir die letzten drei Monate des Ar-
beitsverhaltnisses vor Konkurseréffnung, wie sie das deutsche Recht vorsehe, und die
Umlage ermaRige sich entsprechend. Es geht in diesem Zusammenhang nicht darum, ob
der EuGH in seinem Urteil vom 10. Juli 1997 - Rs C 373/95 - aus der RL 80/987 Grenzen
fur die Bewilligung von Kaug-Leistungen enthommen hat. Entscheidend ist, ob die wettbe-
werbsrechtlichen Bestimmungen des Art 92 = neu 87 EGVir zur Prifung der RechtmaRig-
keit des Umlagebescheides 1993 heranzuziehen sind, obwohl die Kl&gerin nicht geltend
macht, sie werde durch Leistungen an andere konkret als Wettbewerber betroffen. Inso-
weit unterscheidet sich die Verfahrenslage von der erwdhnten Umlageproblematik in der
Unfallversicherung, die das BSG entschieden hat. Dort war Uber die Verfassungsmafig-
keit und damit RechtmaRigkeit bestimmter Leistungen zu befinden, wahrend sich die Kla-
gerin auf die wettbewerbsrechtlichen Bestimmungen Uber Beihilfen beruft, obwohl sie eine
Wettbewerbslage Uberhaupt nicht geltend macht. Sie wirkt auf eine konkrete Normenkon-
trolle (Art 177 = neu 234 EGVir) hin, betreibt aber der Sache nach eine abstrakte Nor-
menkontrolle. Eine konkrete Normenkontrollage bestande allenfalls, wenn die Klagerin
Falle, in denen die Zahlung von Kaug zu Sanierungsversuchen und Fortfiihrung von Un-
ternehmen verwandt wird, zum Anlal® ndhme, sich gegen die Bewilligung von Leistungen
zu wenden. Nur dann ware der in BSGE 25, 243, 245 = SozR Nr 2 zu § 54 BVG aufge-
zeigte Zusammenhang von Leistungsaufwand und Beitragslast gegeben. Indem die Kla-
gerin Kaug-Leistungen allgemein an Art 92 Abs 1 = neu Art 87 Abs 1 EGVir milt, ver-
sucht sie nicht nur den wirtschaftlich gefahrdete Unternehmen begtinstigenden Effekt von
Kaug-Leistungen, sondern auch die Finanzierung dieser Sozialleistung und damit die So-
zialleistung insgesamt zu Fall zu bringen. Es widerspricht jedoch - wie erwéahnt -
rechtsstaatlichen und haushaltsrechtlichen Grundsatzen, Kérperschaften des 6ffentlichen
Rechts bei Einwdnden gegen die Verwendung von Haushaltsmitteln durch Vorenthalten
von Beitrdgen am Vollzug der ihnen gesetzlich ibertragenen 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 entnom-
men werden. Der angeflihrte Grundsatz zeigt, da® Art 92 Abs 1 = neu Art 87 Abs 1 EGVtr
nicht der richtige Entscheidungsmalstab fir die Rechtmafigkeit der Kaug-Umlage nach

Grund und Hoéhe sein kann.

3.2 Ein Rechtssatz des Gemeinschaftsrechts, der dem erdrterten Grundsatz des deut-
schen Verwaltungsrechts entgegensteht, wonach Einwande gegen die Verwendung von
Haushaltsmitteln die RechtmaRigkeit gesetzlicher Beitrags- oder Umlagepflichten unbe-
ruhrt lassen, ist nicht zu erkennen.
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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 Uberpriifung") entnommen, die Feststellung der Unvereinbarkeit sei
ausschlieBBlich Sache der Kommission; dem einzelnen sei es grundsatzlich 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 EGV1r gebotene Notifizierung gegeniiber der Kommission unterlassen hat. Die un-
mittelbare Wirkung des Durchfihrungsverbots (Sperrwirkung) nach Art 93 Abs 3 Satz 3 =
neu Art 88 Abs 3 Satz 3 EGVtr (EuGHE 1964, 1255, 1273) erdffnet fur mitgliedstaatliche
Gerichte lediglich die Mdglichkeit, "den in Art 92 = neu Art 87 EGVir enthaltenen Begriff
der Beihilfe aus(zu)legen und an(zu)wenden", um Uber die Notifizierungspflicht zu ent-
scheiden (EuGHE 1991 1-5505, 5523, 5527 f = NJW 1993, 49 f). Die Sperrwirkung betrifft
indes nur die Wirksamkeit der "BeihilfemalRnahme" und sich daraus ergebender rechtli-
cher Folgerungen. Wegen der ausschlief3lichen Zustandigkeit der Kommission entschei-
den die mitgliedstaatlichen Gerichte nicht Giber die Vereinbarkeit der BeihilfemalRnahmen
mit dem gemeinsamen Markt (EuGHE 1991 1-5505, 5523, 5528). Die Fragen, ob und un-
ter welchen Umstanden die Bewilligung von Kaug an Arbeitnehmer eine gemeinschafts-
rechtlich unzuldssige Beihilfe ihres Arbeitgebers enthalten kann, stellen sich damit in die-
sem Verfahren nicht. Die zur Durchsetzung der Sperrwirkung gebotenen "rechtstechni-
schen 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 RechtmaRigkeit von Beihilfen, nicht aber die Umla-
gepflicht richtet, kommt es fir die Entscheidung des Rechtsstreits nicht darauf an, ob die

Bundesrepublik Deutschland einer Notifizierunspflicht nicht nachgekommen ist.

3.3 Der Justizgewahrungsanspruch der Klagerin nach Art 19 Abs 4 GG wird dadurch nicht
berthrt. Er umfafdt nicht einen allgemeinen Gesetzesvollziehungsanspruch, sondern setzt
die Betroffenheit der Klagerin in eigenen Rechten voraus (BVerfGE 78, 214, 226; 83, 182,
195; BSGE 43, 134, 141 = SozR 4100 § 34 Nr 6; BSG Urteil vom 11. Mai 1999 - B 11 AL
45/98 R -, zur Veroffentlichung vorgesehen; BVerwGE 39, 329, 336; 96, 302, 305;
Schmidt-ABmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee - Grundlagen und
Aufgaben der verwaltungsrechtlichen Systembildung, 1998, 69; P.-M. Huber, Konkurrenz-
schutz im Verwaltungsrecht, 1991, 316 ff). Im Falle der Verletzung des Notifizierungsge-
bots kdnnte die Klagerin die Unwirksamkeit von Kaug-Bewilligungen und die sich daraus
ergebenden Rechtsfolgen bei Bestehen eines Feststellungsinteresses mit der Feststel-
lungsklage (§ 55 Abs 1 SGG) oder bei Betroffenheit in eigenen Rechten mit der Unterlas-
sungsklage (§ 54 Abs 5 SGG) geltend machen (BSGE 25, 243, 245 = SozR Nr 2 zu § 54
BVG; BSGE 43, 134, 136 = SozR 4100 § 34 Nr 6; BSGE 60, 248, 250 = SozR 1500 § 54
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Nr 67; BSG Urteil vom 11. Mai 1999 - B 11 AL 45/98 R -; vgl auch BVerfGE 67, 26, 36 =
SozR 1500 § 54 Nr 60; BVerfGE 78, 320, 331 = SozR 1500 § 54 Nr 86). Als Klagegegner
kéame aber nicht die beklagte BG, die die zur Deckung des von ihr aufzubringenden An-
teils des Kaug-Aufwands erforderlichen Umlagen festzustellen und einzuziehen hat, son-
dern die BA als zustandiger Sozialleistungstrager in Betracht. Sie hat Gber die Bewilligung
von Kaug-Leistungen zu entscheiden und diese im Falle der Verletzung des Notifi-

zierungsgebots zu unterlassen.

Da eine Klage gegen die Umlage nicht mit Einwanden gegen die RechtmaRigkeit der Ver-

wendung der Mittel zu begriinden ist, kann die Revision der Klagerin keinen Erfolg haben.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 Abs 1 SGG.
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