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BUNDESSOZIALGERICHT

Verkindet am

Im Namen des Volkes 27. Juli 2000

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: B 7 AL 84/99 R

Prozellbevollmachtigte: ,

gegen

Bundesanstalt fir Arbeit,
Regensburger Strafle 104, 90478 Nirnberg,

Beklagte und Revisionsklagerin.

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die miindliche Verhandlung vom

27. Juli 2000 durch die Vizeprasidentin Dr. W o lff, die Richter Eicher und
Dr. Spellbrink sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Grieshaber und
Hannig

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Schleswig-Holsteinischen Landes-
sozialgerichts vom 15. Oktober 1999 aufgehoben und die Sache zur erneuten Ver-

handlung und Entscheidung an das Landessozialgericht zurlickverwiesen.
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Die Beteiligten streiten um die Erstattung von Arbeitslosengeld <Alg> (nebst Beitradgen zur
Renten- und Krankenversicherung), das die Beklagte dem ehemaligen Arbeitnehmer der
Klagerin F. H. (F.H.) fr den Zeitraum vom 2. Januar 1995 bis 31. August 1995
gezahlt hat.

Der 1963 geborene F.H. war vom 1. Marz 1992 bis 30. September 1994 bei der Klagerin
als Ingenieur in der Produktentwicklung beschaftigt. Die Klagerin stellt Sprinkleranlagen
her. F.H. verpflichtete sich in seinem Arbeitsvertrag mit der Klagerin, fur die Dauer eines
Jahres nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses nicht bei einem Unternehmen tatig zu
sein oder ein solches zu bilden, das thermische Ausléseelemente herstellt oder betreibt.
F.H. kindigte das Arbeitsverhaltnis mit der Klagerin zum 30. September 1994. Vom
1. Oktober 1994 bis 31. Dezember 1994 war er sodann als Elektroingenieur bei einer
anderen Elektronikfirma beschaftigt. Dieses Arbeitsverhaltnis endete ohne Kiindigung
nach Ablauf der Probezeit zum 31. Dezember 1994. Vom 2. Januar bis 31. August 1995
bewilligte die Beklagte dem F.H. Alg.

Mit Schreiben vom 27. Januar 1995 wies die Beklagte die Klagerin darauf hin, dal} sie
nach § 128a Arbeitsforderungsgesetz (AFG) verpflichtet sei, der Beklagten vierteljahrlich
das dem ehemaligen Arbeithehmer F.H. bis zum Ende der Wettbewerbsklausel gezahlte
Alg nebst der Beitrdge zur gesetzlichen Kranken- und Rentenversicherung zu erstatten.
Da ein Wettbewerbsverbot von zwolf Monaten vereinbart sei, dauere der Erstattungszeit-
raum hier vom 2. Januar 1995 bis 30. September 1995. Den Widerspruch der Klagerin
gegen den Bescheid vom 27. Januar 1995 wies die Beklagte zuriick (Widerspruchsbe-
scheid vom 22. Marz 1995). Fir die Erstattungspflicht nach § 128a AFG sei es unbeacht-
lich, ob und inwieweit der Arbeitslose im konkreten Fall durch die Wettbewerbsvereinba-

rung bei der Arbeitssuche beeintrachtigt worden sei.

Nach Klageerhebung hat die Beklagte den Erstattungsbetrag fur den Zeitraum vom
2. Januar 1995 bis 31. August 1995 auf insgesamt 25.077,97 DM festgesetzt (Bescheid
vom 13. Marz 1998). Das Sozialgericht (SG) hat sodann durch Urteil vom 12. August

1998 die Klage gegen die vorgenannten Bescheide abgewiesen.

Auf die Berufung der Klagerin hat das Landessozialgericht (LSG) durch Urteil vom
15. Oktober 1999 das Urteil des SG und den Bescheid der Beklagten vom 27. Januar
1995 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 22. Marz 1995 und den Bescheid
vom 13. Marz 1998 aufgehoben. Zur Begrindung seiner Entscheidung hat es ausgefihrt,

zwar habe das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) durch Beschluf® vom 10. November
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1998 (BVerfGE 99, 202) § 128a AFG fir mit Art 12 Abs 1 Grundgesetz (GG) unvereinbar
erklart und die Ausgangsverfahren mit der MalRgabe an das SG zurlckverwiesen, die
Verfahren seien auszusetzen, damit die Beschwerdeflihrerin die Mdglichkeit erhalte, aus
der vom Gesetzgeber zu treffenden und fur sie moglicherweise ginstigen Neuregelung
Nutzen zu ziehen. Entgegen der Auffassung der Beklagten sei aber nicht auch der vorlie-
gende Rechtsstreit bis zur endglltigen Neufassung durch den Gesetzgeber auszusetzen.
Die angefochtenen Bescheide seien aus anderen Grinden aufzuheben, so dal} § 128a
AFG materiell-rechtlich keine Anwendung finde. Der wahrend des Klageverfahrens er-
gangene Erstattungsbescheid vom 13. Marz 1998 sei bereits wegen Fehlens der erfor-
derlichen Anhoérung gemafl § 24 Abs 1 Zehntes Buch Sozialgesetzbuch (SGB X) rechts-
widrig. Die Anhdérung kdénne im gerichtlichen Verfahren nicht nachgeholt werden. Die Be-
klagte hatte hier zwar grundsatzlich diesen Abrechnungsbescheid zuriicknehmen und ihn
nach vorheriger Anhorung der Klagerin durch einen neuen Bescheid ersetzen kénnen, der
dann gemafR § 96 Sozialgerichtsgesetz (SGG) Gegenstand des Berufungsverfahrens ge-
worden ware. Diese Moglichkeit bestehe im vorliegenden Falle aber wegen der durch die
Entscheidung des BVerfG eingetretenen Anwendungssperre des § 128a AFG nicht. Auch
der Grundlagenbescheid vom 27. Januar 1995 in der Gestalt des Widerspruchsbeschei-
des vom 22. Marz 1995 sei rechtswidrig. Der Senat trete der Rechtsprechung des Bun-
dessozialgerichts (BSG) bei, das im Rahmen der Regelung des § 128 AFG davon aus-
gehe, der Erlal} eines solchen Grundlagenbescheides sei rechtswidrig, weil eine gesetzli-
che Grundlage fiir eine entsprechende Befugnis der Arbeitsverwaltung nicht gegeben sei.

Mit ihrer Revision riigt die Beklagte eine Verletzung des § 31 Abs 1, Abs 2 Satz 2 Bun-
desverfassungsgerichtsgesetz (BVerfGG) und des § 114 SGG. Das BVerfG habe mit Be-
schlufd vom 10. November 1998 festgestellt, dal § 128a AFG und § 148 des Dritten Bu-
ches Sozialgesetzbuch (SGB Ill) mit Art 12 Abs 1 GG unvereinbar seien. Nach der stan-
digen Rechtsprechung des BVerfG unterliege die fiir verfassungswidrig erklarte Norm ab
sofort, dh vom Zeitpunkt der Entscheidung des BVerfG an, einer Anwendungssperre.
Demzufolge seien anhangige oder neu eingeleitete Verwaltungs- bzw Gerichtsverfahren
bis zur verfassungskonformen Neuregelung durch den Gesetzgeber auszusetzen. Das
LSG hatte daher auch im vorliegenden Fall das Verfahren bis zur Neuregelung der Er-
stattungspflicht bei Konkurrenzklauseln aussetzen mussen. Der Verzicht auf eine Ausset-
zung stelle einen Verfahrensmangel dar, der zur Aufhebung der angefochtenen Entschei-
dung filhre. Die vom BVerfG ausgesprochene Anwendungssperre fur eine Norm gelte
grundsatzlich uneingeschrankt und damit nicht lediglich bezogen auf den materiell-rechtli-
chen Gehalt der mit dem GG fir unvereinbar erklarten Vorschriften. Die Anwendung for-
mellen Rechts kénne grundsatzlich nicht ohne Ricksicht auf den Inhalt der materiell-
rechtlichen Regelungen uberpruft werden, die der angefochtenen Entscheidung zugrunde
lagen. Dies werde auch anschaulich durch die Herleitung des Anhérungsmangels in dem
Urteil des LSG belegt. Entsprechendes gelte hinsichtlich des Grundlagenbescheides.
Auch hier werde die Notwendigkeit der Beachtung der Anwendungssperre deutlich. Ob ihr
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- der Beklagten - eine Befugnis fir den Erlal eines Grundlagenbescheides zustehe,
kénne nicht ohne Kenntnis der bevorstehenden Neuregelung des § 128a AFG bzw des
§ 148 SGB lll entschieden werden.

Die Beklagte beantragt,
das Urteil des Schleswig-Holsteinischen Landessozialgerichts vom 15. Oktober

1999 aufzuheben und die Sache an das Landessozialgericht zurlickzuverweisen.

Die Klagerin beantragt,

die Revision zurtickzuweisen.

Die aus dem Beschlu® des BVerfG abgeleitete Anwendungssperre gelte entgegen der
Auffassung der Beklagten nicht uneingeschrankt, sondern nur insoweit, als diese sich aus
dem Tenor des Beschlusses des BVerfG ergebe. Das LSG sei folglich nur in diesem
Umfang gehindert gewesen, die mit dem GG fiir unvereinbar erklarte Norm anzuwenden.
Nach dem Tenor des Beschlusses des BVerfG vom 10. November 1998 sei es lediglich
mit Art 12 Abs 1 GG unvereinbar, daf der Arbeitgeber nach § 128a AFG fiir die Dauer ei-
ner Vereinbarung Uber die Unterlassung von Wettbewerb zuséatzlich zur arbeitsrechtlichen
Entschadigung gemal §§ 74 Abs 2, 74c Abs 1 Handelsgesetzbuch die gesamten Kosten
der Arbeitslosigkeit seines friheren Arbeitnehmers ohne Rucksicht darauf zu tragen
habe, ob die Arbeitslosigkeit tatsachlich durch eine Wettbewerbsvereinbarung verursacht
sei. Die Verfassungswidrigkeit des § 128a AFG sei also ausschlieRBlich durch den
materiellen Gehalt der Norm begriindet worden. Hinsichtlich der Ausgestaltung des damit
einhergehenden Verwaltungsverfahrens habe das BVerfG keine Bedenken geaullert. Die
Beklagte kénne sich weiterhin nicht mit Erfolg auf § 31 Abs 1, Abs 2 Satz 2 BVerfGG be-
rufen. Einer Anwendungssperre stehe hier namlich § 330 Abs 4 SGB Il entgegen, dem
als Spezialnorm gegenuber § 31 BVerfGG der Vorrang zukomme. Die Beklagte hatte da-
her den Erstattungsbescheid vom 13. Marz 1998 nach der Feststellung der Verfassungs-
widrigkeit des § 128a AFG durch das BVerfG gemaR § 330 Abs 4 SGB Il von sich aus
zuricknehmen miussen. Diese Vorschrift sei auch auf den sog Grundlagenbescheid an-
zuwenden, der ebenfalls von Amts wegen hatte zurickgenommen werden missen. Im
Ubrigen sei eine gesetzliche Neuregelung, die es der Beklagten nachtraglich ermégliche,
noch einen ersetzenden Feststellungs-(Grundlagen-)Bescheid zu erlassen, nicht zu er-

warten.

Die Revision der Beklagten ist begriindet. Antragsgemal ist die Sache an das LSG zu-
ruckzuverweisen (§ 170 Abs 2 Satz 2 SGG). Die Beklagte rigt mit ihrer Revision zu Recht

einen wesentlichen Mangel im Verfahren des LSG. Das LSG hatte nach dem Beschlufy
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des BVerfG vom 10. November 1998 (BVerfGE 99, 202, 216) den Rechtsstreit aussetzen
mussen und nicht eine Sachentscheidung treffen dirfen. Hierzu war das LSG geman § 31
Abs 2 Satz 2 BVerfGG verpflichtet, weil die in einem Verfahren nach § 13 Nr 8a BVerfGG
ergangene Entscheidung des BVerfG Gesetzeskraft hat. Das LSG ist an diese Rechts-
auffassung des Senats gemal § 170 Abs 5 SGG nach Zurlickverweisung gebunden, so
dal es bis zu einer Entscheidung des Gesetzgebers Uber § 128a AFG (bzw § 148
SGB Ill) den Rechtsstreit auszusetzen haben wird.

Das BVerfG hat in seinem Beschlufl vom 10. November 1998 in der Entscheidungsformel
ausgesprochen, dal § 128a Abs 1 und Abs 2 AFG (idF des Gesetzes zur Anderung ar-
beitsforderungsrechtlicher und anderer sozialrechtlicher Vorschriften vom 21. Juni 1991,
BGBI'| 1306) und § 148 SGB lll (idF des Arbeitsforderungs-Reformgesetzes <AFRG>
vom 24. Marz 1997, BGBI | 594) mit Art 12 Abs 1 GG unvereinbar sind. Zugleich wurde
der Gesetzgeber verpflichtet, die verfassungswidrige Regelung spatestens bis zum 1. Ja-
nuar 2001 durch eine verfassungsmafige Regelung zu ersetzen. Die Unvereinbarerkla-
rung einer Norm mit dem GG hat regelmaRig zur Folge, dal} die Norm einer Anwen-
dungssperre unterliegt (vgl hierzu Bllggel, Unvereinbarerklarung statt Normkassation
durch das BVerfG, Berlin 1997, S 93 ff; Heul3ner, Folgen der Verfassungswidrigkeit eines
Gesetzes ohne Nichtigerklarung, NJW 1982, 257, 258; Lechner/Zuck, BVerfGG, 4. Aufl
1996, RdNr 9 zu § 78 BVerfGG; Schlaich, Das Bundesverfassungsgericht, 4. Aufl 1997,
RdNrn 378 ff; Seer, Die Unvereinbarkeitserklarung des BVerfG am Beispiel seiner Recht-
sprechung zum Abgabenrecht, NJW 1996, 285; Stuth in Umbach/Clemens, BVerfGG,
1992, RdNrn 20 f zu § 78 BVerfGG). Diese Rechtsfolge ist insbesondere aus § 31 Abs 2
BVerfGG herzuleiten. Da auch die Unvereinbarkeitserklarung nach § 31 Abs 2 Satz 2
BVerfGG Gesetzeskraft hat, wirkt sie konstitutiv mit Wirkung "inter omnes" (so Heulner,
NJW 1982, 257, 258). Aus der Anwendungssperre resultiert zugleich die allgemeine
Pflicht, Gber das Ausgangsverfahren hinaus bereits anhangige andere Verfahren auszu-
setzen. Diese Aussetzungspflicht fur Parallelfalle gilt sowohl fir das gerichtliche Verfahren
als auch fir das Verwaltungsverfahren (grundlegend BVerfGE 37, 217, 261 f, 265; zuletzt
BVerfGE 84, 1, 5; 87, 114, 136; s auch Urteil des erkennenden Senats vom 17. Marz
1981 in SozR 1700 § 31 Nr 1; ferner BSG SozR 3-4100 § 152 Nr 7 und BAGE 67, 357,
365 f).

Allerdings hat das BVerfG die Regel, daf bereits anhangige Rechtsstreite auszusetzen
sind, vielfach durch Ausnahmen durchbrochen. Es hat in einer Reihe von Entscheidungen
in Fallen, in denen es dies aus Griinden insbesondere der Rechtssicherheit (BVerfGE 92,
53, 74 - Einmalzahlungen -) oder aus sozialpolitischen Griinden (BVerfGE 87, 234, 263
- Arbeitslosenhilfe -) fiir notwendig erachtet hat, dezidierte Ubergangsregelungen fiir die
Zeit bis zur gesetzgeberischen Neuentscheidung getroffen (vgl Bliiggel, aaO S 96, der bis
zum Jahre 1997 insgesamt 14 solcher Entscheidungen des BVerfG auffihrt, in denen

eine vorlbergehende Weiteranwendung der mit dem GG unvereinbaren Norm ausge-
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sprochen worden ist). Aus diesen vom Regelfall abweichenden Anordnungen mul} aber
geschlossen werden, daf’ dann, wenn eine solche Ausnahmeregelung fehlt, eine Anwen-
dung des fiir unvereinbar erklarten Gesetzes in der Ubergangszeit generell nicht in Frage

kommt (so auch Schlaich, aaO, insbesondere RdNr 386 mwN).

Zudem verweist das BVerfG in der hier mal3geblichen Entscheidung vom 10. November
1998 (BVerfGE 99, 202, 216) ausdricklich auf seine Entscheidung in BVerfGE 94, 241,
267. Dort ist in bezug auf Rentenbescheide, die auf der fir verfassungswidrig erklarten
Norm (Zusammentreffen von Beitrags- und Kindererziehungszeiten) beruhen, ausdriick-
lich ausgesprochen, dal} alle anhangigen Gerichtsverfahren bis zur Neuregelung durch
den Gesetzgeber auszusetzen sind. Aus dieser Inbezugnahme ist zu schlief3en, dal® das
BVerfG fur § 128a AFG eine generelle Anwendungssperre bis zur Neuregelung durch den
Gesetzgeber zum 1. Januar 2001 aussprechen wollte, die zur Folge hat, dal das LSG

gemal § 31 Abs 2 BVerfGG gehindert war, die Norm weiterhin anzuwenden.

Eine Ausnahme von der grundsatzlichen Pflicht zur Aussetzung ist auch nicht damit be-
grindbar, die Rechtswidrigkeit der angefochtenen Verwaltungsakte ergebe sich aus an-
deren Rechtsgriinden - insbesondere solchen des Verwaltungsverfahrensrechts -, als sie
fur die Unvereinbarerklarung durch das BVerfG mallgebend gewesen seien. Zwar geht
das LSG zurecht davon aus, dal® den Entscheidungsgriinden des Beschlusses vom
10. November 1998 (aaO) entnommen werden kann, § 128a AFG schranke materiell-
rechtlich die durch Art 12 Abs 1 GG geschitzte Berufsausibungsfreiheit der Arbeitgeber
in unverhaltnismaliger Weise ein. Hieraus kann jedoch nicht der Schlul gezogen wer-
den, nur hinsichtlich dieses vom BVerfG verwendeten Begrindungselements unterliege
§ 128a AFG einer Anwendungssperre, alle anderen Rechtsfragen, die sich zu § 128a
AFG stellen kénnten, kdnnten hingegen weiterhin durch die Fachgerichte endglltig ent-
schieden werden. Dem widerspricht zunachst der insoweit umfassende und eindeutige
Tenor des Beschlusses vom 10. November 1998. Hinsichtlich der Unvereinbarkeit des
§ 128a AFG mit Art 12 Abs 1 GG werden keine Einschrankungen gemacht, vielmehr wird
die Norm mit ihren mafgeblichen Regelungen in Abs 1 und 2 insgesamt fir mit Art 12
Abs 1 GG unvereinbar erklart. Hierbei ist auch zu berlicksichtigen, dal® das BVerfG bei
Unvereinbarerklarungen den Tenor durchaus auch auf einen Normteil beschrankt und
Teil-Unvereinbarerklarungen von Normen ausgesprochen hat (kritisch hierzu mwN Sachs,
Tenorierung bei Normenkontrollentscheidungen des BVerfG, DOV 1982, 23, 26 f).

Zudem weist die Beklagte zu Recht darauf hin, dal} eine randscharfe Trennung einer ver-
waltungsverfahrensrechtlichen Priifung von einer materiell-rechtlichen Priifung der Recht-
maRigkeit angefochtener Bescheide im Regelfall nicht moglich ist. So wird vom LSG der
sog Grundlagenbescheid vom 27. Januar 1995 in der Gestalt des Widerspruchsbeschei-
des vom 22. Marz 1995 fur rechtswidrig erklart, weil sich bei Heranziehung der Rechtspre-
chung des BSG zu § 128 AFG (grundlegend BSG SozR 3-4100 § 128 Nr 4) ergebe, daly
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eine Rechtsgrundlage fir eine isolierte Feststellung der Erstattungspflicht (durch sog
Grundlagenbescheid) auch in § 128a AFG fehle. Dabei war das LSG aber gezwungen,
zur Begriindung der Rechtswidrigkeit von Grundlagenbescheiden eben auch auf den In-
halt der Regelung des § 128a AFG zurlckzugreifen. Da diese Norm aber - wie ausge-
fuhrt - ohne Einschrankung einem Anwendungsverbot unterlag, hat das LSG insoweit ge-
gen § 31 Abs 2 BVerfGG verstol3en.

Auch soweit das LSG den betragsmaRig bezifferten Erstattungsbescheid vom 13. Marz
1998 wegen fehlender Anhdrung geman § 24 SGB X als rechtswidrig aufgehoben hat, ist
dies in verfahrensfehlerhafter Weise geschehen. Auch insofern hatte der Rechtsstreit
ausgesetzt werden muissen. Zum einen erscheint es dem Senat kaum maglich, die Frage
des Umfangs der behdrdlichen Anhérungspflicht gemaR § 24 Abs 1 SGB X vor Erlafy
eines belastenden Verwaltungsakts losgeldst von der materiell-rechtlichen Regelung zu
beantworten, auf die sich der Bescheid stitzt und die durch den Bescheid konkretisiert
werden soll. Auch insofern ist zur Begriindung der Anhoérungspflicht ein Rickgriff auf
§ 128a AFG unvermeidlich. Zum anderen widerspricht die isolierte Aufhebung von
Bescheiden ausschliefl3lich wegen Verfahrensmangeln dem eigentlichen Zweck der aus
der Unvereinbarerklarung durch das BVerfG folgenden Anwendungssperre. Im Hinblick
auf die dem Gesetzgeber eingeraumte Nachbesserungsmaoglichkeit (ggf auch mit Wir-
kung fir die Vergangenheit) sollen anhangige Verfahren in einem Schwebezustand ver-
bleiben und endgiltige Entscheidungen gerade vermieden werden. So konnte der
Gesetzgeber beispielsweise durch Anderung der §§ 147a, 148 SGB Ill den ErlaR sog
Grundlagenbescheide vorschreiben oder zulassen oder die Erstattungssumme auf einen
Teilbetrag des an den ausgeschiedenen Arbeithehmer gezahlten Alg (zB einen bestimm-
ten Prozentsatz) beschranken oder dem Arbeitgeber die Mdglichkeit einrdumen, einen
Gegenbeweis dahingehend zu fihren, dal® die Arbeitslosigkeit im konkreten Fall gerade
nicht auf der Wettbewerbsabrede beruht. Um diese - hier nur angedeuteten — Gestal-
tungsmoglichkeiten des Gesetzgebers nicht von vornherein einzuschranken, darf in der
Zwischenzeit keine abschlieliende Entscheidung lber eine Erstattungspflicht aufgrund
des § 128a AFG gefallt werden.

Der Senat geht dabei davon aus, dal sich als Rechtsfolge einer Unvereinbarerklarung
durch das BVerfG aber auch ein Anspruch des jeweiligen Klagers ergibt, wahrend des
Schwebezustandes evtl bereits erfolgte Vollstreckungshandlungen der Beklagten auszu-
setzen oder einen Vollzug des Erstattungsbescheides rickgangig zu machen. Ein solcher
Anspruch auf Ruckgangigmachung im Rahmen des § 31 Abs 2 BVerfGG kdnnte in Be-
tracht kommen, wenn - wie die Klagerin im Revisionsverfahren vorgetragen hat - die ge-
forderte Erstattungssumme bereits an die Beklagte gezahlt worden ist. Die Beklagte, die
sich hier mit ihrer Revision gegen die Nichtbeachtung des Schwebezustands durch das
LSG wendet, darf ihrerseits durch den Schwebezustand aber auch keine Vorteile erlan-

gen, etwa durch den Einbehalt von Erstattungsbetragen (und hieraus resultierender Zins-
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gewinne) bis zur endgiiltigen Entscheidung des Gesetzgebers lber eine Erstattungspflicht
gemal §§ 128a AFG bzw 148 SGB lll. Da der Senat davon ausgeht, dal® aus dem Aus-
spruch der Unvereinbarkeit einer Norm mit dem GG durch das BVerfG eine allgemeine
Rechtspflicht resultiert, die Norm nicht anzuwenden (es sei denn, das BVerfG hatte aus-
dricklich Regelungen Uber die weitere Anwendbarkeit der Norm wahrend des Schwebe-
zustands getroffen), muf darin auch die Verpflichtung gesehen werden, einen bereits er-
folgten Vollzug riickgangig zu machen. Andernfalls wiirde die Beklagte durch eine Unver-

einbarerklarung des BVerfG einseitig begunstigt.

Da eine Rechtspflicht auf Beseitigung der Folgen des Erstattungsbescheides (Rickzah-
lung des Erstattungsbetrages) besteht, ist es auch nicht geboten, die Beklagte zu veran-
lassen, die Rechtslage durch vorldufige Verwaltungsakte zu regeln (so jetzt explizit
BVerfG, Beschlufld vom 24. Mai 2000 - 1 BvL 1/98, 1 BvL 4/98 und 1 BvL 15/99 -, S 28 des
Umdrucks unter Hinweis auf § 328 SGB Ill). Die Notwendigkeit einer solchen vorlaufigen
Regelung hat der 4. Senat des BSG aus Griinden sozialer Schutzbedirftigkeit von Ren-
tenempfangern aufgrund der Entscheidung des BVerfG vom 28. April 1999 (SozR 3-2600
§ 307b Nr 6) erortert (BSGE 84, 156, insbesondere 172).

Im Hinblick auf den bestehenden Schwebezustand ist auch ein Ruckgriff auf § 330 Abs 4
SGB Il (idF des AFRG vom 24. Marz 1997, BGBI | 594; friiher § 128a Abs 3 AFG) weder
geboten noch auch nur zulassig. Entgegen einer in der Literatur vertretenen Rechtsan-
sicht (vgl Diller/Dannecker, Verfassungswidrigkeit der Erstattungspflicht fir Alg bei Wett-
bewerbsverboten - Riickzahlungsanspruch auch in Altfallen?, NJW 1999, 897, 898 ff) ist
die Beklagte im gegenwartigen Stand des Verfahrens nicht von Amts wegen gehalten,
ihre Erstattungsbescheide mit Wirkung fir die Vergangenheit aufzuheben. Dem wiirde
nicht nur die generelle Anwendungssperre entgegenstehen, die zugleich verhindert, dafl
die Beklagte neue Bescheide erlassen darf; vielmehr ware die Aufhebung auch mit Sinn
und Zweck des § 330 Abs 4 SGB Ill unvereinbar. Denn die Ricknahme eines Verwal-
tungsaktes gemaR § 330 Abs 4 SGB Il setzt voraus, dald der Verwaltungsakt bereits bei
seinem Erlal® rechtswidrig war. Daran fehlt es aber (zunachst noch) im Falle der Unver-
einbarerklarung einer Norm mit dem GG. Anders als in Fallen der Nichtigerklarung einer
Norm, die in der Weise zurlckwirkt, dal3 ein auf ihr beruhender Verwaltungsakt von An-
fang an als rechtswidrig zu behandeln ist, 1aRt die Unvereinbarerklarung einer Norm mit
dem GG diese Norm zunachst bestehen und wirkt nicht wie bei der Nichtigkeitserklarung
zurlick. Da der Bestand des § 128a AFG also durch die Entscheidung des BVerfG im
Schwebezustand bleibt (vgl grundlegend Schlaich, aaO, RdNrn 388 ff), kann eine Amts-
pflicht der Beklagten zur Ricknahme der angefochtenen Bescheide folglich friihestens
dann entstehen, wenn der Gesetzgeber § 128a AFG durch eine verfassungsgemalle

Norm ersetzt hat.
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Damit setzt sich der Senat schon deshalb nicht in Widerspruch zu der Entscheidung des
11. Senats des BSG vom 8. September 1988 (BSGE 64, 62 ff = SozR 4100 § 152 Nr 18),
weil diese Entscheidung den Rechtszustand nach dem Tatigwerden des Gesetzgebers
betrifft und nicht - wie im vorliegenden Fall - den Schwebezustand bis zu diesem Téatig-
werden. Der erkennende Senat folgt insoweit zwar dem 11. Senat, der entschieden hat,
dafd im Falle der Nichtigerklarung einer Norm durch das BVerfG die Verpflichtung der Ar-
beitsverwaltung zur Korrektur bestandskraftiger rechtswidriger Verwaltungsakte im Be-
reich des Arbeitsforderungsrechts nach § 152 AFG (heute § 330 SGB Ill) ebenso wie im
Sozialrecht allgemein nach § 44 SGB X durch § 79 Abs 2 BVerfGG nicht eingeschrankt
wird (BSGE 64, 62, 65). Die Ricknahmevorschriften (§ 152 AFG, § 44 SGB X oder adhn-
liche Vorschriften) sind Spezialvorschriften, die der allgemeinen Regelung des § 79 Abs 2
BVerfGG vorgehen (BSGE aaO, S 66).

Hieraus kann jedoch nicht entnommen werden, dal® auch im Falle der bloRen Unverein-
barerklarung einer Norm durch das BVerfG § 152 AFG bzw hier § 330 SGB Il bereits
wahrend des Schwebezustands anzuwenden ware. Soweit der 11. Senat des BSG in sei-
ner Entscheidung in einem obiter dictum eine entsprechende Anwendbarkeit der von ihm
zur Nichtigerklarung entwickelten Grundsatze auch auf die Unvereinbarerklarung bejaht
hat, widerspricht dies nicht den hier entwickelten Grundsatzen Uber die Rechtslage wah-
rend des Schwebezustands, zu dem der 11. Senat nicht Stellung genommen hat. Sinn
und Zweck einer Unvereinbarerklarung durch das BVerfG wiirde es widersprechen, wenn
die Verwaltung Uber die - ohnedies nicht unmittelbar anwendbaren - Rucknahmevor-
schriften (hier § 330 Abs 4 SGB Ill) gehalten ware, gerade den von der Unvereinbarerkla-
rung erstrebten Schwebezustand zu beseitigen. Die Beklagte darf deshalb wahrend des
Schwebezustands nicht verurteilt werden, ihren Erstattungsbescheid gemal § 330 Abs 4

SGB Il - als von Anfang an rechtswidrig - aufzuheben.

Das LSG wird, sobald nach Aussetzung des Rechtsstreits und nach einer Neuentschei-
dung des Gesetzgebers das Verfahren fortgesetzt und einer Entscheidung zugefihrt wird,
auch abschliel3end Uber die gesamten Kosten des Rechtsstreits einschlief3lich des Revi-

sionsverfahrens (§ 193 SGG) zu entscheiden haben.
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