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Konkur sausfal | gel d-Unl age - Freiheit der wirtschaftlichen

Bet atigung - Bew I |igung von Konkursausfallgeld -

genei nschaftsrechtli ches Durchf ihrungsverbot - Recht maf3i gkeit von

Url agebeschei den - Rechtsschutz von Wettbewer bern;

hier: BSG Uteil vom 21.10.1999 - B 11/10 AL 8/98 R -

Das BSG hat mit Urteil vom 21.10.1999 - B 11/10 AL 8/98 R -

Fol gendes ent schi eden:

Lei t sat z:

1. Di e Konkursausfallgel dum age enthélt keinen unverhdalt ni sméafl3i gen
Eingriff in die Freiheit wirtschaftlicher Betatigung.

2. Auswi rkungen der Bewilligung von Konkursausfallgeld
(Vorfinanzi erung von Personal kost en, Subventi oni erung
konkur sgef ahrderter Unternehnen) sind nicht geeignet, die
Recht swi dri gkeit von Unl agebeschei den zu begrinden (Fortf dhrung
von BSG Urteil vom 29.01.1998 - B 12 KR 35/95 R - BSCE 81,
276-288, = SozR 3-2600 § 158 Nr 1 = HVBG | NFO 1999, 856-864).

3. Ein geneinschaftliches Durchfihrungsverbot (Sperrw rkung) wegen
fehl ender Notifizierung der mtgliedstaatlichen
Konkur sausf al | gel dregel ung gegeniber der Komm ssion |aRt die
Recht maRi gkeit von Umr agebeschei den unberihrt.

4. Zum Rechtsschutz von Wettbewerbern gegen Auswi rkungen von
Kaug- Bewi | | i gungen zugunst en konkur sgef ahr deter Unt er nehnen.

Di e Kl agerin wendet sich als Rechtsnachfol gerin der B. gegen die
Konkur sausfal | gel d (Kaug) - Um age fir das Kal enderjahr 1993.

Die 1991 mit Sitz in M gegrindete B. stellte Audio- und

Vi deokassetten sow e Conput erbander her. Am Stanmkapital war
allein die Klagerin beteiligt. Die GrbH hatte in den Jahren 1991
bis 1993 jeweils Verluste in MIIlionenhohe, die sie fiar 1993 im
Berei ch der Kassetten- und Banderproduktion mt 91 MI1lionen
angab. Di e bekl agte Berufsgenossenschaft der chem schen Industrie
(BG stellte nmit Bescheid vom 26. April 1994 di e Kaug- Unl age

auf grund ei ner Lohnsumme von 190. 816. 887 DM nach ei nem Bei tragsful
von 1,25 % mt 238.521,11 DM fest. Den Wderspruch, nit demdie
GmbH gel tend nmachte, di e Rechtsgrundl agen der Kaug-Um age in

88 186b und 186c¢c Arbeitsforderungsgesetz (AFG seien verfassungs-
und systemwi drig, sie verstielRen gegen die Art 3 Abs 1, 14 und 20
Grundgesetz (G5, wies die BG nmit Wderspruchsbescheid vom
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4. Cktober 1994 nit H nwei sen auf die Rechtsprechung des
Bundessozi al gerichts (BSG und des Bundesverfassungsgerichts
(BVerfG zurick. Weiter fuhrte sie aus, der Beitragsfull sei seit
der Einfdhrung des Kaug 1974 zwar auf das 2 1/2-fache angestiegen,
j edoch sei eine unverhal t ni smalRi ge Bel ast ung der GrbH ni cht
gegeben.

I m Kl ageverfahren hat die GrbH i hr Vorbringen aufrechterhalten und
erganzend ei nen Verstol3 der Kaug- Regel ungen gegen Art 12 Abs 1 GG
gel tend gemacht. Di e Finanzierung des Kaug allein durch Beitrage
von Arbeitgebern stelle einen unverhaltni smaligen Eingriff in ihre
Rechte dar, gefahrde i hre Existenz und sei auch wegen des Fehl ens
ei ner Harteregelung verfassungswi drig. Konkursgefahrdete

Unt er nehnen hatten durch di e Absicherung ihrer Arbeitnehmer durch
Kaug ungerechtfertigte wirtschaftliche Vorteile. Sie rege deshalb
ei ne Aussetzung des Verfahrens und eine Vorlage an das BVerfG zur
Ent schei dung Uber die Verfassungswi drigkeit der 88 186b und 186¢
AFG an.

Das Sozialgericht (SG hat die Klage nmit Uteil vom

13. Dezenber 1995 abgew esen. In den Entschei dungsgrinden ist im
wesent | i chen ausgefidhrt, die Rechtsgrundl agen fir di e Kaug- Unl age
sei en verfassungsgenall. Die Miglichkeit eines M Bbrauchs des Kaug
zur Konkursverschl eppung in Einzelfallen, die strafbewehrt sei,
beei nfl usse di e Beitragsbel astung von Arbeitgebern nicht
wesentlich. Die Steigerung der Kaug-Unr age seit 1974 sei Fol ge der
gesamtwi rtschaftlichen Entw cklung, halte sich imRahmen der

al 1 genei nen Kost enst ei gerungen und sei deshal b nicht zu

beanst anden. Das Kaug fidhre auch nicht zu ei ner Ei nschrankung des
Grundrechts auf freie wirtschaftliche Betéatigung. Di e behauptete
wi rtschaftliche Lage der GibH und i hre Existenzgefahrdung bel ege
die Wchtigkeit der Sicherung ihrer Arbeitnehner durch Kaug. Die
Not wendi gkeit ei ner Harteregel ung kdénne dahi nstehen, denn ein
Hartefall sei imFalle der GrbH ohnehin zu vernei nen, weil die
Kaug- UM age nur 0,26 % des fiur 1993 angegebenen Verl ustes
ausmache.

I m Ber uf ungsverfahren hat die Klagerin ein in ihremAuftrag
erstattetes Rechtsgutachten von Prof. Dr. A vorgelegt und sich
sei ne Rechtsansicht zu eigen gemacht, die Kaug-Regel ung sei wegen
Fehl ens einer Hartekl ausel verfassungswidrig. Die
Hartefal | regel ung des 8§ 76 Sozi al geset zbuch - CGenei nsane
Vorschriften fir die Sozialversicherung (SGB IV) sei nur fir

Sozi al versi cherungsbei trage, nicht aber fir di e Kaug-Um age
heranzuzi ehen. Di e Ul ageregel ung verstofRe i m Ubrigen gegen das
Bei hi |l feverbot des Art 92 des Vertrages uber di e Européi sche Union
(EGVtr). Sie bewi rke eine indirekte Subvention fir

zahl ungsunf ahi ge Arbeitgeber, weil sie diese faktisch von der
Lohnzahl ung fir drei Mnate entlaste. Dies verfalsche in der
Praxi s den Wettbewerb der konkurrierenden Unternehmen. Fir eine
Genehm gung der Kommi ssion fehle die erforderliche Notifizierung
der Kaug- Regel ung nach Art 93 Abs 3 EGvtr. Deshalb sei die

Kaug- Regel ung nicht als Ursetzung der Richtlinie (RL) 80/987 vom
20. Okt ober 1980 anzusehen. Die Kl agerin hat die Anrufung des

Eur opdi schen Gerichtshofs (EuGH) angeregt.

Das Landessozi al gericht (LSG hat die Berufung mt Urteil vom

29. Oktober 1998 zuriuckgewi esen und zur Begrindung weit gehend auf
di e Ausfihrungen des SG Bezug genommen. Ergéanzend hat das LSG
ausgef ihrt, an einer Harteregelung fehle es nicht, weil 8§ 76 Abs 2
SGB |V entsprechend anzuwenden sei. o fir das Beitragsjahr 1993
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ein Hartefall vorgel egen habe, sei nicht zu entscheiden, weil

i nsoweit eine Verwal tungsent schei dung der Bekl agten nicht
vorliege. Die von der Klagerin aufgeworfene Frage der

Ver f assungsnalli gkeit sei mithin nicht entscheidungserheblich. Ein
Ver st o3 gegen Genei nschaftsrecht sei nicht zu erkennen. D e

Unr ager egel ung entspreche der RL 80/987. Diese schreibe den

M tgliedsstaaten Sicherungen der Arbeitnehner gegen die

Zahl ungsunf ahi gkeit von Arbeitgebern vor. Der Art 5 RL rdune den
Mtgliedsstaaten ei nen grofRen Gestal tungsspielraumfir die

Auf bringung der Mttel von Garantieeinrichtungen ein. Einer
Notifizi erung der deutschen Regel ung gegentber der Européi schen
Union (EU) habe es nicht bedurft, weil diese schon vor Erl a3 der
RL den Anforderungen des Genei nschaftsrechts entsprochen habe. Im
Ubrigen sei von einer ausreichenden Notifizierung der Regel ung
gegenuber der EU auszugehen, zunal di e Komr ssion gegenlber der
Bundesrepubl i k ei n Beanst andungsverfahren ni cht eingeleitet habe.
Auch wenn Sequest er zahl ungsunf ahi ger Unternehnmen Kaug- Lei stungen
i n Sani erungspl a&ne ei nbezdgen, enthielten Kaug-Lei stungen nicht
wet t bewer bsverf @l schende Beihilfen i S des Art 92 Abs 1 EGVvtr.
Durch di ese Lei stungen wirden zahl ungsunf &dhi ge Arbeitgeber nicht
von i hren Verpflichtungen frei, weil Anspriche auf Arbeitsentgelt
nach 88 141mund 141n AFG auf di e Bundesanstalt fur Arbeit (BA)
Uber gi ngen. Di e mangel nde Real i si erbarkeit dieser Anspriche
charakterisiere die Kaug-Lei stungen nicht als Beihilfen. Auch eine
Wet t bewer bsver f @l schung sei nicht zu erkennen. Viel nehr sei § 141k
Abs 2a AFG zu beachten, der sich auf die Praxis der

Vor fi nanzi erung von Arbeitsentgelt vor Eroffnung des
Konkur sver f ahrens auswi rke und M RBbrauche bei der | nanspruchnahmne
von Kaug verhindern solle. Gegen die Annahnme einer Beihilfe
spreche auch, dalR der EuGH sich nmehrfach mt der RL 80/987 befaldt
habe, ohne ei nen Verstofl gegen das Vertragsrecht in Erwagung zu
zi ehen.

Mt der vom LSG zugel assenen Revision rugt die Kl&gerin die

Verl etzung 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 hdochst angespannten
wirtschaftlichen Situation enthalte die Unr age ei nen

unver hal t ni smalRi gen Eingriff in ihre Berufsfreiheit und
wirtschaftliche Betatigungsfreiheit. Die Solidaritat zw schen
Arbei t gebern werde verdrangt durch die Vorteile, die sich

gef dhrdet e Unt ernehnen durch das Kaug verschafften. D e

Umr ager egel ung bedirfe einer Hartefallregel ung zugunsten von

Unt ernehnmen mt negati vem Betri ebsergebnis, da diese von der

Url age harter betroffen seien und ei ner gesonderten Behandl ung
bedurften. Bei der Bezugnahne auf das Solidaritatsprinzip zur
Rechtfertigung der Unl age sei darauf hinzuwei sen, dall gegenlber
der Gruppensolidaritéat von Arbeitgebern auch das Verhéltnis

zwi schen ei nem Unt ernehnmen und sei nen Arbeitnehnmern i m Rahnen der
Ver hal t ni smaRi gkei t spriafung gewlrdi gt werden misse. |hre
Arbeitnehner hatten in einem Solidarvertrag fir 1992 bis 1994
durch Verzicht auf Zahlungen in Hohe von 19,7 MIlionen DM und auf
Pensi onsurl aub und Préamien in Hohe von 27 MIIlionen DM zur

Fortf ihrung des Unternehmens bei getragen. Betriebliche
Mgl i chkeiten zur Rationalisierung und Preisgestaltung seien
ausgeschopft gewesen. Die Hartefallregelung des § 76 SG&B |V se

auf die Um age zur Konkursausfall gel dversi cherung ni cht anwendbar.
Bei dem Kaug handel e es sich umstaatliche Beihilfen i S des Art 92
Abs 1 EGVtr. Durch die Miglichkeit der Vorfinanzi erung von

Per sonal kosten ero6ffne sich die Miglichkeit der
Geschaftsfortfihrung neben der Zerschl agung des Unternehnens. Sie
begriinde Liquiditat gefahrdeter Unternehnen auf Kosten
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| ei stungsf ahi ger Konkurrenten. Die |nanspruchnahme von Kaug gehotre
zum "sel bstverstandli chen I nstrunmentari um eines jeden Verwal ters"
und fuhre zu einer innmensen Quersubventioni erung
konkur sgef ahrdet er Betriebe durch noch sol vente Unternehnmen. Die
Bewi | | i gung von Kaug stelle mithin eine Beihilfe i S des Art 92
EGvir dar, denn diese Regelung erfasse jede aus staatlichen
Mttel n gewadhrte Beglinsti gung ohne Ricksicht auf G inde oder Ziele
der MaBnahme. Der genei nschaftsrechtliche Begriff der Beihilfe sei
weiter als der Begriff der Subvention. D e deutsche Praxis der

Vor fi nanzi erung von Personal kosten durch das Kaug verstol3e gegen
den Zweck der RL 80/987. Der EuGH habe in seinem Uteil vom

10. Juli 1997 - Rs C 373/95 - dargel egt, Zweck der RL sei nur der
unm ttel bare Arbeitnehnerschutz, nicht aber die

Unt er nehnensfortfihrung. In dieser Entschei dung habe der EuGH auch
ausgesprochen, |nsolvenztatbestand sei - entgegen der deutschen

bi sheri gen Regelung - der Zeitpunkt der Antragstellung auf

Er 6f f nung des Verfahrens zur geneinschaftlichen

G aubi ger befri edi gung. Kaug-Lei stungen fir die letzten drei Monate
des Arbeitsverhéltni sses vor Konkurserdf fnung w derspréachen
deshal b den Art 3 Abs 2 und 4 Abs 2 der RL 80/987. Eine

Wet t bewer bsverféal schung i S des Art 92 Abs 1 EGVir trete ein, weil
durch die Sicherstellung von Arbeitsentgeltansprichen durch das
Kaug konkursgefahrdete Betriebe i mlInland beginstigt wirden. Die
mangel nde Notifi zi erung der deutschen Regel ung fihre zur
Unwi r ksankeit staatlicher Rechtsakte zur Durchfihrung von

Bei hi | f emalBnahnen.

D e Kl agerin beantragt,
das Urteil des Landessozi al gerichts Baden-Wirttenberg
vom 29. Oktober 1998, das Urteil des Sozial gerichts
Mannhei m vom 13. Dezenber 1995 und den Beschei d der
Bekl agten vom 26. April 1994 idF des W derspruchsbeschei des
vom 4. Oktober 1994 hinsichtlich der Umage zum
Konkur sausf al | gel d auf zuheben.

D e Bekl agte beantragt,
di e Revision der Klagerin zurickzuwei sen

Sie ninmm auf ihr bisheriges Vorbringen Bezug und tragt erganzend
vor, das operative Betriebsergebnis und das Verfehl en von Unrsat z-
oder Ergebni sziel en seien nicht geeignete Mal3st &be zur Beurteil ung
der wirtschaftlichen Leistungsfahi gkeit eines Unternehnens.

Nachf ol geunt er nehnen der GrbH héatten nmit kaum verandertem Unsat z
bei erhohtem Beitragsfulld fir das Kaug Gewi nn erzielt. Gegeniber
dem Sol i dar opf er der Arbeitnehnmerschaft von 46,7 MIIlionen DM und
den Verlusten in der Kassetten- und Béander produkti on von

91 MIlionen DM fall e die Kaug-Um age von 233.521, 11 DM kaum i ns
Gewi cht. Die unter Beriucksichtigung von G undrechten hi nnehnbare
Bel astung des Unternehnmens mit Sozi al abgaben und Lohnnebenkost en
sei nicht Uberschritten. Die Argunentation der Kl &gerin kdénne

ni cht Uberzeugen, weil es anderenfalls nbglich ware, sich durch
gesel I schaftsrechtliche Versel bstéandi gung defi zitéarer

Unt er nehnmensber ei che Url agepflichten zu entzi ehen. Entgegen der
Annahme der Kl &gerin werde 8 76 Abs 2 SGB |V auf die Kaug-Unl age
angewandt. Auch wenn das Kaug faktisch die Wrkung einer
Subventi on haben kénne, handel e es sich primar um ei ne

Sozi al | ei stung fur Arbeitnehnmer, die eine Subvention zugunsten von
Arbeitgebern allenfalls als Rechtsreflex bewi rke.



Di e Revision der Klagerin ist nicht begrindet. Das angefochtene
Uteil beruht nicht auf einer Gesetzesverletzung. D e

Recht sgrundl agen fir die Ur age stehen nmit der Verfassung im

Ei nkl ang. Gegeniber der Uml ageforderung kann sich die Kl agerin

ni cht darauf berufen, die Vorfinanzierung von Personal kosten durch
Kaug sei mt europdi schem Genei nschaftsrecht nicht vereinbar.

1.1 Die Mttel fiur das Kaug einschliel3lich der Beitrage nach

8§ 141n AFG der Verwal tungskosten und der sonstigen Kosten, die
mt der Gewdhrung des Kaug zusamrenhédngen, werden von den

Ber uf sgenossenschaften jahrlich nachtraglich aufgebracht (8§ 186b
AFG . Der Anteil jeder Berufsgenossenschaft an den aufzubringenden
Mtteln entspricht dem Verhéaltnis i hrer Lohnsumme zu der
Gesant | ohnsunmre der gewer bl i chen Beruf sgenossenschaften und der
See-BG (§ 186¢c Abs 2 Satz 1 AFG. Den von i hnen aufzubringenden
Anteil |egen di e Berufsgenossenschaften nach dem Entgelt der
Versicherten in den Unternehnmen auf ihre Mtglieder um (8 186¢

Abs 3 Satz 1 AFG. Die Vorschriften Uber den Beitrag zur
geset zli chen Unfallversicherung gelten entsprechend (8 186c Abs 3
Satz 3 AFG. Die Rechtsgrundlagen fur die Url age Ubernehnmen damit
das "Fi nanzi erungssystem der gesetzlichen Unfallversicherung” und
bel asten mt dem Fi nanzaufwand f ur di ese Sozialleistung allein die
Ar bei t geber (BSG SozR 4100 § 186b Nr 1). Diesen Vorschriften hat
die Beklagte mt dem Bescheid vom 26. April 1994 idF des

W der spruchsbeschei des vom 4. Cktober 1994 fir das Jahr 1993
entsprochen. Dabei ist sie von einer Lohnsume von 190.816. 887 DM
und ei nem Bei tragsfulR von 1,25 % ausgegangen. Di ese tatséchlichen
Feststel l ungen des LSG sind nicht mt Revisionsrigen angegriffen
so dall sie fur den Senat bindend sind (8 163 Sozi al geri chtsgesetz
(SG5 ). Der danach geltend genmachte Unm agebetrag von 238.521, 11 DM
erwei st sich als rechnerisch richtig. Einfachgesetzlich ist ein
Recht sverst o3 nicht zu erkennen. Das macht die Kl agerin auch nicht
gel tend.

1.2 Die Prifung, ob die Harteregelung des 8 76 Abs 2 SGB IV zu
einem fiur die Klagerin ginstigen Ergebnis fihren kénnte, hat das
LSG ohne Rechtsverstof3 unterl assen. Zwar ist di e Recht maRi gkeit
von Verwal tungsakten grundséatzlich unter jedem denkbaren
rechtlichen Gesichtspunkt zu priufen (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 Um agen ausnahnmswei se der § 76
Abs 2 SGB IV mt seinen unterschiedlichen Tatbestéanden und
Recht sf ol gen ent gegensteht. Di e Regel ung setzt das Bestehen von
Ansprichen und damit die RechtmalBi gkeit ihrer Feststellung voraus.
Uber die Rechtsfolgen des § 76 Abs 2 SGB IV und ihre

t at best andl i chen Vor ausset zungen, die mt der Feststellung einer
"besonderen Harte" und der Abwadgung der "versicherungsrechtlichen
I nteressen der Versicherten" regel nal3i g die Feststellung
betrieblich sensibler Daten voraussetzen, ist danach nur aufRerhal b
der Prifung der Recht méaRi gkeit von Beitrags- bzw Unl agebeschei den
zu entschei den (BSG SozR 3-2400 § 76 Nr 1). Ggf ware dabei zu

ber Gicksi chti gen, dalR es sich bei der BASF Magnetics- GrbH um ein
Konzer nunt er nehnen handel te, dessen Entw cklung und Schi cksa

Zwei fel an der Angenessenheit einer Hartefall behandl ung auf kormen
| ant .

2. Die Klagerin wendet sich gegen ihre |Inanspruchnahnme mt
ver fassungsrechtlichen Ei nwdnden. Sie halt einen Verstol3 der
Ul ager egel ung gegen den Ver hal t ni smali gkei t sgrundsatz far
gegeben, weil sie gesetzlich keine Mglichkeit habe, aufgrund
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ei ner Hartefallregelung bei Verlusten von rund 91 MIIlionen DM im
Jahr 1993 di e Um agef orderung abzuwenden. Die
ver fassungsrechtlichen Bedenken der Kl &gerin greifen nicht durch

2.1 BVerf G und BSG haben di e Ur age zur Fi nanzi erung des Kaug
bereits am Mal3stab der Art 14 und 3 Abs 1 GG geprift und nicht als
ver fassungswi dri g angesehen (BVerfG SozR 4100 § 186b Nr 2; BSG
SozR 4100 8§ 186b Nr 1). Dabei hat das BVerfG zu Art 14 GG di e
Ansi cht des BSG gebilligt, die Gewdhrl ei stung des Ei gentuns
schit ze ni cht das Verntgen gegen die Belastung mt offentlichen
Gel dl ei stungspflichten. Das entspricht auch der neueren

Recht sprechung des BVerfG wonach offentlich-rechtliche Abgaben
di e Ei gentunsgaranti e erst berthren, wenn sie konfiskatorischen
Char akt er annehnmen (BVerf GE 81, 108, 122). Davon kann bei einer
Url age von 238.521,11 DMim Verhaltnis zu ei ner betrieblichen
Lohnsumre von 190. 816. 887 DM nach wi e vor kei ne Rede sein.

2.2 Die Rechtsetzungsgl eichheit ist auch nach den Mlst aben, die
das BVerf G entwi ckelt hat, durch di e Regel ungen Uber die
Kaug- UM age gewahrt. Art 3 Abs 1 GG setzt zwar als Gebot der

Recht set zungsgl ei chheit der Gestal tungsfrei heit des CGesetzgebers
Grenzen. Diese besteht indes gerade darin, "diejenigen
Sachverhal te auszuwédhl en, an die er (der Gesetzgeber) diesel be
Recht sfol ge knupft, die er also i mRechtssinn als gl eich ansehen
will" (BVerfCGE 90, 226, 239 mmM\). Danach ist die Zuordnung von
Recht sfol gen zu Sachverhalten jeweils "sachberei chsbezogen"
auszuwei sen (BVerfGE 75, 108, 157; 90, 226, 239; BSCE 76, 224,
227f = SozR 3-8120 Kap VIII EIIl N 5 N\r 4 mwW). Di e sachlichen
Erwdgungen, die den Cesetzgeber bewogen haben, das Kaug durch eine
Url age der Arbeitgeber zu finanzieren, beruhen i mwesentlichen auf
der Uberl egung, daR Arbeitnehnmer vorleistungspflichtig sind und
damt ein hohes Risiko eingehen, nmt ihrem Anspruch auf
Arbeitsentgelt auszufallen (BSG SozR 4100 § 186b Nr 1 mit Hi nweis
auf die Materialien). D e Inanspruchnahne der Arbeitgeber bei der
Fi nanzi erung erschei nt gerade deshal b sachgerecht, weil das Kaug
dem Ausgl ei ch obj ektiver Verletzung der Lohnzahl ungspflicht durch
Arbeitgeber dient. Die Klagerin kann auch nicht nmit dem Argunent
Uber zeugen, die branchenlbergrei fende Ur age nach Lohnsummen se

ni cht sachgerecht, weil der Finanzbedarf fir das Kaug in der

chem schen I ndustrie wegen der geringeren Zahl von Konkursen
niedriger als in anderen Wrtschaftszwei gen sei. Sel bst wenn in
der chem schen I ndustrie weni ger Konkurse anfallen, |aRt dies

ei nen zwi ngenden Schl uR auf den Finanzbedarf fir das Kaug nicht
zu. Eine nach Wrtschaftszwei gen gesonderte Feststellung des

Fi nanzbedarfs fir das Kaug erforderte erheblichen
Verwal t ungsauf wand und didrfte auch auf Abgrenzungsschw erigkeiten
st oBen. Der Finanzbedarf eines Wrtschaftszweigs fur das Kaug
korreliert schon wegen unterschiedlicher Personalintensitat nicht
notwendig mt der Zahl der Konkurse. Zu 8 186c¢c AFG hat das BVerfG
die Praktikabilitat als Sachgrund fir eine pauschalisierende
geset zl i che Regel ung angesehen (BVerfGE 89, 132, 142 = SozR 3-4100
§ 186¢c Nr 1).

Ei nen weiteren Anhal tspunkt fidr di e Wahrung der

Recht set zungsgl ei chheit bi etet das européi sche Genei nschaftsrecht.
Die RL 80/987 verlangt von den Mtgliedsstaaten eine

Kaug- Regel ung, ohne allerdings die Mtgliedsstaaten auf eine

besti mte Fi nanzi erung festzul egen. Art 5 der RL 80/987 Uber| aidt
"Ei nzel heiten der Mttel aufbri ngung" den Mtgliedsstaaten, stellt
aber unter Buchst b klar: Die Arbeitgeber niissen zur

M ttel auf bri ngung beitragen, es sei denn, dal diese in vollem
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Unf ange durch die o6ffentliche Hand gewdhrl eistet ist. Imiubrigen
ist daran zu erinnern, dal eine Verletzung der

Recht set zungsgl ei chheit nicht schon anzunehnen ist, wenn der

Geset zgeber unter nehreren nbglichen Losungen nicht die

zwecknmdlRi gste oder verninftigste gewdhlt hat (BVerfGE 89, 132, 142
= SozR 3-4100 § 186¢c Nr 1). Eine Differenzierung der

Arbei t geber-"Beitrage" zur Kaug-Fi nanzi erung nach der
wirtschaftlichen Lei stungskraft der Unternehnen ist danach

ver fassungsrechtlich nicht geboten

2.3 Die Klagerin fordert die Bericksichtigung des

Ver hal t ni smaRi gkei t sgrundsat zes auf der Grundl age der in Art 12
Abs 1 GG gewdhrl ei steten Berufsfreiheit. Dieser Ansatz Uberzeugt
ni cht, denn der Schutzbereich des Art 12 GG ist nur durch

Regel ungen nit objektiv berufslenkender Tendenz betroffen (BVerfGeE
81, 108, 121 f). Die Kaug-Regelung ist imHi nblick auf die
Ber uf swahl und di e Berufsausibung neutral. Sie zielt nicht auf Art
oder Inhalt der wirtschaftlichen Betatigungsfreiheit von

Unt er nehnen. Das unterscheidet sie zB von der Erstattungspflicht
der Unternehnmen nach Entl assung | angj ahriger alterer Mtarbeiter
nach 8 128 AFG (jetzt: 8§ 147a SGB IIl). Mt dem

Er st attungsanspruch der BA will der Gesetzgeber der verbreiteten
Praxis von G olRBbetri eben entgegenw rken, &ltere Arbeitnehner vor
Errei chen der Altersgrenze zu entlassen und bei ihrer Sicherung
bi s zur I nanspruchnahnme der Altersrente Leistungen be
Arbei t sl osi gkeit ei nzukal kuli eren (BVerfGE 81, 156, 197 =

SozR 3-4100 § 128 Nr 1). Eine Tendenz des Cesetzgebers, durch die
Lei stung und Fi nanzi erung von Kaug auf unternehnerische

Ent schei dungen ei nzuwi rken, ist nicht zu erkennen. Die

Ausf ihrungen der Revi sion zur Berufsfreiheit der Kl &agerin treffen
mthin nicht den Kern der Sache.

2.4 Die wirtschaftliche Betéatigungsfreiheit der Kl agerin wird nur

i m Rahnmen des Art 2 Abs 1 GG geschutzt (BVerfGE 38, 281, 298; 50,
290, 366; 65, 196, 210 u®). Verfassungsrechtlich gewdhrleistet ist
sie nur, sowit sie nicht die Rechte anderer verletzt und nicht
gegen di e verfassungsmialli ge Ordnung, zu der jedes nach der
Ver f assung zust ande gekonmene Gesetz gehért, oder das Sittengesetz
verst 68t. Fragen der Verhal tni smali gkeit offentlicher Abgaben wi e
der Kaug-Unml age unterliegen auch auf dieser Gundl age

ver fassungsrechtlicher Priafung (BVerfGE 75, 108, 155f). Insoweit
gilt jedoch, was das BVerfG bereits zum Verhéltnis von Kaug- Ul age
und Lohnsunme i m Rahnen des Art 14 GG gesagt hat (BVerfG SozR 4100
§ 186b Nr 2). Bei der festgestellten Lohnsumme von iber

190 MIlionen DMist die Ur ageforderung von 238.521 DM ni cht
unver hal t ni smalRi g. Der Verzicht auf Ausfihrungen zu Art 2 Abs 1 GG
i mvorliegenden Zusammenhang i st als beredtes Schwei gen zu deuten.

Soweit die Revision eine Verletzung des

Ver hal t ni smaRi gkei t sgrundsat zes auf das Fehl en ei ner
Hartefal | regel ung stitzt, sind i hre Ausfihrungen verfehlt. Fir die
Kaug- Um age verwei st 8§ 186¢c Abs 3 Satz 3 AFG ausdricklich auf die
Vorschriften Uber den Beitrag zur gesetzlichen Unfallversicherung.
Fir diese gilt jedenfalls § 76 Abs 2 SGB |V, der
Ausnahnet at best &nde gegeniber dem Grundsatz der

Anspruchsverw rklichung enthalt. Sel bst wenn di ese Tat best ande

ni cht durch die Verweisung des 8 186¢c Abs 3 Satz 3 AFG anwendbar
waren, waren di e Regel ungen uber di e Kaug-Um age fir Hartefdalle
jedenfalls i mRahnmen ei ner verfassungskonfornen Ausl egung fir die
Ber licksi chti gung der Ausnahnet at best ande of fen. Das steht der
Annahne der Verfassungswi drigkeit der Unl agepflicht unter dem
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Gesi cht spunkt Fehl en ei ner Harteregel ung entgegen. Versuchen, die
Ver f assungswi dri gkeit von Gesetzen nmit Hilfe
formalistisch-restriktiver CGesetzesausl egung zu begrinden, ist das
BVerf G stets entgegengetreten. Um ei ne Vorlage nach Art 100 GG

zul &ssi g zu begrinden, ist nicht nur die

Ent schei dungser hebl i chkeit der zur Prifung gestellten Norm
sondern auch darzul egen, dal ei ne verfassungskonfornme Ausl egung
des Gesetzes ausgeschl ossen ist (BVerfCGE 89, 132, 141 =

SozR 3-4100 § 186¢c Nr 1; BSG NzS 1997, 426f). Das ist hier nicht
nogl i ch.

2.5 Mt der Berufung auf einander angeblich ausschlieRBende
Grundsatze (Solidaritat-Konkurrenz) |ant sich die

Ver f assungswi dri gkeit der Um ageregel ung nicht rechtfertigen. D e
in der Revisionsbegrindung erorterten Prinzipien sind dem

Geset zgeber nicht vorgegeben. Viel mehr bestinmt dieser, inw eweit
sie durch die Rechtsordnung zu verwi rklichen sind. In di esem
Zusamenhang i st daran zu erinnern, dall das GG den Gesetzgeber
nicht etwa auf eine bestimte Wrtschaftsordnung festlegt. Die
Annahnme, wirtschaftlich gefé&hrdete Unternehnen dirften nicht mt
H |l fe der Unage ("Quersubventioni erung”) saniert werden
postuliert marktwi rtschaftliche Konsequenz, die sich
verfassungsrechtlich nicht bel egen | aft.

3. Auch ein Verstoll gegen Vorschriften oder Grundsatze des
Genei nschaftsrechts, der die Ur ageregel ung ni cht anwendbar
machte, ist nicht zu erkennen

3.1 Bedenken gegenuber der Argunentation der Kl &agerin ergeben sich
daraus, daB sie sich gegen die Inanspruchnahnme mt einer Unl age
wendet, di e Rechtsgrundl agen di eser Unl age aber nicht an
abgaberechtlichen, sondern | eistungsrechtlichen Besti mungen des
Cenei nschaftsrechts mRBt. Die Revision wirft die Frage auf, ob die
Zahl ung von Kaug - jedenfalls wenn sie in das Sani erungskonzept
far wirtschaftlich gefahrdete Unternehnmen ei nbezogen ist - als
verbotene Beihilfe i S des Art 92 Abs 1 = neu 87 Abs 1 EGVir
anzusehen sei. Diese Mglichkeit eroffne das deutsche Recht, weil
es Kaug fur die letzten drei Monate der Arbeitsverhdaltnisse vor
Konkur ser 6f f nung vorsehe. Bestimte es den "Eintritt der

Zahl ungsunf @hi gkeit des Arbeitgebers wie Art 3 Abs 2 und Art 4

Abs 2 RL 80/987 nach dem Zeit punkt der Stellung des Konkursantrags
oder der Entschei dung des Konkursgerichts, ermalige sich die

Url age ent sprechend”. Das Bedenken gegenuber dem Prif ungsansatz
der Revi sion besteht darin, ob sich - wie der EuGH zu fornulieren
pflegt - die Frage nach dem Bei hi |l f echarakter ei ner Kaug-Zahl ung
in einem Verfahren stellt, welches sich gegen die |Inanspruchnahne
mt der Uml age richtet. Nur unter dieser Voraussetzung kommt eine
Vor |l age nach Art 177 = neu Art 234 EGVir in Betracht. Sie ist hier
nicht erfallt. Die Verpflichtung der Berufsgenossenschaften und
Uber diese die der Unternehnen (Arbeitgeber), den gesanten Aufwand
fur das Kaug (8 186b Abs 1, 8§ 186c Abs 3 AFG jahrlich
nachtréagli ch auf zubri ngen, unfaflt ggf auch den Aufwand, der durch
m t deut schem oder Genei nschaftsrecht nicht dbereinsti mende
Lei st ungen ent standen i st.

Al's Um ageschul dner ist der Arbeitgeber nit dem Ei nwand

ausgeschl ossen, die BA habe im Vorjahr bestimte Leistungen zu
Unrecht erbracht. Deshal b kann er auch nicht ei nwenden, Regel ungen
des deutschen Kaug-Rechts seien nmit Geneinschaftsrecht nicht
ver ei nbar .



Das BSG hat sich nehrfach mt der Frage befalRt, ob Ei nwande gegen
di e Verwendung von Beitragsauf komen fir Lei stungen (zB

ver si cherungsfrende Lei stungen) gegen die | nanspruchnahme nit

Bei trédgen zu verwenden sind. Es hat diese Frage verneint und

Ei nwande gegen di e Beitragshdhe nur behandelt, "soweit sie sich

ni cht auf die Leistungsseite, sondern auf die Beitragsseite

bezi ehen" (BSGE 81, 276, 280 = SozR 3-2600 § 158 Nr 1; vgl ferner
BSCE 57, 184, 188 = SozR 2200 § 365 Nr 10; BSG Beschl uR vom

9. Mai 1995 - 12 RK 94/94 - unveroffentlicht; dazu BVerf G Beschl uf}
vom 27. Septenber 1995 - 1 BvR 1680/95 - Ni chtannahnme der

Ver f assungsbeschwer de gegen den Beschl ul3 des BSG . Das beruht auf
dem Gebot, die o6ffentliche Hand bei Ei nwdnden gegen di e Verwendung
von Haushaltsmtteln nicht durch Vorenthalten von Beitréagen am
Vol | zug geset zli cher Aufgaben zu hindern (vgl auch: BVerfCE 67,

26, 36 = SozR 1500 § 54 Nr 60; BVerfCE 78, 320, 331 = SozR 1500

8§ 54 Nr 86; BVerwGE 59, 242).

Et was anderes | 4Rt sich dem Urteil BSGE 25, 243, 245 = SozR Nr 2
zu 8 54 BVG nicht entnehnen. In jenem Verfahren hatte ein
Unternehner als Mtglied der See-BG gegen die Hohe der Beitrage
zur Unfall versicherung ei ngewandt, sie seien dadurch bedi ngt, dal
auf grund ei ner verfassungswi drigen Vorschrift bestimte

Kri egsfol gen als Unfallfol gen zu ent schadi gen seien. I m Gegensatz
zu den Vorinstanzen hat das BSG zwar di e Klage auf Feststellung
der Rechtswi drigkeit kinftiger Rentenzahl ungen zur Sache dahin
beschi eden, die den Kl &ger bel astende Regel ung sei nicht
verfassungsw dri g. Das Bedenken der Vorinstanzen, es handel e sich
"um di e Kl & ung ei ner abstrakten Rechtsfrage aufgrund eines
Sachverhalts, dessen Eintritt noch ungew R" sei, hat das BSG damt
ausger dunt, der Leistungsaufwand aufgrund der vom Kl &ger fur

ver fassungswi dri g gehal tenen Regel ung beei nfl usse zwangsl &ufi g das
Ausmald der Um agen und danit di e Hohe der von den Mtgliedern

auf zubri ngenden Beitrage (aaO 245).

Der Revision |iegt eine vergleichbare Uberl egung zugrunde. Sie ist
j edoch nicht auf die Feststellung der Rechtsw drigkeit kunftiger
Lei stungen gerichtet, sondern gegen die 1994 erhobene Unl age flr
den 1993 ent standenen Aufwand. Ein weiterer Unterschied zu dem vom
BSG aaO beurteilten Sachverhalt besteht darin, daB die Kl agerin

ei ne abstrakte Nornenkontrolle betreibt, die ihr nicht zusteht.
Sie fuhrt aus, bestimmte das deutsche Recht den "Eintritt der

Zahl ungsunf ahi gkei t des Arbeitgebers” entsprechend Art 3 Abs 2 und
4 Abs 2 RL 80/987 nach dem Zeitpunkt der Stellung des

Konkur santrags oder der Entschei dung Uber den Konkursantrag, so
entfielen Leistungen fir die letzten drei Monate des

Ar bei t sver hdl t ni sses vor Konkurserof fnung, wi e sie das deutsche
Recht vorsehe, und die Um age ernéldi ge sich entsprechend. Es geht

i n di esem Zusamenhang ni cht darum ob der EuGH in seinem Ut ei
vom 10. Juli 1997 - Rs C 373/95 - aus der RL 80/987 G enzen fur
die Bewi |l ligung von Kaug-Lei stungen entnomren hat. Entschei dend
ist, ob die wettbewerbsrechtlichen Bestinmungen des Art 92 = neu
87 EGVtr zur Prifung der Recht malRi gkeit des Um agebeschei des 1993
heranzuzi ehen sind, obwohl die Kl&agerin nicht geltend nmacht, sie
wer de durch Lei stungen an andere konkret als Wettbewer ber
betroffen. Insoweit unterscheidet sich die Verfahrenslage von der
erwahnt en Um ageprobl emati k in der Unfallversicherung, die das BSG
entschi eden hat. Dort war Uber die Verfassungsnmalli gkeit und damt
Recht maRi gkeit besti mter Leistungen zu befinden, wahrend sich die
Kl &gerin auf die wettbewerbsrechtlichen Bestinmungen uber

Bei hil fen beruft, obwohl sie eine Wttbewerbslage Uberhaupt nicht
geltend macht. Sie w rkt auf eine konkrete Nornenkontrolle
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(Art 177 = neu 234 EGVtr) hin, betreibt aber der Sache nach eine
abstrakte Nornmenkontrolle. Eine konkrete Nornenkontroll age

best &nde allenfalls, wenn die Kl agerin Falle, in denen die Zahl ung
von Kaug zu Sani erungsversuchen und Fortfdhrung von Unt er nehnen
verwandt wird, zum Anl al nahne, sich gegen die Bew |lligung von

Lei stungen zu wenden. Nur dann ware der in BSGE 25, 243, 245 =
SozR Nr 2 zu 8§ 54 BVG auf gezei gt e Zusanmenhang von

Lei stungsauf wand und Bei tragsl ast gegeben. Indem die Kl agerin
Kaug- Lei stungen allgenein an Art 92 Abs 1 = neu Art 87 Abs 1 EGVtr
m Bt, versucht sie nicht nur den wirtschaftlich geféhrdete

Unt er nehnen begiinsti genden Effekt von Kaug-Lei stungen, sondern
auch di e Finanzierung di eser Sozialleistung und danit die

Sozi al | ei stung i nsgesam zu Fall zu bringen. Es wi derspricht
jedoch - wie erwdahnt - rechtsstaatlichen und haushal tsrechtlichen
Grundsat zen, Korperschaften des o6ffentlichen Rechts bei Ei nwdnden
gegen di e Verwendung von Haushaltsmitteln durch Vorenthalten von
Bei trdgen am Vol | zug der ihnen gesetzlich Ubertragenen Aufgaben zu
hi ndern. Im Hinblick auf die durch RL 80/987 angestrebte Sicherung
von Arbeitnehnmern durch Kaug kann Gegenteiliges auch nicht der

Wet t bewer bsregel des CGenei nschaftsrechts ent normen werden. Der
angef Uhrte Grundsatz zeigt, dalR Art 92 Abs 1 = neu Art 87 Abs 1
EGVtr nicht der richtige Entschei dungsnal3stab fir die
Recht na3i gkeit der Kaug-Unl age nach G und und Hohe sein kann

3.2 Ein Rechtssatz des Geneinschaftsrechts, der demerdrterten
Grundsat z des deut schen Verwal tungsrechts ent gegenst eht, wonach
Ei nwdnde gegen di e Verwendung von Haushaltsmitteln die

Recht mal3i gkeit gesetzlicher Beitrags- oder Unl agepflichten
unber ihrt | assen, ist nicht zu erkennen.

Ver fahrensrechtlich hat der EuGH aus der Gestaltung des

Bei hi | feverbots ("weder absol ut noch unbedingt") und der Aufgabe
der Komm ssion nach Art 93 Abs 1 = neu 88 Abs 1 EGVir

("fortlauf ende Uberprufung") entnommen, die Feststellung der
Unver ei nbarkeit sei ausschliefllich Sache der Komm ssion; dem

ei nzel nen sei es grundsatzlich verwehrt, sich auf das

Bei hi | feverbot vor einem nationalen Gericht zu berufen (EuGHE
1977, 557, 572, 575). Etwas anderes kann gelten, wenn der
Mtgliedsstaat die nach Art 93 Abs 3 = neu Art 88 Abs 3 EGVtr
gebotene Notifizierung gegenuber der Konmi ssion unterlassen hat.
Die unmttel bare Wrkung des Durchfidhrungsverbots (Sperrw rkung)
nach Art 93 Abs 3 Satz 3 = neu Art 88 Abs 3 Satz 3 EGVir (EuGHE
1964, 1255, 1273) eroffnet fiar mitgliedstaatliche CGerichte
lediglich die Miglichkeit, "den in Art 92 = neu Art 87 EGVtr

ent hal tenen Begriff der Beihilfe aus(zu)l egen und an(zu)wenden",
um Gber die Notifizierungspflicht zu entscheiden (EUGHE 1991

| - 5505, 5523, 5527f = NJW 1993, 49f). Die Sperrwirkung betrifft

i ndes nur die Wrksankeit der "BeihilfemafBhahme" und sich daraus
ergebender rechtlicher Fol gerungen. Wegen der ausschlielllichen
Zust andi gkeit der Konmi ssion entscheiden die mtgliedstaatlichen
Gerichte nicht Uber die Vereinbarkeit der BeihilfermafBnahmen mt
dem genei nsanmen Markt (EuGHE 1991 |-5505, 5523, 5528). Die Fragen
ob und unter wel chen Unstanden die Bew |ligung von Kaug an

Ar bei t nehmer ei ne genei nschaftsrechtlich unzul &ssige Beihilfe

i hres Arbeitgebers enthalten kann, stellen sich damt in diesem
Verfahren nicht. Die zur Durchsetzung der Sperrw rkung gebotenen
"recht st echni schen Vorausset zungen" richten sich nach dem Recht
des jeweiligen Mtgliedstaates (EuGHE 1973, 1471, 1483). Da die
Sperrwi rkung des Art 93 Abs 3 Satz 3 = neu Art 88 Abs 3 Satz 3
EGVtr und die sich daraus ergebende Unwi rksankeit von Rechtsakten
nach deut schem Recht sich nur gegen di e Recht ma3i gkeit von
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Bei hil fen, nicht aber die Um agepflicht richtet, konm es fir die
Ent schei dung des Rechtsstreits nicht darauf an, ob die
Bundesrepubl i k Deut schl and ei ner Notifizierunspflicht nicht
nachgekomen i st.

3.3 Der Justizgewdhrungsanspruch der Kl &agerin nach Art 19 Abs 4 GG
wi rd dadurch nicht beridhrt. Er unfalt nicht einen all geneinen
Ceset zesvol | zi ehungsanspruch, sondern setzt die Betroffenheit der
Kl dgerin 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; Schmi dt-ABmann, Das al |l genei ne
Verwal tungsrecht als Ordnungsi dee - G undl agen und Auf gaben der
verwal tungsrechtlichen Systenbil dung, 1998, 69; P.-M Huber,
Konkurrenzschutz i m Verwal tungsrecht, 1991, 316 ff). ImFalle der
Verl et zung des Notifi zi erungsgebots kdnnte die Kl &agerin die

Unwi r ksankeit von Kaug-Bewi | | igungen und die sich daraus

er gebenden Recht sfol gen bei Bestehen ei nes Feststellungsinteresses
mt der Feststellungsklage (8 55 Abs 1 SGG oder bei Betroffenheit
in eigenen Rechten nmit der Unterlassungsklage (8 54 Abs 5 SGG

gel tend machen (BSCE 25, 243, 245 = SozR Nr 2 zu § 54 BVG BSCGE
43, 134, 136 = SozR 4100 & 34 Nr 6; BSCGE 60, 248, 250 = SozR 1500
8§ 54 Nr 67; BSG Urteil vom11. Mai 1999 - B 11 AL 45/98 R -; vl
auch BVerfCE 67, 26, 36 = SozR 1500 § 54 Nr 60; BVerfGE 78, 320,
331 = SozR 1500 8 54 Nr 86). Als Kl agegegner kanme aber nicht die
bekl agte BG, die die zur Deckung des von ihr aufzubringenden
Anteil s des Kaug- Aufwands erforderlichen Ur agen festzustellen und
ei nzuzi ehen hat, sondern die BA als zustandi ger

Sozi al | ei stungstrager in Betracht. Sie hat Uber die Bew | ligung
von Kaug-Lei stungen zu entschei den und diese imFalle der

Verl et zung des Notifi zi erungsgebots zu unterlassen.

Da ei ne Kl age gegen die Unlage nicht mt Ei nwinden gegen die
Recht ma3i gkeit der Verwendung der Mttel zu begrinden ist, kann
di e Revision der Kl agerin keinen Erfolg haben. Die

Kost enent schei dung beruht auf § 193 Abs 1 SGG
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