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BUNDESSOZIALGERICHT

Beschlu

in dem Rechtsstreit

Az: B 11 AL 179/99 B

Prozellbevollmachtigte: ,

gegen

Bundesanstalt fir Arbeit,
Regensburger Strafle 104, 90478 Nirnberg,

Beklagte und Beschwerdegegnerin.

Der 11. Senat des Bundessozialgerichts hat am 15. Februar 2000 durch den
Vorsitzenden Richter Sattler, dieRichter Lidtke und Dr. Leitherer

sowie die ehrenamtlichen Richter Dekarski und Brining

beschlossen:
Die Beschwerde der Klagerin gegen die Nichtzulassung der Revision im Urteil des
Landessozialgerichts Baden-Wrttemberg vom 14. Juli 1999 - L 3 AL 1544/96 - wird

zurtckgewiesen.

Kosten des Beschwerdeverfahrens sind nicht zu erstatten.
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Grinde:

Der Rechtsstreit betrifft die Rickerstattung von Leistungen wegen Arbeitslosigkeit
(einschlieRlich Versicherungsbeitragen) in Hohe von 19.483,98 DM, die der frihere Mitar-
beiter der Klagerin Johann Meroth vom 27. Dezember 1983 bis 31. Oktober 1984 bezo-
gen und die Klagerin der beklagten Bundesanstalt fir Arbeit (BA) erstattet hat.

Die Erstattungsbescheide vom 8. August 1984, 9. November 1984 und 11. Marz 1985 hat
die Klagerin mit dem Widerspruch angefochten. Wegen einer seinerzeit ausstehenden
Klarung der VerfassungsmaRigkeit des § 128 Arbeitsférderungsgesetz (AFG) idF vom
22. Dezember 1981 (BGBI | 1497) regte sie an, Giber den Widerspruch vorlaufig nicht zu
entscheiden. Die in den angefochtenen Bescheiden festgestellten Erstattungsbetrage
zahlte sie unter Vorbehalt. Im Mai 1992 berief sich die Klagerin auf die Aufhebungsfiktion
des § 239 Satz 2 AFG idF vom 21. Juni 1991 (BGBI | 1306) und teilte mit, sie sei an der
vertraglichen Pauschalregelung zwischen der Bundesregierung und der Bundesvereini-

gung der Arbeitgeberverbande nicht beteiligt.

Die BA wies den Widerspruch gegen die Erstattungsbescheide  mit
Widerspruchsbescheid vom 17. Juli 1992 zurtick. Der dagegen gerichteten Klage hat das
Sozialgericht (SG) nach entsprechender Anwendung des § 239 Satz 2 AFG stattgegeben.
Auf die Berufung der BA hat das Landessozialgericht (LSG) die Klage abgewiesen. In den
Entscheidungsgrinden, auf die wegen aller Einzelheiten Bezug genommen wird, ist
ausgefiihrt, die Erstattungsbescheide seien formell und materiell rechtmafig.
Anhaltspunkte flr anderweitige sozialrechtliche Anspriiche des friheren Arbeitnehmers
der Klagerin im Erstattungszeitraum seien nicht gegeben. Die nach dem Urteil des
Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) vom 23. Januar 1990 (BVerfGE 81, 156 = SozR
3-4100 § 128 Nr 1) erlassene Ubergangsvorschrift des § 239 AFG fiihre nicht zu einer
abweichenden Entscheidung. Entgegen der Ansicht des SG sei § 239 Satz 2 AFG nicht in
Fallen der Zahlung unter Vorbehalt anzuwenden. Die differenzierenden Ubergangsrege-
lungen des § 239 AFG seien mit dem allgemeinen Gleichheitssatz vereinbar. Die Revision

hat das LSG nicht zugelassen.

Mit der Beschwerde macht die Klagerin grundsatzliche Bedeutung der Rechtssache als
Zulassungsgrund geltend. Sie wirft die Rechtsfragen auf, ob (1.) eine Feststellungslast
(gemeint ist: Beibringungslast) des Arbeitgebers fiir einen anderweitigen Anspruch des
frGheren Arbeitnehmers auf Sozialleistungen als unzuld@ssiger Eingriff in die Berufsfreiheit
anzusehen sei und (2.) die unterschiedliche Behandlung von Arbeitgebern, die vollziehba-
ren Erstattungsbescheiden nachgekommen seien, und solchen, die Erstattungsbeschei-

den nicht entsprochen hatten, einen Verstol3 gegen den allgemeinen Gleichheitssatz ent-
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halte. Fir klarungsbediirftig halt sie diese Fragen im Hinblick auf weitere Rechtsstreitig-
keiten zu § 128 AFG idF vom 12. Dezember 1981. Unabhangig davon seien die Rechts-
fragen auch wegen § 128 AFG idF vom 18. Dezember 1992 (BGBI | 2044) und § 147a
Sozialgesetzbuch - Arbeitsférderung (SGB Ill) idF vom 24. Marz 1999 (BGBI | 396) be-
deutsam. Die Beweislastverteilung nach § 239 Satz 1 Nr 2 AFG werde von der Recht-
sprechung unterstellt, obwohl ihre VerfassungsmaRigkeit im Schrifttum bezweifelt werde.
Die Annahme des LSG, es lagen keine Anhaltspunkte fiir einen anderweitigen sozial-
rechtlichen Anspruch des betroffenen Arbeithnehmers vor, sei verfahrensfehlerhaft und
miBachte die Entscheidung des BVerfG vom 23. Juni 1990 (BVerfGE 81, 156 = SozR
3-4100 § 128 Nr 1). Nach dieser Entscheidung fordere Art 12 Abs 1 Grundgesetz (GG)
wirksame Vorkehrungen zum Schutz des Arbeitgebers vor unberechtigter Inanspruch-
nahme mit Erstattungsansprichen der BA zu treffen. Aus diesem Grunde sei auch § 239
Satz 1 Nr 2 AFG verfassungswidrig. Grundsatzlicher Klarungsbedarf bestehe auch des-
halb, weil dem Urteil des Bundessozialgerichts (BSG) vom 7.Mai 1998 -B 11 AL
81/97 R - verfassungsrechtliche Darlegungen nicht zu entnehmen seien. Das LSG
verkenne die Bedeutung des Art 3 Abs 1 GG flr die Anwendung des § 239 Satz 2 AFG.
Eine Ungleichbehandlung ergebe sich daraus, dall derjenige Arbeitgeber, der Zahlungen
erbracht habe, die Ruckerstattung nicht verlangen kénne, wahrend nicht zahlende
Arbeitgeber durch die Aufhebungsfiktion beglnstigt wiirden. Die vom LSG angenomme-
nen Rechtfertigungsgrinde (geringere Schutzbedurftigkeit nach Vermogensdisposition,
Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers fiir Ubergangsvorschrift, Beteiligung von Arbeit-
gebern an Pauschalregelung) seien nicht Uberzeugend. Es handele sich um bloRRe
AuRerlichkeiten technischer Fragen des Zahlungsvorgangs. Vor ErlaR des § 128c AFG
idF vom 12. Dezember 1995 (BGBI | 1824) seien Erstattungsbescheide der BA nach
§ 128 AFG aF sofort vollziehbar gewesen. Deshalb misse effektiver Rechtsschutz ge-
wabhrleistet sein, wenn er den Erstattungsbetrag vor Eintritt der Bindungswirkung des
Erstattungsbetrags zahle. Werde dieser Zusammenhang nicht beachtet, so wirden mit
der Differenzierung des § 239 AFG verfassungsrechtliche Wertungen in offenkundiger
Weise verkannt. Die Ungleichbehandlung von Arbeitgebern, die Erstattungsbescheiden
entsprochen, und solchen, die Erstattungsbetrage nicht geleistet hatten, habe Auswirkun-
gen auf die Berufsfreiheit der Betroffenen. Nach der Rechtsprechung des BVerfG sei die
Begunstigung einzelner, die ihren "Gemeinschaftspflichten" nicht nachkdmen, mit dem
allgemeinen Gleichheitssatz nicht vereinbar. Auch das Urteil des BSG vom 7. Mai 1998

- B 11 AL 81/97 R - lasse Ausfuhrungen zum Gleichheitssatz vermissen.

1. Die Beschwerde ist nicht zulassig, soweit sie eine Feststellungslast fur anderweitige
sozialrechtliche Anspriiche friiherer Arbeitnehmer als Frage der Berufsfreiheit des Arbeit-
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gebers aufwirft. Die Beschwerdebegriindung entspricht insoweit nicht den Anforderungen
des § 160a Abs 2 Satz 3 Sozialgerichtsgesetz (SGG).

Nach dieser Vorschrift ist die grundsatzliche Bedeutung der Rechtssache in der Be-
schwerdebegrindung darzulegen. Zur Darlegung grundsatzlicher Bedeutung der Rechts-
sache ist auszufiihren, welche Rechtsfrage sich stellt, dal} sie nach dem Stand von
Rechtsprechung und Lehre nicht geklart ist, weshalb ihre Klarung im allgemeinen Inter-
esse zur Wahrung der Rechtseinheit oder Rechtsfortbildung erforderlich erscheint
(Klarungsbedurftigkeit) und das angestrebte Revisionsverfahren eine Klarung erwarten
4Rt (Klarungsfahigkeit). Diese Anforderungen entsprechen standiger Rechtsprechung
(BSG SozR 1500 § 160a Nrn 59 und 65 mwN sowie SozR 3-1500 § 160 Nr 8; BVerwG
NJW 1999, 304; vgl ferner: BVerfG SozR 3-1500 § 160a Nrn 6 und 7). Sie gelten auch,
wenn verfassungsrechtliche Bedenken geduliert werden oder die Verfassungswidrigkeit
eines Rechtssatzes geltend gemacht wird (BSGE 40, 158, 160 = SozR 1500 § 160a
Nr 11; BSG SozR 3-1500 § 160a Nr 23). In der Regel ist eine Rechtsfrage nicht mehr
klarungsbedurftig, wenn sie vom Revisionsgericht bereits geklart ist. Allerdings kommt
eine Klarungsbediirftigkeit in Betracht, wenn der Rechtsprechung in nicht geringfiigigem
Umfang widersprochen wird und gegen sie nicht von vornherein abwegige Einwendungen
vorgebracht werden (BSG SozR 1500 § 160a Nr 13).

Die Beschwerdebegriindung wirft zwar eine verfassungsrechtliche Frage zu § 239 Satz 1
AFG auf, sie stellt aber weder die einschldgige Rechtsprechung des BVerfG und des BSG
hinreichend dar, noch macht sie deutlich, inwiefern die aufgeworfene Rechtsfrage fir die
angestrebte Revision entscheidungserheblich ist. Zur Frage, ob eine Beibringungslast der
Arbeitgeber fir tatsachliche Grundlagen anderweitiger Sozialleistungsanspriiche friiherer
Arbeitnehmer einen unzuldssigen Eingriff in die Berufsfreiheit darstelle, legt sie nicht dar
- und sie kann dies auch nicht darlegen -, dal3 sich diese Frage im vorliegenden Ver-
fahren stellt. Eine Beibringungslast von Arbeitgebern besteht nur unter den Gbrigen Vor-
aussetzungen des § 239 Satz 1 AFG. Danach ist die Vorschrift aber nur einschlagig,
wenn der Arbeitgeber Leistungen wegen Arbeitslosigkeit eines friheren Arbeitnehmers
aufgrund eines bindenden Bescheids erstattet hat. Nur unter dieser Voraussetzung be-
stand nach der Entscheidung des BVerfG vom 23. Januar 1990 ein Regelungsbedarf
durch eine Ubergangsvorschrift, weil nach § 79 Abs 2 Bundesverfassungsgerichtsgesetz
nicht mehr anfechtbare Entscheidungen, die auf einer fur nichtig erklarten Norm beruhen,
grundsatzlich bestehen bleiben. Gemessen an diesem Grundsatz enthalt § 239 Satz 1
AFG eine Begunstigung der Betroffenen, indem er Voraussetzungen regelt, unter denen
eine vollzogene bestandskraftige Entscheidung riickabgewickelt werden kann. Fir die
Anwendung des § 239 Satz 1 AFG ist dagegen kein Raum, wenn der Erstattungsbescheid
- wie hier - mit dem Widerspruch bzw der sozialgerichtlichen Klage angefochten worden
ist. In solchen Féllen ist Uber den Rechtsbehelf nach § 128 AFG aF unter Berlck-
sichtigung der Entscheidung des BVerfG zu entscheiden (BSG SozR 3-4100 § 128 Nr 3).
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Das ist auch geschehen. Sowohl die BA im Widerspruchsbescheid vom 17. Juli 1992 als
auch das LSG im angefochtenen Urteil haben festgestellt, dal Anhaltspunkte fiir ander-
weitige sozialrechtliche Anspriiche des friiheren Arbeitnehmers der Klagerin im Erstat-
tungszeitraum vom 27. Dezember 1983 bis 31. Oktober 1984 nicht bestanden haben. Sie
haben nicht den Beibringungsgrundsatz des § 239 Satz 1 AFG, sondern den Ermittlungs-
grundsatz (§ 20 Sozialgesetzbuch - Verwaltungsverfahren bzw § 103 SGG) herange-
zogen. Im Einklang mit der Rechtsprechung des BSG hat das LSG ausgefihrt, eine
solche (negative) Feststellung sei hier ohne weitere Ermittlungen madglich, weil nach den
Umstanden des Falles kein Anlal} fir weitere Ermittlungen gegeben sei (BSGE 81, 259,
262 ff = SozR 3-4100 § 128 Nr 5; BSG Urteil vom 7. Mai 1998 - B 11 AL 81/97 R -). Es
handelt sich mithin auch nicht um einen Fall der sog Feststellungslast im Sinne einer ob-
jektiven Beweislast (BSGE 6, 70, 73; vgl auch: Runderlal® der BA vom 12. Marz 1990,
DBI 35/90). Die von der Beschwerdebegriindung aufgeworfene Frage nach der verfas-
sungsrechtlichen Zulassigkeit einer Feststellungs- oder Beibringungslast (§ 239 Satz 1
Nr 2 AFG) stellt sich damit im vorliegenden Verfahren nicht. Schon aus diesem Grunde ist

die Frage nicht geeignet, den Revisionsrechtszug zu eréffnen.

2. Der gleiche Einwand laRt sich der weiteren Frage nach der Vereinbarkeit des Anwen-
dungsbereichs des § 239 Satz 2 AFG mit dem allgemeinen Gleichheitssatz nicht entge-
genhalten. Dabei ist es unschéadlich, dal} sich die Beschwerdebegrindung mit der Ent-
scheidung BSG SozR 3-4100 § 128 Nr 3 nicht auseinandergesetzt hat. In jener Entschei-
dung hat sich das BSG zwar zum Anwendungsbereich § 239 Satz 2 AFG gedullert, es
hatte jedoch keinen Anlaf3, zur Vereinbarkeit der Regelung mit dem allgemeinen Gleich-
heitssatz Stellung zu nehmen. Grundséatzliche Bedeutung macht die Beschwerde fur die
Frage geltend, ob aus dem positiven Gleichbehandlungsgebot, Gleiches gleich zu behan-
deln, die Notwendigkeit einer analogen Anwendung des § 239 Satz 2 AFG auf Falle der
Zahlung unter Vorbehalt zu begriinden sei (zum Zusammenhang von Verfassungsgebot
und Analogieschluf3: E.A. Kramer, Juristische Methodenlehre, 1998, 30, 149). Die Begun-
stigung anderer kann eine Beeintrachtigung des Gleichheitsrechts der Angehdrigen einer
nicht bertcksichtigten Fallgruppe darstellen (BVerfGE 79, 1, 17).

Ob die Beschwerdebegriindung die zu Art 3 Abs 1 GG vorliegende Rechtsprechung des
BVerfG hinreichend ausschopft, um die Klarungsbedurftigkeit der Rechtsfrage iS des
§ 160a Abs 2 Satz 3 SGG darzulegen, kann offen bleiben. Jedenfalls ist die Beschwerde
nicht begriindet, denn im Hinblick auf die Rechtsprechung des BVerfG erweist sich die
Frage der entsprechenden Anwendbarkeit des § 239 Satz 2 AFG auf Erstattungsfalle der

vorliegenden Art nicht mehr als klarungsbedrftig.

Wegen der Unbestimmtheit des allgemeinen Gleichheitssatzes (vgl BSGE 74, 184, 194 =
SozR 3-8570 § 11 Nr 1: "Keine inhaltlichen Vorgaben") ist nach der Rechtsprechung je-

weils sachbereichsbezogen auszuweisen, unter welchen Voraussetzungen die Zuordnung
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von Rechtsfolgen zu Sachverhalten "sachgerecht, vertretbar oder willklrlich" ist
(BVerfGE 90, 226, 239; BSGE 76, 224, 227 f = SozR 3-8120 Kap VIII E Il Nrn 4 und 5

mwN).

Die Klagerin mochte an der Aufhebungsfiktion des § 239 Satz 2 AFG teilhaben, obwohl
der vollzogene Erstattungsbescheid rechtmafig ist und auch nicht auf einer verfassungs-
widrigen Norm beruht. Das LSG hat § 128 AFG aF unter Berticksichtigung der Entschei-
dung des BVerfG angewandt. Auch nach § 128 AFG idF vom 18. Dezember 1992 (BGBI |
2044) oder § 147a SGB Il idF vom 24. Marz 1999 (BGBI | 396) ware die Klagerin erstat-
tungspflichtig gewesen. Insoweit bleibt unverstandlich, weshalb aus Art 12 Abs 1 GG hier
Anhaltspunkte flur die Konkretisierung des allgemeinen Gleichheitssatzes zu gewinnen
sein sollten. Eine Verletzung des allgemeinen Gleichheitssatzes, der mit einer entspre-
chenden Anwendung des § 239 Satz 2 AFG zu begegnen ware, lage allenfalls vor, wenn
es mit der Aufhebungsfiktion des § 239 Satz 2 AFG fir die begunstigte Gruppe - Arbeit-
geber, die Leistungen der BA an friihere Arbeitnehmer nicht erstattet haben - sein Bewen-
den hatte. Das trifft jedoch nicht zu. Die Klagerin selbst hat in den Vorinstanzen auf die
Pauschalregelung zwischen der Bundesregierung und der Bundesvereinigung der Ar-
beitgeberverbande hingewiesen, nach der Arbeitgeber allein an die BA 400 Millionen DM
gezahlt und auf die Rickerstattung bereits erstatteter Betrage verzichtet haben. Die Auf-
hebungsfiktion des § 239 Satz 2 AFG, die eine Folge der Streichung des § 128 AFG ist,
steht mit dieser Pauschalerstattung im Zusammenhang (vgl BT-Drucks 12/222 S 7). Das
Urteil des BVerfG vom 23. Januar 1990 und der Runderlal® der BA vom 12. Marz 1990
(DBI 35/90) hatte Prifungen und Uberprifungen (§ 44 SGB X) von etwa 200.000 Erstat-
tungsfallen erforderlich gemacht. Das stellte die BA vor erhebliche Probleme, zumal
gleichzeitig die Arbeitsverwaltung in den neuen Bundeslandern aufzubauen war. Auf An-
regung des Bundesarbeitsministeriums kam es zu der erwahnten Pauschalregelung, um
den Aufwand fir die nicht vollzogenen Altfalle méglichst gering zu halten. Sie zielte darauf
ab, dal die Arbeitgeberseite 500 Mill DM, davon 400 Mill DM fur die BA, aufbrachte und
zusatzlich auf die Riickerstattung bereits gezahlter Betrage (ca 820 Mill DM) verzichtete.
Dafir sollte § 128 AFG bis zu einer praktikableren Neuregelung gestrichen werden. Neue
Erstattungsanspriiche sollten nicht entstehen und auf die bisher entstandenen Erstat-
tungsanspriche sollte verzichtet werden, soweit sie nicht getilgt waren. Der Verzicht
betraf sowohl Anspriiche, die die BA noch nicht geltend gemacht hatte, wie auch durch
Bescheide geltend gemachte Anspriche, auf die die Arbeitgeber nicht gezahlt hatten. Das
war insbesondere nach dem Aussetzungs- und Vorlagebeschluf? des erkennenden Se-
nats vom 21. Mai 1986 - 11b/7 RAr 98/84 - haufig der Fall gewesen. Eine "Generalberei-
nigung", die auf die von der Klagerin beanstandete Differenzierung des § 239 Satz 2 AFG
verzichtete, erschien indes nicht durchfihrbar, um Unternehmen, die glaubten, "mit
groRer Hoffnung in jeden Rechtsstreit gehen" zu kénnen und sich deshalb an der Pau-
schalregelung nicht beteiligten, diesen Weg nicht abzuschneiden (vgl dazu eingehend:
Rell NZA 1991, 369 ff). Da die 1900 Unternehmen sich an der Pauschalregelung beteiligt
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und nicht nur 500 Mill DM aufgebracht, sondern zusatzlich ausdriicklich auf die Riickzah-
lung der von ihnen erstatteten Betrédge verzichtet hatten, fiihrt die Beschréankung der Auf-
hebungsfiktion des § 239 Satz 2 AFG auf Verwaltungsakte, soweit Arbeitslosengeld, Ar-
beitslosenhilfe oder Beitrdge zur Kranken- und Rentenversicherung nicht erstattet worden
sind, zu einer gleichmaRigeren Belastung der Arbeitgeberschaft. Denn sie bewirkt, daf}
Arbeitgeber, die sich wie die Klagerin an der Pauschalregelung nicht beteiligt haben, die
erstatteten Betrage nicht zurickerhalten, wenn diese im Ergebnis zu Recht gezahlt
worden sind. Keinesfalls werden Arbeitgeber, die sich an der Pauschalregelung nicht be-
teiligt haben, an einer rechtswidrigen oder auf einer verfassungswidrigen Grundlage be-
ruhenden Erstattung festgehalten. Im Ubrigen kommt die Aufhebungsfiktion auch den Ar-
beitgebern zugute, die sich an der Pauschalregelung nicht beteiligt haben. Das kdénnte
auch fir die Klagerin zutreffen, wenn die BA entstandene Erstattungsforderungen nicht
geltend gemacht hat. Letzteres ist planmafig jedenfalls nach der Entscheidung des
BVerfG geschehen. Die BA hat namlich wegen der Pauschalregelung schon vor der
Streichung des § 128 AFG und der Einfligung des § 239 AFG durch das Gesetz vom
21. Juni 1991 (BGBI | 1306) von der Erteilung von Erstattungsbescheiden abgesehen und
auf den Vollzug ergangener Erstattungsbescheide verzichtet (Runderlals vom 17. Januar
1991 - llla 4-7128 A/3350/9031; vgl auch: Ref3 aaO 370 f).

Eine entsprechende Anwendung des § 239 Satz 2 AFG ist - abgesehen von der erérterten
Sachlage - mit Hilfe des allgemeinen Gleichheitssatzes nicht begriindbar, weil nach
standiger Rechtsprechung dem Gesetzgeber bei Ubergangsregelungen (BVerfGE 44,
283, 287) und bevorzugender Typisierung (BVerfGE 17, 1, 23 f; 44, 290, 295; 65, 325,
356) ein besonders weiter Entscheidungsspielraum zugestanden wird. Der Gesichtspunkt
der Praktikabilitat spielte fiir die Fassung der Ubergangsvorschrift - wie ausgefihrt - eine
entscheidende Rolle. Er ist als Sachgrund flr pauschalisierende gesetzliche Regelungen,
insbesondere Ubergangsregelungen anerkannt. In diesem Zusammenhang ist auch da-
rauf hinzuweisen, daf} der allgemeine Gleichheitssatz den Gesetzgeber nicht dazu ver-
pflichtet, die "zweckmaligste, verninftigste oder gerechteste LOsung" zu wahlen
(BVerfGE 81, 156, 206 = SozR 3-4100 § 128 Nr 1; vgl auch: Sachs/Osterloh, GG, 1996,
Art 3 RdNr95 mwN). Die Annahme eines solchen verfassungsrechtlichen Optimie-
rungsgebots ware aber Voraussetzung fur die Klarungsbedurftigkeit der von der Klagerin
angestrebten entsprechenden Anwendung des § 239 Satz 2 AFG. Wegen der durch die
Rechtsprechung geklarten Grenzen des Gleichheitssatzes iS einer Rechtssetzungs-
gleichheit ist eine grundsatzliche Bedeutung der in der Beschwerdebegriindung aufge-
worfenen Frage einer entsprechenden (verfassungskonformen) Anwendung des § 239
Satz 2 AFG nicht zu erkennen.

Die Beschwerde kann nach alledem keinen Erfolg haben.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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